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 صیانت از حقوق عمومی و رسالت دادستان
ــی  ــوق عموم ــداری از حق ــتان‌ها پاس ــی دادس ــف ذات ــی از وظای یک
مــردم و اقــدام قانونــی در رابطــه بــا پیشــگیری از نقــض ایــن حقــوق 
ــور  ــدود و ثغ ــوص ح ــه در خص ــت. اگرچ ــان آن اس ــب ناقض و تعقی
ایــن حقــوق و گســتره شــمول و حتــی تعریــف آن ابهامــات زیــادی 
وجــود دارد، امــا بــر کســی پوشــیده نیســت کــه اقــدام دادســتان‌ها در 
ایــن زمینــه می‌توانــد از وقــوع بســیاری از فجایــع جلوگیــری نمایــد. 
موضوعاتــی از قبیــل تصادفــات جــاده‌ای، آلودگــی محیــط زیســت، 
تهدیــد علیــه بهداشــت عمومــی، تصــرف اراضــی ملــی، تعــرض بــه 
منابــع طبیعــی، آلودگــی هــوا، نقــض حقــوق مصــرف کننــدگان و... 
همــه در چارچــوب حقــوق عمومــی یــا حقــوق عامــه قــرار می‌گیرنــد. 
ــوان گفــت کــه حقــوق عمومــی حقوقــی اســت  به‌طــور کلــی می‌ت
کــه افــراد جامعــه بــه اعتبــار حیــات اجتماعــی خــود از آن برخــوردار 
ــا نیســت کــه حقــوق فــردی افــراد  ــه آن معن ــه ایــن ب هســتند. البت
تحــت حمایــت قانــون و مشــمول عنایــت دادســتان نمی‌باشــد، بلکــه 
ــه صیانــت از حقــوق  دادســتان به‌عنــوان نماینــده جامعــه موظــف ب
ــت و در  ــوص اس ــن خص ــوی در ای ــب دع ــرح و تعقی ــی و ط عموم
عیــن حــال در صــورت نقــض حقــوق فــردی اشــخاص نیــز به‌عنــوان 
عضــوی از جامعــه، از حیــث اینکــه نقــض حقــوق فــردی هــم باعــث 
هتــک هنجارهــای اجتمــاع می‌شــود، از حیطــه‌ی نظــارت دادســتان 
خــارج نمی‌باشــد. مــاده‌ي 11 قانــون آییــن دادرســی کیفــری مقــرر 
مــی‌دارد: »تعقیــب متهــم و اقامــه دعــوی از جهــت حیثیــت عمومــی 
بــر عهــده دادســتان و اقامــه دعــوی و درخواســت تعقیــب متهــم از 
جهــت حیثیــت خصوصــی بــا شــاکی یــا مدعــی خصوصــی اســت«. 
ــز مقــرر مــی‌دارد: »به‌منظــور کشــف  ــون مذکــور نی ــاده‌ي 22 قان م
ــی و  ــوق عموم ــظ حق ــات، حف ــب متهــم، انجــام تحقیق جــرم، تعقی

اقامــه دعــوای لازم در ایــن مــورد، اجــرای احــکام کیفــری، انجــام 
ــر  ــی ه ــوزه قضاي ــی، در ح ــف قانون ــایر وظای ــبی و س ــور حس ام
شهرســتان و در معیــت دادگاه‌هــای آن حــوزه، دادســرای عمومــی و 
انقــاب و همچنیــن در معیــت دادگاه‌هــای نظامــی اســتان، دادســرای 

ــود«. ــکیل می‌ش ــی تش نظام
بـر اسـاس مـاده‌ي 23 قانـون آیین دادرسـی کیفری دادسـتان  رئیس 
دادسـرا معرفـي شـده و در فصـل مربـوط بـه وظایـف دادسـتان کل 
کشـور، ایـن مقـام را دارای حـق نظـارت بـر دادسـتان‌های سراسـر 
کشـور ذکـر می‌نمایـد. عالوه بر ایـن، یکـی از وظایف دادسـتان کل 
کشـور نیـز نظـارت، پیگیـری و انجـام اقـدام لازم در حفـظ حقـوق 
عمومی اعلام شـده اسـت. ماده‌ي 290 قانون آیین دادرسـی کیفری 
مقـرر می‌دارد: »دادسـتان کل کشـور مکلف اسـت در جرايـم راجع به 
امـوال، منافـع و مصالـح ملـی و خسـارت وارده بـه حقـوق عمومی که 
نیـاز بـه طـرح دعـوی دارد از طریق مراجـع ذیصلاح داخلـی، خارجی 
و یـا بین‌المللـی پیگیـری و نظـارت نمایـد«؛ بنابرایـن می‌تـوان گفت 
کـه دادسـتان‌های عمومـی و انقالب در حـوزه قضایی خود مسـئول 
حفظ حقوق عمومی هسـتند و دادسـتان کل کشـور در سـطح کلان 
مسـئول حفاظـت از این حقـوق بوده و بر کار دادسـتان‌ها نظارت دارد، 
بر همين اسـاس در سـاختار جديد تشـكيلاتي دادسـتاني كل كشـور، 
معاونتـي بـا عنـوان معاونـت حقـوق عامـه پيش‌بينـي شـده اسـت. 
نگاهـی بـه وظایـف دادسـتان‌ها در قوانیـن مختلـف نشـان می‌دهـد 
بسـتر قانونـی لازم جهـت حفـظ حقـوق عمومـی وجـود دارد، لیکـن 
مسـئله اصلـی، آمـوزش دادسـتان‌ها و ایجـاد رویه‌های عملی مشـابه 
و هماهنگـی در اقدامـات اسـت که به نظر می‌رسـد، مسـئولیت اصلی 

دادسـتان کل کشـور است.



مقدمه
 تعــداد جرایــم مســتوجب مجــازات حــد کــه درمنابــع فقهــی ذکــر 
شــده اســت مــورد اختــاف بیــن فقهاســت. قانون‌گــذار، در بخــش 
دوم از کتــاب دوم قانــون مجــازات اســامی 1392 تعــداد ایــن جرایــم 

را دوازده مــورد ذکرکــرده و مــواد مربــوط را در نــه فصــل تنظیــم کــرده 
اســت. در شــماره‌های پیشــین، نــه مــورد از آنهــا را توضیــح دادیــم 
اینــک در ایــن شــماره، دهمیــن مــورد را بــا عنــوان »محاربــه« مــورد 

ــم. ــرار می‌دهی بحــث ق

بررسی جرم محاربه ازمنظر
قانون مجازات اسلامی 1392

بارویکردکاربردی
 حجت الاسلام والمسلمین دکتر محمد مصدق، مدرس دانشگاه و معاون اول دادستان کل کشور
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فصل هشتم- محاربه
»محاربـه« از ريشـه‌ي »حـرب« اسـت كـه 
بـه معنـي صلـح اسـت.  متضـاد »سـلم« 
»محـارب« در لغـت بـه معاني جنـگ كننده، 
جنگنـده و رزمنـده بـه‌كار رفتـه و جمـع آن 
»محاربيـن« اسـت. »محاربه« نيـز در معاني 
بـا يكديگـر جنگيدن و حرب كردن اسـتعمال 

شـده و جمـع آن »محاربـات« اسـت.)1(
در اصطالح حقوقـي، محاربـه بـه معنـاي 
اختالل در امنيت عمومي از طريق اسـتعمال 
اسـلحه يـا بـدون آن خـواه مقـرون بـه غارت 

باشـد و يا نباشـد.)2(
در فـرهنـــگ اصطلاحــات فقهـي، واژه‌ي 
»محاربـه« به اين شـرح تعريف شـده اسـت:
»الحرب في اللغه سلب المال، المقاتله و المنازله، 
حاربه حرابا و محاربه قاتله، في المجمع: أن 
و هي  الحروب  واحده  الراء  باسكان  الحرب 
المقاتله و المنازله لفظها أنثى يقال قامت الحرب 

على ساق إذا اشتد الأمر.«)3(
هم‌چنيـن از واژه‌ي »محـارب« چنين تعريفي 
نيـز ارائـه شـده اسـت: »المحـارِب: كل مـن 
د السالح للإخافـه فـي بـرّ أو بحـر ليال  جـرَّ

أو نهـارا«.)4(
واژه‌ي حـرب هشـت بـار در قـرآن كريـم بـا 

معانـي مختلـف بـه‌كار رفتـه اسـت.)5(
يكي از آن موارد آيه‌ي 33 سـوره مائده اسـت 

كـه خداوند متعـال مي‌فرمايد:
» إنَِّمَـا جَـزَاء الَّذِيـنَ يُحَارِبـُونَ الّلَ وَرَسُـولهَُ 
وَيَسْعَوْنَ فِي الَأرْضِ فَسَادًا أنَ يُقَتَّلُواْ أوَْ يُصَلَّبُواْ 
ـعَ أيَْدِيهِمْ وَأرَْجُلُهُـم مِّنْ خِلافٍ أوَْ يُنفَوْاْ  أوَْ تُقَطَّ
نيَْا وَلهَُمْ  مِـنَ الَأرْضِ ذَلـِكَ لهَُـمْ خِزْيٌ فِـي الدُّ

فِـي الآخِـرَةِ عَـذَابٌ عَظِيمٌ «
»همانـا كيفـر آنـان كـه با خـدا و رسـول او به 
جنـگ برخيزنـد و در زميـن به فسـاد كوشـند 
جـز ايـن نباشـد كه آنهـا را به قتل رسـانيده يا 
به دار كشـيده يا دسـت و پايشـان را به خلاف 
ببرنـد يـا نفـي بلـد كنند. ايـن ذلـت و خواري 
عـذاب دينـوي آنهاسـت و امـا در آخـرت بـه 

عذابـي بزرگ معـذب خواهنـد بود.«

ــه  ــوره مبارك ــه‌ي 33 س ــزول آي ــأن ن در ش
ــل  ــام نق ــادق عليه‌‌الس ــام ص ــده، از ام مائ
شــده اســت كــه: چنــد نفــر خدمــت رســول 
صلــی‌الله عليــه و آلــه آمــده و اظهــار اســام 
ــدا  ــول خ ــد، رس ــار بودن ــون بيم ــد چ كردن
ــد  ــه بماني ــان فرمــود چنــدي در مدين ــه آن ب
ــه  ــد و ســپس ب ــا ســامت خــود را بازيابي ت
مأموريــت جنگــي اعــزام شــويد. آنــان گفتند: 
ــه  ــا در خــارج مدين ــد ت ــكان دهي ــا ام ــه م ب
ــول  ــري دارد. رس ــواي بهت ــه ه ــيم ك باش
ــان را بــه مرتــع شــتران زكات  خــدا )ص( آن
فرســتاد تــا از گميــز و شــير شــتران بنوشــند 
و ســامت خــود را بازيابنــد، ولــي آنــان بعــد 
از شــفا يافتــن ســه شــبان شــتران را كشــتند 
و شــتران را بــا خــود بردنــد. ســپس حضــرت 
علــي علیه‌الســام بــه فرمــوده رســول خــدا 
آنــان را در دســتگير كــرد و بــه محضــر 
ــه‌ي 33  ــگام آي ــن هن ــد. در اي ــر آوردن پيامب
ســوره مائــده نــازل شــد و پيامبــر صلــی‌الله 
عليــه و آلــه دســتور قطــع دســت و پــاي آنــان 

ــد.)6( را از چــپ و راســت صــادر فرمودن
ــده  ــه ش ــريفه گفت ــه ش ــن آي ــير اي در تفس
ــه  ــه ب ــه محارب ــدن كلم ــه ش ــت: اضاف اس
ــي از  ــه حاك ــول« در آي ــظ »الله« و »رس لف
ــه در  ــي محارب ــاي حقيق ــه معن آن اســت ک
آيــه مــراد نيســت؛ چراکــه محاربــه در معناي 
ــر نیســت  ــد امكان‌پذي ــا خداون حقيقــي آن ب
ــه  ــی‌الله علي ــا رســول خــدا صل ــه ب و محارب
ــز اگرچــه ممكــن اســت، ليكــن از  ــه ني و آل

آنجــا كــه احــكام اســام متعلــق بــه همــه‌ي 
ــه  ــه ب ــا توج ــا اســت و ب ــا و مكان‌ه زمان‌ه
ــه زمــان و  ــد آن ب ــه و عــدم تقيي اطــاق آي
ــه  ــه ب ــاص دادن آي ــاص، اختص ــكان خ م
زمــان حيــات پيامبــر صلــی‌الله عليــه و آلــه 
قابــل قبــول نخواهــد بــود. راونــدي در ايــن 
زمينــه مي‌گويــد: »يحاربــون الله يعنــي 
محاربــه بــا اوليــاي خــدا و مؤمنــان، زيــرا اگر 
ــا پيامبــر صلــی‌الله  ــه ب منظــور فقــط محارب
ــات ايشــان  ــا وف ــه ب ــد، آي ــه باش ــه و آل علي
منتفــي مي‌شــود؛ درحالی‌کــه مســلمانان در 
ثابــت بــودن ايــن حكــم متفــق هســتند.«)7( 
ــرم  ــول اك ــان رس ــر، در زم ــرف ديگ از ط
ــه  ــاني ك ــا كس ــه تنه ــه و آل ــی‌الله علي صل
ــان  ــران زم ــد، كاف ــان مي‌جنگيدن ــا ايش ب
ــد و كافــران زمــان پيامبــر صلــی‌الله  او بودن
عليــه و آلــه از مدلــول آيــه بيــرون هســتند. 
ــه را  ــه در آي ــراد از محارب ــا م ــي فقه بعض
هرگونــه عصيــان و مخالفــت بــا حكــم خــدا 
ــي  ــه معرف ــه و آل ــی‌الله علي ــول صل و رس
كرده‌انــد و بيــان داشــته‌اند: »فســادي 
كــه در آيــه‌ي شــريفه آمــده اســت، معنــاي 
وســيعي دارد و آن مخالفــت بــا هــر حكمــي 
از احــكام شــريعت مقــدس اســام و هرگونــه 
ســتم و زيــاده‌روي اســت. پــس همــراه 
ســاختن پيامبــر اكــرم صلــی‌الله عليــه و آلــه 
ــا  ــزاع ب ــگ و ن ــد جن ــه مي‌فرماي ــه ك در آي
خــدا و رســول، بــه مــا مي‌فهمانــد كــه مــراد 
و منظــور مبــارزه بــا اثــرات و امــور ولايــت و 

ــر )ص( اســت.«)8( ــي پيامب ــت اله حكوم
محاربه با مسلمان انواع گوناگوني دارد:

نخسـت، جنـگ كافـر با مسـلمان كـه بدون 
شـك از نـوع محاربـه‌ي مراد اين آيه نيسـت؛ 
چـرا كـه در آيه‌ي 34 سـوره مائده آمده اسـت: 
»مگـر كسـاني كـه قبـل از دسـت يافتـن به 
آنهـا توبـه كننـد« از آنجـا كـه آيـه مذكـور 
بلافاصلـه پـس از توبه آمده اسـت لذا مقصود 
از توبـه در اینجـا، توبـه از محاربـه اسـت نـه 
توبـه از كفـر؛ زيرا توبه براي مسـلمانان اسـت 

حقوقـــي،  اصطـــاح  در 
محاربـــه بـــه معنـــاي 
اختـــال در امنيـــت عمومـــي 
از طــــريق استعمـال اسلحه 
يـــا بـــدون آن خـــواه 
ـــد  ـــارت باش ـــه غ ـــرون ب مق

و يـــا نباشـــد.

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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نـه بـراي كافـران و زمانـي عفـو شـامل حال 
كافر مي‌شـود كه اسالم آورده باشـد. از طرف 
ديگـر پيامبـر صلی‌الله عليه و آلـه بعد از جنگ 
بـا كفـار و مشـركين طبق‌ آيه‌ي 33 سـوره‌ي 
مائـده آنـان را مجـازات نمي‌كرد. لـذا مقصود 
از آيـه‌ي 33 سـوره‌ي مائـده، محاربه‌ي كفار با 
مسـلمانان نيسـت. البتـه چنانچه كافر دسـت 
بـه اسـلحه ببـرد و امنيـت مسـلمانان را بـه 
خطـر انـدازد به‌گونـه‌اي كـه ترس و وحشـت 
در دل مسـلمانان ايجاد نمايد، مشـمول آيه‌ي 

محاربـه خواهد شـد.
دوم، جنـگ گروهـي از مسـلمانان بـا گـروه 
ديگـر: چنيـن محاربه‌اي به دو قسـم تقسـيم 

مي‌شـود:
- گاه گروهـي از مسـلمانان از روي بغـي و 
سركشـي عليه حكومت اسالمي اقـدام كرده 
و قيـام مي‌كننـد و بـه عبارتـي با امـام و حاكم 

اسالمي محاربـه مي‌نمايند.
- گاه گروهـي از مسـلمانان بـه قصـد غارت، 
آنهـا  بـا  مسـلمانان  ارعـاب  و  خون‌ريـزي 
مي‌جنگنـد و هـدف و انگيزه‌ي آنـان، محاربه 

بـا حكومـت اسالمي نیسـت.
گروهـي از فقهـا مـراد از محـارب در آيه‌ي 33 
سـوره‌ي مائـده را نـوع اول مي‌داننـد و اظهـار 
داشـته‌اند از ظاهـر آيـه چنيـن برمی‌آیـد كـه 
موضـوع احكامي كه در آيه بيان شـده اسـت، 
در خصـوص مسـلماناني اسـت كـه در مقابل 
دولـت اسالمي بـه قيـام مسـلحانه برخيزند 
و شـامل كسـي كـه بـه قصـد ارعاب مـردم و 
گرفتـن امـوال آنهـا دسـت به اسـلحه مي‌برد 
و كسـي كـه گنـاه كبيـره انجـام مي‌دهـد 
نمي‌شـود؛ زيـرا كسـي كـه در مقابـل دولتـي 
كـه پيامبـر صلـی‌الله عليه و آلـه بنيان‌گذار آن 
بـوده، بايسـتد محارب با پيامبـر صلی‌الله عليه 

و آله اسـت.)9(
در تأييـد ايـن نظـر بـه آيـه‌ي 107 سـوره‌ي 
توبـه كـه دربـاره‌ي سـاختن مسـجد ضـرار 
اسـتناد شـده اسـت و گفته‌اند: »از آيه‌ي 107 
سـوره توبـه اسـتفاده مي‌شـود كسـي كـه در 

حـال توطئه عليه حكومت اسالمي و اسالم 
اسـت و براي براندازي آن مهيا شـود و لشـكر 
فراهـم كنـد و بـا عـده‌اي قـرارداد همـكاري 
ببنـدد، اگرچـه هنـوز جنـگ مسـلحانه‌اي به 
مرحلـه عمـل نرسـيده باشـد، محارب بـا خدا 
و رسـول اوسـت و احـكام محـارب بـر او بـار 

مي‌شـود«.)10(
گروهـي ديگـر از فقهـا، محـارب در آيـه‌ را هر 
دو نـوع فوق‌الذكـر دانسـته و گفته‌انـد: اطلاق 
آيـه به‌گونـه‌اي اسـت كـه باغي را نيز شـامل 
مي‌‌شـود؛ چراکـه عنـوان محاربـه بـا خـدا و 
پيامبـر صلـی‌الله عليـه و آلـه ولـو به‌صـورت 
مجـازي )محاربـه بـا اهـل اسالم( بـه هر دو 
نـوع محاربـه صـدق مي‌كنـد. لـذا تخصيص 
آن بـه يكـي از دو مصـداق بي‌مورد اسـت.)11(

گروه سوم نيز بر اين اعتقادند كه مراد از محاربه 
در آيه فقط قسم دوم را شامل مي‌شود، يعني 
جنگيدن با مسلمانان به قصد فساد و ارعاب. 
اين گروه نيز به شأن نزول آيه استناد كرده‌اند و 
هم‌چنين معتقدند مجازاتی كه در آيه‌ي شريفه 
آمده است، در مورد باغيان و قطاع‌الطريق اجرا 
مي‌شود نه در مورد كافران به جهت دست به 
اسلحه بردن به قصد سلب امنيت و آزادي 
مردم. البته اگر باغي يا كافر براي ترساندن 
مردم و سلب امنيت از آنان دست به اسلحه 
ببرند، مشمول مجازات محارب خواهند شد. 
رواياتي  و  احاديث  نظر،  اين  ديگر  مستند 
است كه در زمينه محاربه از ائمه معصومين 
علیهم‌السلام وارد شده و از مجموع آن چنين 
استنباط گرديده است: »كساني كه به قصد 
مي‌گيرند  دست  به  سلاح  ارعاب  و  تهديد 
معناي  در  محاربه  يعني  هستند«.  محارب 
اصطلاحي‌، براي كساني كه مبارزه و اقدام 
مجازات  مي‌نمايند،  اسلامي  حكومت  عليه 

جداگانه‌اي قرار داده است.
شـايان ذكـر اسـت كـه در انتهـاي آيـه‌ي 33 
از سـور‌ه‌ي مائـده، بـراى اثبـات كبيـره بودن 
گنـاه محاربـه به جملـه‌ي »وَ لهَُمْ فِـي الْخِرَهِ 

عَـذابٌ عَظِيمٌ« اسـتناد شـده اسـت.)12(

قانـون مجـازات اسالمي مصـوب 1370، 
بـاب هفتـم از كتـاب حـدود را كـه مشـتمل 
بـر مـواد 183 الـي 196 بـود، بـه »محاربـه و 
افسـاد فـی‌الارض« اختصـاص داده بـود كـه 
بـه سـه فصـل »تعاريـف«، »راه‌هـاي ثبوت 
محاربـه« و »افسـاد فـی‌الارض« تقسـيم 
شـده بـود، ليكـن قانـون جديـد مجـازات 
اسالمي )1392(، در يـك نـوآوري بديـع، 
عناويـن مجرمانـه‌ي »محاربـه« و »افسـاد 
فـی‌الارض« را از يكديگـر تفكيـك نمـوده و 
هـر كـدام را در فصلـي جداگانـه مـورد بحـث 
قرار داده اسـت. به دیگر سـخن، مقنن جديد، 
مـواد مربـوط بـه محاربـه را در فصـل مربوط 
بـه خـود و مـواد مربوط به افسـاد فـی‌الارض 
را در فصلـي ديگـر گنجانـده اسـت؛ مضاف بر 
اينكـه قانـون جديـد به سـياق سـاير حـدود، 
مـواد مربـوط بـه راه‌هـاي ثبـوت محاربـه را 
حـذف كرده اسـت؛ چرا كـه در بخش پنجم از 
كتـاب نخسـت )كليـات(، تحت عنـوان »ادله 
اثبـات دعـوا در امور كيفـري«، راه‌هاي ثبوت 
را آورده اسـت. در قانـون جديد مـواد 279 الي 
285 بـه »محاربـه« اختصـاص يافتـه اسـت.

در زمـان حاكميـت قانـون سـابق كـه بـاب 
هفتـم از كتـاب حـدود بـه »محاربـه و افسـاد 
فـي الأرض« اختصـاص يافتـه بـود، ايـن 
اختالف نظـر وجـود داشـت كـه آيـا ايـن دو 
عنـوان مجرمانـه مسـتقل‌اند يـا اينكـه يـك 
عنـوان مي‌باشـند كـه قانون‌گـذار آنهـا را از 
بـاب توضيـح و تكميـل يـا تـرادف در كنـار 
يكديگـر قـرار داده اسـت. ايـن اختالف نظر 
ميـان حقوق‌دانـان و قضات نيز وجود داشـت.
اداره‌ي حقوقي قوه‌ي قضاييه در نظر مشورتي 
شـماره‌ي 7/5119 مورخ 1377/08/07 چنين 
اظهـار عقيـده كـرده بـود: »اگرچـه در قانون 
مجـازات اسالمي )كتـاب حـدود و قصاص و 
ديـات( افسـاد في‌الارض از حيـث مجازات در 
رديـف محـارب و متـرادف با آن اسـت، ولي با 
توجـه بـه اينكـه در مـواردي هـم بـه غير اين 
معنـي اسـتعمال شـده و مجـازات بخصوصي 
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غيـر از حـدّ شـرعي بـراي آن تعييـن گرديده 
اسـت، اگر نگوييـم كه اين اسـتعمال مجازي 
اسـت، مي‌تـوان گفـت كـه نسـبت بيـن آنها 
عمـوم و خصـوص مطلق اسـت، يعني افسـاد 
اعـم از محاربـه اسـت.«)13( در واقـع از ديدگاه 
اداره‌ي حقوقـي قوه‌ي قضاييـه، اين دو عنوان 
مجرمانـه، دو عنـوان مسـتقل از يكديگر بوده 

كـه گاه بـا هـم،  هم‌پوشـاني پيـدا مي‌كنند.
نيـز معتقدنـد  از فقهـاي عظـام)14(  برخـي 
كـه محاربـه و افسـاد فـي‌الارض دو عنـوان 
مجرمانه‌ي مسـتقل هسـتند و برخي ديگر)15(
هـر دو را يـك عنـوان مجرمانـه مي‌داننـد.

قانـون سـابق مجـازات اسالمي)1370( بـا 
عنايـت به‌عنـوان بـاب هفتـم از كتـاب حدود 
و مـواد تقنيـن شـده در ذيـل آن، از ديـدگاه 
عـدم اسـتقلال عناويـن محاربـه و افسـاد 
فـي‌الارض تبعيـت كـرده بـود، ليكـن قانون 
مجازات اسالمي)1392(، از ديدگاه استقلال 
ايـن دو عنـوان مجرمانـه از يكديگـر تبعيـت 
نمـوده اسـت. ايـن تغيير رويكـرد از اين جهت 
مطلـوب ارزيابـي مي‌شـود كـه حـدود و ثغـور 
ايـن دو عنـوان مجرمانه از يكديگر مشـخص 
شـده و زمينـه‌ي اختلاف نظرهـاي مربوط به 
زمـان حاكميـت قانـون سـابق حـذف شـده 
اسـت و بـه نوعـي، شفاف‌سـازي در تقنيـن 

قوانيـن صـورت گرفته اسـت.


مـاده‌ي 279: »محاربـه عبـارت از 
كشـيدن سالح بـه قصد جـان، مال 
يـا نامـوس مـردم يـا ارعـاب آنهـا 
اسـت، به نحـوي كه موجـب ناامني 
در محيـط گـردد. هـرگاه كسـي بـا 
انگيـزه شـخصي بـه سـوي يـك يا 
چنـد شـخص خاص سالح بكشـد 
و عمـل او جنبـه عمومـي نداشـته 
باشـد و نيز كسـي كه بـه روي مردم 
سالح بكشـد، ولـي در اثـر ناتواني 
موجب سـلب امنيت نشـود، محارب 

نمي‌شـود«. محسـوب 

پيشينه‌ي تقنيني:
ايـن مـاده جايگزيـن مـاده‌ي 183 قانـون 
مجازات اسالمي مصوب 1370 شـده اسـت 

كـه مقـرر كـرده بود:
»هركـس كـه بـراي ايجـاد رعب و هـراس و 
سـلب آزادي و امنيت مردم دسـت به اسـلحه 

ببـرد، محارب و مفسـد فی‌الارض اسـت.
تبصـره‌ي 1- كسـي كه به روي مردم سالح 
بكشـد ولـي در اثـر ناتوانـي موجـب هـراس 

هيـچ فـردي نشـود، محارب نيسـت.
تبصـره‌ي 2- اگـر كسـي سالح خـود را بـا 
انگيـزه عـداوت شـخصي بـه روي يـك يـا 
چنـد نفـر مخصـوص بكشـد و عمـل او جنبه 
عمومـي نداشـته باشـد، محـارب محسـوب 

نمي‌شـود.
تبصـره‌ي 3- ميـان سالح سـرد و گرم فرقي 

نيست«.
در مـاده‌ي 279 قانـون جديـد، عبـارت »بـه 
قصـد جـان، مـال يـا ناموس مـردم يـا ارعاب 
آنهـا« اضافه شـده و تبصـره‌ي 3 ماده‌ي 183 
قانـون سـابق نيز حذف شـده اسـت. منقسـم 
شـدن سالح بـه سـرد و گـرم، امـري بديهي 
اسـت كـه محتـاج بـه ذكـر در قانون نيسـت 
و از ايـن جهـت اقـدام مقنـن مناسـب به‌نظـر 
مي‌رسـد. هم‌چنيـن مفـاد تبصره‌هـاي 1 و 2 
در اصـل مـاده ادغـام شـده اسـت كـه اين امر 

مطلـوب ارزيابـي مي‌شـود.
در مـاده‌ي 196 قانـون حـدود و قصـاص و 
مقـررات آن )1361( بـه شـرح زيـر آمـده بود:

»هـر كـس كـه بـراي ايجاد رعـب و هراس و 
سـلب آزادي و امنيت مردم دسـت به اسـلحه 

ببرد، محارب اسـت.
‌تبصره‌ي 1- ميان سالح سـرد و سالح گرم 

فرقي نيسـت.
‌تبصـره‌ي 2- كسـي كه به روي مردم سالح 
بكشـد ولـي در اثـر ناتوانـي موجـب هـراس 

هيـچ فـردي نشـود، محارب نيسـت.
تبصـره‌ي 3- كسـي كـه سالح خـود را بـه 
سـوي يـك يـا چند نفـر مخصوصي بكشـد و 

جنبه عمومي نداشـته باشـد، محارب نيسـت.
تبصـره‌ي 4- هـر فـرد يـا گروهـي كـه براي 
مبـارزه بـا محاربـان و از بيـن بـردن فسـاد 
در زميـن دسـت بـه اسـلحه برنـد، محـارب 

نيسـتند«.
نكات مربوط به اين ماده:

1– ايـن مـاده در مقـام بيـان تعريـف جـرم 
محاربـه اسـت. محاربـه بارزتريـن مصـداق 
آسـايش عمومـي  و  امنيـت  جرايـم عليـه 

محسـوب مي‌شـود.
2– بـا عنايـت بـه اطالق موجـود در ماده‌ي 
279 كـه منبعـث از فقـه اسـت، بـراي تحقق 
بـزه محاربـه، زن يـا مـرد بـودن، در شـهر يـا 
خـارج شـهر بـودن، مسـلمان يـا كافـر بودن 
و هيـچ خصوصيـت ديگـري در مرتكب جرم 
يـا شـرايط ارتكاب آن شـرط نمي‌باشـد، بلكه 
بـراي محكـوم كـردن مرتكـب بـه مجـازات 
محاربـه هميـن ميـزان كـه تحقـق اركان 
مذكـور در ايـن مـاده بـه اثبات برسـد، كفايت 

مي‌نمايـد.
3– تحقـق بـزه محاربـه منوط به اجتماع سـه 

شـرط است:
نخست: نمايان نمودن سلاح؛

دوم: وجـود قصـد جـان، مال يا نامـوس مردم 
يا ارعـاب آنها؛

سوم: وجود عموميت در رفتار ارتكابي.
4– ركـن اصلـي ثبـوت مجـازات محاربـه آن 
اسـت کـه مرتكب اقدام به ظاهر نمودن سالح 
نمايـد. بـه تعبيـر ديگـر، در صورتـي مي‌تـوان 
رفتـار مرتكـب را محاربه محسـوب كـرد كه در 
درجه‌ي نخسـت، دسـت به سالح شـود. فقها 
از ايـن شـرط تحـت عناوينـي چـون »تشـهير 
السالح«، »تجريد السالح«، »جرد السالح« 
يـاد كرده‌انـد. بنابرايـن بـدون تجريد السالح، 
محاربـه محقـق نمي‌شـود؛ هر چنـد كه ممكن 
اسـت بـا تحقـق شـرايط و اركان افسـاد، عنوان 

»افسـاد فـي‌الارض« محقـق گردد.
5– سالح به هر وسـيله‌اي اطلاق اسـت كه 
بـه قضـاوت عـرف بـراي جنگيـدن يـا دفـاع 
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كـردن اسـتعمال مي‌شـود و اعـم اسـت از 
سالح گـرم ماننـد كلـت كمري و مسلسـل؛ 
و سالح سـرد مانند قمـه و خنجـر.)16( اداره‌ي 
نظـر  به‌موجـب  قضاييـه  قـوه‌ي  حقوقـي 
مشـورتي)17( كـه در زمـان حاكميـت قانـون 
سـابق صـادر شـده، در بيـان مالك و معيـار 
شناسـايي سالح چنيـن اظهـار نموده اسـت: 
»اسـلحه آلتي اسـت كـه براي جنـگ يا دفاع 
سـاخته مي‌شـود و نـوع آن در هـر زمانـي و 
به مناسـبت پيشـرفت‌هاي حاصله‌ي بشـري 
متفـاوت اسـت، ولـي بـه هـر حـال كلمـه‌ي 
»اسـلحه« عـام اسـت و شـامل سالح‌هاي 
گـرم و سـرد مي‌شـود. سالح‌هاي سـرد نيـز 
دو نـوع اسـت. يكـي از آنـان سالحي اسـت 
كـه كاربـرد جنگـي دارد و نـوع ديگـر كاربـرد 

جنگـي نـدارد«.
6- پرسـش: آيـا در تحقـق جـرم محاربـه، 
تجريـد سالح واقعي شـرط اسـت يـا بيرون 
كشـيدن سالح قلابـي كـه كاماًل شـبيه 

سالح واقعـي اسـت كافـي اسـت؟
پاسـخ: به‌نظـر مي‌رسـد كـه در تحقـق جـرم 
محاربـه، تجريـد سالح واقعـي شـرط اسـت 
و تجريـد سالحي كـه بـراي بازي كـودكان 
بـه‌كار مـي‌رود؛ هـر چنـد كـه کاماًل شـبيه 
سالح واقعـي باشـد، كفايـت نمي‌كنـد؛ زيرا 
بـا تجريـد سالح بدلـي و قلابـي، در حقيقت 

تجريد‌السالح تحقـق پيـدا نكـرده اسـت.
فقهـاي عظـام در ايـن موضوع اختالف نظر 
دارند. برخي)18( معتقدند اسـتفاده از اسـلحه‌ي 
قلابـي موجـب تحقـق محاربـه نمي‌شـود 
و برخـي)19( مالك در تحقـق محاربـه را 
ترسـاندن مي‌داننـد؛ هـر چنـد كـه بـا سالح 

غیرواقعـی بـه عمـل آيـد.
7– در تحقق شـرط نخسـت، )تجريدالسلاح( 
اسـتفاده از سالح مانند شـليك كـردن تير از 
تفنـگ يـا مجروح كـردن ديگران با شمشـير 
مؤثـر نيسـت، بلكه مهم آن اسـت که سالح 
نمايـان شـود؛ حتـي اگر سالح گـرم خالي از 

فشـنگ باشد.

وجـود  مـواردي  قوانيـن،  برخـي  در   –8
دارد كـه در آنهـا تحقـق محاربـه منـوط بـه 
تجريدالسالح نشـده اسـت كـه از جملـه‌ي 
ايـن مـوارد مي‌تـوان بـه مـاده‌ي 17 قانـون 
مجـازات جرايـم نيروهـاي مسـلح مصـوب 
1382)20( اشـاره نمـود، ليكـن اين مـوارد ناظر 
بـه تعريـف سـابق محاربـه اسـت كـه افسـاد 
فـي‌الارض را هـم در برمی‌گرفـت؛ چـون بـا 
دقـت در ايـن مواد قانوني روشـن مي‌شـود كه 
غالـب اعمـال ارتكابـي در آن مـواد، منطبق با 

عنـوان افسـاد فـی‌الارض يـا بغـي اسـت.
9– شـرط دوم از شـرايط تحقـق بـزه محاربه 
كـه فقهـا آن را تحـت عنـوان »قصـد اخافه« 
مطـرح كرده‌انـد، آن اسـت کـه مرتكـب از 
نمايانـدن سالح، قصـد جان، مال يـا ناموس 

مـردم را كنـد و يـا ارعـاب آنهـا را مـورد نظـر 
داشـته باشـد. منظـور از ايـن شـرط آن اسـت 
که اراده‌ي مرتكب از دسـت به سالح شـدن 
بايـد آن باشـد كـه رعـب و هـراس در محيط 
ايجـاد كنـد يـا دسـت به سالح ببرد تـا از اين 
طريـق نسـبت به نفوس يـا اموال يـا اعراض 
مـردم تعـدي نمايد. بنابرايـن چنانچه مرتكب 
قصد اخافه نداشـته باشـد، ليكن قصد كشـتن 

انسـان يـا تعرض به مـال و ناموس انسـان‌ها 
را داشـته باشـد و ايـن امـور موجـب ناامني در 

جامعـه باشـد، محاربه محقق شـده اسـت.
10- پرسـش: خـوف چـه زمانـي محقـق 
مي‌شـود؟ آيـا هم‌زمـان با تجريد السالح و در 
همـان مكاني كه به روي آنها سالح كشـيده 
شـده، بايـد خوف حادث شـود يـا چنانچه خبر 
آن در جامعـه ايجـاد خـوف كند، بـراي تحقق 

محاربـه كفايـت مي‌كند؟
آيـا صرفـاً كسـاني كـه بـه روي آنهـا سالح 
كشـيده شـده بايـد بترسـند تا محاربـه صدق 
كنـد يـا چنانچـه موجـب خـوف ديگـران هم 

شـود، محاربـه محقـق مي‌گـردد.
پاسـخ: به‌نظـر مي‌رسـد اطالق مـاده‌ي 279 
همـه‌ي ايـن مـوارد را شـامل مي‌شـود و همه 

ايـن مـوارد از مصاديـق محاربه مي‌باشـند.
11– ضـرورت نـدارد كـه مرتكـب نسـبت به 
جـان، مـال يـا نامـوس مـردم يـا ارعـاب آنها 
قصـد صريـح داشـته باشـد، بلكـه هميـن كه 
علـم داشـته باشـد رفتـار ارتكابـي از جانب او 
موجـب ترسـيدن مـردم يـا بـه خطـر افتادن 
جـان يـا مـال يـا نامـوس آنهـا مي‌شـود، 
محـارب خواهـد بـود. بـه دیگـر سـخن، علم 
بـه نتيجـه هماننـد قصـد ارتكاب جرم اسـت.
در تقويـت اين اسـتدلال، مي‌توان به قسـمت 
اخيـر مـاده‌ي 144 از كتـاب كليـات قانـون 
مجـازات اسالمي )1392( اشـاره كـرد كـه 

مقرر داشـته اسـت:
»... در جرايمي كه وقوع آنها بر اساس قانون 
منوط به تحقق نتيجه است، قصد نتيجه يا علم 

به وقوع آن نيز بايد احراز شود.«
12– سـومين شـرط جهـت تحقـق محاربـه 
آن اسـت کـه در رفتـار مرتكـب »عموميت« 
وجود داشـته باشـد. توجـه قانون‌گذار نسـبت 
بـه اين شـرط، از عبارات »مـردم«)21( و »جنبه 
عمومـي« مذكـور در ماده‌ي مـورد بحث قابل 

اسـتنباط است.
منظور از شـرط مذكور آن اسـت که شـخص 
يـا اشـخاصي محـارب محسـوب مي‌شـوند 

ــد  ــب قص ــه مرتك چنانچ
ــد،  ــته باش ــه نداش اخاف
كشــتن  قصــد  ليكــن 
ــه  ــرض ب ــا تع ــان ي انس
مــال و نامــوس انســان‌ها 
ــن  ــد و اي ــته باش را داش
ــي در  ــب ناامن ــور موج ام
ــه  ــد، محارب ــه باش جامع

ــت. ــده اس ــق ش محق
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كـه هـدف رفتـار آنهـا مـردم و جامعـه باشـد. 
بـه تعبيـر ديگر، زمانـي محاربه مصـداق دارد 
كـه قربانيـان رفتـار ارتكابـي، مردمي باشـند 
كـه عليـه آنهـا سالح كشـيده شـده اسـت؛ 
بنابرايـن چنانچـه مرتكـب بـا شـخص يـا 
اشـخاص خاصي عداوت داشـته باشـد و عليه 
آنها دسـت به سالح شـود، محارب محسوب 
نمي‌شـود و حسـب مـورد مشـمول سـاير 
عناويـن مجرمانـه خواهـد شـد؛ زيـرا هدف او 
ترسـاندن مـردم يـا تعـرض به جان يـا مال يا 

نامـوس آنها نیسـت.
البتـه چنانچـه عمـل فـردي كـه نسـبت بـه 
دشـمنان شـخصي خـود دسـت بـه سالح 
شـده اسـت، به‌گونه‌اي باشـد كه نتيجه‌ي آن 
متوجـه عمـوم مـردم شـود؛ به‌عنـوان مثـال، 
در تعقيـب اشـخاصي كـه بـا آنهـا خصومـت 
شـخصي دارد، بـا ظاهـر كـردن سالح وارد 
معابر عمومي شـود و موجب رعب و وحشـت 
مـردم حاضـر در محـل شـود، جـرم محاربـه 
محقـق خواهـد شـد. زيـرا نتيجـه‌ي رفتـار 
مرتكـب موجـب ارعـاب مردم شـده اسـت و 
بـه هميـن دليـل، قانون‌گذار در مـاده‌ي 279، 
مقـرر مـي‌دارد: »... هـرگاه كسـي بـا انگيـزه 
شـخصي بـه سـوي يـك يـا چنـد شـخص 
خاص سالح بكشـد و عمـل او جنبه عمومي 
نداشـته باشـد... محارب محسوب نمي‌شود«.
13– محاربـه در عـداد جرايـم مقيـد به نتيجه 
محسـوب مي‌شـود. مقيد بودن جـرم محاربه 
بـه تحقـق نتيجـه، از به‌كار بردن عبـارت »به 
نحـوي كـه موجـب ناامني در محيـط گردد« 
در صـدر مـاده‌ي 279 قابـل اسـتنباط اسـت. 
هم‌چنيـن قسـمت انتهايـي ايـن ماده اشـعار 
داشـته است: »كسـي كه به روي مردم سلاح 
بكشـد، ولـي در اثـر ناتوانـي موجـب سـلب 
امنيت نشـود، محارب محسـوب نمي‌شـود.« 
در واقـع دو عبـارت مذكـور مكمل یکدیگرند، 
بديـن معنـا كه قسـمت اخير مـاده، در تكميل 
و توضيـح عبـارت صدر ماده وارد شـده اسـت.
14– نتيجـه‌اي كـه مقنـن با عنايـت به متون 

فقهـي، پـس از اجتمـاع سـه شـرط مذكـور 
جهـت تحقـق محاربـه مورد نظـر قـرار داده، 
عبـارت از آن اسـت کـه رفتـار مرتكب موجب 
سـلب امنيت در محيط شـود. بنابراين چنانچه 
بـه رغـم وجود هر سـه شـرط مذكـور، امنيت 
محيـط مختل نشـود و هيچ شـخصي از رفتار 
مرتكـب مرعـوب و هراسـان نگـردد، عنـوان 
محاربـه صـادق نخواهـد بود؛ اگرچـه ممكن 
اسـت كـه رفتـار ارتكابـي مشـمول سـاير 
عناويـن مجرمانـه ماننـد اخالل در نظـم و 

آسـايش و آرامـش عمومـي گـردد.
از قيـد واژه‌ي »محيـط« در  15- منظـور 
مـاده‌ي 279، اعـم از محلي اسـت كه مرتكب 

در آنجـا دسـت بـه سالح بـرده اسـت.
16- »ناتوانـي« محـارب در تحقـق نتيجـه 
)سـلب امنيـت مـردم(، ممكن اسـت به جهت 
عـدم مهـارت در اسـتفاده از سالح يـا ضعف 
روحـي و نداشـتن اعتمـاد بـه نفـس و يا عدم 

قـدرت جسـمي لازم باشـد.
17- پرسـش: آيـا بـه لحـاظ موازيـن فقهي و 
حقوقـي، امـكان تطبيـق جـرم اسيدپاشـي بر 
اركان محاربـه وجـود دارد و در صـورت مثبت 

بـودن پاسـخ، سـازوکار آن چگونه اسـت؟
اسيدپاشي  مجازات  به  مربوط  قانون  پاسخ: 
سال 1337 در مجازات اسيدپاش مقرر داشته 
بود: »هر كس عمداً با پاشيدن اسيد يا هر نوع 
تركيبات شيميايي ديگر موجب قتل كسي 
بشود، به مجازات اعدام و اگر موجب مرض 
از حواس مجني‌عليه  يا فقدان يكي  دائمي 
گردد، به حبس جنايي درجه يك و اگر موجب 
قطع يا نقصان يا از كار افتادن عضوي از اعضا 
بشود، به حبس جنايي درجه دو از دو تا ده 
سال و اگر موجب صدمه‌ي ديگري بشود، به 
حبس جنايي درجه دو از دو تا پنج سال محكوم 

خواهد شد.«
پـس از پيـروزي انقلاب اسالمي، اين قانون 
همچنـان قابليـت اجرايي خـود را حفظ نموده 
اسـت و صرفـاً اگـر بزه‌ديـده كشـته شـود، 
جانـي بـه قصـاص نفـس محكـوم خواهـد 

شـد. هم‌چنيـن اسـت در مورد نقـص عضو يا 
جراحـات بدنـي كـه قصـاص يا حسـب مورد 

ديـه را در پـي دارد.
آنچـه موجب ترديد در امكان تسـرّي مقررات 
و مجازات محاربه بر اسيدپاشـي شـده اسـت، 
بـه دو ركـن جـرم محاربه شـامل »سالح« و 
»حيثيـت عمومـي« بـاز مي‌گـردد. حـال اين 
پرسـش مطرح مي‌شـود كه آيا اسـيد سالح 

محسـوب مي‌گردد.
فقهـا در تعريـف سالح اختالف كردنـد؛ 
عـده‌اي سالح را منحصـر در سالح آهنيـن 
ماننـد چاقـو و شمشـير مي‌داننـد و برخي اين 

نظـر را ضعيـف دانسـته‌اند.)22(
نظـر دوم بـر آن اسـت کـه سالح بـه سـنگ 
و چـوب و تازيانـه و نظايـر آن نيـز اطالق 
مي‌شـود و علـت را عمـوم و اطالق آيـه‌ي 

دانسـته‌اند.)23( محاربـه 
در رد اين نظر گفته‌ شده است: كساني هستند 
كـه فرقـي ميـان عصا و سـنگ و ماننـد آن در 
صـدق عنـوان سالح قائـل نمي‌شـوند و چه 
بسـا دليـل اين فقها نيـز ظاهر آيـه‌ي محاربه 
باشـد؛ و در اينكـه اطالق لفظ سالح، عصا را 
شـامل شـود و اينكه در مورد سـنگ نيز جاري 
باشـد، جـاي ترديد اسـت.)24( امـام خميني در 
ايـن خصـوص گفته‌انـد: »اگر محـارب مردم 
را بـا عصـا يا سـنگ يا شالق بترسـاند، اثبات 
حكـم محاربـه بر چنين شـخصي محل ترديد 

خواهـد بود«.)25(
در مـاده‌ي 2 قانـون مجـازات قاچـاق اسـلحه 
و مهمـات و دارنـدگان سالح و مهمـات 
غیرمجـاز )1390( در تعريـف سالح آورده 
اسـت: »مقصـود از سالح و مهمـات در ايـن 
قانـون، انـواع سالح‌هاي گرم و سـرد جنگي 
و شـكاري اعـم از گلوله‌زنـي و غيرگلوله‌زنـي 
و مهمـات مربـوط بـه آنهـا اسـت«. مـاده‌ي 
يـك آيين‌نامـه‌ي اجرايي اين قانـون )1392( 
نيـز مقـرر داشـته اسـت: »وسـايل، آلات و 
ادواتـي كـه برخلاف اسـلحه‌هاي گـرم در اثر 
اسـتفاده، صـدا، شـعله و حرارت ايجـاد ننموده 

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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و اصابـت آنهـا بـه بدن منجر بـه ايجاد پارگي، 
خونريـزي، از كار افتـادن موقت يـا دائم اعضا 
و نهايتـاً آسـيب جسـمي و روحـي يـا فـوت 

مي‌شـود«.
بـا توجـه به مـوارد فوق‌الذكر، به‌نظر مي‌رسـد 
كـه اسـيد را نمي‌توان سالح محسـوب نمود 
و اصـل تفسـير مضيـق قوانيـن كيفـري از 

سالح را پذيرفـت؛ مؤیـد ايـن نظر اسـت.


ماده‌ي 280: »فرد يا گروهي كه براي 
دفاع و مقابله با محاربان، دست به 

اسلحه ببرد محارب نيست«.
پيشينه‌ي تقنيني:

ــامي  ــازات اس ــون مج ــاده در قان ــن م اي
مصــوب 1370 داراي ســابقه‌ي قانون‌گــذاري 
ــن  ــور چني ــون مزب ــاده‌ي 184 قان ــت. م اس

مقــرر مي‌داشــت:
»هـر فـرد يـا گروهـي كـه بـراي مبـارزه بـا 
محاربان و از بين بردن فسـاد در زمين دسـت 

بـه اسـلحه برنـد، محارب نيسـتند«.
در تبصـره‌ي 4 مـاده‌ي 196 قانـون حـدود و 
قصـاص و مقـررات آن )1361( نيـز به شـرح 

زيـر آمـده بود:
»هـر فـرد يـا گروهـي كـه بـراي مبـارزه بـا 
محاربان و از بين بردن فسـاد در زمين دسـت 

بـه اسـلحه برنـد، محارب نيسـتند«.
نكات مربوط به اين ماده:

1- تفاوت ماده‌ي 280 قانون جديد با ماده‌ي 184 
قانون سابق آن است که قانون‌گذار جديد عبارت 
را جايگزين  با محاربان«  »براي دفاع و مقابله 
عبارت »براي مبارزه با محاربان و از بين بردن 
فساد در زمين« نموده است. عبارت مذكور در 
با عبارات مذكور  بيشتري  تطابق  قانون سابق، 
در كتب فقها داشت، ليكن اين تصور نادرست را 
به‌وجود مي‌آورد كه هر شخصي مي‌تواند به بهانه‌ي 
ايستادگي در برابر محاربان، دست به سلاح ببرد. 
چنين برداشتي از قانون، خلاف نظر مقنن بود. 
قانون جديد با يك تغيير عبارتي مطلوب، مقصود 

خود را به نحو واضح‌تري بيان داشته است.

2- ايـن مـاده در مقام تعيين تكليف شـخص 
يـا اشـخاصي اسـت كـه در جهـت مقابلـه بـا 
محاربـان، در برابـر آنهـا ايسـتادگي مي‌كنند. 
چنين اشـخاصي محارب محسـوب نخواهند 
شـد؛ زيرا قصد آنها از دسـت به سالح بردن، 
دفـع مفسـده‌ي محاربـان اسـت، نـه قصـد 
جـان، مـال يـا ناموس مـردم و يا ارعـاب آنها.

3- مسـتند ايـن مـاده، فتـاواي فقهاسـت. 
ازجملـه اينكـه امـام خمينـي )ره( در كتـاب 
تحرير‌الوسـيله در ايـن خصوص آورده اسـت: 
»هم‌چنيـن بـراي كسـي... كه سالح خود را 
برهنـه مي‌كنـد... تا افـراد محارب را بترسـاند 
و از فسـاد آنـان جلوگيري به عمـل آورد... )حدّ 
محاربـه( ثابـت نيسـت؛ چـون جنبه‌ي فسـاد 

نـدارد، بلكـه عنوان دفـع فاسـد دارد...«.)26(

4– پرسش: شخصي كه به مقابله با محاربان 
برمی‌خیزد، اساساً مجرم نيست؛ يا اينكه ممكن 
است مجرم باشد، ليكن عنوان محارب را ندارد؟

پاسـخ: ايـن مـاده صرفـاً در مقـام بيـان ايـن 
موضـوع اسـت كـه در فـرض سـؤال، عنوان 

محـارب بر مرتكب صادق نيسـت؛ هرچندكه 
حسـب مـورد ممكـن اسـت رفتارهـاي او 
مشـمول دفـاع مشـروع باشـد كـه مجازاتـي 
نخواهـد داشـت. هم‌چنيـن ممكـن اسـت 
داراي عنـوان مجرمانـه‌ي ديگـري باشـد؛ 
ماننـد اينكـه موجـب اخلال در نظـم و امنيت 
و آسـايش عمومـي شـوند يـا امـوال ديگران 
را تخريـب نماينـد، بديهـي اسـت كـه بـه آن 
سـبب، مسـتحق مجـازات خواهـد بـود؛ زيرا:
اولًاً، مقـرره‌ي مزبـور صرفـاً مجـوز مقابلـه با 
محاربـان در جهـت دفـع شـرّ آنهـا اسـت و به 
معنـاي اذن در ارتـكاب رفتارهـاي مجرمانـه 

ضمـن مقابلـه بـا محاربان نيسـت؛
ثانياً، قسمت اخير ماده‌ي مورد بحث، صرفاً 
اشعار داشته است: »محارب نيست.« معناي اين 
عبارت آن است که چنين اشخاصي فقط از اتهام 
محاربه مبرا هستند، ولي نافي مجازات براي 

ارتكاب ديگر رفتارهاي مجرمانه نخواهد بود.


مـاده‌ي 281: »راهزنـان، سـارقان و 
قاچاقچيانـي كـه دسـت بـه سالح 
ببرنـد و موجـب سـلب امنيـت مردم 

و راه‌هـا شـوند محاربند.«
پيشينه‌ي تقنيني:

قانـون  مـاده‌ي 185  جانشـين  مـاده  ايـن 
مجازات اسالمي مصوب 1370 شـده اسـت 
كـه در تكميـل ماده‌ي 183، مقرر داشـته بود:

»سـارق مسـلح و قطاع‌الطّريـق هـرگاه بـا 
اسـلحه امنيـت مـردم يا جـاده را برهـم بزند و 
رعـب و وحشـت ايجـاد كند، محارب اسـت«.
مـاده‌ي 197 قانـون حدود و قصاص و مقررات 

آن )1361( نيـز چنين آورده بود:
»سارق مسلح و قطاع‌الطريق هرگاه با اسلحه 
امنيت مردم و جاده را به هم بزند و رعب و 

وحشت ايجاد كند، محارب است«.
نكات مربوط به اين ماده:

1– ماده‌ي 281 اين قانون با ماده‌ي 185 قانون 
مجازات اسلامي )1370( تفاوتي ندارد و فقط 
واژه‌ي »قاچاقچیان« به آن اضافه شده است.

ركـن اصلـي ثبـوت مجـازات 
محاربـه آن اسـت کـه مرتكب 
اقـدام بـه ظاهر نمودن سالح 
بـه تعبيـر ديگـر، در  نمايـد. 
صـورتـي مـي‌تــوان رفـتـار 
مرتكـب را محاربـه محسـوب 
كـرد كـه در درجه‌ي نخسـت، 
دسـت به سالح شـود. فقها از 
اين شـرط تحت عناويني چون 
»تشـهير السالح«، »تجريـد 
السالح«  »جــرد  السالح«، 
يـاد كرده‌انـد. بنابرايـن بدون 
تجـريــد السلاح، محـاربــه 
محقـق نمي‌شـود؛ هـر چند كه 
ممكن اسـت با تحقق شـرايط 
و اركان افسـاد، عنوان »افسـاد 

فـي‌الارض« محقـق گردد.
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2– مسـتند ايـن مـاده، افـزون بـر روايـات و 
عليه‌السالم،  معصوميـن  از  وارده  احاديـث 

اجمـاع فقهـا نيـز مي‌باشـد.)27(
3– پرسش: رابطه‌ي اين ماده با ماده‌ي 279 
و  راهزن  سارق،  آيا  چيست؟  قانون  همين 
قاچاقچي موضوع اين ماده، به‌عنوان مصداقي 
از ماده‌ي 279 محسوب مي‌شود و بايد همه‌ي 
شرايط تحقق محاربه را بر اساس ماده‌ي 279 
داشته باشد تا محارب محسوب شوند؛ يا اينکه 
موضوع ماده‌ي 281 موارد خاصي است كه 
حتي با فقد يك يا چند شرط مندرج در ماده‌ي 

279 نيز، مشمول عنوان محارب خواهد شد.
پاسخ: در تحقق محاربه موضوع ماده‌ي 279 
اين قانون، مرتكب افزون بر كشيدن سلاح، 
بايد قصد جان، مال يا ناموس مردم يا ارعاب 
آنها را داشته باشد؛ به‌نحوي‌كه موجب ناامني 
در محيط گردد، ليكن بر اساس ماده‌ي 281 
قانون مذكور، راهزنان، سارقان و قاچاقچیانی 
كه دست به سلاح برده و موجب سلب امنيت 
مردم و راه‌ها شوند محارب هستند؛ هرچند كه 
چنين قصدي نداشته باشند. به‌عبارت‌دیگر، 
آنچه موجب محارب محسوب شدن راهزن، 
سارق و قاچاقچي مسلح مي‌شود، دو امر است:

نخست: دست به سلاح بردن؛
دوم: سلب كردن امنيت مردم و راه‌ها.)28(

بنابراين چنانچه در مورد مرتكبي، اركان و 
شرايط ماده‌ي 281 صدق كند، محارب است؛ 
هرچند كه برخي از شرايط مندرج در ماده‌ي 
279 را نداشته باشد و حتي بعضي از فقها، سارق 
و دزد )لص( را محارب دانسته‌اند؛ هرچند كه 

سلاح نداشته باشد.)29(
4- پرسش: چنانچه گروهي با قصد به دست 
آوردن مال و علم به اين هرچند كه در اين 
اقدام ممكن است افرادي كشته شوند و امنيت 
محل مخدوش شود، به سمت خياباني حركت 
كنند و در مسير حركت قصد سرقت از مغازه‌ي 
طلافروشي را بنمايند و در اين راستا، سه نفر از 
آنان كه فاقد سلاح و موتورسوار هستند، دركنار 
مغازه بمانند و شخص چهارم كه داراي سلاح 

است، به‌تنهايي وارد مغازه شود و طلاها را جمع 
كند و به صاحب مغازه نيز حمله‌ور شده او را 
مجروح سازد، چنانچه تحقق محاربه را در حق 
شخصي كه وارد مغازه شده محرز بدانيم، آيا 
عنوان محارب نسبت به موتورسواراني كه فاقد 
سلاح بوده‌اند، ليكن در قالب يك گروه منسجم 

عمل نموده‌اند نيز صادق است؟
پاسخ: به نظر مي‌رسد در فرض سؤال عنوان 
موتورسواران  به  نسبت  محاربه  مجرمانه‌ي 
صادق نيست و آنها را حسب مورد مي‌توان 
مشمول عنوان معاون در جرم يا ساير عناوين 
مجرمانه قرار داد. اين نظر مشهور فقهاست كه 

البته نظر مخالف نيز ارائه شده است.)30(
5 – پرسـش: آيـا بـراي تحقـق موضـوع 
مـاده‌ي ‌281 و صـدق عنـوان محـارب، تكرار 

جـرم راهزنـي شـرط اسـت؟
پاسـخ: بـر اسـاس اطالق مـاده‌ي 281 ايـن 
قانـون، بـراي تحقـق عنـوان محاربـه، لازم 
نيسـت كـه رفتـار ارتكابي تكـرار شـود؛ البته 
بـر اسـاس يكي از فتـاوي صادره، اگـر بار اول 

باشـد، صـدق محاربه مشـكل اسـت.)31(
6- با توجه به اطلاق ماده‌ي ‌281، منظور 
واقع در محدوده‌ي  راه‌هاي  از  اعم  راه‌ها  از 
هم‌چنين  شهر،  از  خارج  راه‌هاي  و  شهري 

شامل بزرگراه‌ها و اتوبان‌ها و راه‌هاي فرعي 
و خيابان‌ها نيز مي‌شود.

7– در كتــب فقهــي، بــه راهزنــي »لــص« و 
بــه ســارق مســلح »قطــاع الطريــق« اطــاق 

شــده اســت.
8– راهزنــي عبــارت اســت از غافل‌گيــر 
ــه در  ــا قهــر و غلب كــردن مــردم در راه‌هــا ب

ــا. ــوال آنه ــذ ام ــت اخ جه
با تصويب ماده‌ي 281 قانون مجازات   –9
اسلامي )ماده‌ي 185 قانون مجازات اسلامي 
1370( و نيز مواد 651 به بعد قانون مجازات 
اسلامي )تعزيرات( مصوب 1375، ماده واحده 
قانون تشديد مجازات سارقين مسلح مصوب 

1338 منسوخ شده است.)32(
10- پرسش: رابطه‌ي ماده‌ي 281 اين قانون با 
ماده‌ي 653)33( قانون مجازات اسلامي مصوب 
1375 چيست؟ آيا با تصويب اين ماده، ماده‌ي 

653 نسخ شده است؟
به نظر  با دقت نظر در هر دو ماده،  پاسخ: 
مي‌رسد كه هر دو ماده كاربرد خاص خود را 

دارد و تعارضي با هم ندارند؛ زيرا:
اولًا، ماده‌ي 281 در مقام بيان این است که 
راهزنان، سارقان و قاچاقچياني كه دست به 
سلاح ببرند و موجب سلب امنيت مردم و راه‌ها 
شوند، محاربند؛ درحالی‌که ماده‌ي 653 در مقام 
بيان مجازات كسي است كه مشمول عنوان 

محاربه نباشد؛
ثانياً، در تحقق موضوع ماده‌ي 281 دارا بودن 
سلاح الزامي است؛ درحالی‌که چنين شرطي 

در تحقق موضوع ماده‌ي 653 شرط نیست؛
 ثالثـاً، مـكان ارتـكاب جـرم موضـوع ماده‌ي 
653 صرفـاً راه‌هـا و شـوارع اسـت؛ درحالي‌كه 
جـرم موضـوع مـاده‌ي 281 ممكـن اسـت 
در غيـر راه‌هـا و شـوارع ماننـد پارك‌هـا و 

ورزشـگاه‌ها نيـز رخ دهـد؛
رابعـاً، بـراي تحقق جرم موضـوع ماده‌ي 653 
بايـد راهزنـي ارتـكاب يابد و مالي برده شـود؛ 
برخالف جـرم موضوع مـاده‌ي 281 كه برده 

شـدن مال شـرط تحقق جرم نيسـت.)34(

كـه  فـردي  عمـل  چنــانچه 
نسـبت به دشـمنان شـخصي 
خـود دسـت بـه سالح شـده 
اسـت، به‌گونـه‌اي باشـد كـه 
نتيجـه‌ي آن متــوجه عــموم 
مـردم شـود؛ به‌عنـوان مثـال، 
در تعقيـب اشـخاصي كـه بـا 
آنهـا خصومـت شـخصي دارد، 
بـا ظاهـر كـردن سالح وارد 
معابـر عمومـي شـود و موجب 
رعـب و  وحشـت مـردم حاضر 
در محـل شـود، جـرم محاربـه 

محقـق خواهـد شـد.
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محمد خانی،  دکتری فقه و حقوق جزا
 حسین ظهوریان احمدی، کارشناس ارشد حقوق خصوصی  

چکیده

تحلیل
 ماهیت حقوقی

 اهداء عضو 
و آثار آن

 جداسازي و اهداء اعضاي فرد زنده، به ‌منظور پیوند، در صورتي كه برداشت آن عضو موجب مرگ شخص نشود‌، حيات و
 یا سلامتي او را به خطر نیاندازد، ضرري به جسم وي وارد نكند وی ا در صورت وارد آمدن ضرر به بدن دهنده عضو، غرض
 عقلايي مهمي در اهداء وجود داشته باشد، برداشت عضو با اذن و رضايت صاحب آن جايز است. در رابطه با اعضاي ميت،
 چنانچه غرض عقلايي مهمي بر برداشت عضو ميت مترتب باشد، يعني آن عضو موجب حفظ حيات گيرنده آن، تأمين سلامتي
 وک ارایی عضوي از اعضاي او و براي درمان بيماري مهم و صعب‌العلاج وي گردد، قطع عضو ميت و اهداء آن به بيمار نيازمند
 جايز خواهد بود. در اين مسئله فرقي نمی‌کند كه ميت به اين امر وصيت كرده باشد يا نه. همچنين اذن اولياي ميت در اين عمل
 شرط نيست؛ زيرا اذن در اين امر از طرف شارع مقدس وجود دارد. در ارتباط با مسئله اهداء اعضاي بدن به نظر می‌رسد اين
 عمل صحيح بوده و با اشکال فقهي مواجه نخواهد شد. زيرا ملاك صحت هبه منفعت محلّله عقلایي است. با توجه به اینکه بر
 اعضاي بدن انسان منافع و اغراض عقلایي مهمي ازجمله نجات جان انسان‌ها يا حفظ سلامتي آنها، مترتبّ است و از طرف
 ديگر استفاده از اعضاي او جهت پيوند به بيماران نيازمند، از نظر شرعي، حلال و جايز است، اهداء اعضاء جهت پيوند به فرد

نيازمند، صحيح بوده و هیچ‌یک از ادلهّ‌ای كه مخالفين اهداء اعضاء مطرحک رده‌اند بر بطلان اين معامله دلالت نمي‌كند.
واژگان كليدي: اعضاي بدن، اهداء اعضاي بدن، جداسازي اعضاي بدن، پیوند اعضاء، مالیت، ميته، وصيت، اذن اولياء.



درآمد:
مختلف،  ابعاد  در  پزشکی  دانش  پیشرفت 
زندگی بشر را با تحولات گسترده‌ای روبه‌رو 
ساخته است. یکی از این تحولات مسئله پیوند 
اعضاست که به دنبال آن سؤالات زیادی ازجمله 
حدود تصرف انسان در اعضای بدنش و جواز یا 
عدم جواز جداسازی این اعضا و همچنین اهداء 
آنها جهت پیوند به دیگری، مطرح است. در 
رابطه با جداسازی و اهداء اعضای بدن انسان 
به‌منظور پیوند به دیگری، باید بین اعضای 
انسان زنده و اعضای میت تفکیک قائل شویم. 
در هریک از این دو بخش موافقان و مخالفانی 
وجود دارد. در این مقاله سعی بر آن است به 
بیان این ادله‌ پرداخته و سپس با نقد و بررسی 
آنها نظر نهایی خود را درباره جداسازی و اهداء 
اعضای انسان )زنده و میت( به تفصیل بیان 
نماییم. در ارتباط با اهداء اعضای بدن انسان، 
جهت پیوند به دیگری، دو نظر بین فقها وجود 
دارد؛ عده‌ای با این مسئله موافق بوده و گروهی 
مخالفند. در این رابطه نیز ادله مخالفین را بیان 
نموده و مورد نقد و بررسی قرار می‌دهیم و در 
نهایت با ذکر ادله موافقین نظر خود را درباره 
اهداء اعضای بدن مطرح نموده‌ایم. سؤالاتی 
که در این زمینه به نظر می‌رسد این است 
که؛ آیا جداسازی و اهداء اعضای بدن انسان 
)زنده یا میت( به‌منظور پیوند به فرد نیازمند 
صحیح و جایز است؟ آیا برداشت و اهداء عضو 
انسان زنده جهت پیوند، در صورتی که ضرر 
قابل توجهی برای دهنده عضو داشته باشد 
یا سلامتی او به خطر بیفتد جایز است؟ آیا 
جداسازی و اهداء اعضای میت به‌منظور حفظ 
سلامتی و کارایی عضوی از اعضای انسان 
زنده جایزاست؟ آیا اعضای بدن مالیت دارند؟ 
آیا انسان نسبت به اعضای بدنش مالکیت دارد؟ 
آیا مالیت و مالکیت شرط صحت هبه است؟ آیا 
میته و نجس بودن مبیع، موجب بطلان هبه 
می‌شود؟ آیا وصیت به اهداء و واگذاری اعضاء 
به افراد نیازمند، در مقابل عوض یا بدون عوض، 
صحیح و نافذ است؟ آیا اولیای میت حق تبرّع 

یا اهداء معوض اعضای میت به افراد نیازمند را 
دارند؟ آيا مقصد اعضاي برداشته شده می‌تواند 
در جواز يا عدم جواز برداشت، تأثير داشته باشد؟ 
اينكه مرگ مغزي در حکم مرگ واقعي باشد 
حكم برداشت چيست؟ و اگر در حكم حيات 

مغزي  مرگ  اینکه  تشخيص  چطور؟  باشد 
مرگ واقعي است يا خير، با چه كسي است؟ و 
اساساً ملاك تشخيص آن چه بوده و تشخيص 

مرز آن با حيات برعهده چه كسي است؟
1-تعاریف و مفاهیم
1-1-مفهوم عضو

عضـو در لغـت بـه معنـی جـزء، قسـمت، 
آلـت، انـدام اسـت )سـیاح، 1365: 1066( و در 
اصطالح به معنـای اندام‌هایی از بدن انسـان 
اسـت کـه قابلیـت جـدا شـدن از بـدن و پیوند 
بـه شـخص دیگـر را دارد. لازم بـه ذکر اسـت 
مقصـود مـا از عضـو، در بحـث پیونـد اعضـا، 
اعـم از معنـای مصطلح آن اسـت و یک جزء از 
یک عضو )مانند یک انگشـت از یک دسـت( 
و یـا بافت‌هـای درون عضـو )ماننـد رگ و مغز 
اسـتخوان و خـون( را نیـز در بـر می‌گیـرد. 
اعضـای بـدن بـه دو بخش اعضای رئیسـه و 
اعضـای غیر رئیسـه تقسـیم می‌شـوند. عضو 

رئیسـه، عضـوی اسـت کـه بـا برداشـتن آن، 
انسـان می‌میـرد؛ ماننـد قلـب و مغـز، شـکی 
نیسـت کـه برداشـت چنین عضوی از انسـان 
زنـده حـرام اسـت و فرقـی نمی‌کند کـه بیمار 
بـه چنیـن کاری رضایـت داده باشـد یـا نداده 
باشـد؛ چراکه در صورت عدم رضایت به‌منزله 
کشـتن ایـن فـرد اسـت و در صـورت رضایت 
مصداق خودکشـی اسـت و این دو، حرام بوده 
و از گناهـان کبیـره شـمرده می‌شـوند. عضـو 
غیـر رئیسـه، به عضـوی اطلاق می‌شـود که 
قطـع آنهـا موجب مـرگ شـخص نمی‌گردد؛ 
ماننـد یـک کلیـه. در مورد برداشـت این اعضا 
بـه قصـد پیونـد بـه شـخص دیگر، بیـن فقها 
اختالف نظـر وجـود دارد کـه در بخش‌هـاي 
قـرار  بررسـی  مـورد  به‌طـور مفصـل  بعـد 

می‌گیـرد.
1-2-مفهوم اهداء

هدیه در لغت به معناي انعام، بخشش، هبه 
و صدقه است. در اصطلاح حقوقي عبارت از 
عقدي است كه به‌موجب آن يك نفر مالي را 
مجاني به شخص ديگري تمليك مي‌كند. 
تمليك كننده را واهب،‌ طرف ديگر عقد را 
متهب )يا موهب‌له( و مالي را كه مورد هبه 
است، عين موهوبه مي‌گويند. واهب بايد براي 
معامله و تصرف در مال خود اهليت داشته باشد 
و بايد مالك ملكي باشد كه هبه مي‌كند. متهب 
نيز بايد براي قبول هبه اهليت داشته باشد. 
بنابراين صغير غير مميز و مجنون نمي‌توانند 
متهب باشند. ولي صغير مميز و سفيه به علت 
داشتن قصد انشاء، مي‌توانند متهب واقع شوند؛ 
و آن را اگر بلاعوض باشد، قبول كنند. عين 
موهوبه، عبارت از مالي است كه از واهب به 
متهب منتقل مي‌شود و اين مال مي‌تواند دين و 
منفعت باشد، هبه مي‌تواند معوض باشد و واهب 
شرط كند كه متهب مالي را به او در مقابل هبه 
تمليك كند يا عمل مشروعي را مجاناً به‌جا 
آورد.)1(»در مورد اينكه عقد هبه جائز است يا 
لازم، اختلاف نظر وجود دارد ولي آنچه مسلم 
است، آن است که هبه برخلاف عقود جايز با 

هدیـه در لغـت بـه معـنــاي 
انعام، بخشـش، هبـه و صدقه 
اسـت، در اصطالح حقوقي نیز 
عبـارت از عقـدي اسـت كـه 
به‌موجـب آن يـك نفـر مالـي 
را مجانـي بـه شـخص ديگري 
تمليـك مي‌كند. تمليـك كننده 
را واهـب،‌ طـرف ديگـر عقد را 
متهـب )يـا موهب‌لـه( و مالـي 
را كـه مـورد هبـه اسـت، عين 

موهوبـه مي‌گوينـد.
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مرگ يكي از طرفين منحل نمي‌شود و حق 
رجوع واهب از بين مي‌رود«.)2( رجوع از هبه، 
منوط است به بقاء عين موهوبه. »بعد از قبض 
نيز واهب مي‌تواند با بقاء عين موهوبه از هبه 

رجوع نمايد«.)3(
1-3-مفهوم بیع و شراء

بیع از نظر لغوی به معنی دادن مثمن و گرفتن 
البته   .)303  :1403 است)الطریحی،  ثمن 
است؛  اضداد  الفاظ  از  بیع  می‌گویند  لغویان 
یعنی هم بر خرید و هم بر فروش بیع اطلاق 
می‌شود و در حدیث »لا بیع علی بیع اخیه« 
اخیه« است و  مراد »لا یشتری علی شراء 
نهی در این روایت بر مشتری وارد شده نه بر 
بایع)الجوهری، 1368: 1189(؛ بر این اساس 
بر هر یک از متعاقدین بایع اطلاق می‌گردد 
منتهی اگر »بایع« به‌صورت مطلق آورده شود، 
می‌کند)الفیومی،  تبادر  ذهن  به  کالا  دهنده 
1928: 96(. یکی از لغویان معتقد است اصل 
در بیع مبادله مال به مال است دلیل آن هم 
قول فقها است که می‌گویند »بیع رابح« و 
»بیع خاسر«؛ بنابراین بیع حقیقت در وصف 
اعیان است منتهی بر عقد به‌صورت مجازی 
اطلاق می‌شود؛ زیرا عقد سبب تملیک و تملک 
است)همان(. بیع در اصطلاح فقها به معانی 
متعددی آورده شده است ازجمله؛ انتقال عین 
مملوک از یک شخص به شخص دیگری، در 
مقابل عوض معلوم و معین و بر اساس تراضی 
طرفین عقد، )ابوجعفر محمد بن منصور بن 
احمد بن ادریس الحلی: 240؛ ابوجعفر حسن 
بن یوسف بن المطهر الحی )علامه حلی(، 
الحسن  بن  محمد  ابوجعفر  275؛   :1420
بر  است  عقدی  یا   .)149  :1411 الطوسی، 
انتقال عین مملوک – یا آنچه در حکم مملوک 
است – از یک شخص به شخص دیگری، 
در مقابل عوض معلوم و معین و بر اساس 
تراضی طرفین عقد)محمد بن علی الطوسی 
)ابن حمزه(، 1408 ق: 236( و نیز ایجاب و 
قبولی که به وسیله آنها عین مملوک، در مقابل 
عوض معین و مشخص از مالک به شخص 

دیگری منتقل می‌گردد«)ابوالقاسم نجم‌الدین 
جعفر بن الحسن الحلی: 118(. این اصطلاحات 
شماری از تعاریفی است که توسط فقها برای 
بیع آورده شده و هر یک از این تعاریف به وسیله 
فقهایی که قائل به آن نیستند، مورد مناقشه 
قرار گرفته است؛ اما به نظر می‌رسد اکثر عبارات 
فقها، فقط در مقام شرح اسم و تعریف لفظی 
بیع بوده‌اند نه تعریف ماهوی آن)محمدحسن 
النجفــی، 1981: 205؛ السیدمحمد کــاظم 
الطباطبائی الیزدی، 1378: 53(. البته تعریف 
نظر می‌رسد؛  به  بهتر  دیگر  تعاریف  از  آخر 
زیرا مالکیت متعاقدین در صحت بیع دخالتی 
ندارد، بلکه صرف سلطنت بر عوضین و حق 
تصرف در آن برای صحت بیع کفایت می‌کند 
و تعریف آخر نیز همین مفهوم را می‌رساند. 
شراء هنگامی استعمال می‌شود که شخصی 
کالایی را در برابر ثمنی گرفته یا کالایی را 
در برابر ثمنی داده باشد)احمد بن محمد بن 
المقری الفیومی، پیشین: 424(. شراء نیز مانند 
»بیع« از الفاظ اضداد است و هم بر خرید و هم 
بر فروش اطلاق می‌شود در قرآن‌کریم هم 
به هر دو معنا آمده است مثلًا در قول خداوند 
متعال »و من الناس من یشتری نفسه ابتغاء 
مرضاه الله« شراء به معنی بیع است و در قول 
»و شروه بثمن بخس دراهم معدوده« شراء 
به معنی خرید استعمال شده است )اسماعیل 
بن حمّار الجوهری، پیشین، ج 4: 2391(. با 
توجه به بررسی‌های انجام شده در مورد تعریف 
که  شویم  متذکر  باید  »شراء«  اصطلاحی 
بسیاری از فقها به تعریف شراء نپرداخته و تنها 
به بیان معنی بیع اکتفاء کرده‌اند. با این وجود 
برخی از فقها ازجمله حضرت آیت‌ا‌للهالعظمی 
خويي )ره( درصدد تعریف »شراء« برآمده و در 
بیان معنای آن می‌نویسد: »شراء عبارت است 
از اعطاء ثمن به ازاء مال بایع با این عنوان 
که غرض مشتری به‌خصوص شخص معامله 
)شخص و عین مبیع و خصوصیت آن( تعلق 
گرفته است«)سید ابوالقاسم الموسوی الخوئی، 
ج 2، ص 19(. این تعریف در مقابل تعریف بیع 

توسط این فقیه بزرگوار قرار دارد؛ زیرا او در 
تعریف بیع می‌گوید:»بیع عبارت است از نقل 
مال در مقابل عوض با این عنوان که عوض 
هم مال باشد نه به جهت خصوصیتی که در 
عوض وجود دارد«)همان(؛ بنابراین تفاوت بیع 
و شراء در این است که در بیع خصوصیتی در 
عوض، مدنظر بایع نیست، اما در شراء ویژگی 
خاصی مدنظر مشتری است و به دلیل همان 
ویژگی حاضر شده هزینه‌ای در مقابل کالای 
خریداری شده، بپردازد. مثلًا اگر کسی مایع 
مسکری را می‌فروشد، هدف او حفظ مالیت 
به دلیل  را  اما مشتری مسکر  مالش است، 

احتیاجی که به آن دارد مطالبه می‌کند.
1-4- مفهوم مرگ و حيات

برخـی قائل‌انـد کـه واژه مـرگ و زندگـی 
مترادف‌انـد. به‌عبارت‌دیگـر، انسـان همـواره 
کـه می‌زیـد، می‌میـرد. در ایـران باسـتان و در 
کیش زرتشـتی آدم ابوالبشـر، کیومرث خوانده 
می‌شـد کـه معنـای لغـوی آن چنیـن اسـت: 
»زنـده‌ای کـه مــردنی است«)خلعت‌بــری، 
لغویـان حیـات و  از  1373: 38(. بسـیاری 
ممـات را به‌صـورت نقیـض یکدیگـر معنـی 
منظـور،  ابـن‌  مکـرم  بـن  کرده‌اند)محمـد 
1416ق: 219(. در تعــاریــف جـرجــانی 
آمـده اسـت: »المـوت صفـه وجودیـه ضـدّاً 
للحیاه«)میرسـید شـریف جرجانـی، 1377: 
176(. مـرگ یـک وصـف وجـودی بـوده که 
خلق شـده اسـت متضاد حیات. در معجم متن 
اللغـه حیـات به‌صورت قوه نمـو، حس، عقل و 
شـعور تعریف شده اسـت)احمدرضا، 1377ق: 
211( و مـوت از جهـت اصل معنـای آن، نابود 
شـدن قـوه نامیـه و قدرت رشـد و نمـو دهنده 
در حیـوان و نبـات معرفی گردیده اسـت. البته 
معنـای عـام و فراگیـر آن، شـامل زوال قـوه 
حسـیّه و عاقله هم می‌شـود)همان: 366(. در 
»لسـان العـرب« مـوت به معنی سـکون آمده 
)محمـد بن مکـرم ابن منظور، پیشـین: 218( 
همچنان‌کـه طریحـی در »مجمـع البحرین« 
ایـن معنـا را بـرای مـوت گرفتـه و حیـات را 
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بـه معنـی حرکـت دانسـته اسـت )طریحـی، 
1416ق:1732( دهخـدا، در لغتنامـه خـود، در 
معنـای مـرگ می‌گوید اسـم از مصـدر مردن، 
باطـل شـدن قوه حیوانـی و حـرارت غریزی، 
فنـای حیات و نیسـت شـدن زندگانـی و موت 
و وفـات و اجـل و مـردن را بـه معنـای پـرواز 
مـرغ روح و قالـب تهـی کـردن گرفتـه اسـت 
)دهخدا، 1377: 20701(؛ همچنین در صحاح 
جوهـری آمـده اسـت؛ موت ضد حیات اسـت 
و مـوات چیـزی اسـت کـه در آن روح نباشـد 
)ابـی نصـر اسـماعیل بـن حمّـاد الجوهـری: 
254(. برخـی هـم گفته‌اند موت مطلق اسـت 
و اراده می‌شـود از آن وفـات، منیـه، منـون، 
أجـل، سـام و انقطـاع و تیـن و در ادله شـرعیه 
و نـزد فقهـا »مفارقـت روح از بـدن« اسـت. 
تعريـف مـرگ به‌اصطالح، امـری ثبوتـی یا 
وجـود شـناختی اسـت. مالک مـرگ بحثی 
اثباتـی یـا معرفت شـناختی بـوده و به معرفت 
انسـان بازمی‌گـردد و می‌پرسـد کـه ما چگونه 
بفهمیـم کـه مرگ رخ‌ داده و رخـداد مرگ چه 
ملاکی دارد)میانداری،1377: 226-223(. در 
اخلاق پزشـکی تعریف مرگ را بحثی فلسفی 
و یـا دینـی می‌داننـد چراکـه در تعریـف مرگ 
از مفاهیمـی چون چیسـتی انسـان، چیسـتی 
زندگـی و حیـات و چیسـتی هویـت یـا ایـن 
همانـی )identity( و ... سـخن مـی‌رود و 
اینهـا در متـون علـم تجربی به بحـث گزارده 

نمی‌شـود.
راغب اصفهانی در مفردات خود برای حیات 
وجوهی ذکر کرده است ازجمله؛ قوه نامیّه و 
قدرت رشد و نمو دهنده در گیاه و حیوان، قوه 
حساسه در حیوان، قوه عاقله، حیات اخرویِ 
ابدیِ، حیاتی که وصف شده است به آن خداوند 
)اصفهانی: 138(،)هو حیّ( و برای موت هم 
وجوهی ذکر می‌کند که از آن جمله: زوال قوه 
نامیه موجود در انسان، حیوان و نبات، زوال قوه 
حساسه و زوال قوه عاقله که منظور جهالت 
است)همان: 476(؛ و در اصطلاح، در دیدگاه 
قرآن، سلب حیات یک انسان )به ناحق(، برابر 

با نابود سازی همه جامعه شناخته شده است 
»من قتل نفساً بغیر نفس أو فساد فی الارض 
فکانما قتل الناس جمیعاً ...«)مائده: 32(. هر 
کس دیگری را جز برای قصاص یا مبارزه با 
فسادگری بکشد، گویا همه مردم را کشته است. 
از این آیه شریفه استفاده می‌گردد که حرمت 
آدم‌کشی صرفاً جنبه تکلیفی محض ندارد بلکه 
حرمت مزبور ناشی از اعتبار و شناسایی حق 
حیات برای بشر است به‌عبارت‌دیگر، آدم‌کشی 
از این نظر حرام و ممنوع است که بشر حق 
حیات دارد و کشتن او تجاوز به حریم وی 
تلقی می‌گردد. روایاتی که می‌توان برای اثبات 
اهمیت حق حیات در اسلام، به آنها استناد کرد 
روایت اسحاق بن عمار است؛ »به ابوالحسن 
)حضرت موسی بن جعفر( )ع( عرض کردم: 
زنی از آبستن شدن می‌ترسد، دارویی می‌آشامد 
تا آنچه را که در رحم دارد بیندازد، آن حضرت 
فرمود: نه )نباید سقط جنین کند(. عرض کردم: 
هنوز در حال نطفه است. فرمود: آغاز خلفت 
انسانی نطفه است«)4()محمد بن الحسن الحر 
العاملی، پیشین، ج 19: 15(. با توجه به آیات 
و روایات مذکور این نتیجه حاصل می‌شود 
که حق حیات در اسلام دارای چنان ارزش 
و حرمتی است که هیچ‌کس حق کوچک‌ترین 

اخلال و تعدی به آن را ندارد.
2- شـرایط، احـکام و آثـار حقوقـی 
پیونـد عضـو فـرد زنـده و فـرد دچار 

مـرگ مغزی شـده
2-1- شرایط اهداء عضو فرد زنده

2-1-1- شرایط اهداء کننده
2-1-1-1-رضایت

رضا در لغت به معناي موافقت، سرور قلب در 
مقابل سخط و كراهت، طيب نفس و اختيار به 
كار مي‏رود)ابن منظور، ج 19: 1663؛ فيومي، 
ج 1: 246؛ قرطبي، ج 2: 63، تفسير آيه‌ي 3 
سوره مائده( دو واژه ديگر از مشتقات ماده‌ي 
سه  تفاوت  است.  تراضي  و  رضا  »رضي«، 
واژه رضا، رضاء و تراضي اين است كه رضا 
به معناي طيب نفس يا ديگر معاني ذكر شده، 

صفتي نفسي است كه در آن مشاركت وجود 
ندارد، بلكه يك نفر و يا بيش از يك نفر آن را 
به وجود مي‏آورند. رضاء اسم براي رضا است 
اگرچه برخي گفته‏اند رضاء از باب مفاعله و 
مشاركت در آن وجود دارد، اما واژه تراضي)5(، 
حقيقت در مشاركت است و تنها در صورتي 
وجود پيدا مي‏كند كه دو رضا يا بيشتر محقق 
شود.)6( رضا در مفهوم اصطلاحي ميل و اشتياق 
معامله‌کننده به انجام عمل حقوقي است؛ يعني 
هنگامي كه منافع و مضار مورد معامله سنجيده 
شده و منافع بر مضار برتري داده شده باشد، 
در نفس انسان اشتياق و تمايل و طيب نفس 
نسبت به مالكيت آن كالا پيدا مي‏شود، به اين 
اشتياق كه همان مرحله سوم از مراحل فعاليت 
رواني است رضا گفته مي‏شود. شوق و ميلي 
كه در مرحله سوم از مراحل فعاليت رواني به 
وجود مي‏آيد، ممكن است از ميل نفساني و 
خودجوش و از روي طيب نفس يا شوق و تمايل 
عقلاني باشد. به‌منظور تبيين اين مطلب توجه 
به اين نكته لازم است كه اعمال حقوقي مانند 
عقد زماني در عالم حقوق به وجود مي‏آيند كه 
مراحل چهارگانه فعاليت رواني را طي كنند، 
بدون گذراندن اين مراحل، قصد و انشايي كه 
عنصر اصلي و سازنده عمل حقوقي است، به 
وجود نمي‏آيد و با فقدان يكي از مراحل مزبور 
قصد و انشاء غیرممکن و محال مي‏شود. برخي 
فقيهان اسلامي نيز رضا را »امتلاي اختيار« 
مي‏كنند،  تعريف  اختيار  درجه  منتهي  يعني 
به‌گونه‌ای كه اثر آن در ظاهر شخص به‌صورت 
انبساط وجه و مانند آن پيدا مي‏شود. همچنين 
رضايت را به ‌قصد فعلي كه خالي از اكراه باشد، 
تعريف مي‏كنند. حقوقدانان نيز رضا را به »ميل 
قلب به‌طرف يك عمل حقوقي كه سابقاً انجام 
شده يا الان انجام مي‏شود يا بعداً واقع خواهد 
شد«، تعريف مي‏كنند )لنگرودي، ترمينولوژي 
حقوقي: 335، ش 2683(. در همه اين تعاريف، 
منظور از رضا ميل و شوق طبعي ناشي از طيب 
نفس است و همچنين شوق و تمايل است كه 
در حقوق منشاء اثر است و فقيهان اسلامي 
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نيز در فقه معاملات، چنين معنايي از رضا را 
مورد نظر دارند. اگرچه برخي رضا را اعم از 
شوق عقلي و طبعي مي‏دانند.)7( در مورد شرایط 
اهدا کننده عضو، شرط مورد اتفاق همه فقها، 
رضایت شخصِ اعطاکننده عضو است. در این 
مسئله فرقی نمی‌کند که پیوند عضو به‌صورت 
معاوضی صورت گرفته باشد یا به‌صورت اهدا 
و هبه بدون قرار گرفتن معوضی در مقابل آن.)8( 
مسلماً به جهت اهمیت این فعل،  در ذهن هیچ 
متعاملی توهم عدم اشتراط رضا نقش نخواهد 
بست. این مطلب از مقدمات فوق‌الذکر به‌طور 

واضح روشن و مدلل شد.
2-1-1-2- عقل

انسان  ناقله  تصرفات  تمام  در  تقریباً  آنچه 
دارای اهمیت بسزایی است و در اکثر قریب 
به ‌اتفاق تصرفات این چنینی نبود آن منجر 
به فساد فعل خواهد شد، وجود توانایی ذهنی 
است که از آن تعبیر به عقل می‌شود. عقل 
در ذیل و یکی از موارد شرایط عامه تکلیف 
در فقه اسلامی شناخته می‌شود. به‌طور قطع 
برای هیچ‌کس این تصور ایجاد نخواهد شد 
که در انجام عمل خطیر و حیاتی پیوند عضو به 
وجود قوه عاقله که قدرت تشخیص خوب و بد 
را داراست، قدری ننهد، لذا در ادامه شرط رضا 
فقها می‌فرمایند: شرط مورد اتفاق همه فقها 
رضایت شخصِ  اعطاکننده عضو و لازمه نافذ 
بودن چنین رضایتی، دارا بودن شرایط عمومی 
تکلیف، ازجمله بلوغ و عقل است؛ بنابراین، جدا 
کردن عضوی از بدن کودک نابالغ یا مجنون، 
به‌منظور پیوند زدن آن به بدن انسانی دیگر، 
حتی با اذن ولی او جایز نیست، زیرا ولایت 
ولی بر کودک و مجنون تا این اندازه سعه 

ندارد)بی‌آزار شیرازی، پیشین:497(.
2-1-1-3- سایر شرایط

علاوه بر وجود شرط رضا و عقل در شخص 
اهداکننده، نوع عضو و وضع فرد اعطاکننده 
آن نیز باید در نظر گرفته شود، ازجمله اینکه 
اگر عضو مورد نظر از اعضای اصلی بدن، مانند 
قلب یا مغز، باشد و برداشت آن به مرگ شخص 

بینجامد یا جان او را به خطر بیندازد، به‌رغم 
رضایت خود او برداشت این عضو به ‌اتفاق همه 
فقها حرام و مصداق خودکشی است)ابوالقاسم 
خوئی،: 727؛ در توضیح المسائل مراجع؛ وهبه 
المستدرک،  523؛   :9 ج  زحیلی،  مصطفی 
کلمات  قمی،  مؤمن  1997/1417؛  دمشق 
سدیده فی مسائل جدیده 1415: 165ـ166(؛ 
همچنین چنانچه برداشت یک عضو به نقص 
جدّی بدن بینجامد )مانند برداشت چشم یا 
قطع یک‌پا( یا زیان مهمی به آن وارد کند، 
غالب فقها این کار را حرام و مصداق اضِرار 
به نفس می‌دانند)سیستانی، »ملحقات رساله 
آیت‌الّل سیستانی«، در توضیح‌المسائل مراجع: 
764؛ علــی شمســا؛ باقر لاریجانـی،1378: 
253ـ254؛ زحیلی؛ خوئی، همان(. بر همین 
اساس، درصورتی‌که برداشت عضو به‌ سلامتی 
اعطاکننده لطمه نزند و حیات مسلمانی متوقف 

بر آن باشد و از راه دیگری نیز قابل تأمین نباشد، 
مانند اعطای یک کلیه به کسی که نیاز به آن 
دارد، در جایز بودن آن اختلاف نیست)سالم، 
1988/1408: 517؛ بهجــت، مسئلــه 24: 
781ـ782؛ بنی‌هــاشمی خمینی، ج 2، 1378؛ 

خوئی؛ سیستانی؛ زحیلی همان(.

ــو  ــده عض ــرایط گیرن 2-1-2- ش
ــونده( ــداء ش )اه

2-1-2-1- اسلام
اینکه آیا اهدا گیرنده باید دارای شرایط  در 
خاصی باشد تا عمل اهدا صحت فقهی خود را 
داشته باشد، شاهد مباحثی هستیم. ازجمله این 
مباحث، اسلامِ گیرنده عضو است که در برخی 
اظهار نظرات شاهد اندک اختلافی هستیم. 
برخی فقها برداشت عضو، از شخص مسلمان را 
به شرطی تجویز می‌کنند که: اولًا؛ این امر خطر 
و ضرری برای حیات دهنده عضو نداشته باشد. 
ثانیا؛ً نجات جان بیمار مسلمان بر آن متوقف 
باشد. ثالثا؛ً گیرنده عضو مؤمن باشد و صرف 
اسلام گیرنده عضو، برای رفع تنجز ادله حرمت 
اضرار به نفس کافی نیست)محمدزاده، 1375: 
گیرنده  درصورتی‌که  می‌گویند  اینان   .)149
عضو کافر باشد، اقدام به اعطای عضو از سوی 
شخص مسلمان به‌منظور پیوند به بیمار کافر، 
فاقد ضرورت و مصلحت اهم است، لذا ادله 
حرمت اضرار به نفس و حرمت اضرار به غیر، 
بلامعارض باقی می‌ماند و اقدام به برداشت 
عضو جایز نخواهد بود، مگر آنکه عضو یا بافت 
مورد پیوند که قرار است از شخص مسلمان 
برداشت و به بدن کافر پیوند شود مقداری از 
پوست یا گوشت ران باشد که جای آن روییده 
می‌شود که در این صورت به خاطر رضایت 
اقدام  این  اینکه  و  آن  برداشت  در  مسلمان 
انجام  انسانیت  و  نوع‌دوستی  حس  روی  از 
می‌گیرد، مانعی به نظر نمی‌رسد. همچنین، 
درصورتی‌که دهنده و گیرنده عضو، هر دو 
غیرمسلمان باشند، در برداشت و پیوند عضو 
اشکالی نیست. اگر برداشت عضو از انسان 
زنده به‌منظور تعویض عضو فاسد باشد زمانی 
که برداشت عضو و پیوند آن به بیمار برای 
نجات جان بیمار گیرنده، ضرورت نداشته و 
صرفاً به‌منظور تعویض عضو فاسد یا کسب 
زیبایی و از بین بردن زشتی باشد، مانند قطع 
انگشتان سالم به‌منظور پیوند به شخصی که 
براثر حادثه انگشتانش را از دست داده در این 

مشـروعیت نقل اعضای حیاتی 
از بـدن بیمـاران مبتال به مرگ 
مغـزی بـرای پیونـد بـه بـدن 
بیمـار، متوقـف بر آن اسـت که 
ازنظـر شـرعی ثابت شـود که 
مـرگ مغـزی، یـک نـوع مرگ 
حقیقـی اسـت و اگـر ازنظـر 
شـرعی تحقـق مـرگ ثابـت 
نشـود، نقـل اعضـای حیاتـی 
مـرده مغـزی به بیمـاران زنده، 

جایـز نخواهـد بود.
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صورت مصلحت اهمی وجود ندارد تا با ادله 
حرمت اضرار به نفس معارضه نماید؛ لذا این 
نوع پیوند جایز نیست. همان‌طور که در فصل 
اول گذشت، از این روایت مستفاد می‌شود که 
خداوند به مؤمن اجازه نمی‌دهد تا خود را خوار 
نماید؛ بنابراین، اگر اهدای عضو، موجب ذلت 
و خواری شود مانند لنگی تا پایان عمر جایز 
نخواهد بود؛ مگر هدف شرعی واجبی وجود 
داشته باشد که رعایت آن به‌مراتب از ذلت 
مهم‌تر باشد و تفاوتی میان اعضای اصلی و 
غیر اصلی نیست و در اهدای عضو تنها دو 
چیز باید مدنظر قرار گیرد، اهدا منجر به مرگ 
و ذلت و خواری انسان نگردد؛ اما باید این نکته 
را اشاره کنیم که این مسئله اتفاقی نیست و 

نظرات مخالفی نیز دارد)حبیبی، پیشین:69(.
2-1-2-2- نیاز حیاتی

به دلیـل بـرخـی اشکالات فقهـی که تـوسـط 
مخالفین عمل اهدا عضو اعلام شد و ضرورت 
حفظ اصــول اساســی اسلامــی در عملیات 
پزشکی، توسط فقها، قیدی به عمل پیوند عضو 
اضافه شده است و آن هم ضرورت مبادرت به 
چنین عملی است. به دیگر سخن، لازم است 
که شخص گیرنده نیاز حیاتی به عمل داشته 
باشد. جهت روشن شدن این مطلب به بخشی 

از فتاوای فقها اشاره می‌کنیم.
سؤال: معمول است اشخاصــى كه کلیه‌هــا 
يا سايــر اعضاى آنها فاسد می‌شود، ديگرى، 
آن عضو از بدن خود را به آن شخص اعطا 
می‌کند، آيا شرعاً شخص می‌تواند يك كليه يا 
يك چشم يا عضو ديگرى را كه دو تا هست به 

ديگرى اعطا نمايد يا خير؟
جواب: اگر حيات ديگرى منوط به آن باشد 
و خطر جانى متوجه اعطاكننده نشود اشكال 
ندارد)مجله طب و تزكيه، ش 8, 1372: 91؛ 

مركز تحقيقات‌ فقهي، س 25(.
اعضا،  پيوند  به  بيماران  نياز  به  نظر  سؤال: 

به‌خصوص كليه، نظر حضرت‌عالی چيست؟
پيوند  باشد  جانى  درخطر  بيمار  اگر  جواب: 
براى حفظ جان مسلمان مانع ندارد و تا از بدن 

غيرمسلمان ممكن است عضو موردنیاز برداشته 
شود، از مسلمان جايز نيست. شرط مورد اتفاق 
همه فقها رضایت شخص اِعطاکننده عضو 
و لازمه نافذ بودن چنین رضایتی دارا بودن 
شرایط عمومی تکلیف، ازجمله بلوغ و عقل، 

بدن  از  عضوی  کردن  جدا  بنابراین،  است؛ 
کودک نابالغ یا مجنون، به‌منظور پیوند زدن 
آن به بدن انسانی دیگر، حتی با اذن ولی او جایز 
نیست، زیرا ولایت ولی بر کودک و مجنون تا 
این اندازه وسعت ندارد)بی‌آزار شیرازی، 1368: 
495؛ مکارم شیرازی، 1419: 152؛ همو: 371(.

2 -2- شرایط، آثار و احکام اهدا عضو 
فرد دچار مرگ مغزی

2 – 2 – 1-شرایط اهدا کننده فرد 
دچار مرگ مغزی

2-2-1-1- احراز مرگ مغزی
نقل عضو از میت به انسان زنده در حال ایست 
قلبی امکان‌پذیر نیست، مگر بسیار نادر؛ زیرا 
مدت زمان حیات اعضا بعد از ایست قلبی، خیلی 
کوتاه است و کم اتفاق می‌افتد که جراح موفق 
شود در این مدت کوتاه، عضو میتی را در حال 
توقف قلب به انسان زنده‌ای منتقل کند. فقط 
در حالت مرگ مغزی چنین کاری ممکن است؛ 

زیرا در این حالت قلب به‌صورت طبیعی یا به 
کمک وسایل پزشکی، وظیفه خود را انجام داده 
و خون را در رگ‌ها جریان می‌دهد و حیات 
طولانی  نسبتاً  زمان  تا مدت  اعضا  عضوی 
باقی خواهد بود و پزشکان جراح می‌توانند با 
موفقیت عضو بیمار مبتلا به مرگ مغزی را به 
بدن بیمار منتقل کنند، لیکن جواز شرعی این 
عمل جراحی متوقف بر این است که ثابت شود 
بیمار مبتلا به مرگ مغزی، مرده است)قضايي، 
1368: 30(. اما اگر ازنظر شرعی مرگ بیمار 
ثابت نشود، نقل اعضای حیاتی بیمار، مانند قلب 
او، به بیمار زنده جایز نخواهد بود و این مسئله 
داخل در صورت سوم می‌شود یعنی جایی که 
نقل عضو به بیمار، موجب مرگ اهداکننده 
می‌شود، مانند اجازه دادن نقل قلب از انسان 
زنده که قطعاً جایز نیست؛ زیرا منجر به مرگ 
اهداکننده می‌شود و این صورت اگرچه باعث 
بخشیدن حیات مجدد به بیمار در آستانه مرگ 
است، ولی درعین‌حال جایز نیست. واگذاری 
اعضای بدن شخص فوت شده یا مبتلا به 
مرگ مغزی با حق معنوی احترام جسد انسان 
پس از مرگ ارتباط می‏یابد؛ اما نظر به اینکه 
یگانه راه استفاده از اعضای افراد فوت شده در 
اثر مرگ طبیعی فقط چند دقیقه پس از مرگ 
است و چون عملًا از لحاظ علم پزشکی به‌طور 
معمول چنین امری مقدور نیست، پزشکان 
به مرگ مغزی توجه ویژه‏ای نشان می‏دهند؛ 
حالتی که در آن اعضای بدن فقط دارای نوعی 
حیات نباتی هستند و مرکز اساسی کنترل بدن 
)مغز( از کار افتاده و تدبیر روح در بدن خاتمه 
یافته است؛ بنابراین، مشروعیت نقل اعضای 
حیاتی از بدن بیماران مبتلا به مرگ مغزی 
برای پیوند به بدن بیمار، متوقف بر آن است 
که ازنظر شرعی ثابت شود که مرگ مغزی، 
یک نوع مرگ حقیقی است و اگر ازنظر شرعی 
تحقق مرگ ثابت نشود، نقل اعضای حیاتی 
مرده مغزی به بیماران زنده، جایز نخواهد بود؛ 
زیرا قدر متیقن از مرگ، همان توقف قلب است 
و در غیر این صورت استصحاب حیات، مقتضی 

شــرط مورد اتفاق همه فقها 
رضایــت شخص ِ اعطاکننــده 
عضو و لازمه نافــذ بودن چنین 
رضایتــی، دارا بــودن شرایط 
عمومــی تکلیف، ازجمله بلوغ و 
عقل است؛ بنـابراین، جدا کردن 
عضوی از بدن کودک نابالغ یا 
مجنون، به‌منظور پیوند زدن آن 
به بدن انسانی دیگر، حتی با اذن 
ولی او جایز نیست، زیرا ولایت 
ولی بـر کودک و مجنـون تا این 

اندازه وسعت ندارد.
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حکم به بقای حیات است، پس بر حالت‌های 
مرگ مغزی، احکام شرعی مربوط به مرگ، 

مترتب نمی‌شود.
الف- احراز مرگ مغزی از منظر فقها

احکام  از  گسترده‌ای  دسته  موضوع  مرگ 
شرعی است و تشکیک در آن راه ندارد؛ زیرا 
امر آن بین وجود و عدم دور می‌زند، مرگ یا 
هست و یا نیست. لذا مراجعه به فهم عرفی در 
تعریف مرگ درست نیست، بلکه در تشخیص 
آن چاره‌ای جز دقت علمی نداریم. حال اگر فقیه 
قانع نشود که مرگ با از کار افتادن مغز حاصل 
می‌شود و در حصول مرگ در موقع از کار افتادن 
مغز و قبل از ایست قلبی شک کند، در این 
مورد بدون تردید استصحاب جاری می‌شود؛ 
زیرا تا قبل از مرگ مغزی، حیات متیقن است 
آنگاه با مرگ مغزی، در حصول مرگ شک 
می‌کنیم و بی‌تردید استصحاب جاری می‌شود 
و احکام حیات بر او مترتب می‌شود.)9( در روایات 
نیز امر به درنگ شده تا مرگ آشکار گردد، 
در صحیحه هشام بن حکم از ابوالحسن)ع( 
درباره بی‌هوش شده و غریق نقل شده: باید 
سه روز انتظار کشید »تا معلوم شود مرده یا نه« 
مگر پیش از آن تغییری رخ دهد)حرعاملی، 
ج 2: 676( در موثقه عمار از امام صادق )ع( 
آمده است: غریق نگهداری می‌شود تا تغییری 
در وی حاصل شده و معلوم شود که مرده؛ 
سپس غسل و کفن می‌شود)همان، ح 4: 677( 
حکم این درنگ و انتظار، در هر موردی که در 
آن امر حیات و مرگ بر مردمان مشتبه شده 
باشد، جاری می‌شود. مجمع فقه اسلامی تابع 
اجلاس اسلامی و مجمع فقهی برای ارتباط 
جهان اسلام نیز با صدور قرارها و بیانیه‏هایی 
مرگ مغزی را مرگ تلقّی کرده‏اند)10(. میان 
فقیهان معاصر اهل سنت و مجامع فقهی آنها 
آرای موجود در بحث واگذاری اعضا به شش 
دسته تقسیم می‏شود: برخی واگذاری و پیوند 
اعضا از شخص زنده را به کلی منع کرده‏اند و 
برخی )با شرایطی( پذیرفته‏اند. عده‏ای فقط جواز 
واگذاری یک کلیه و برخی فقط انتقال پوست را 

از افراد مرده یا زنده پذیرفته‏اند. گروهی دیگر 
فقط جواز انتقال اعضای شخص فوت شده 
را پذیرفته‏اند و سرانجام برخی دیگر در حکم 
مسئله توقف کرده‏اند.)11( در ضمن غالب فقیهان 
معاصر جواز انتقال اعضای شخص فوت شده 
به مرگ طبیعی را در صورت وصیت شخص 
متوفّي یا در فرض ضرورت حفظ حیات شخص 
زنده پذیرفته‏اند. قانون‌گذار نیز جدا از تصویب 
»قانون پیوند اعضای بدن بیماران فوت شده یا 
مبتلا به مرگ مغزی« پیش‏تر در قالب مقررات 
پیکر  احترام  اسلامی  مجازات  قانون  مدوّن 
آدمی را بعد از مرگ مورد تأکید قرار داده است 
که طبق قانون اخیر، تجاوز به احترام بدن میّت، 
حسب مورد ممکن است مستلزم تعزیر یا دیه 
باشد)ر.ک: مواد722 الی727 قانون مجازات 
اسلامی مصوب 1392( و از اعضای افراد مبتلا 
به مرگ طبیعی فقط در پزشکی نو قرنیه چشم 
و مفصل‏ها و استخوان‏های دست و پا و ساق 
دست و پا دارای قابلیت پیوند هستند.)12( آنچه 
از نظر فقه و فقها مهم است، احراز مرگ و 
پايان عمر است تا احكام مرده بر شخص جارى 
شود، لذا در این‌گونه موارد فقها براى احراز پايان 
عمر شخص متوفاى مغزى نياز به تشخيص 
كارشناس و خبره يعنى پزشكان متخصّص و 
كارشناسان پزشكى قانونى دارند و موضوع حكم 
فقيه با نظر قاطع كارشناسان مزبور مشخص 
می‌شود؛ بنابراين، در برخى موارد عرف عام 
در تشخيص مرگ يا حيات شخص مبتلا به 
مرگ مغزى در شك و ترديد به سر می‌برد، 
ولى عرف خاص يعنى اهل خبره و كارشناسان 
به‌طور قطع جملگى شخص مصدوم را مرده 
می‌دانند، در اینجا قول اهل خبره اماره است و 
با وجود اماره جاى رجوع به اصل و استصحاب 
نيست تا حيات شخص استصحاب شود. امّا 
اگر در بين اهل خبره و پزشكان متخصص 
مغز و اعصاب و پزشكان قانونى حكم قطعى 
و اتفاق‌نظر بر مرگ شخص مصدوم نباشد. از 
نظر فقه در اين صورت مشكلى وجود ندارد، زيرا 
فقهاى شيعه و سنّى)رمضان البوطى:128( به 

اتفاق آرا درصورتی‌که مرگ شخصى مشكوك 
باشد، تربصّ و انتظار تا زمان ظهور علائم مرگ 
و قطعى شدن آن را واجب می‌دانند. محقق 
حلىّ دراین‌باره می‌فرماید: »اين نظر بين فقها 
اجماعى است؛ دليل آن هم اين است كه از 
معاونت و مساعدت بر قتل مسلمان احتراز 
جواهر  صاحب  و  حلىّ:70(  شود«)محقق 
می‌فرماید: »راه‌های مختلفى در روايات براى 
قطع به مرگ اين اشخاص ذكر شده است: 
در برخى از روايات دو روز درنگ و در برخى 
ديگر سه روز و در دسته‌ای ديگر از روايات 
انتظار تا پديد آمدن علائم نعشى و تعَفُّن جسد، 
علامت مسلمّ بودن مرگِ آنها ذكر شده است 
و در دسته‌ای ديگر، مرگ مسلمّ آنها معلقّ به 
علم و قطع شده است، كه اوّلى همان معيار 
قرار دادن علم است و موارد ديگر از مصاديقى 
هستند كه عرفاً از طريق آنها علم به مرگ 
قطعى حاصل می‌شود«)نجفى، ج4:26 و در 
مورد روايات ر.ك: عاملى، ج2، ابواب احتضار، 
باب 48(؛ بنابراين، از هر راهى كه قطع به مرگ 
مغزى حاصل شود و پزشكان متخصص در هر 
موردى مرگ مغزى را مسلمّ و قطعى و غيرقابل 
بازگشت تشخيص دهند، در اين صورت نيز 
حكم حالت دوم، يعنى مرگ قطعى شخص 

را خواهد داشت.
ــر  ــزی از منظ ــرگ مغ ــراز م ب- اح

ــکان پزش
اختلاف  مغزى  مسلمّ  مرگ  تشخيص  در 
نظر بين پزشكان خصوصاً پزشكان قانونى و 
جراحان پيوند زننده وجود دارد و تحقق قطعى 
مرگ مغزى مشكوك است. در اين موارد، به 
دليل فقدان علم به تحقق مرگ، به استناد اصل 
استصحاب، حكم به حيات بيمار می‌شود و در 
نتيجه عدم جواز برداشت پيوند و ساير احكام 
مترتب بر شخص زنده، در مورد او جارى خواهد 
بود. در اكثر موارد در تشخيص مرگ مغزى بيمار 
مشكلى وجود ندارد، مانند وارد شدن ضربه بر 
جمجمه‌اى باز كه نمونه بارز آن اصابت گلوله 
به جمجمه و يا تصادفاتى است كه به متلاشى 

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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پی‌نوشت‌ها:
1. مفاد ماده‌ي 801 قانون مدني
2. مفاد ماده‌ي 805 قانون مدنی
3. مفاد ماده‌ي 803 قانون مدني

4.»محمد بن علی بن الحسین، باسناده عن الحسین بن سعید، عن ابن ابی 
عمیر، عن محمد بن ابی حمزه و حسین الرواسی جمیعاً، عن اسحاق بن عمار 
واء فتلقی ما فی  قال: قلت لأبی الحسن )ع(: المرئهُ تخاف الحبل فتشربُ الدَّ

بطنها؟ قال: لا. فقلت إنمِّا هی نطفه، فقال: ان اول ما یخلقُ نطفه«
5. جامع احكام القرآن، ج 5، ص 153 قرطبي در تفسير آيه »الا ان تكون تجارة 
عن تراض« مي‏گويد: تراضي در مصدر باب تفاعل است؛ زيرا تجارت بين 

دو نفر محقق مي‏شود؛ يعني از رضاي دو نفر ناشي مي‏شود
6. ذكـر ايـن نكتـه لازم اسـت كه تراضـي مصدر باب تفاعل اسـت كه براي 
مشـاركت حقيقـي بيـن دو طرفـي كـه در انجـام عملي مسـاوي هسـتند به 
كار مـي‏رود، برخالف مشـاركت در بـاب مفاعلـه كـه تعلـق فعـل به فاعل 
بـه نحـو غلبـه و كثـرت اسـت؛ به همين جهت اسـت كـه ازنظر اعـراب در 
لغـت تـازي در بـاب تفاعـل تفاوتـي نيسـت مثـل تراضـي خالـدٌ و ماجدٌ. 
برخالف بـاب مفاعلـه كـه در اعراب تفـاوت وجود دارد مثـل ضارب بكرٌ 

زيـداً. )سـيبويه، الكتـاب، ج 4، ص 69(.
7. محقـق اصفهانـي رضـا را اعم از شـوق طبعي و عقلـي مي‏داند و به همين 
دليـل اسـتناد بـه آيـه »الا ان تكـون تجـارة عـن تـراض« و روايـت »لا يحل 
مـال امـرء الا بطيـب نفسـه« را براي فسـاد معامله اكراهي نادرسـت مي‏داند 

)اصفهاني، حاشـيه مكاسـب، ج 2، ص 40(.
8.عبدالکریـم بـ‌یآزار شـیرازی، »جراحـی در طـب و فقـه اسالمی«، در 
مجموعه مقالات سـمینار دیدگاه‌های اسالم در پزشـیک ص 495: برگزار 
شـده در دانشـگاه علـوم پزشـیک مشـهد، اسـفندماه 1368، گـردآوری و 
تنظیـم حسـین فتاّحـی معصوم، مشـهد 1371 ش - ناصر مکارم شـیرازی، 
»المسـائل المسـتحدثه فی الطب«، فقه اهل‌البیت، ص 152، سـال 3، ش9، 
)1419(؛ همـو، »ملحقـات رسـاله آیـت الّل مـکارم شـیرازی«، در توضیـح 
المسـائل مراجـع؛ عبدالرحمـان فقهی، »بیـع الاعضاء الانسـانی«، ص 371، 
در مجموعـه آثـار کنگـره بررسـی مبانـی فقهـی امـام خمینـی )س(: نقش 

زمـان و مـکان در اجتهـاد، مجموعه مقالات، ج 11 ـ 13: مسـائل مسـتحدثه 
)اقتصـاد، پزشـیک، حقوقی، سیاسـی، اجتماعـی، متفرقه(، تهران: مؤسسـه 

تنظیـم و نشـر آثـار امام خمینـی، 1374 ش.
9. برخی گفته‏اند: شبهه اگر مفهومیه باشد ـ بدین شکل که مفهوم مرگ مردّد 
میان مرگ مغزی و ایست قلبی باشد ـ جاری ساختن استصحاب حیات 
ممکن نیست؛ زیرا حیات نیز مردّد بین دو مفهوم است: یکی عدم مرگ مغزی 
و دیگری عدم ایست قلبی؛ که اوّلی قطعاً زایل گشته است و دومی قطعاً باقی 

است و لذا استصحاب ب‏یمعنا است.
10.مجمع فقه الاسلامی تابع سازمان کنفرانس اسلامی )بشان اجهزة الانعاش، 
دور سوم، صفر 1407 ق، اردن هاشمی و نیز قرار شماره دوم المجمع الفقهی 
لرابطة العالم الاسلامی، )بشان اجهزة الانعاش و موت الدماغ( دور دهم، صفر 
1408 ق، مکّه مکرّمه »برای ملاحظه اقاریر مزبور، ر.ک: أ. قرار مجمع فقه 
اسلامی بشان زرع الاعضاء با موضوع )انتفاع الانسان باعضاء جسم انسان 
آخر حیا و میتا( شماره قرار)1( د 88/08/4 و قرار رقم )6/7/58( بشان 
استخدام الاجنة مصدرا لزراعة الاعضاء جده عربستان 1410 ق؛ ب. قرار 
المجمع الفقهی لرابطة العالم الاسلامی ، القرار الثالث بشان حکم نقل دم و ...، 
1409 ق ، مکه مکرمه و القرار الاول »بشان موضوع زراعة الاعضاء« بند 2 ، 
1405 ق مکه مکرمه؛ ج. مضمون قرار هیئة کبار العلماء فی السعودیه بشان 
زرع الاعضاء ، رقم 99 و تاریخ  6/11/1402ق؛ د. الفتوی رقم 188 الصادره 
عن مفتی الدیار المصریهّ بتاریخ 13 محرم 1394 ، فتوی لجنة الفتوی بالازهر 

الشریف ، منشورة بجریدة المصری 4/11/ 94.
11. از جمله مخالفان شیخ عبدالسلام السکری نقل و زرع الاعضاء ص 
134 و 216؛ شیخ آدم عبدالل‏ّ، مجله فقه الاسلامی، الدوره 4، الجزء الاول، 
ص 425، و از موافقان معروف انتقال اعضا )شیخ جاء الحق الفقه الاسلامی، 
مرونته وتطوره، ص 2 ـ 253؛ شیخ یوسف قرضاوی فتاوی معاصره، 2 ـ 

535 ـ 537 ـ 533/2 ـ 534.
12. در همین جهت بوده است که پس از انکشاف قابلیتّ پیوند قرنیه با 
استفاده از قرنیهّ افراد مرده قوانین خاصی درباره استفاده از عضو مذکور 
در کشورهای خارجی تصویب شد .دکتر حسام الدین الاهوانی، المشاکل 

القانونیه التی تثیر عملیات زرع الاعضاء البشریه، ص66.

شدن جمجمه منجر شود، ولى در موارد نادرى 
تحقق قطعى مرگ مغزى محل ترديد است 
و به همين خاطر پزشكان براى جلوگيرى از 
اشتباه در تشخيص مرگ مغزى، اتكا و استناد 
به علامت واحد بالينى نظير وقفه قلب و تنفس 
و حتى توقف امواج الكتريكى مغز را به تنهايى 
ارزنده و قابل اعتماد نمی‌دانند و معتقدند بايستى 
تمامى معيارهاى بالينى در مورد بيمار تحقق 
يابند تا بتوان تشخيص مرگ مغزى را قطعى 
دانست. عدم تحقق حتى قسمتى از يك معيار، 
تشخيص را منتفى می‌سازد. علاوه بر اين بايد 
يك دوره زمانى نيز بر بيمار بگذرد )مدت زمان 
انتظار( و در طول اين مدت با نظارت مداوم، عدم 
تغيير در معيارهاى بالينى به ثبوت برسد. معمولًا 
علاوه بر تحقق معيارهاى بالينى، آزمون تأييد 

كننده تشخيص مرگ مغزى نيز براى اطمينان 
بیش‌تر صورت می‌گیرد كه كوتاه نمودن مدت 
زمان انتظار می‌تواند از ديگر فوايد انجام آزمون 

فوق باشد.
بـروز هرگونـه حركـت تنفسـى يـا انجـام 
تنفـس، رد كننـده مـرگ مغـزى خواهـد بود. 
اگـر در حيـن انجـام تسـت و جـدا بـودن 
شـخص از دسـتگاه تنفس مصنوعـى براى او 
افـت فشـار خون يـا آريتمـى قلبى پديـد آيد، 
آزمـون بايـد بلافاصلـه قطع شـده و شـخص 
مجـدداً بـه دسـتگاه تنفـس مصنوعى متصل 
شـود. در ايـن صورت بـراى تأييد مرگ مغزى 
بايـد از شـش‌های تأييـد كننده ديگر اسـتفاده 
كرد)قضائـى:34 و 35؛ گـودرزى:2؛ امامـى 
رضـوى، 1372: 88؛ اعتمادرضائـى، 1375: 

8 و 9(. از نظـر پزشـكان متخصـص مغـز و 
اعصـاب، نبايـد شـرايطى كـه می‌توانند مرگ 
مغزى را شبیه‌سـازی كنند، در شـخص وجود 
داشـته باشـد. يكـى از ايـن مـوارد، هيپوترمى 
)Hypothermie( يعنـى كاهـش درجـه 
حـرارت بـدن بـه پایین‌تـر از حـد طبيعـى 
اسـت، ديگـرى مـوارد مسـمومیت‌ها اسـت؛ 
مسـموميت بـا مـواد مخـدر يـا مسـموميت 
دارويـى كـه سيسـتم عصبى بدن را سـركوب 
می‌کننـد و دو مـورد ديگـر نيـز شـوك و 
اختاللات متابوليكـى هسـتند كـه ممكـن 
بیماری‌هـای  پيشـرفته  مراحـل  در  اسـت 
كبـدى يـا نارسـايى كليـوى، علائمی شـبيه 

بـه مـرگ مغـزى ايجـاد كنند.
ادامه دارد...
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 در عصر ما افزایش بی‌رویه جرائم و ناكارآمد بودن شیوه اعمال كیفر در مبارزه علیه جرم، گرایش روزافزون به استفاده از نتایج 
تحقیقات جرم‌شناسی وی افته‌های آن در پیشگیری از جرم را در سیاست‌گذاری جنایی در سطح ملی، منطقه‌ای و بین‌المللی از 
سوی دولت‌ها غیرقابل اجتنابک رده است. اصلاح و درمان شاخه‌ای از جرم‌شناسی بالینی استک ه در آن بازپروری و بازگشت 

مجرم به زندگی عادی اجتماعی از موضوعیت برخوردار است.
اقدام برای كاربردی كردن دست‌آوردهای جرم‌شناسی در پیشگیری از جرم و اصلاح مجرمین، متضمن پرسش‌های متعددی از 
این قبیل است: ضرورت اجرای برنامه‌های اصلاح و درمان چیست و شیوه‌هایک اربردی اصلاح و بازپروری مجرمینک دم‌اند؟ 
زمینه‌های تقنینی بازپروری و اصلاح مجرمین در قوانین و آیین‌نامه‌هایک شور به چهیک فیتی است؟ اجرای مجازات حبس 

چگونه می‌تواند به بازپروری محکومانک مکک ند؟
 اقدامات اصلاحی در راستای بازپروری مجرمان را می‌توان در چهار مرحله دادسرا، دادگاه، حین اجرای حکم در زندان و 
مرحله پسایکفری پیش‌بینی و اجرا نمود. تدابیر اصلاحی و اجرای روش‌های اصلاح و درمان با بررسی و مطالعه پدیده مجرمانه، 
شخص بزهکار و برآورد درجه خطرناکی وی توسط مددکاران اجتماعی و متخصصان بالینی )تشیکل پرونده شخصیت( و 

اقدامات مداخله گرایانه می‌تواند در بازپروری بزهکار و بازگشت آبرومندانه وی به جامعه نقش بسزایی داشته باشد.
واژگان کلیدی:اصلاح، بازپروری، بزهکار، بازسازگاری

چکیده

ایوب نوریان، دانشجوي دكتري حقوق يكفري و جرم‌شناسی  و  بازرس  دادسرای نظامی استان کردستان

اصلاح و بازپروری بزهکاران؛ 
از مرحله تحقیق تا پس از اجرای حکم

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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درآمد:
ادعاهـا در خصـوص شکسـت  برخـی  علیرغـم 
سیاسـت‌های اصالح و درمـان بزهـکاران و به‌رغم 
ظهور جنبش بازگشـت به کیفر و جرم‌شناسی‌زدایی 
از حقـوق کیفـری در سیاسـت‌های عدالـت کیفری 
برخی کشـورها همچـون آمریکا و کانـادا، ملاحظه 
می‌کنیـم در اسـناد و کنوانسـیون‌های بین‌المللـی، 
در کنـار تکلیـف دولت‌هـا بـه مجـازات مجرمیـن، 
اصالح و بازپـروری آنـان بـه جامعـه مـورد تأکیـد 

قـرار گرفته اسـت.
سیاست اصلاح و درمان یک سیاست انسانی و 
حقوق بشری است و ازجمله مباحث و برنامه‌های 
مورد بحث جرم‌شناسان از اواسط قرن نوزدهم 
تاکنون است. در سال 1975 میلادی به‌رغم اعلام 
توسط  درمان  و  اصلاح  سیاست‌های  شکست 
مارتینسون)1( و تیم تحت مدیریت وی مبنی بر 
اینکه این سیاست شکست خورده است و عملًا 
هیچ دستاوردی به همراه نداشته است؛ بسیاری 
از جرم شناسان با رد این دیدگاه بر این باورند 
که سیاست اصلاح و درمان بزهکاران همچنان 
بهترین راه‌حل برخورد با بزهکاران است. قانون 
پنجم  بند  در  ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی 
اعلام کرده  اساسی صراحتاً  قانون  ماده‌ی156 
است یکی از وظایف قوه قضاییه اقدام مناسب 
برای پیشگیری از وقوع جرم و اصلاح مجرمین 

است.
تدابیر اصلاحی مناسب در تغییر رفتار و نگرش 
بزهکاران به جرم و پیشگیری از ارتکاب مجدد 
جرایم از یک سو شخص بزهکار را منتفع می‌سازد 
و از سویی دیگر منافع جامعه را تأمین می‌کند. 
در نظام‌های پیشرفته عدالت کیفری دنیا، در اثر 
توجه نظری و کاربردی به این موضوع به‌ویژه 
در دهه‌های اخیر به دستاوردهای قابل توجهی 
در راستای بازپروری و بازگشت دوباره مجرمین 
به زندگی اجتماعی دست یافته‌اند. کارآمدی اقدام 
و سرمایه‌گذاری در راستای اصلاح و بازپروری 
این‌گونه  بودن  مفید  اثبات  به  غالباً  مجرمان 
اقدامات در ابعاد مختلف انسانی، اجتماعی و حتی 

اقتصادی منتج شده است.
در این مقاله پس از بحث و بررسی در خصوص 
تعریف اصلاح و درمان بزهکاران به اهمیت این 

سیاست، اصول حاکم بر آن، شیوه‌ها و فواید اجرای 
این سیاست و نقش زندان در بازپروری بزهکاران 

خواهیم پرداخت.
1ـتعریف اصلاح و درمان )2(

در خصـــوص اصــلاح و بازپروری بزهکاران 
تعریف‌ها و توصیف‌های بسیار اندک و محدودی 
ارائه شده است و تنها به ذکر برنامه‌ها و مصداق‌ها 

اکتفا شده است. برخی بازپروری را عمل تربیت و 
اصلاح بزهکار و آماده کردن آنان برای بازگشت 
به جامعه تعریف نموده‌اند )انوری،1386: 757(. در 
اصطلاح، به مجموعه اقداماتی که برای درمان، 
اصلاح و ارشاد مجرمین و بازگشت مجدد آنها 
به اجتماع صورت می‌گیرد، تعریف شده است. 
این موضوع توسط جرم شناسان در  همچنین 
قالب اصطلاحات مختلفي همچون بازپروري، 
بازسازگاری، بازپذيري اجتماعي مجرم و ... مطرح 

شده است.
بازپروری  به  راجع  تعریفی  که  نادری  موارد  از 
اجتماعی یا بازاجتماعی کردن مجرم ارائه شده 
توسط دکتر برناربولک)3( در کتاب کیفرشناسی وی 
است. بولک در کتاب خود با تأکید بر عبارت اصلاح 
کردن)4(، هدف از اصلاح »بهسازی مجرم« یا 
»دوباره تربیت کردن از طریق تنبیه« به‌گونه‌ای 
که فرد را به‌سوی پیروی از قواعد اولیه زندگی سوق 

دهد، عنوان می‌کند )بولک،1385: 33(. او تأکید 
می‌کند فایده بازسازگارسازی اجتماعی اجتناب از 
ارتکاب جرایم جدید به ‌وسیله یک مجرم با استفاده 
از مجازات به ‌منظور اصلاح اوست؛ بنابراین دکتر 
بولک هدف از اصلاح مجرم را بازنگشتن به راه 
خطا می‌داند و نه بهبودی اخلاقی بزهکار. وی 
بهبودی اجتماعی به آن اندازه که مجرم سابق 
را به‌سوی پیروی از قواعد اولیه زندگی اجتماعی 

سوق دهد، کافی می‌داند.
1-1- ماهیت اصلاح و بازپروری

بزهـکاری یـک رویـداد اجتماعـی اسـت کـه در 
همـه جوامـع انسـانی وجـود دارد. عدالت کیفری 
مجموعـه نهادهـا و آیین‌هایـی اسـت کـه جامعه 
بـرای ابـراز واکنش علیه بزهکاری مورد اسـتفاده 
و اسـتناد قـرار می‌دهـد. چرخ‌هـای اصلـی ایـن 
نظـام شـامل حقـوق و آییـن دادرسـی کیفـری، 
تشـکیلات قضایـی و واحدهـای مختلـف پلیس 

اسـت)ژرژ پیـکا،1393: 105(.
کارکرد کیفر را می‌توان به دو گونه تکلیف‌گرا 
)سزاده( و فایده‌گرا )پیشگیرانه( دسته بندی کرد. 
کارکرد تکلیف‌گرای مجازات با تکیه بر گذشته فرد 
مجرم و عمل مجرمانه انجام شده توسط وی تنها 
به دنبال سرزنش بزهکار )مجازات( و در مقابل، 
کارکرد فایده‌گرا با تکیه بر آینده فرد مجرم و جامعه 
درصدد پیشگیری از بزهکاری نخستین مجرمان 
احتمالی و از سویی دیگر به دنبال پیشگیری از 

بزهکاری مجرمان واقعی است.
تا حدود دو دهه قبل، تصور عمومی روشنی در 
مورد کارآمدی اقدامات مربوط به اصلاح و درمان 
وجود نداشت. وقایع متعددی در ده‌های 1970 
میلادی به بعد در ذهن مردم این برداشت را به 
وجود آورد که حکومت‌ها قادر به کنترل جرم و بسط 
عدالت نیستند. درنتیجه، نظام‌های عدالت کیفری 
به سمت افزایش استفاده از مجازات به‌ عنوان 
ابزار کنترل جرم گرایش پیدا کردند. باوجود این، 
بررسی شواهد حکایت از آن دارد که برنامه‌های 
اصلاح بزهکاران می‌تواند کارآمد باشند، در حالی 
که ضمانت اجراهای سرکوب‌کننده تأثیر نسبتاً 

اندکی بر تکرار جرم از سوی بزهکاران دارند.
که  عقیده‌اند  این  بر  از جرم شناسان،  بسیاری 
سیاست اصلاح و درمان مجرمان، برترین راه حل 

تدابیر اصلاحی مناسب در تغییر 
رفتار و نگرش بزهکاران به جرم 
و پیشگیــری از ارتــکاب مجدد 
جرایم از یک سو شخص بزهکــار 
را منتفع می‌سازد و از سویی دیگر 
منافع جامعه را تأمین می‌کند. در 
نظام‌هـــای پیشرفته عـــدالت 
کیفری دنیا، در اثــر توجه نظری 
و کاربردی به این موضوع به‌ویژه 
در دهه‌های اخیر به دستاوردهای 
قابل توجهی در راستای بازپروری 
و بـــازگشت دوبــاره مجرمین 
به زندگی اجتماعی دست یافته‌اند.
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برای برخورد با بزهکاران است. دلایل قابل ارائه 
در نظر ایشان عبارت‌اند از:

1- به‌رغـم برخـی ادعاهـا در خصوص شکسـت 
سياسـت اصالح و درمان، هنـوز اجماعی در اين 
زمينـه وجـود نـدارد طرفداران سياسـت اصلاح و 
درمـان معتقدنـد اگر اين سیاسـت شکسـتي هم 
خـورده اسـت، بـه دليـل عـدم سیاسـت‌گذاری، 
عـدم سـرمایه‌گذاری کافـي دولـــت‌ها و عـدم 
تربيت نيروي کافي بوده اسـت. در واقع سياسـت 
اصالح و درمـان، بیش‌تر روي کاغـذ باقي مانده 

و بـه منصه‌ی ظهور نرسـيده اسـت.
2- اصلاح و درمان مجرمان به لوازم و زمینه‌هایی 
نياز داشته که اولين آنها، قوانين و مقررات مناسب 
است؛ حال آنکه آنچه تاکنون مورد اجرا قرار گرفته، 
در يک بستر سزاگرا و همراه با نگاه سزاگرایانه 
و نه نگاه بازپرورانه بوده است. براي اجراي اين 
سياست، بستر مناسب فراهم نشده است و در 
همان بستر حقوق کيفري می‌خواستند آن را اجرا 
کنند؛ در واقع همچنان سیاست‌های گذشته ادامه 
يافته و تنها نام »زندان«به »آموزشگاه« تغيير 

کرده است.
در جرم‌شناسی  که  درماني  اصلاح  3-سياست 
باليني مطـرح می‌شـود، هم‌زمـان با تحـولات 
فناورانه و دست‌آوردهاي جديد علم بشر متحول 
نشده است. مثل اين است که بخواهند سردرد را با 
آسپرين بیست سال پيش درمان کنند، در حالي که 
روش‌های درماني جديدي کشف شده که کارايي 

آن به مراتب بيشتر است.
4- ادعاي بی‌تأثیر بودن برنامه‌های اصلاحی و 
درمانی بر اساس آمار و ارقام حاصل شده است 
و بیشتر معناي آماري دارد و مسلم است که آمار 

چندان قابل اعتماد نيست.
 5- همـه‌ی بررسـی کننـدگان سیاسـت‌های 
اصالح و درمـان، برداشـت يکسـاني از اعالم 
شکسـت سیاسـت‌های اصلاح و درمان به دست 

ابرندآبـادی،86/87: 2396(. نداده‌اند)نجفـی 
ماهیـت برنامه‌هـای اصالح و درمـان در ارتبـاط 
بـا برداشـت و احسـاس باطنی مجـرم از مجازات 
اسـت و هـدف آن کارآمـدی و تأثیـر مجـازات 
در عـدم تکـرار جـرم توسـط مجرمـی اسـت که 

مجـازات را تحمـل نمـوده اسـت.

1-2- اصلاح و درمان و حالت خطرناک
حالـت خطرنـاک از سـوی بنیان‌گـذاران مکتـب 
تحققـی به‌ویـژه رافائـل گاروفالو)5(سـاماندهی 
بـا  قانون‌گـذاران کشـورها هـم  علمـی شـد. 
توجـه بـه نظریه‌هـای جرم‌شناسـی بالینـی، این 
مفهـوم را در قالـب بزهکار خطرنـاک وارد قوانین 
کیفـری خود نموده و معیارهایی برای تشـخیص 
مجرمیـن خطرنـاک برگزیدنـد. ارتـکاب جرایـم 
خشـونت‌بار و تکـرار جـرم از جملـه ایـن معیارها 

محسـوب می‌شـود)بابایی، 1390: 26(.
تدابیـر مقابله با بیمــاران خطــرناک با تکیه بــر 
اندیشه‌های بنیانگذاران مکتب تحققی هرچند در 
ابتدا به منظور علت‌شناسی جرم و نه به منظور 
فراهم کردن زمینه اصلاح مجرمان بوده است؛ اما 
به تدریج و در گذر زمان، جرم‌شناسی بالینی هدف 
اصلاح مجرمین را دنبال کرد. جرم‌شناسان بالینی 
در خصوص حالت خطرناک مجرمین از دو رکن 
اساسی نام برده‌اند. رکن اول استعداد مجرمانه یا 
ظرفیت جنایی که نشان‌دهنده‌ی میزان شرارت و 
تباهی یک مجرم است و رکن دوم قابلیت انطباق 
اجتماعی که عبارت است از شایستگی فرد برای 
زندگی در جامعه و یافتن راه بازگشت او به زندگی 
اجتماعی است. به این معنا که برای هر بزهکار با 
توجه به میزان قابلیت انطباق اجتماعی او بایستی 
نوعی برنامه اصلاح و درمان پیش‌بینی کرد که با 

طبع خاص او مطابقت دارد.
بنابراین برنامه‌های اصلاح و درمان در خصوص 
ارکان  به  توجه  با  بایستی  بزهکاران خطرناک 
حالت خطرناک آنان یعنی ظرفیت جنایی و قابلیت 

انطباق اجتماعی آنان در نظر گرفته شود.
2- بستر اقدامات اصلاحی

اصولًا اقدامات اصلاحی و پیشگیری از تکرار جرم 
در چهار مرحله انجام می‌شود:

2-1- مرحله اول: مرحله دادسرا
در ایـن مرحلـه صـدور قـرار تأمیـن کیفـری 
مؤثـر  بزهـکار  اصالح  در  می‌توانـد  مناسـب 
باشـد. مـاده‌ی 250 قانون آیین دادرسـی کیفری 
مصـوب 1392 مقـرر نموده اسـت: »قـرار تأمین 
و نظـارت قضایـی بایـد مسـتدل و موجـه و با نوع 
و اهمیـت جـرم، شـدت مجـازات، ادله و اسـباب 
اتهـام، احتمـال فـرار یـا مخفـی شـدن متهـم و 

از بیـن رفتـن آثـار جـرم، سـابقه متهـم، وضعیت 
روحـی و جسـمی، سـن، جنـس، شـخصیت و 
حیثیـت او متناسـب باشـد. تبصـره- اخـذ تأمین 
نامتناسـب موجـب محکومیت انتظامـی از درجه 
چهـار بـه بالا اسـت«. با توجه به اینکـه طبق بند 
5 اصل 156 قانون اساسـی »اقدام مناسـب برای 
پیشـگیری از وقـوع جـرم و اصالح مجرمین« از 
وظایـف قـوه قضاییه اسـت، قاضی صـادر کننده 
قـرار تأمیـن بایـد اقدام خود را در راسـتای این بند 
از قانون‌اساسـی نیـز ارزیابی کنـد و در مواردی که 
قـراری احتمـالًا موجب وقوع جرایم جدید شـود، 
از قرارهـای جایگزیـن دیگـری اسـتفاده کنـد. از 
نظـر جرم‌شناسـی طبـق نظریـه برچسـب‌زنی، 
بازداشـت، یـک برچسـب انحـراف و بزهـکاری 
اسـت و فـرد را در جامعـه )نـه در نـزد مراجـع 
قضایـی( بزهـکار معرفـی می‌کند، به‌طـوری که 
این برچسـب می‌تواند تصویر شـخص از خودش 
را تغییـر دهـد و موجـب شـود تـا مردم نسـبت به 
آن برچسـب و نـه بـه آن شـخص واکنش نشـان 
دهنـد )فرانـس پـس و دیگـران،1383: 151( 
و شـخص بـرای اینکـه در مقابـل کسـانی که او 
را بـه ایـن عنـوان تعریـف می‌کنند کمتـر تهدید 
شـود، خـود را کاملًا مجـرم تصـور می‌کند)جرج 

ولـد و دیگـران، 1380: 302(.
آزادی  سالب  غیر  قرارهای  باوجود  بنابراین،   
)قرارهای جایگزین قرار بازداشت(، اصل اقتضاء 
داشتن تعقیب کیفری، توجه به وجود نهاد تعلیق 
تعقیب و تأسیس جدید »قرار نظارت قضایی« در 
ماده‌ی 247 قانون آیین دادرسی کیفری)6(، چه 
به‌ عنوان یک قرار تکمیلی در جرایم مستوجب 
مجازات درجه 1 تا 6 و چه به ‌عنوان یک قرار 
مستقل در جرایم مستوجب مجازات درجه 7 و 8 
با صلاحدید مقام قضایی، مقام قضایی در مرحله 
دادسرا می‌تواند با در نظر گرفتن تأسیسات مذکور 
ضمن صدور قرار تأمین مناسب از بازداشت متهم 

و پیامدهای بعضاً نامطلوب آن خودداری نماید.
2-2- مرحله دوم: مرحله تعیین مجازات 

در دادگاه
و  اصلاحی  اقدامات  اجرای  بسترهای  از  یکی 
بازپروری، مرحله‌ی صدور حکم کیفری است. 
درمانی  و  اصلاحی  برنامه‌های  همه‌ی  امروزه 

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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برای پیشگیری از تکرار جرم در بستر کیفری انجام 
نمی‌شود؛ با توجه به وجود تأسیسات اصلاح‌گرایانه 
کیفری و نظام‌مند شدن آنان در قانون مجازات 
اسلامی مصوب1392 از قبیل: تخفیف مجازات 
)مواد 37 و 38()7(، تعلیق اجرای مجازات )مواد 46 
تا 55()8( و ورود تأسیسات جدید از قبیل معافیت از 
مجازات )ماده‌ی 39()9(، تعویق صدور حکم )مواد 40 
تا 45()10(، نظام آزادی مشروط )مواد 56 و 57()11(، 
مجازات جایگزین حبس )مواد 64 تا 87()12(، توبه 
مرتکب در جرایم تعزیری )ماده‌ی 115()13(می‌توان 
امیدوار بود که مقام قضایی در هنگام صدور حکم با 
در نظر گرفتن اوضاع و احوال خاص جرم و مجرم و 
در محدوده‌ی قانون در راستای اصلاح و بازپروری 

مجرمین قدم بردارد.
قاضی دادگاه در مقام صدور حکم با در نظر گرفتن 
ندامت و حسن سابقه متهم، میزان همکاری متهم 
در کشف جرم، اوضاع و احوال خاص مؤثر در 
ارتکاب جرم، وضعیت خاص متهم از قبیل کهولت، 
بیماری، جوانی، پیش‌بینی اصلاح مرتکب، جبران 
ضرر و زیان وارده یا برقراری ترتیبات جبران و سایر 
شرایط موجود می‌تواند با اعمال تأسیسات مذکور 
در راستای اصلاح و بازپروری مجرمین اقدام نماید.
2-3- مرحله سوم: مرحله اجرای حکم و 

تحمل مجازات حبس در زندان
طبیعی است که مجازات اعدام از بحث اصلاح و 
بازپروری بزهکار خارج است؛ چراکه فرصتی برای 
اصلاح و بازپروری باقی نمی‌گذارد. در خصوص 
شلاق  و  نقدی  جزای  قبیل  از  مجازات  سایر 
اصلاح و بازپروری مجرم نمی‌تواند موضوعیت 
داشته باشد. از آنجا که مفهوم اصلاح و درمان 
با واژه‌های بازپروری و بازسازگاری پیوند خورده 
است محور اصلی برنامه‌های اصلاح و درمان، در 

مجازات حبس نمود می‌یابد.
مجازات زندان در بیشتر سال‌های قرن بیستم، 
نظریه  مبنای  بر  آن  نخست  نیمه  در  به‌ویژه 
بازپروری، برای تأمین هدف اصلاحی و تربیتی 
اعمال و سازمان‌دهی شد. اگر قبل از آن زندان 
رنج  برای نگهداری مجرمان و تحمیل درد و 
تفوق  از  پس  می‌شد،  اعمال  مجرم  بر  شدید 
نظریه اصلاح و درمان که آورده جرم‌شناسی بود، 
نظام‌های کیفری به‌تدریج کوشیدند که زندان‌ها 

را برای تأمین چنین هدفی تدارک ببینند. حتی در 
سطح بین‌المللی هم سازمان ملل با تدوین قواعد 
نشست‌های  برگزاری  و  قطعنامه‌ها  تصویب  و 
متعددی بر این مهم تأکید کرده و به‌گونه‌ای اصول 

راهنما را برای کشورها فراهم كرد.
اینکه تا چه حد مجازات زندان با رویکرد اصلاحی 
توانسته بـه هــدف خود بـرسد، سخن قاطعــی 
نمی‌توان گفت. برخی از تحقیقات جرم‌شناختي 
نشان از موفقیت نسبی آن به ویژه در کشورهای 
اروپایی و برخی (به ویژه در آمریکا) دلالت بر 
ناتوانی نظام زندان‌ها در اصلاح مجرمان دارد. 
عدم  شاخص  مبنای  بر  تحقیقات  این  معمولًا 
تکرار جرم و یا عدم بازگشت به زندان در خصوص 
موفقیت زندان قضاوت کرده‌اند. همچنین امکانات 
و توانایی‌های بالفعل زندان‌ها برای دستیابی به 
برای خود مجرم و  زندان  تبعات  آثار و  هدف، 
خانواده او در قضاوت نهایی در خصوص اثربخشی 

آن مؤثر بوده است.
بررسی تاریخچه نظام زندانبانی کشور قبل از انقلاب 
و سالیان گذشته نشان می‌دهد آنچه در زندان‌های 
کشور گذشته، صرفاً متکی بر سیاست نگهداری 
زندانیان جهت در امان ماندن جامعه از شر آنان بوده 
است. با بررسی تاریخچه زندانبانی کشور درمی‌یابیم 
که رفتار با زندانیان بیش از آنکه نشان دهنده رفتاری 
اصلاح‌گرایانه باشد، مبین عملکردی خشونت‌آمیز 
و قهری با زندانیان بوده است. ولی بعد از پیروزی 
زندانبانی تحولی  نظام  ایران در  انقلاب اسلامی 
نسبی در جهت اصلاح روش و شیوه‌های برخورد 
با زندانیان به وجود آمده است. البته نگاه کشورهای 
غربی به بحث اصلاح و تربیت بیشتر به محور 
بازیابی اجتماعی افراد، کسب مهارت‌های اجتماعی 
و بازسازگاری اجتماعی آنان بوده و مذهب به‌عنوان 
بخش کوچکی از برنامه اصلاحی و تربیتی در نظر 
گرفته می‌شود. لیکن در فرهنگ اسلامی آنچه اصل 
و محوریت موضوع را تشکیل می‌دهد، بازیابی و 
هدایت دینی و مذهبی افراد بوده که در صورت 
تحقق، بدیهی است بخش عمده و قابل‌توجهی از 
نقایص و کاستی‌های فرد جبران و ترمیم می‌شود؛ 
اما در چند سال گذشته برنامه‌هایی با هدف اصلاح 
آنان  تا  بازسازی شخصیتی زندانیان اجرا شده  و 

بازگشت سعادتمندانه‌ای به جامعه داشته باشند.

بنـــد ز مــاده‌ی 18 آییــن‌نامــه اجـــرايــي 
سازمان زندان‌ها و اقدامات تأمینی و تربيتي كشور 
مصوب ١٣٨٤/٩/٢٠ ايجاد امكانات و تسهيلات 
لازم و مناسب به منظور تصدي امور بازپروري نظير 
اصلاح، ارشاد، آموزش و بازسازگاري محكومان را 
از وظایف سازمان زندان‌ها برشمرده است. اقدامات 
اصلاحی در مرحله تحمل مجازات حبس را در سه 
مقطع اقدامات قبل از حبس، در حین حبس و پس 

از تحمل حبس بررسی می‌نماییم:
2-3-1-اقدامات اصلاحی قبل از اجرای 

مجازات حبس
برگ  به موجب  يا محكوم  متهم  هنگامی که 
رسمي به امضا و مهر مقام قضايي صادر كننده 
قرار يا حكم به زندان معرفی می‌گردد، توسط 
عوامل زندان پذیرش می‌شود. سپس در قسمت 
پذيرش و تشخيص توسط مأمورين انتظامي از 
محکوم انگشت‌نگاري و عكاسي به عمل مي‌آيد. 
تشکیل پرونده شخصیت، طبقه‌بندی و تفکیک 
محکومین و متهمین از مهم‌ترین اقدامات این 

مرحله محسوب می‌گردد.
2-3-1-1- لزوم تفکیک محکومین از 

غیر محکومین
ماده‌ی 3 و 4 آیین‌نامه اجرايي سازمان زندان‌ها 
مصوب  كشور  تربيتي  و  تأمینی  اقدامات  و 
تعریف  را  بازداشتگاه  و  ١٣٨٤/٩/٢٠)14(زندان 
نگهداری   4 ماده‌ی   1 تبصره‌ی  است.  نموده 
را در يك مكان ممنوع  با محكومان  متهمان 
اعلام داشته و در تبصره‌ی 2 همان ماده، امکان 
نگهداری محكومان به حبس‌های کوتاه‌مدت تا 

6 ماه را در بازداشتگاه‌ها پیش‌بینی نموده است.
بنابراین، لزوم تفکیک بازداشتگاه‌ها از زندان یک 
موضوع اساسی و مهم است. به آن جهت که بخش 
نسبتاً زیادی از ورودی‌ها به زندان )در بدو ورود 
در بازداشتگاه‌ها( را افراد متهم تشکیل می‌دهند 
و احتمال می‌رود پس از رفع اتهام آزاد شوند، لذا 
می‌بایست شأن و منزلت اجتماعی آنان مانند سایر 
افراد جامعه حفظ ‌شده و از محیط بازداشتگاه‌ها 
کمترین تأثیرات سوء را داشته باشند. این مقطع 
یکی از حساس‌ترین مقاطع تحمل حبس برای 
ندارند  قبلی  سابقه  هیچ  که  است  محکومینی 
تلقی می‌گردد. این مقطع می‌تواند تأثیرات بسیار 
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نامطلوب و یا مطلوبی بر شخصیت افراد واردشده 
به بازداشتگاه‌ها داشته باشد. متأسفانه براساس 
آمار موجود، بخش قابل توجهی از ورودی‌ها به 
زندان‌ها )اعم از محکوم یا متهم( را افرادی تشکیل 
می‌دهند که در زمانی کمتر از۳۰ روز آزاد می‌گردند. 
ورود و خروج این تعداد به بازداشتگاه‌ها بدون اینکه 
وارد مجموعه درونی زندان‌ها شوند، می‌تواند مانعی 
جهت جلوگیری از انتقال دانش مجرمانه‌ای شود 
که جرم‌شناسان معتقدند از بزهکاران حرفه‌ای به 
بزهکاران اتفاقی در محیط دانشگاه جرم )زندان( 

منتقل می‌شود.
محکومین  تفکیک  لزوم   -2-1-3-2
بر حسب جرایم ارتکابی، سابقه، سن و 

میزان محکومیت
تأسـیس کانون‌هـای اصلاح و تربیـت و تفکیک 
محکومین دربندهای نـــوجوانــان و جوانـــان، 
بزرگسـالان، محکومیـن مالـی، نظامیـان و در 
سیسـتم‌های نگهـداری بـا وسـعت بیشـتر بـر 
حسـب جرایـم ارتکابـی و میـزان محکومیـت به 
حبـس، از اقداماتـی اسـت کـه در ایـن خصوص 
الزامـی اسـت. لازم بـه ذکر اسـت تفکیـک مورد 
اشـاره می‌بایسـتی در خصوص بانوان نیز رعایت 
گـردد؛ ولـی متأسـفانه بـه دلیل قلت این قشـر از 
محکومیـن بـه خصوص در شـهرهای کوچک و 
متوسـط، ایـن تفکیک رعایت نمی‌گـردد و عمدتاً 
محکومیـن در بنـد نسـوان بـه صـورت متمرکـز 

نگهـداری می‌گردنـد.
2-3-2- اقدامــات اصلاحــی در حیــن 

حبــس:
پـس از شناسـایی اولیـه و تکمیـل شناسـنامه 
اطلاعـات زندانیـان )بـر اسـاس مـواد فصـل 
اول آیین‌نامـه اجرایـی( مجموعـه‌ی اقدامـات 
پیش‌بینـی شـده بـا هـدف اصالح و تربیـت 
زندانیـان در ۶ سـر فصـل عمـده پیش‌بینـی و 
از: اقدامـات عبارت‌انـد  ایـن  اجـرا می‌گـردد. 

1- اقدامات جسمانی
2- اقدامات روانشناسی

3- اقدامات فرهنگی
4- اقدامات اقتصادی

5- آموزش‌های اجتماعی
6- اقدامات قضایی و تأمینی

2-4- مرحلــه چهــارم: مرحلــه‌ی 
پســاکیفری )پــس از تحمــل کیفــر()15(
بزهکاران معمولًا پس از تحمل مجازات حبس 
برای زندگی در جامعه با مشکلات مادی و معنوی 
متعددی روبه‌رو می‌شوند. ازاین‌رو، اتخاذ تدابیر 
حمایتی- مراقبتی پس از خروج زندانیان از زندان 
نقش بسزایی در کاهش احتمال گرایش دوباره 

آنان به بزهکاری و تکرار جرم ایفا می‌کند.
قــانون‌گــــذار ایــرانی بـــا بهــره‌گیـــری 
از آمــوزه‌های جرم‌شناسی بالینی و در اجراي بند 
»ح« از ماده‌ی 2  قانون تبديل شوراي سرپرستي 
به  تربيتي كشور  و  تأمینی  اقدامات  و  زندان‌ها 
سازمان زندان‌ها و اقدامات تأمینی و تربيتي کشور 
سال 1364 و در راستاي اصلاح و تربيت زندانيان 
با هدف پيشگيري از وقوع جرم از طريق حمايت 
مادي و معنوي از زندانيان آزاد شده و فراهم نمودن 
زمينه مساعد جهت بازگشت به يك زندگي سالم 
اجتماعي، به تأسیس اداره مراقبت بعد از خروج 

مبادرت ورزیده است.

فـراز اخیـر ماده‌ی 239 آیین‌نامه اجرايي سـازمان 
زندان‌هـا و اقدامـات تأمینـی و تربيتـي كشـور 
مصـوب ١٣٨٤/٩/٢٠)16( حمایـت مادی و معنوی 
نسـبت بـه محكوماني كه مأوي و شـغلي ندارند، 
دسـت‌كم تا سـه مـاه پـس از آزادي توسـط اداره 

مراقبـت بعـد از خـروج بـا كمك انجمـن حمايت 
از زندانيـان را پیش‌بینـی نمـوده اسـت. همچنین 
پرداخـت هزینـه سـفر محكومـان بي‌بضاعـت 
کـه پـس از آزادي از زنـدان مي‌خواهنـد بـه 
موطـن خـود مراجعت نماينـد، در مـاده‌ی 240 و 
حمایـت از محکومـان بیمـار و بی‌بضاعتـی کـه 
در حـال بیمـاری آزاد می‌شـوند و معلـولان و از 
کار افتـادگان آزاد شـده در مـاده‌ی 241 آیین‌نامه 

مذکـور آمده اسـت.
 امــا بــه نظــر می‌رســد مراقبت‌هــای اصلاحــی 
بعــد از تحمــل کیفــر در مــورد مجــازات حبــس 
نبایــد بــه مــوارد مذکــور در آیین‌نامــه محــدود 
گــردد. بایــد در نظــر داشــته باشــیم برنامه‌هــای 
اصلاحــی- درمانــی در مرحلــه تحمــل اجــرای 
ــرا  ــه دادس ــل از آن در مرحل ــی قب ــس و حت حب
و دادگاه بــدون انجــام اقدامــات اصلاحــی 
ــم  ــت عقی ــن اس ــاکیفری ممک ــه پس در مرحل
ــاح و  ــی از اص ــدف اصل ــد و ه ــام بمان و ناتم
بازپــروری کــه همــان اصــاح مرتکــب و عــدم 

ــرآورده نگــردد. تکــرار جــرم اســت ب
برآمد

علیرغـــم برخی ادعـــاها در خصوص شکست 
سیاست‌های اصلاح و درمان بزهکاران و به‌رغم 
ظهور جنبش بازگشت به کیفر و جرم‌شناسی زدایی 
از حقوق کیفری، امروزه در کنار تکلیف دولت‌ها به 
مجازات مجرمین، اصلاح و بازپروری آنان جهت 
بازگشت آبرومندانه به جامعه مورد تأکید قرار گرفته 
است. حقوق کیفری ایران در راستای اجرای بند 
تصویب  با  اساسی،  قانون   156 ماده‌ی  پنجم 
قوانین کیفری با رویکردی اصلاحی و بازپرورانه 
همچون قانون مجازات اسلامی مصوب 1392، 
قانون آیین‌دادرسی کیفری جدیدالتصویب، تقویت 
برنامه‌های بازپروری و مؤلفه‌ها و زیرساخت‌های 
مورد نیاز در بستر اقدامات اصلاحی و تأکید بر 
نقش سازنده سازمان زندان‌ها و اقدامات تأمینی و 
تربیتی در مسیر باز سازگاری و بازپروری مجرمین 
میزان  خصوص  در  اظهارنظر  برمی‌دارد.  گام 
موفقیت و یا عدم موفقیت برنامه‌های اصلاح و 
درمان را می‌توان در تکرار و یا عدم تکرار ارتکاب 
جرم در محکومینی جستجو کرد که تحت شعاع 

برنامه‌های اصلاح و درمان قرار گرفته‌اند.

با بررسـی تــاریخچه     زندانبانی 
کشور درمی‌یابیم که رفتار با زندانیان 
بیش از آنکه نشان دهنده رفتـاری 
اصــلاح‌گــرایانه بــــاشــد، 
مبیــن عملکــردی خشونت‌آمیز 
و قهری با زندانیان بوده است. ولی 
بعد از پیــروزی انقلاب اســلامی 
ایــران در نظام زندانبانی تحولی 
نسبی در جهت اصــلاح روش و 
شیوه‌هـای برخـورد با زندانیـان 

به وجود آمده است.

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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پی‌نوشت‌ها:
1. Robert Martinson

2. در زبان لاتین از کلمات مختلفی جهت بیان سیاست اصلاح و درمان استفاده 
م‌یشود. عباراتی همچون:

Treatment درمــــــــــــــــان / Amendment اصــــــــلاح / Reformation 
  بـــــازتـــــوانــــی و اصـــــلاح Rehabilitation / اصــــلاح اســـاســــی، تهذیـــــب

Social Reintrgration بـــاز اجتمـــاعـــی کـــردن
3. Bernard Bouloc
4. Correction
5. Raffaele Garofalo
6. ماده‌ی 247 قانون آیین دادرسی یکفری: بازپرس م‌یتواند متناسب با جرم 
ارتکابی، علاوه بر صدور قرار تأمین، قرار نظارت قضایی را که  شامل کی یا 
چند مورد از دستورهای زیر است، برای مدت معین صادر کند: الف - معرفی 
نوبه‌ای خود به مراکز یا نهادهای تعیین شده توسط بازپرس ب- منع رانندگی 
با وسایل نقلیه موتوری پ- منع اشتغال به فعالیت‌های مرتبط با جرم ارتکابی 
ت- ممنوعیت از نگهداری سلاح دارای مجوز ث- ممنوعیت خروج از کشور

تبصره‌ی 1: در جرایم تعزیری درجه هفت و هشت و در صورت ارائه تضمین 
لازم برای جبران خسارات وارده، مقام قضایی م‌یتواند فقط به صدور قرار نظارت 

قضایی اکتفا کند.
تبصره‌ی 2: ...

7. ماده‌‌ی37: در صورت وجود يك يا چند جهت از جهات تخفيف، دادگاه 
مي‌تواند مجازات تعزيري را به نحوي كه به حال متهم مناسب‌تر باشد به‌شرط 

ذيل تقليل دهد يا تبديل كند:
الف- تقليل حبس به ميزان يك تا سه درجه ب- تبديل مصادره اموال به جزاي 
نقدي درجه يك تا چهار پ- تبديل انفصال دائم به انفصال موقت به ميزان پنج 
تا پانزده سال ت- تقليل ساير مجازات تعزيري به ميزان يك يا دو درجه از همان 

نوع يا انواع ديگر.
8. ماده‌ی 46: در جرائم تعزيري درجه سه تا هشت دادگاه مي‌تواند در صورت 
وجود شرايط مقرر براي تعويق صدور حكم، اجراي تمام يا قسمتي از مجازات 
را از يك تا پنج سال معلق نمايد. دادستان يا قاضي اجراي احکام كيفري نيز پس 
از اجراي ‌کیسوم مجازات مي‌تواند از دادگاه صادرکننده حکم قطعي، تقاضاي 
تعليق نمايد. همچنين محكوم مي‌تواند پس از تحمل ‌کیسوم مجازات، در 
صورت دارا بودن شرايط قانوني، از طريق دادستان يا قاضي اجراي احكام كيفري 

تقاضاي تعليق نمايد.
9. ماده‌ی 39: در جرائم تعزيري درجه‌های هفت و هشت در صورت احراز 
جهات تخفيف چنانچه دادگاه پس از احراز مجرميت، تشخيص دهد كه با عدم 
اجراي مجازات نيز مرتکب، اصلاح مي‌شود در صورت فقدان سابقه كيفري مؤثر 
و گذشت شاكي و جبران ضرر و زيان يا برقراري ترتيبات جبران آن مي‌تواند 

حكم به معافيت از كيفر صادر كند.
10. ماده‌ی40: در جرائم موجب تعزير درجه شش تا هشت دادگاه مي‌تواند پس از 
احراز مجرميت متهم با ملاحظه وضعيت فردي، خانوادگي و اجتماعي و سوابق و 
اوضاع و احوالي كه موجب ارتكاب جرم گرديده است در صورت وجود شرايط 

زير صدور حكم را به مدت شش ماه تا دو سال به تعويق اندازد:
الف- وجود جهات تخفيف ب- پیش‌بینی اصلاح مرتكب پ- جبران ضرر و 

زيان يا برقراري ترتيبات جبران ت- فقدان سابقه كيفري مؤثر
11. ماده‌ی 56: نظام نيمه آزادي، شيوه‌اي است كه براساس آن محكوم مي‌تواند در 
زمان اجراي حكم حبس، فعاليت‌هاي حرفه‌ای، آموزشي، حرفه‌آموزی، درماني و 
نظاير اينها را در خارج از زندان انجام دهد. اجراي اين فعاليت‌ها زير نظر مراكز نیمه 

آزادی است كه در سازمان زندان‌ها و اقدامات تأميني و تربيتي تأسيس مي‌شود.
ماده‌ی 57: در حبس‌های تعزيري درجه پنج تا هفت دادگاه صادر کننده حکم 
قطعي مي‌تواند مشروط به گذشت شاكي و سپردن تأمين مناسب و تعهد به انجام 
يك فعاليت شغلي، حرفه‌ای، آموزشي، حرفه‌آموزی، مشاركت در تداوم زندگي 
خانوادگي يا درمان اعتياد يا بيماري كه در فرآيند اصلاح يا جبران خسارت وارد 
بر بزه‌ديده مؤثر است، محكوم را با رضايت خود او، تحت نظام نيمه آزادي قرار 

دهد. همچنين محکوم مي‌تواند در طول دوره تحمل مجازات در صورت دارا 
بودن شرايط قانوني، صدور حکم نيمه آزادي را تقاضا نمايد و دادگاه موظف 

به رسيدگي است.
12. ماده‌ی 64: مجازات جايگزين حبس عبارت از دوره مراقبت، خدمات عمومي 
رايگان، جزاي نقدي، جزاي نقدي روزانه و محروميت از حقوق اجتماعي است 
كه در صورت گذشت شاكي و وجود جهات تخفيف با ملاحظه نوع جرم و 
كيفيت ارتكاب آن، آثار ناشي از جرم، سن، مهارت، وضعيت، شخصيت و سابقه 

مجرم، وضعيت بزه‌ديده و ساير اوضاع و احوال، تعيين و اجرا مي‌شود.
تبصره- دادگاه در ضمن حكم، به سنخيت و تناسب مجازات مورد حكم با شرايط 
و كيفيات مقرر در اين ماده تصريح مک‌یند. دادگاه نمي‌تواند به بيش از دو نوع از 

مجازات جايگزين حكم دهد.
13. ماده‌ی 115: در جرائم تعزيري درجه شش، هفت و هشت چنانچه مرتكب 
توبه نمايد و ندامت و اصلاح او براي قاضي محرز شود، مجازات ساقط مي‌شود. 
در ساير جرائم موجب تعزير دادگاه مي‌تواند مقررات راجع به تخفيف مجازات 

را اعمال نمايد.
تبصره‌ی 1- مقررات راجع به توبه درباره كساني كه مقررات تكرار جرائم 

تعزيري در مورد آنها اعمال مي‌شود، جاري نمي‌گردد. تبصره‌ی 2: ...
14. ماده‌ی 3 آئین‌نامه اجرايي سازمان زندان‌ها و اقدامات تأمینی و تربيتي كشور 
مصوب ١٣٨٤/٩/٢٠: زندان محلي است كه در آن محكوماني كه حكم آنان قطعي 
شده است با معرفي مقامات قضايي صلاحیت‌دار قضايي و قانوني براي مدت 
معين يا به‌طور دائم به منظور تحمل كيفر، با هدف حرفه‌آموزی، بازپروري و 

بازسازگاری نگهداري م‌یشوند.
ماده‌ی ٤ آیین‌نامه اجرايي سازمان زندان‌ها و اقدامات تأمینی و تربيتي كشور 
مصوب ١٣٨٤/٩/٢٠: بازداشتگاه، محل نگهداري متهماني است كه با قرار 

مقام‌های صلاحیت‌دار قضايي تا اتخاذ تصميم نهايي به آنجا معرفي م‌یشوند.
 تبصره‌ی ١: تا هنگامي كه بازداشتگاه‌های موضوع اين ماده ايجاد نشده است، در 
زندان محل جداگانه‌ی طبقه‌بندی شده‌ای براي نگهداري متهمان تحت قرار در 
نظر گرفته م‌یشود و نگهداری متهمان با محكومان در يك مكان ممنوع است. 
تبصره‌ی ٢: با اجراي طرح ساماندهي منطقه‌ای زندان‌های كشور، كه از سوي 
سازمان تعيين و ابلاغ م‌یشود م‌یتوان محكومان به حبس‌های کوتاه‌مدت تا 6 

ماه را در بازداشتگاه نگهداري كرد.
15. Post penal care
16. ماده‌ی ٢٣٩ آیین‌نامه اجرايي سازمان زندان‌ها و اقدامات تأمینی و تربيتي 
كشور مصوب ١٣٨٤/٩/٢٠: اجراي احكام زندان موظف است آخر هر هفته 
اسامي محكومان را كه دو ماه به پايان محكوميت آنان باقي مانده است تهيه و 
به قسمت رسيدگي و مددكاري تسليم نمايد و اداره مراقبت بعد از خروج يا 
همكاري با كمك انجمن حمايت از زندانيان، انجمن‌هاي خيريه و اداره‌هاي 
مربوط به مشاغل وزارت كار و امور اجتماعي نسبت به محكوماني كه مأوي و 
شغلي ندارند دست‌كم تا سه ماه پس از آزادي از زندان حمايت مادي و معنوي 

به عمل مي‌آورند.
فهرست منابع:

انتشارات  تهران:  چهارم،  چاپ  سخن،  بزرگ  فرهنگ  حسن،  انوری،  1ـ 
سخن،1386.

2ـ بابایی، محمدعلی، جرم‌شناسی بالینی- تحولات مفهوم حالت خطرناک، 
چاپ اول، نشر میزان،1390.

3ـ بولک، برنار، یکفرشناسی، ترجمه دکتر علی حسین نجفی ابرندآبادی، چاپ 
پنجم، انتشارات مجد، 1385. 

4ـ جرج ولد و دیگران، جرم‌شناسی نظری، ترجمه علی شجاعی، چاپ اول، 
انتشارات سمت،1380.

5ـ ژرژ پکیا، جرم‌شناسی، ترجمه علی حسین نجفی ابرند آبادی، چاپ سوم، 
انتشارات میزان،1393.

6ـ فرانس پس و دیگران، نظریه‌های جرم‌شناسی، ترجمه حمیدرضا ملک 
محمدی، چاپ اول، نشر میزان،1383.

7ـ نجفی ابرندآبادی، عل‌یحسین، مجموعه مباحثی در علوم جنایی )تقریرات 
درس بازپروری بزهکاران(، دانشگاه تربیت مدرس تهران،86/87.
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آنچه حیات خانواده و سلامت آن را تهدیدک ند، سلامت و نظم جامعه را نيز به خطر می‌اندازد؛ بایستی چاره و تدبیری اندیشیدک ه 
از طریق ارائه راهکارهای مناسب، اگر نتوان جلوی آسیب را به‌طورک امل گرفت، دست‌کم تا حدودی از آثار آنک است. بی‌تردید، 
سستی بنیان خانواده به هر دلیلی و در پی آن بالا رفتن میزان طلاق در هر اجتماع، آسیب‌های جبران‌ناپذیری نسبت به جامعه سیاسی 
از حیث فرهنگ، اقتصاد و اخلاق و امنــیت و سلامت روانی جامعه وارد می‌نماید و هر جاک ه بستر فرهنگی جامعه آسیب ببیند، 

بی‌شک عواقب آن را در پایه‌های اقتصادی و سیاسی جامعه باید جستجو نمود.
توافق‌های خصوصی كه برای تأمین اهـداف خصوصی افراد است،ی ــاراي نقض قواعد مربوط به نظام‌هاي عمومی )نظـم عمومی 
اخلاقی، فرهنگی، خانوادگی، اقتصادی و امنیتی( جامعه را ندارد و چنين توافق‌هایی به دلیل مخالفت با نظم عمومی و اخلاق حسنه 
باطل است؛ توافق بر مهريه سنـگين برای رسیدن به مقاصد نامشروع نظیر انگیزه تمولی ا گرفتن ریاست خانواده از مرد، باطل است.
آنجاک ه طرفین عقد به هنگام توافق راجع به آن اعتقاد بر عدم توانایی زوج دارند، به دلیل فقدان قصد انشاء -که رکن اساسي هر عمل 
حقوقی مي‌باشد- باطل است؛ تعیین سقفی ا حداکثر میزان تعهد برای مهریه، توسط قانون‌گذار دون شأن اوست؛ زیرا مصداق‌گرایی 
است و عموم جامعه را دربرنمی‌گیرد و چنانچه بدین ترتیب قاعده‌ای تصویب شود، همه خصایص ذاتی قاعده حقوقی را ندارد. 

ضمن اینکه درد جامعه سیاسی را به‌طور اساسی درمان نمی‌کند و تنها مسکنی موقت برای درد عمیق جامعه است.
كلمات كليدي: اصل آزادي قراردادي، جامعه سياسي، خرد حقوقي، اجراي تعهد، نظم عمومي، اخلاق حسنه

چکیده

حمید قاسمی، دانشجوي دكتري حقوق خصوصي
محمودرضا زحمتکش، دانشجوي دكتري حقوق خصوصي

بطلان مهريه سنگين

از روكيرد حقوق خصوصي و حقوق عمومي

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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درآمد
»مهر یا مهریه، مال... معین است که زوج بر سبیل 
متعارف به زوجه در عقد نکاح می‌دهد و یا به نفع 
زوجه بر ذمه می‌گیرد« )لنگرودی،1372: 702( 
مهریه از مسائل مربوط به خانواده است و خانواده، 
نهاد  یک  باشد،  حقوقی  سازمان  آنکه  از  بیش 
اجتماعی شناخته شده و ممتاز است و به همین 
جهت نیز مفهوم آن تابع نظام سیاسی جامعه است 

)کاتوزیان، 1374، ج 1: 7(.
یکی از مهم‌ترین و بنیادی‌ترین معضلاتی که 
جامعه ما با آن دست به گریبان است، مسئله مهریه 
و تعهدات سنگین ناشی از آن است. اهمیت موضوع 
زمانی آشکارتر می‌شود که نگاهی اجمالی به محاکم 
خانواده شود. چه مردان متشخص و آبرومندی 
که به دلیل عدم پرداخت مهریه سنگین، روانه 
زندان شده‌اند و شمشیر قانون به دست طلبکاران 
صوری افتاده و این امر، ریشه خانواده‌های نوپا و 
حتی دیرین را زده است. بی‌تردید مطالبه مهریه 
اوست، عرفاً  حق  قانوناً  زوجه، هرچند  ناحیه  از 
منجر به سستی بنیان خانواده‌ها و پاشیدن بذر 
کینه‌توزی و لجاجت و بدبینی زوجین نسبت به 
می‌فرماید:  )ع(  علي  می‌شود. حضرت  یکدیگر 
»مهريه سنگين موجب كدورت و کینه بين زوجين 
می‌شود«)كليني، 1377، ج 5: 383( روشن است 
که اراده خصوصی که به‌صورت قرارداد متبلور 
می‌شود، برای تأمین اهداف خصوصی افراد است و 
به‌هیچ‌وجه یارای ایستادگی در برابر منافع و مصالح 
عمومی و پایه‌های اخلاقی، فرهنگی، خانوادگی و 
اقتصادی و امنیتی جامعه که معرف قواعد مربوط 
به نظم عمومی و اخلاق حسنه است، ندارد و به 
دلیل مخالفت با نظم عمومی و اخلاق حسنه باطل 

است)نک: کاتوزیان، 1371، ج 1: 158(.
حقوق  رویکرد  از  سنگین  مهریه  مقاله  این  در 
عمومی و حقوق خصوصی یعنی نظم عمومی و 
اخلاق حسنه و قصد انشاء و امکان اجرای تعهد 
مورد مطالعه قرار گرفته و بطلان آن آشکار شده 
است. این مقاله کوشش دارد برای حل یکی از 
که  ایران  جامعه  اجتماعی  مهم‌ترین مشكلات 
و  فرهنگی  سوء  عواقب  و  معضلات  به  منجر 
اقتصادی و امنیت اخلاقی و روانی و سیاسی اجتماع 
و به‌طورکلی اخلال در نظم عمومی و اخلاق حسنه 
گردیده است، راهکار و راه‌حل اصولی )حقوقی( 

ارائه نماید که برای مراجع قضایی و حتی تقنینی 
سودمند باشد.

متأسفانه در این زمینه، حقوقدانان )در مقام قضا و 
يا تقنين( به دلیل وجود چهارچوب‌های شرعی و 
عامیانه و وجود احساسات مذهبی درنگی زیانبار 

نموده‌اند و در خصوص حل اصولی موضوع گام 
مهمی برنداشته‌اند؛ قرارداد مهریه یک توافق فرعی 
و خصوصی است که به‌عنوان یک عقد مالی، 
موضوع آن تملیک است یا یک تعهد مالی بر ذمه 
زوج. آنجا که تعهد مالی بر ذمه زوج برقرار می‌سازد 
که به‌صورت تعهد به دادن مالی )کلی فی‌الذمه( 
یا انجام کار یا ترک کاری است، باید علاوه بر 
مالیت و داشتن منفعت عقلایی )نفع و فایده( مقدور 
و مشروع باشد )مواد 214 تا 216 قانون مدنی(. 
منظور از )بطلان( مهریه‌های سنگین عمدتاً ناظر 
به موارد ایجاد تعهد است، نه تملیک که با انعقاد، 
مال موجود و معین را به‌طور فوری به طرف دیگر 
)زوجه( منتقل می‌کند)نک: کاتوزیان، 1384: 75(.

 مهریه‌های سنگین، به‌عنوان تعهدات سنگین 
مالی، به دلیل فقدان قصد انشاء طرفین که از طریق 
اعتقاد زوجین به عدم توانایی زوج )متعهد( در زمان 
انعقاد نکاح یا توافق راجع به مهریه آشکار می‌شود، 
باطل و غیرقابل مطالبه است. لذا در صورت مواقعه 
گردد  جایگزین  »مهرالمثل«  بایستی  زوجین، 
)الکرکی، 1410 ه.ق، ج 13: 421(؛ زیرا »در هر 

مورد كه حكم به دادن مهرالمثل كنند فكر موازنه 
وجود دارد«)لنگرودي 1381: 13( )ماده‌ي 1093 
قانون مدني( و طلاق قبل از مواقعه منجر به تحقق 
مهرالمتعه می‌شود. راهکاری که هم‌اکنون توسط 
مقنن قریب به نهایی شدن و موضوع گفتگوی 
حقوق و عامیانه روز است و آن تعیین سقف مهریه 
یا تعیین حداکثر میزان تعهد مالی مهریه است. 
خواهیم دید که این راهکار برای حل معضل مهریه 
نیز ناکارآمد و ناکافی است و درد را از اساس و پایه 
بهبود و التیام نمی‌بخشد بلکه همچون مُسکنی 
درد برخی از گروه‌های جامعه سیاسی را موقتاً 
آرام می‌کند. مسلم است که برای هر درد اجتماع، 
درمان اصولی و حقوقی توسط اهل فن )خردمندان 
جامعه( از طریق مراجع ذی‌صلاح )قانون‌گذاری و 

قضایی( لازم است.
1- فقـدان قصد انشـاء ديـن و يا فقدان 
قصـد ايفـاء تعهـد از ناحيـه طرفين در 

سـنگین مهریه‌های 
برای تحقق و آفرینش هر عمل حقوقی )اعم از 
عقد و ایقاع( که متضمن آثار حقوقی )حق و تعهد( 
است، قصد انشاء یا همان اراده انشایی طرفین 
اساسی‌ترین رکن است. همان‌طور که در بند 1 
نیز اعلام شده است  قانون مدنی  ماده‌ي 190 
انعقاد،  این رکن به هنگام  و در صورت فقدان 
حیات و نفوذ عمل حقوقی غيرممكن می‌شود، 
در کلیه قراردادها و عقود مالی و غیرمالی نتیجه 
فقدان قصد، بطلان است)نک: شهیدي،1382، 
ج 1: 126( در عقد نکاح )به‌ویژه نکاح دائم( به 
دلیل آنکه طرفین عقد، قصد اعمال حق زوجیت 
خویش را دارند و چون حق زوجیت در نفس خود از 
خصایص شخصیت انسان بوده؛ بی‌تردید غیرمالی 
تلقی می‌شود)کاتوزیان، 1384: 11 و 12؛ 1371، ج 
1: 135(؛ زیرا اقتضاء ذات نکاح، یعنی آنچه مقصود 
است، »رابطه  این عقد  انعقاد  از  اصلی طرفین 
زوجیت« است، هرچند تبعات این امر غیرمالی، 
امور مالی مثل مهریه و نفقه و غیره باشد؛ بنابراین 
عقد نکاح دارای دو جنبه اصلی و فرعی مرکب از 
دو توافق یا دو عمل حقوقی است)نک: کاتوزیان، 
1371: 136(؛ عمل حقوقی اصلی که رابطه زوجیت 
به‌عنوان منشأ ذاتی از آن حاصل می‌شود که حق 
نفقه زوجه، اثر مستقیم این عمل حقوقی است و 
اثر غیرمستقیم آن مهرالمثل، در صورت عدم تعيين 

یکی از مهم‌ترین و بنیادی‌ترین 
معضلاتی که جامعه ما با آن دست 
به گریبان است، مسئله مهریه و 
تعهدات سنگین ناشی از آن است. 
اهمیت موضوع زمـــانی آشکارتر 
می‌شــود که نگاهــی اجمــالی 
به محاکم خانواده شود. چه مردان 
متشخص و آبرومنــدی که به دلیل 
عدم پــرداخت مهریــه سنگین، 
روانه زنـدان شده‌انــد و شمشیر 
قانون به دســت طلبکاران صوری 
افتاده و این امر، ریشه خانواده‌های 

نوپا و حتی دیرین را زده است.
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مهر، به نفع زوجه )که ناشی از عقد نکاح و مواقعه 
فی‌مابین زوجین است( مي‌باشد و عمل دیگر، 
عمل حقوقی فرعی که توافق یا قرارداد راجع به 
مهریه است و به دلیل تعیین آن توسط زوجین و 
ذکر آن تحت عنوان مهرالمسمّی مطرح می‌شود؛ 
زیرا به جهت بطلان نکاح )بطلان مسبب رابطه 
زوجیت( قرارداد راجع به مهریه )مهرالمسمی( نیز 
باطل می‌شود، اما با بطلان مهریه )مهر‌المسمی( 
به هر دلیلی )مثل عدم رعایت شرایط لازم مورد 
معامله در عقود مالی(، نکاح بر جای خود باقی است 
و باطل نمی‌گردد. به‌هرحال، »اگر خللی در مهریه 
واقع شـــود به اصــل نکاح صدمه نمـی‌زنــد« 
)عظیم زاده اردبیلی، ششــم: 45(. مال موضــوع 
مهریه اعم از اینکه عین باشد یا دین باشد یا منفعت 
بایستی حاوی شرایطی )مواد 214 تا 216 قانون 

مدني( باشد و الا این قرارداد باطل می‌گردد.
 از آنچه گفته شد، معلوم می‌شود که انعقاد قرارداد 
)راجع به مهریه( که متضمن مهرالمسمی است، 
همانند کلیه اعمال حقوقی )عقد و ایقاع( مستلزم 
شرایط اساسی معاملات نظیر قصد و رضا یا اراده 
انشایی اســت؛ لذا با فقدان قصد انشاء، قرارداد 
راجع به مهریه کأن لم یکن است. در مهریه‌های 
سنگین، مثل سکه‌های زیاد به میزان سال تولد 
که زوجین اعتقاد به ناتوانی زوج در ایفاء تعهد به 
هنگام انشاء تعهد دارند، مطلقاً قصد انشاء تعهد و 
اجراي دین وجود ندارد. به هنگام اجرای مراسم 
خواستگاری و تحقق نامزدی نیز در خیلی از موارد، 
زوجین، فقدان قصد خویش را، خصوصاً از طرف 
خانواده متعهدله )زوجه(، تحت عباراتی عامیانه 
نظیر »کی داده کی گرفته« آشکار می‌سازند که 
از طرفی سنگینی تعهد و وضعیت مالی زوج و عدم 
توانایی قطعی او در پرداخت فوری دین و عموماً 
فقدان قصد انشاء زوجین را با خود به همراه دارد. »از 
نظر منطق، تعهد بر امری که ذاتاً غیرمقدور است 
لغو و غیرعقلایي است و در صورت اطلاع متعهد، 
حکایت از عدم قصد واقعی متعهد دارد« )ساردوئی 

نسب 1388: 196(.
مهـریـه‌هــا )مهـرالمسمــی( در بیشتــر موارد 
»عندالمطالبـه« اسـت یعنـی به‌محـض تحقـق 
دیـن، طلبـکار )زوجـه( می‌توانـد طلـب خویـش 
را مطالبـه کنـد و مدیـون بایسـتی بلافاصله پس 
از تحقـق دیـن عمـل حقوقـی پرداخـت را فراهم 

نمایـد تـا سـقوط تعهد، يـا برائت ذمـه وی حاصل 
گـردد، البتـه اکثـر متقدمیـن بـر این باورنـد که با 
مطالبـه دائـن تکلیـف پرداخـت بـر دوش مدیون 
ثابت می‌شود)شـیخ انصـاری، 1995، ج 2: 242(؛ 
امـا متأخریـن، دیـن فـوری را بـدون مطالبه دائن 
لازم‌الاداء مــی‌داننــد)خــویـــی،1992، ج7: 
490(؛ بنابرایـن، سـنگین بـودن تعهـد و اوضاع و 
احـوال بیرونـی کاشـف از توافـق ضمنـی زوجین 
بـر عـدم قصـد واقعـیِ تحقـق دیـن و عـدم قصد 
ایفـا تعهـد )پرداخـت( اسـت کـه ایـن امر مـا را به 
فقـدان قصـد انشـاء یا اراده انشـایی بر انشـاء دین 
و ایفـاء آن رهنمـون می‌سـازد و به‌طـور آشـکار، 
دلالـت بـر بطالن دیـن مهریـه و حتـي بطلان 
عمـل حقوقـي پرداخـت آن در جايـي كـه زوج به 
تصـور اینکـه مدیـون اسـت، می‌پـردازد و دلالت 
بـر فقـدان موضـوع دارد)اسـقاط مالم یحـب(. در 
همیـن رابطـه برخی اعلام داشـته‌اند »... آن تعهد 
و الزامـی کـه بـا تراضی طرفین ایجـاد می‌گردد یا 
ناشـی از معامله و عقد اسـت یا شـرط ضمن عقد. 
بـا توجـه بـه اینکه قدرت بر تسـلیم در سـبب دوم 
یعنـی تراضـی طرفیـن موضوعیت پیـدا می‌کند، 
لـذا به‌طورکلـی می‌تـوان گفـت کـه شـرط ثبوت 
هـر تعهـد یـا التزامـی، قـدرت بـر تسـليم متعهد 

اسـت«)متولی‌الموتی،1385: 143(.
2- عدم امکان اجرای تعهد

طبق قواعد عمومی قراردادها، در عقود معوض 
بطلان تعهد یک طرف، منجر به بطلان تعهد 
متقابل طرف دیگر می‌شود و این امر ناشی از رابطه 
پیوستگی بین دو عوض است. همان‌طور که گفته 
شد، در قرارداد مهریه احکام عقود معوض جاری 
است. از حیث جريان قواعد عمومي قراردادها، نكاح 
را به اعتبار مهريه معاوضه غير حقيقيه دانسته‌اند 
)نجفی، 1381، ج 31: 179( و طبق نظر مشهور 
استادان حقوق، از دیگر شرایط مورد معامله که در 
حقیقت از شرایط ثانوي قرارداد محسوب می‌شود، 
مقدور التسليم بودن آن است. زيرا »هیچ‌کس به 
ناممكــن ملتزم نيست« )كاتوزيــان،1371، ج 1: 
185(. »منظور از شرط این است که انتقال‌دهنده 
مال یا حق یا تعهد، توانایی تسلیم مورد قرارداد، به 
منتقل‌الیه یا متعهد‌له را داشته باشد؛ وگرنه معامله 
مربوط به آن مورد باطل است. در این حکم تفاوتی 
بین معامله‌ای که مورد آن عین مال یا منفعت آن 

باشد مانند عقد بیع و اجاره؛ یا حق مالی باشد، مانند 
عمــری یا انجام کار یا ترک عمل باشـد، مانند 
اجاره اشخاص و وکالت و نیز عقدی که طبق آن 
تولید کننده کالایــی متعهد به خـودداری از فروش 
آن کالا، جز به طرف دیگر قرارداد شود، وجود ندارد 
... همچنان که اگر انجام عمل مورد اجاره شخص 
یا مورد وکالت، از قدرت اجیر یا وکیل خارج باشد، 
یا خودداری از توزیع کالا به علت ممنوعیت قانونی، 
این خودداری نسبت به متعهد نامقدور باشد، قرارداد 
مربوط به این امور، باطل است. در بطلان معامله 
به علت غیرمقدور بودن تسلیم مورد، تفاوتی بین 
غیرممکن بودن مادی و غیرممکن بودن حقوقی 
مورد معامله وجود ندارد«)الممنوع شرعاً کالممنوع 
عقـلًا()شهیــدی، 1382، ج 1: 289-288 نـک: 

امامی، ج 1، 1373:211(
ما هم، هم‌داستان با نظر این دسته از نویسندگان، 
تعهد چه مربوط به تسلیم موضوع معین از اموال 
باشد، چه مربوط به یک امر کلی )انجام کار یا ترک 
کار یا ساختن و یا یافتن مصداق و تسلیم مال کلی 
فی‌الذمه( باشد، چنانچه انجام آن غیرممکن باشد، 
به دلیل تعسرّ اجرا و عدم انطباق با قصد واقعی و 
اصلی و ذاتی طرفین منطبق باقاعده »آنچه واقع 
شده با قصد طرفین منطبق نیست و آنچه قصد 
شده با واقع منطبق نیست)ما وقع لم یقصد و ما 
قصد لم یقع( باطل می‌دانیم؛ زیرا هدف اصلی و 
ذاتی طرفین از انشاء هر تعهد، بهره‌مندی از ایفاء 
آن است. وقتی ایفاء غیرممکن باشد، آنچه مقصود 
اصلي طرفین است، حاصل نشده است و این امر 
خارج از اراده انشايي طرفین است)نک: کاتوزیان، 
1371، ج 1: 197-195( البته، برخی دیگر بدین 
ترتیب، »ناتوانی مطلق در اجرای تعهد را سبب 
موضوع«  فقدان  دلیــل  به  می‌دانند،  بطلان 

)همان: 195(.
لذا، نظر به اینکه زوج قاعدتاً به هنگام قرارداد 
مهریه توانایی و تمکن اجرای تعهد را ندارد و در 
مهریه‌های عندالمطالبه، ایفاء تعهد فوری است و 
به‌هرحال، امکان اجرای تعهد، متعذر یا متعسر است 
و طرفین بر این عدم امکان اجرای تعهد یا تعسر آن، 
علم و یقین دارند و از طرف دیگر، از نظر حقوقي، 
زوج، تعهد به پرداخت كل دين به‌صورت يكجا دارد 
و نمی‌تواند قسمتی از دین را بپردازد و باید همه 
دین را به‌طورکلی و نقد اداء نماید)ماده‌ي 2 قانون 

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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نحوه اجراي محکومیت‌های مالي( لذا این عدم 
امکان اجرا تعهد منجر به بطلان تعهد غیرقابل 
اجرا یا متعذر می‌گردد و درنتیجه قرارداد راجع به 

مهریه باطل است.
3- امکان جریان خیار تخلف از شرط در 

نکاح به ‌واسطه بطلان مهریه
در صورت بطلان قرارداد راجع به مهریه، چون 
این قرارداد نسبت به اصل نکاح جنبه فرعی دارد 
و در حکم شرط ضمن عقد است، به نظر می‌رسد 
با امتناع شرط، خیار تخلف از شرط جهت فسخ 
عقد نکاح برای زوجه را فراهم می‌نماید)مستنبط 
از قواعد و احکام شروط ضمن عقد ماده‌ي 240 
قانون مدنی و ماده‌ي 1128 قانون مدنی(؛ بنابراین، 
چنانچه به دلیل سنگین بودن مهریه و فقدان قصد 
انشاء برای تحقق دین و یا ایفاء آن یا به دلیل عدم 
امکان اجرای تعهد از ناحیه متعهد‌علیه )زوج( و 
علم طرفین بر تعسر یا تعذر ایفاء تعهد، این قرارداد 
)مهریه( باطل می‌شود، خیار تخلف شرط به نفع 
زوجه برای فسخ نکاح و رهایی از نکاح باقی و جاری 
می‌شود. این استنتاج از احکام کلی شروط ضمن 
عقد ناشی شده است. » بدین ترتیب، مطالعه در 
تاریخ فقه نشان می‌دهد که متقدمان بیشتر به حفظ 
قرارداد مشروط تمایل داشته‌اند... ولی متأخران 
تألیفی از این دو نظر افراطی را برگزیده‌اند. منتها، 
برای اینکه عقد به طرفی که شرط را از دست داده 
است تحمیل نشود، تمایل بر این است که به او 
حق فسخ داده شود، مشروط بر اینکه از بطلان 
شرط آگاه نباشد«)کاتوزیان، 1376، ج 3: 193؛ 

نک: كاتوزيان، 1376: 306(.
بنابرایـن، آنجـا کـه بـا توجه بـه »مهرالمسـمّی« 
عقـد نـکاح منعقـد می‌شـود و توافـق ضمنـی و 
یـا فرعـی مربـوط بـه مهرالمسـمّی به هـر دلیلی 
)فقـدان قصـد انشـاء یا فقدان قصد ایفـاء یا فقدان 
امـکان اجـرای تعهـد( باطـل می‌شـود، هماننـد 
جایی اسـت که شـرط صريح رعایت نشـده اسـت 
و به اسـاس عقد نکاح لطمه وارد نمی‌شـود، بلکه 
هماننـد جایـی اسـت کـه مهریـه باطـل اسـت و 
نـکاح ]دائـم[ صحیـح اسـت و صرفاً بـرای زوجه 
حق فسـخ به واسـطه تخلف از شـرط ضمن عقد 

)توافـق فرعـی مهریـه( فراهم می‌شـود.
نکاح یک عقد غيرمالی است. لذا وقتی به توافق 
مالی ضمن آن لطمه وارد شود، دلیلی بر بطلان 

خود نکاح نیست. در همین راستا استادان حقوق 
در رابطه با اثــر بطلان مهــر در عقد نوشته‌اند 
»... وجود مهر، نقشی را که عوض در معاملاتی 
مانند بیع دارد، ایفاء نمی‌کند. در حقوق کنونی، 
انسان موضوع هیچ قراردادی واقع نمی‌شود. مهر 
مالی نیست که زن در برابر گرفتن آن به زناشویی 
تن درمی دهد؛ الزامی است که قانون بر عهده 
شوهر نهاده و در نکاح دائم جنبه فرعی دارد. در 
اخلاق عمومی نیز توافق درباره مهر از انگیزه‌های 
اصلی نکاح نیست و نمی‌توان ادعا کرد که توافق 
طرفین در عقد اصلی، منوط و وابسته به آن است 
)نظر مشهور در فقه امامیه نیز این است که بطلان 
مهر باعث بطلان عقد نمی‌شود(. قانون مدنی نیز 
این واقعیت را پذیرفته و بطلان مهر را مؤثر در 
قانون  عقد نشناخته است)مواد 1087 و 1100 

مدنی(«)کاتوزیان، 1371، ج 2: 143(.
به‌هرحال، در صورت بطلان مهر، به نظر می‌رسد 
زوج حق فسخ نکاح را طبق احکام شروط ضمن 
عقد دارد. البته آنجا که زوجه از علت بطلان مهر 
آگاهی ندارد یا اینکه می‌تواند نکاح را نگه دارد و 
در صورت مواقعه مهرالمثل را مطالبه بنماید و یا 
در صورت عدم مواقعه و صحت نکاح، طبق احکام 
شروط ضمن عقد، زن حق مهرالمتعه دارد)مستنبط 
از ماده 1100 قانون مدنی و ماده 1087 قانون 
مدنی(. البته برخي از استادان براين باورند كه در 
صورت اخیر زن حق هيچ مهري ندارد)کاتوزیان، 

1371، ج 2: 144-147(.
 4- نامشروعیت »جهت« به دلیل »قصد 

عدم پرداخت دین توسط زوج«
هر عمل حقوقی که به انگیزه نامشروع منعقد شود، 
به دلیل آنکه مقنن از انگیزه و مقاصد نامشروع و 
غیرقانونی حمایت نمی‌کند، با عنایت به بند 4 ماده‌ي 
190 قانون مدنی و فقدان یکی از شرایط اساسی 
معاملات، باطل است. »... از نظر شرع و قانون لازم 
است زوج دین خود را از بابت مهر در حق زوجـه خود 
ادا کند. لیکن، به دلیل هنگفت بودن آن، هرگز قادر 
به تأدیه آن نیست یا اصلًا هنگام عقد قصد پرداخت 
ندارد و اگر استثنائاً توان پرداخت مهر سنگین را 
داشته باشد به نحوی از زیر بار آن شانه خالی می‌کند. 
درنتیجه، در صورت انحلال نکاح، هیچ‌گونه تضمینی 
برای زندگی زن وجود ندارد و قانون و اجتماع از آن 

حمایت نمی‌کند«)امامی نمینی،1386: 217(.

 همچنین، در آموزه‌های مذهبی آمده است که اگر 
مرد قصد عدم پرداخت مهر را داشته باشد، زانی 
است)امام صادق )ع(: »من تزوج المرأه و لایجعل 
فی‌نفسه أن یعطیها مهرها فهوزنا«()کلینی، 1367، 
ج 5: 383(. یا از قول امام صادق )ع( بیان شده 
است »هرکس مهر قرار دهد و قصد عدم پرداخت 
آن بنماید در حکم سارق است. )همان( بنابراین 
قصد عدم پرداخت دین، بدون تردید، از مصادیق 
انگیزه‌های نامشروع است. پس آنجا که طرفین 
آگاه از مقاصد نامشروع همدیگر باشند، هرچند آن 
را تصریح نکنند، ازآنجاکه حقوق از امر نامشروع 
حمایت نمی‌کند، ضمانت اجرای بطلان را اعلام 
می‌کند.»زیرا حقوق نمی‌تواند بی‌طرف بماند و 
ناظر تجاوز آنان ]طرفین عقد[ به اخلاق و نظم 
عمومی باشد. بایستی از حریم پایه‌های تمدن و 
مصالح جامعه دفاع کند، هرچند که به بهای تزلزل 
معاملات تمام شود«)کاتوزیان، 1371، ج 2: 212(.
نظـر بـه اینکـه بـه هنگام توافـق راجع بـه مهریه 
سـنگین، غالبـاً مدیـون )زوج( بـه انگیـزه یا داعی 
عـدم پرداخـت دیـن، آن را می‌پذیـرد و احسـاس 
زودگـذر و کاذب بـر خـرد او حاکـم می‌شـود، از 
طـرف دیگـر، زوجـه نیـز در غالـب مـوارد قصـد 
اسـتفاده از مهریه سـنگین، برای تحت فشـار قرار 
دادن زوج دارد و به‌عنـوان اهـرم فشـار برای زوجه 
کـه طبـق خواسـته‌ها و امیـال و انگیزه نامشـروع 
او عمـل نمایـد، یـا دسـت‌کم به‌منظـور گرفتـن 
حـق ریاسـت خانـواده کـه از حقـوق غیرقابـل 
سـلبِ مـرد اسـت و گرفتـن مدیریـت خانـواده و 
ابتـکار عمـل از او چنیـن مهریـه سـنگین قـرار 
می‌دهـد )ریاسـت خانـواده از خصایـص شـوهر 
اسـت؛ مـاده‌ی 1105 قانـون مدنـی(؛ به‌هرحـال 
چنیـن مقاصـدی داعـی نامشـروع و نقـض بند 4 
)مشـروعیت جهت( مـاده‌ی 190 قانـون مدنی را 
تداعـی می‌کنـد. مضافـاً بـر اینکه مطالبـه مهريه 
بـا چنیـن مقاصـدی، مبیـن سوءاسـتفاده از حـق 
اسـت کـه ایـن امـر به‌تنهایـی مانـع جریـان حق 
و بطالن مهریه اسـت)اصل 40 قانون اساسـی(.
 5- نفی عقلی و شرعی مهریه سنگین 
)الممنوع عقلاً کالممنوع شرعاً و الممنوع 

شرعاً کالممنوع عقلاً(
نظر به اینکه آنچه خرد حکم می‌کند، حقوق نیز 
حکم می‌کند و آنچه حقوق می‌کند خرد حکم 
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می‌کند )کلما حکم به العقل حکم به الشرع و کلما 
حکم به الشرع حکم به العقل( چنانچه حقوق به 
دنبال تأیید رویه‌های نابخردانه جامعه و رسوم خارج 
از وجدان اجتماعی باشد، از رسیدن به آرمان بلند 
خویش که همان ستیغ عدالت است باز می‌ماند؛ 
زیرا معیار تمیز عقل، مبنای خردمندان است نه 
رویه عوام و اکثریت عددی مردم عادی)کاتوزیان، 

1385، ج 1: 460(.
رویه گروه‌های اجتماعی زمانی می‌تواند به‌عنوان 
منبع حق و تکلیف، مهر تأیید دولتی بگیرد که 
باشد.  عقلایی  و  اخلاقی  معیارهای  با  منطبق 
چنانچه رویه نابخردانه برخی از گروه‌های اجتماع 
به واحد بنیادی جامعه )خانواده( لطمه وارد نماید، 
وظیفه و رسالت حقوق پاسداری از قداست آن و 
استواری روابط خانوادگی بر پايه قواعد اخلاقی 
جامعه است)اصل 10 قانون اساسی( در نتیجه آن 

رویه غیر خردمندانه بایستی نادیده انگاشته شود.
 منظور از خرد، خرد حقوقی در هر جامعه است 
که با توجه به فرهنگ و تمدن و تاریخ و قواعد 
اخلاقی و قواعد مذهبی و اقتصادی و سیاسی هر 
به عبارتی، قواعد اخلاق  جامعه متفاوت است. 
حسنه یا رویه نیکوکاران و نظم عمومی در اجتماع 
با اجتماع دیگر تفاوت اساسی دارد. چون تاریخ و 
فرهنگ و تمدن و اقتصاد و اخلاق و مذهب در 
هر جامعه، اختصاص به آن جامعه دارد. لذا مفهوم 
خرد حقوقی در نتیجه مفهوم عدالت اجتماعی )در 
مفهوم اخلاقی آن( که حقوق هر جامعه به دنبال 
آن است، با جامعه دیگر فرق می‌کند»وابستگی 
خانواده به قواعد اخلاقی و مذهبی چندان است که 
می‌توان گفت: قوانین حاکم بر آن به ‌وسیله اخلاق 
و مذهب انشاء می‌شود و دولت کار مهمی جز تعیین 
ندارد«)کاتوزیان،  قواعد  آن  برای  اجرا  ضمانت 

1371، ج 2: 7(.
بنابراین، در جامعه ما چون مهریه سنگین برخلاف 
قواعد اخلاق حسنه و نظم عمومی و فرهنگ و 
قواعد اقتصادی جامعه و خلاف مفهوم عدالت در 
جامعه ما بوده، غیر خردمندانه است. هرچند مفهوم 
خرد حقوقی و مآلًا عدالت از حیث مکانی گوناگون 
و نسبی است و از حیث زمانی نیز نسبی و حادث 
است؛ زیرا جهان حادث است، جامعه نیز حادث 
است وقتی جامعه حادث باشد، حقوق و خرد حقوقی 
نمی‌تواند ایستا باشد. »عوام« و سوءاستفاده‌گران از 

تفکرات عوامانه به دنبال حفظ رویه‌های نابخردانه 
و ایستا نمودن حقوق هستند.

صندوقی  در  می‌پندارد  عزیز  را  آنچه  »عامی، 
آهنین می‌نهد تا از حرکت باز ایستد و گرد زمانه 
بر رخسارش ننشیند و بدین پندار باطل، حیات و 
جنبش را از آن می‌گیرد، ولی خردمند می‌داند که 
بایستی قانون حرکت را رعایت کند؛ با قافله تمدن 
به پیش رود، آنچه را دارد به صحنه آورد، تأثیر کند و 
تأثر پذیـرد و به عدالتی که اعتقاد دارد، توان زیستن 

و رفتن بخشد«)کاتوزیان، 1385، ج 2: 513(.
به‌روشنی پیداست که تعیین مهریه‌های سنگین 
رسم و رویه نابخردانه و نابجا و خلاف اخلاق 
جامعه  وجدانی  و  حقوقی  آرمان‌های  و  متعالی 
است. ضمن اینکه، سنگینی میزان تعهد نمی‌تواند 
اهرم فشار مناسب و معقولی علیه زوج برای تأمین 
خواسته‌های نامشروع و ناچیز و بی‌ارزش زوجه 
باشد. این امر، نه‌تنها تضمینی برای عشق و حفظ 
تیشه‌ای  بلکه همچون  نیست،  قداست خانواده 

بنیان‌کن، ریشه نهال خانواده را از بن برمی‌کند، 
یا چنانچه زوجه حقیقتاً قصد )نیت( سوءاستفاده از 
مهریه به‌عنوان اهرم فشار و تضمین خوشبختی 
نداشته باشد، دست‌کم قصد تحقق دین و مطالبه 
مهریه سنگین دارد که در این صورت باز هم این 
نهاد مقدس اجتماعی )ازدواج( را بنگاه اقتصادی و 
هدف رسیدن به مال و مکنت و تجارت خود قرار 

می‌دهد که با اقتضاء ذات نکاح )دائم( و قداست 
رابطه زوجیت و تشکیل خانواده، منافات اساسی 
دارد؛ زیرا »علت اصلی فلسفه تشریع مهریه، مسائل 
اقتصادی نیست. قرآن کریم از مهر به صداق تعبیر 
می‌کند که شوهر باید آن را به‌صورت »نحله« یا 
»عطیه« به زن بپردازد«)ملک‌زاده، 1388: 35(. 
پس بهتر است مهریه به جایگاه قرآنی و آسمانی 
خویش بازگردد. به‌هرحال »غرض از الزام زوج به 
دادن مهریه به زوجه، تسلیم یا تأدیه آن است و 
پذیرش تعهد و الزامی که طرفین می‌دانند که وفای 
به آن ممکن نیست یا تردید وجود دارد، خلاف 
سیره عقلا بوده و عرف آن را نمی‌پذیرد«)الموتی، 

.)154 :1385
6- قراردادهای منافی با نظم عمومی و 

اخلاق حسنه باطل است.
بی‌تردید رویه و اخلاق نیکوکاران جامعه، تعیین 
مهریه‌های سنگین و سوءاستفاده از حق مهریه 
به‌عنوان پشتوانه و ضمانت عشق و یا تجارت 
و یا کسب مال نیست و با اخلاق حسنه و رویه 
منافات  ایران  اخلاق‌گرای  جامعه‌ی  نیکوکاران 
دارد.»چون اموری که خلاف اخلاق حسنه است 
نظم عمومی را نیز بر هم می‌زند و هیچ‌گاه حقوق 
نمی‌تـوانـد به امـور غیـراخلاقی بـی‌اعتنـا بماند... 
افزودن اخلاق حسنه بر موانع نفوذ عقد، این اثر مهم 
را دارد که به دادرس اجازه می‌دهد تا برای اخلاقی 
کردن قراردادها پا را از متون قوانین فراتر نهد، 
وگرنه اخلاق حسنه با نظم عمومی چنان ارتباط 
دارد که نمی‌توان آن دو را در برابر هم مستقل 

دانست«)کاتوزیان، 1376، ج 3: 181(.
ترجیح منافع خصوصی افراد بر منافع عمومی به 
صلاح هیچ فرد و جامعه ای نیست، علی‌الخصوص 
که تأیید این قراردادهای مربوط به مهریه‌های 
سنگین تبعات گوناگون سوء و نفی قواعد مربوط 
به نظم عمومی، به همراه دارد. بی‌تردید »وجود 
فرد و اجتماع هر دو حقیقت دارد و هدف حقوق باید 
حفظ شخصیت انسان و درعین‌حال تأمین منافع 
عمومی باشد. به همین جهت باید پذیرفت که حق 
با کسانی است که عدالت را ایجاد تعادل و توازن 
بین منافع فردی و اجتماعی دانسته‌اند«)کاتوزیان، 
1386: 45( هرچند که مکتب اصالت فرد اراده 
انسان را آفریننده و آزاد می‌داند و به اصل فلسفی 
حاکمیت اراده باطنی اشخاص و نتیجتاً اصل آزادی 

تعییـن مهریه‌هـای سـنگین 
رسـم و رویـه نـابخـردانــه 
و نـابجــا و خـالف اخـالق 
متعالی و آرمـان‌هـای حقوقی 
و وجـدانــی جـامعـه اسـت. 
ضمـن اینکه، سـنگینی میزان 
تعهـد نمی‌توانـد اهرم فشـار 
مناسـب و معقولـی علیـه زوج 
بـرای تـأمیـن خواستـه‌هـای 
نــامشروع و ناچیز و بی‌ارزش 

زوجه بـاشــد.

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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قراردادی در حقوق خصوصی منتهی می‌شود)این 
اصل در فقه امامیه به قاعده »العقود تابعه للقصود« 
تعبیر می‌شود(. اما این اصل آزادی قراردادی و 
قاعده فقهی، دژهای مستحکم و نفوذناپذیری 
تحت عناوین نظم عمومی و اخلاق حسنه و لاضرر 
دارد و گاه قانون‌گذار زیر فشار قواعد نظم عمومی 
و اخلاق حسنه اجتماع، ناگریز از اعلام بطلان 
اراده‌های  است.  اشخاص  خصوصی  اراده‌های 
خصوصی اشخاص آن‌قدر بی‌حدومرز و آزاد نیست 
که دوام و حیات و بقاء جامعه را به خطر اندازد 
و بنیان اخلاقی و اقتصادی و فرهنگی و امنیتی 
و روانی و سیاسی جامعه را تحت شعاع و مورد 

تاخت‌وتاز قرار دهد.
»توافق راجع به مهریه سنگین« به قواعد مربوط 
به نظم عمومی اخلاقی، نظم عمومی روانی، نظم 
عمومی خانوادگی، نظم عمومی فرهنگی و نظم 
عمومی اقتصادی و نظم عمومی سیاسی و امنیتی 
جامعه یورش می‌برد و قطعاً چنانچه مقنن هم قاعده 
آمره‌ای برطبق این قواعد اخلاق حسنه و نظم 
عمومی نیافریند، بی‌درنگ و به‌طور آشکار، موانع 
اخلاق حسنه و نظم عمومی دژ غیرقابل تسخیر 
در مقابل اراده‌های پر هوی و هوس و لایتناهی 
و نامحدودپذیر اشخاص می‌سازد. )ماده‌ي 975 
قانون مدنی( زیرا هیچ‌گاه خرد حقوقی و حقوق، 
رسالت رسیدن به آرمان بلندمرتبه خويش و هدف 
غایی و رساندن جامعه به رسایی و جاودانگی و 
عدالت اجتماعی را فراموش نمی‌کند؛ بنابراین، به 
دلیل مخالفت مهریه سنگین با اخلاق حسنه و نظم 
عمومی و به عبارتی خرد حقوقی جامعه، باطل و 

بیهوده است؛
مهریه‌هـای  داشـتن  6-1-منافـات   
سـنگین بانظـم عمومـیِ خانوادگـی و 
روانـی و اقتصـادی و فرهنگـی جامعـه
چنانچه قداست نکاح و عشق که پایه تشکیل 
خانواده است، با اراده‌های زیاده‌خواه گرفتار ظواهر 
نابخردانه نادیده گرفته شود و چنین قرارداد غیرقابل 
اجرايي گزارده شود، زوجین به‌محض انعقاد نکاح 
با مهریه سنگین به دنبال پیروزی در گروکشی و 
زورآزمایی و استثمار یکدیگر می‌روند؛ زیرا به‌جای 
عشق و قداست، خشت اول خانواده، رسیدن به 
سکه‌های متعدد پر زرق‌وبرق یا رسیدگی به ظواهر 
کاذب و فریبنده و اتخاذ »اخلاق خبیثه« مثل 

پاس داشتن چشم و هم‌چشمی یا تظاهر به طبقه 
)کلاس( واهی اجتماعی، نهاده می‌شود. درنتیجه، 
به‌جای آنکه خانواده محیطي پر از شادی و نشاط 
و صمیمیت باشد و انرژی زوجین صرف تعالی و 
تکامل مادی معنوی خودشان و فرزندان گردد و 

در جهت رشد و بقاء جامعه و تربیت فرزندان و 
تبدیل نمودن آنان به مردان وزنان متعالی آینده و 
جامعه‌ساز باشد، میدان نزاع و زورآزمایی و به رخ 
کشیدن قدرت شخصی و خانوادگی می‌گردد و از 
حالت معمول و معتدل و معقول خارج می‌شود و 
بلاشک آرامش رخت برمی‌بندد و حوادث زشت و 
اسف‌بار از توهین و غیره تا پیامدهایی چون اعتیاد 
و تولید مجرمان و تبهکاران و دژخیمان، به جامعه 
سرایت می‌کند یا اینکه زوجه در راستای تحت فشار 
قرار دادن مرد برای گرفتن ابتکار عمل و مدیریت 
خانواده از او )برخلاف قاعده آمره در ماده ی  1105 
قانون مدنی( یا رسیدن به مکنت مالی، یا به کرسی 
نشاندن ادعاهاو خواسته‌های غیرعقلایی و بیهوده، 
تلاش می‌کند که هیچ‌کدام مورد حمایت و حرمت 
جامعه و مقنن نیست و یا اگر به‌واسطه مهریه 
سنگین )حتی در صورت امکان پرداخت( زوج با 
زوجه همچون کنیز و برده برخورد نموده و او را 
استثمار جسمی و روانی بنماید! که این امر هم 
مورد حمایت مقنن و جامعه نیست. همه این موارد 
مظاهر عدم تعادل روانی خانواده است که بی‌تردید 

استثمار مالی مرد از طریق پرداخت مهریه سنگین 
به زن به‌صورت دفعی یا اقساطی نظم عمومی 
اقتصادی جامعه را نیز به خطر می‌اندازد؛ زیرا زوج 
برای پرداخت آن ناگریز است به هر طریق اعم 
از مشروع و نامشروع به فکر ایفاء تعهد سنگین 

خویش باشد.
از طرف دیگر، کوشش برای ایفاء تعهدات سنگین 
و  تربیت  برای  انرژی  صرف  خانواده،  در  مالی 
آموزش و حفظ ارزش‌های متعالی را مانع می‌شود، 
درنتیجه جامعه بستری جرم‌زا و مجرم‌پرور نیز 
خواهد یافت. چه به ‌جا گفته‌اند »خانواده هسته 
اصلی هر اجتماع و نظم در آن بستگی کامل با 
نظم عمومی دارد؛ بنابراین اشخاص نمی‌توانند، در 
قراردادهای خصوصی، قواعد حاکم بر خانواده را 
بر هم زنند و حقوق و تکالیف دیگری را برای خود 
معین کنند؛ خانواده، با اتحاد و زناشویی زن و مرد 
آغاز می‌شود؛ ایجاد نظم در این اجتماع کوچک 
ایجاب می‌کند که قانون یکی از آن دو را به‌عنوان 
رهبر انتخاب کند و تکالیف مربوط به حفظ خانواده 

را از او بخواهد«)کاتوزیان، 1371، ج 1: 175(.
تأثیـر نظـم عمومـی خانوادگـی در نظـم عمومی 
زیبـا  چـه  اسـت.  آشـکار  جامعـه  اقتصـادی 
سـخن گفته‌انـد  خانـواده در حفـظ اقتـدار ملـی 
و پیشـرفت اقتصـاد نیـز سـهم مؤثـر دارد. تاریـخ 
نشـان می‌دهـد کـه همیشـه ملت‌هایـی قوی‌تـر 
بوده‌انـد کـه خانـواده اسـاس محکم‌تـری در آنها 
داشـته اسـت و انحطـاط هـر قوم از زمانی شـروع 
شـد کـه در مبانـی خانواده‌های آن قوم سسـتی و 
پسـتی رسـوخ کرده اسـت. به گفته روسران استاد 
فرانسـوی: »به‌طور معمول، نخسـتین نشانه‌های 
آفت و آسـیب، پیش از آنکه در سـاختمان نیرومند 
و وسـیع دولـت پدیـدار شـود، در خانـواده بـروز 

می‌کند«)همـان: 2(.
مهریه‌هـای  داشـتن  منافـات   -2-6
سـنگین بـا نظـم عمومـی، سیاسـی و 

امنیتـی و قضایـی جامعـه
زوجــه بــرای مطالبــه مهریــه ســنگین بــه ابــزار 
ــواده  ــه محاکــم حقوقــی خان ــی و رجــوع ب قانون
ــه  ــواده ک ــور خان متوســل می‌شــود. چنانچــه ام
بــر پایــه عشــق و الفــت اســتوار اســت، بــا حقــوق 
و قانــون درگیــر شــود، خصایص و اوصــاف قاعده 
حقوقــی )نظیــر ضمانــت اجراهــای خشــن مادی 

پرداخت مهریه یک الزام قانونی 
است و تعیین میزان پرداخت به 
توافق و تراضی طرفین بستگی 
دارد؛ امــا آزادی طرفیـن بی‌حد 
و مرز نیسـت و نمی‌تواند روح 
شرع و قانــون و هدفــی را که 
مقنن در راستای تعالی اجتماع با 
تشکــیل خانواده‌های مستحکم 
از طریـق نکاح دارد، بــا توافقات 
غیرمعقول و مخل نظم عمومی و 

اخلاق حسنه، به سخره بگیرد.
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و معنــوی( بــر خانــواده و رابطــه زوجیــن حاکــم 
می‌شــود کــه پیامــد منطقــی آن معمــولًا طــرح 
ــازش و  ــدم س ــی ع ــا گواه ــاق ی ــاوی ط دع
نفقــه و حضانــت و غیــره اســت. بدیهــی اســت 
قانــون به‌واســطه خــواص آن، توانایــی برقــراری 
ــدارد  و اعــاده عشــق و الفــت در دل را زوجیــن ن
»کجاســت آن مأمــور دلســوزی کــه بتوانــد جای 
مــادر را پــر کنــد و به‌ماننــد پــدر در تأمیــن 
ــد؟«)همان:  ــودک بکوش ــایش ک ــعادت و آس س
ــته‌ها و  ــه خواس ــول ب ــدم وص ــه، ع 6(. درنتیج
امیــال قلبــی، در آرزوي گــرو خوشــبختی بــودن 
ــه  ــت ک ــه اس ــی‌رود. این‌گون ــاد م ــر ب ــه ب مهری
ــه  ــر ب ــه منج ــه مهری ــع ب ــاوی راج ــرت دع کث
ــاً  ــی خصوص ــف خانوادگ ــاوی مختل ــرت دع کث
ــدم  ــم و ع ــلوغی محاک ــود، ش ــاق« می‌ش »ط
فرصــت کافــی قضــات در پرداختــن بــه مســائل 
بنیــادی خانــواده و صــرف داشــتن تفاســير 
ظاهــری از قوانیــن باعــث کاهــش کیفیــت 
ــون  ــردد و قان ــواده می‌گ ــاوی خان ــیدگی دع رس
شمشــیر برّانــی بــرای زدن بنیــان عشــق و 
ــواده( می‌گــردد. در چنیــن وضعــی  عاطفــه )خان
اســت کــه امنیــت و نظــم قضایــی نیــز از جامعــه 
رخــت می‌بنــدد. بــا بــالا رفتــن مطالبــات 
مهریــه و پیامدهــای آن نظیــر طــاق، بــه دلیــل 
از هــم پاشــیدن خانواده‌هــا و متارکه‌هــای 
ــکاران  ــدن بده ــی ش ــی و زندان ــی و قانون عمل
ــه  ــدرت را ب ــان قــ ــاس بنی ــلماً اس ــه مس مهری
لحــاظ اخلاقــی و اقتصــادی و فرهنگــی را نشــانه 
مــی‌رود و مدیریــت سیاســی و امنیتــی جامعــه را 
بــه چالــش و بــه‌ ســوی تدابیــر نویــن می‌کشــاند. 
تردیــدی نیســت کــه از هــم پاشــیدن خانواده‌هــا 
مســائل و معضــات اجتماعــی همچــون فقــدان 
حضانــت و تربیــت مناســب فرزنــدان، بیوه‌زنــان، 
و  بی‌سرپرســت  کــودکان  مجــرد،  مــردان 
خیابانــی، اعتیــاد و ده‌هــا معضــل اجتماعــی دیگر 

را ترویــج می‌دهــد.
تجربه نشـان داده اسـت که با طرح دعوی مهریه 
از ناحیـه زوجـه، بـه دنبـال آن دعـاوی خانوادگی 
دیگـر خصوصـاً طالق و متارکه مطرح می‌شـود 
کـه قواعد دادرسـی و نظم قضایی را تحت شـعاع 
قـرار می‌دهـد. وقـت محاکم صرف رسـیدگی به 

دیـون واهـی و اثرات آن می‌شـود.

7- نقـد حقوقـی راهـکار تعیین سـقف 
و تعییـن حداکثـر میـزان تعهـد مهریه 

توسـط قانون‌گـذار:
در هر جامعه سیاسی دمکراتیک و مردم‌سالار یکی 
از ارکان بی‌چون و چرای فرمانروایی قوه مقننه 
است) طبـاطبـایی مـوتمنـی، 1390: 87(. چکیـده 
خردمندان جامعه در خانه ملت موسوم به پارلمان یا 
مجلس در خصوص مسائل و مصالح عمومی به 
تبادل‌نظر و اندیشه می‌نشینند و محصول تضاد 
اندیشه‌ها، به‌صورت قانون )قاعده حقوقی( که منبع 
حق و تکلیف برای آحاد جامعه سیاسی حتی ارکان 
فرمانروایی )قوای سه‌گانه: مجریه، قضایی و مقننه( 

است، جلوه‌گر می‌شود)نک: قاضی، 1386: 180(.
قاعده حقوقی )قانون( که از خرد خانه ملت طی 
مراحل مختلف چهارگانه قصد انشاء یا اراده انشایی 
ناشی می‌شود، خصایص اساسی دارد. قانون کلی و 
عمومی و برای همگان و مربوط به روابط اجتماعی 
است. همان‌طور که دارای ضمانت اجرای دولتی 
54(؛   :1386 کاتوزیان،  است)نک:  الزام‌آور  و 
پس، به تصمیمات مجلس که جنبه عمومی و 
همگانی ندارد و یا قاعده کلی نیست و به‌نوعی 
مصداق‌گرایی باشد، قانون )قاعده حقوقی( اطلاق 
نمی‌شود)کاتوزیان، 1386: 54(؛ زیرا کلی بودن 

قواعد حقوق از صفات اساسی آن است.
تصمیم‌گیری در مسائل عمومی برای اشخاص 
مصداقی  به  گرایش  و  خاص  طبقه  یا  معین 
جزئی توسط برگزیده خردمندان جامعه و ایجاد 
قاعده حقوقی برای طبقه خاص بدون در نظر 
گرفتن خصصیه همگانی بودن قانون، دون شأن 
مقابل  در  مردم  تساوی  است)لزوم  قانون‌گذار 

قانون؛ اصل بیستم قانون اساسی(.
بنا به توضیحات فوق، تعیین سقف مهریه یا تعیین 
حداکثر میزان تعهد برای زوج محل دو ایراد اساسی 

و اصولی از رویکرد حقوق عمومی است؛
نخست – تعیین سقف مهریه توسط مقنن به‌صورت 
قاعده حقوقی، با توجه به اینکه سنگین بودن تعهد 
برای اشخاص یک امر نسبی است نه یک امر 
ادای  توان  متمول  اشخاص  اینکه  مثل  مطلق، 
یکصد سکه را به‌آسانی دارند، اما برای اشخاص 
دیگر که ممکن است کل طبقه متوسط اقتصادی 
جامعه را در بر بگیرد، باز هم ایفاء تعهد مزبور سنگین 
باشد و از طرف دیگر تعیین سقف تعهد به تعداد 

معین سکه یا مال دیگر مصداق‌گرایی بوده و دون 
شأن اجل مقنن، لذا محل ایراد است.

دوم – برای حل معضل و رفع عواقب سوء عمومی 
مهریه‌های سنگین، مقنن بایستی از حیث تحقق 
ماهوی حق )دین( در روابط خصوص اشخاص 
توافقات  و  نماید  انشاء  حکمی  منع  )زوجین( 
خصوصی مخل نظامات عمومی را باطل و کان لم 
یکن اعلام نماید. حاکمیت حقوق عمومی بر حقوق 
خصوصی و تحقق عدالت اجتماعی و وجود مرزهای 
نظم عمومی و اخلاق حسنه بر قلمرو اصل آزادی 
قراردادی، تصویب چنین قاعده حقوقی را به‌طور 
اصولی توجیه می‌کند. اما تعیین سقف برای مهریه 
نمی‌تواند مانع انعقاد توافق‌های سنگین مهریه به 
نسبت وضعیت اقتصادی مثلًا طبقه متوسط جامعه 
گردد و معضل را همچنان لاینحل باقی می‌گذارد.

نکته قابل‌تأمل و یادآوری آنکه به لحاظ جامعه 
شناختی هرگاه در جامعه مسیر درست نیازها بسته 
شود، انسان‌ها برای رفع نیازهای خویش متوسل 
غیراخلاقی  و  غیرعقلانی  و  نامشروع  به طرق 
می‌شوند و نظام ارزش‌های جامعه و هنجارها را 

زیر فشار و تأثیر و دگرگونی قرار می‌دهند.
برآمد

درواقع، پرداخت مهریه یک الزام قانونی است و 
تعیین میزان پرداخت به توافق و تراضی طرفین 
بستگی دارد؛ اما آزادی طرفین بی‌حد و مرز نیسـت 
و نمی‌تواند روح شرع و قانون و هدفی را که مقنن 
در راستای تعالی اجتماع با تشکــیل خانواده‌های 
مستحکم از طریق نکاح دارد، با توافقات غیرمعقول 
و مخل به نظم عمومی و اخلاق حسنه، به سخره 
بگیرد. افراد خصوصی یارای آن را ندارند که این 
الزام قانونی را غیرمعقول و مخل به اهداف عمومی 
مقنن سازند. مهریه سنگین، مخل به قواعد آمره 
در تکلیف زوجین به تشیید مبانی خانواده، حسن 
نظم  در  ریشه  که  زوج  ریاست  حق  معاشرت، 
عمومی دارد، می‌باشد. از حیث قواعد اخلاق حسنه 
جامعه نیز بسیار زشت و خلاف شخصیت انسانی 
زوجه است که برای او از طریق تکثر سکه‌ها و مال 
فراوان قیمت مشخص شود یا برای ترقی زوجه 
یا خانواده او در طبقه اجتماعی یا تعقیب و تأمین 
چشم و هم‌چشمی بی‌خردانه، مهریه گزاف برای 

زوجه گزارده شود.
چنانچه زوجین به هنگام توافق راجع به مهریه علم 

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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.1385
21- كاتوزيان، ناصر، مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقي ايران، چاپ 

پنجاه و چهارم تهران، سهامي انتشار، سال 1386.
22- كاتوزيان، ناصر، حقوق مدني؛ قواعد عمومي قراردادها، ج 2، چاپ سوم، 

تهران، شركت انتشار با همكاري بهمن برنا، خرداد 1371.
23- الكركي، علي بن حسين، جامع المقاصد، ج 13، قم، موسسه آل بيت لاحياء 

التراث العربي،1410 هـ ق.
24- كليني، محمد يعقوب، اسكافي، ج 5، تحقيق عل‌یاکبر غفاري، چاپ سوم 

تهران دارالكتب الاسلاميه آخوندي 1376 هـ ش.
25- محمدساردوئی نسب، تحلیل حقوقی مهریه؛ عندالِستطاعهی ا عندالمطالبه، 
سال یازدهم، شماره 43، فصلنامه شورای فرهنگی و اجتماعی زنان، بهار 1388.
26- نجفی، محمدحسن، جواهرالکلام، ج 31، الطبعه السابعه، دارالاحیاء التراث العربی،1381.

و اعتقاد داشته باشند که زوج توانایی ایفاء تعهد به 
دلیل فقدان کفایت درآمد و اموال ندارد و همچنین 
چنانچه زوجین در این عقد فرعی در ضمن نکاح به 
هر دلیل، قصد انشاء دین را نداشته باشند، تردید در 
بطلان دین روا نیست. )العقود تابعه للقصود ـ قصد 

و رضای طرفین بند 1 ماده‌ی 190 قانون مدنی(
آنجا که زوج فاقد یک شغل باکفایت و درآمد مکفی 
است و زوجین واقف به آن هستند و مهریه سنگین 
تعیین و توافق می‌کنند، حقیقتاً یا قصد انشاء برای 
ایجاد تعهد یا دین وجود ندارد یا قصد ایفاء تعهد 
یا اجرای آن موجود نیست. چنانچه انگیزه زوج و 
زوجه از توافق راجع به مهریه نامشروع باشد، تردید 
در بطلان آن به دلیل نامشروعیت جهت نیز روا 
نیست؛ مثل اینکه زوجه به انگیزه گرفتن ریاست 
خانواده از مرد که از خصایص شوهر است)ماده‌ی 
بقره:  سوره  شریفه  آیه‌ی  مدنی،  قانون   ،1105
الرجال قوامون علی النساء«(؛ یا به‌منظور کسب 
درآمد و مال از طریق یک نهاد غیرمالی و مقدس 
اجتماعی شرعی، مهریه سنگین را با علم به ناتوانی 
زوج، شرط نماید. بدیهی است كه خرده رسومات 
نابخردانه و منافی با هدف عدالت اجتماعی، مورد 

حمایت مقنن قرار نگیرد. از طرفی آنجا که بین منافع 
خصوصی افراد و منافع عمومی جامعه تزاحم باشد، 
منافع عمومی در راستای هدف حقوق حاکمیت 
پیدا می‌کند )لاضرر(. حقوق تاب سوءاستفاده از 
حق را ندارد و جلوگیری از زیان عمومی را بر حق 
خصوصي و جریان آن، برتری می‌دهد. این درست 
است که قواعد عرف و رویه و عادت جاری جامعه 
تبدیل به قواعد حقوقی می‌گردد و از منابع حقوق 
است، اما مبنای این دگرگونی انطباق قاعده عرفی 
با خرد حقوقی و رویه خردمندان جامعه است. خرد 
حقوقي جامعه ايران چنين مهریه‌های سنگين را 

نمی‌پذیرد و چنين رسمي را غیرعقلانی می‌داند.
حقوقدان در مقام دادرسی و یا قانون‌گذاری این 
بار را بر دوش می‌کشد که به هنگام رسیدگی به 
دعاوی مهریه‌ی سنگین باوجود رسمی بودن سند 
ازدواج، چنانچه دعوی فقدان قصد و بطلان مهريه 
مطرح‌شده باشد، رسیدگی ماهوی نماید نه اینکه 
با دیدن سند رسمی نکاح )و درج رسمی مهریه( 
قلمش بلرزد و محافظه‌کارانه و محتاطانه بلافاصله 
دعوی بطلان مهریه را محکوم به ردّ نماید؛ یا 
اينكه بهتر است دادرس مستنبط از ماده‌ی 975 

قانون مدني توافق مهریه‌ی هنگفت را خلاف نظم 
عمومی و اخلاق حسنه بداند و يا دعوی خواهان 
را که بر پایه تنافي مهريه با نظم عمومی و اخلاق 
حسنه است، محکوم به بی حقی و بطلان نماید. 
همچنین، بهتر است قانون‌گذار خردمندانه به‌جای 
تعیین سقف و ارائه تسکین‌های جزيی و مقطعی 
به‌طور اصولی و فنی با تصويب ماده قانوني با 
مضمون ذیل در جهت حفظ نظم عمومی و اخلاقی 
جامعه برای تحقق عدالت اجتماعی گام بردارد: 
»چنانچه دادگاه احراز نمايد توافق راجع به مهريه 
در ضمن نكاح يا خارج از آن مبتني بر قصد انشاء يا 
قصد ايفاء تعهد نیست يا به‌منظور رسيدن به مقاصد 
نامشروع مالي و غیرمالی ميزان مهريه تعيين شده 
باشد يا ايفاء و يا تسليم مورد تعهد غيرممكن باشد 
معلوم  دادگاه  به تشخیص  و همچنين چنانچه 
گردد كه این قراردادها مخل نظامات عمومي و 
یا اخلاق حسنه است، آنها را باطل اعلام می‌كند. 
دفترخانه‌های ازدواج مکلف‌اند از ثبت مهریه‌هایی 
که به‌طور آشکار و نوعی برای همگان سنگين 
است مثل تعيين تعداد سكه يا اموال ديگر به سال 

تولد و غيره امتناع نمايند«.
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اشاره:
ــد  ــاء مي‌کن ــون اقتض ــت قان ــل حاکمي اص
کــه انجــام امــور سياســي و اداري و اعمــال 
ــي  ــد کل ــن و قواع ــق قواني ــر طب ــت ب دول
موضوعــی باشــد کــه بــراي همــگان 
و حتــي دولــت ايجــاد حــق و تکليــف 
نمايــد. در ایــن راســتا، قانــون اساســی 
ــوق  ــرای حق ــران ب ــامی ای ــوری اس جمه
مــردم اهمیــت ویــژه‌ای قائــل شــده اســت. 
همچنیــن، بــرای جلوگیــری از نقــض 
حقــوق مــردم، در رســیدگی بــه شکایت‌هـــا 
و اعتراض‌هــای آنــان، از دستگاه‌هـــای 
ــژه‌ای پیش‌بینــی کــرده  دولتــی تـــدابیر وی
اســت. ازجملــه ایــن تدابیــر، مرجعیــت دیوان 
ــکایات  ــه ش ــیدگی ب ــت اداری در رس عدال
ــت  ــوان عدال مــردم )اصــل 173( اســت. دی

ــی  ــع قضای ــک مرج ــوان ی ــه ‌عن اداری ب
ویــژه، نقــش بســزایی در خدمت‌رســانی 
ــر  ــان در براب بــه مــردم و دفــاع از حقــوق آن
تعدیــات احتمالــی مأمــوران، واحدهــا و 
آیین‌نامه‌هــای دولتــی بــر عهــده دارد.

دیوان  ساختار  با  آشنایی  اساس،  همین  بر 
عدالت اداری ازاین‌جهت حائز اهمیت است 
که اشخاص حقیقی و حقوقی طرف شکایت 
با آگاهی از ساختار تشکیلات دیوان، ترتیب 
رسیدگی و نحوه دادرسی اقدام به طرح دعوا 
)شکایت( یا دفاع از خود نمایند. در قسمت اول 
اين مقاله در خصوص تحول مربوط به مديريت 
نيروي انساني ديوان عدالت اداري و همچنین 
تحول صلاحيت و اختيارات ديوان توضيحاتي 
داده شد. اكنون به ادامه مباحث در خصوص 

ديوان عدالت اداري مي‌پردازيم. 

2-1-2- صلاحیـت ابطال مصوبات 
شـورای عالی انقالب فرهنگی

نکتـه قابل توجـه در صلاحیت هيئت عمومی 
مذکـور در مـاده‌ي12 قانـون جدیـد حـذف 
شـورای عالـی انقالب فرهنگـی از تبصره‌ي 
ایـن مـاده بـود کـه قباًل از صلاحیـت هيئت 

عمومـی مسـتثنا شـده بود.
ديـوان عدالـت اداری در رأی شـماره‌ي 247 
مـورخ 78/6/6، مبنـی بر دفاعيـات دبير وقت 
شـورای عالـی انقالب فرهنگـی کـه ضمن 
اشـاره بـه استفسـاريه امـام خمينـی )ره( و 
نقل‌قـول از امـام )ره( دایر بـر »در حکم قانون 
قلمـداد کردن مصوبات شـورای مورد بحث« 
مصوبـات شـورای عالـی انقالب فرهنگی را 
واجـد وصـف و اثر قانونی دانسـته و قابل طرح   
در هيئـت عمومـی ديـوان عدالت، تشـخيص 

غلامرضا کوچکی میاب، کارشناس ارشد حقوق عمومی دانشگاه تهران

بررسی تحول ساختار
 دیوان عدالت اداری در قانون جدید

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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نـداده بـود و در هميـن ارتبـاط، تبصـره‌ي 19 
قانـون ديـوان عدالـت اداری اصلاحـی سـال 
1385، رسـيدگی بـه مصوبـات شـورای عالی 
انقالب فرهنگـی را از صلاحيـت و اختيارات 
هيئـت عمومـی ديـوان عدالـت اداری خـارج 
دانسـته اسـت؛ امـا از آنچـه در ايـن خصوص 
درخـور تحليـل و تأمل بسـيار اسـت، می‌توان 

بـه مـوارد ذيـل اشـاره کرد:
ــد از اصــدار  1- ســوابق نشــان می‌دهــد، بع
ــل  ــورخ 78/6/6 و قب ــماره‌ي 247م رأی ش
از اصــاح قانــون ديــوان عدالــت اداری 
در ســال 1385، هيئــت عمومــی ديــوان 
شــماره 156/74- طــی  اداری  عدالــت 
306/78-127/71-86/70 مــورخ 78/9/27 
بــا ايــن اســتدلال کــه فرمــان مــورخ 
1363/12/6 حضــرت امــام خمينــی )ره( 
ــط قواعــد خــاص  ــد جــواز وضــع ضواب مفي
بــه منظــور تنظيــم و تنســيق امــور مربــوط 
بــه دانشــگاه‌ها و مؤسســات آمــوزش عالــی و 
نحــوه گزينش و امــور انضباطی دانشــجويان 
اســت و متضمــن اذن وضــع مقــررات خارج از 
حــدود مذکــور و يــا مغايــر قانــون اساســی و 
قوانيــن مصــوب مجلــس شــورای اســامی 
از جملــه حــق رســيدگی به شــکايات توســط 
ــان  ــت آن ــی صلاحي ــی و نف ــع قضای مراج
ــه هشــتاد و ســومين جلســه  نیســت، مصوب
مــورخ 66/6/11 و مصوبــه جلســه 439 
مــورخ 77/12/25 شــورای عالــی انقــــاب 
ــم  ــق تظل ــلب ح ــر س ــی ب ــرهنگی مبن فــ
خواهــی از مرجــع قضایی صالــح در خصوص 
ــت  ــوان عدال ــت دي ــی صلاحي ــوع نف موض
اداری در رســيدگی بــه اعتراضــات نســبت به 
احــکام هیئــت مرکــزی گزينــش دانشــجو 
ــر  ــجويان را مغاي ــی دانش ــه انضباط و کميت
اصــول 58، 71، 112 و 173 قانــون اساســی 
ــت اداری  ــوان عدال ــون دي ــاده‌ی 11 قان و م
ــا ايــن  تشــخيص و ابطــال نمــوده اســت. ب
وصــف شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی در 
جلســه 630 مــورخ 87/6/12 امــور و شــئون 
تخصصــی، علمــی آموزشــی و پژوهشــی را 
قابــل طــرح در ديــوان عدالت اداری ندانســته 

و در صلاحيــت ديــوان تشــکيک ايجــاد 
ــص  ــه نوعــی برخــاف ن نمــوده اســت و ب
ــی  ــون اساس ــول 34 و159 قان ــح اص صري
کشــور، تظلــم خواهــی از مــردم را در مرجــع 
رســمی رســيدگی بــه تظلمــات و شــکايات و 
اعتراضــات نســبت بــه مأموريــن يــا واحدهــا 
ــوده  ــلب نم ــی س ــای دولت ــا آیین‌نامه‌ه ي

اســت)دلاوری، 1392: 120-122(.
2- صرفنظـر از آنکـه در مأخـذ اصلـی فرمان 
امـام )ره( عبـارت »در حکـم قانـون بـودن« 
مصوبـات شـورای مذکـور ديـده نمی‌شـود، 
اما مشـخص اسـت کـه حتـی واژه »در حکم 
دانسـتن  قانـون  »عيـن  به‌مثابـه  قانـون« 
مصوبـات« نیسـت و مطابـق اصـل 58 و 85 
قانـون اساسـی وظيفـه قانون‌گـذاری را در 
مسـائل مختلـف ازجملـه امـور فرهنگـی از 
قـوه مقننـه سـلب نمی‌نمایـد؛ ليکـن در ایـن 
خصـوص دو نکتـه وجـود دارد: اولًا در مـوارد 
ضـروری کـه برخی از مصوبـات هیئت دولت 
و وزيـران نيـز کـه مطابـق اصـل 85 قانـون 
اساسـی به دولت واگذار شـده و چنين استنتاج 
مـی شـود کـه لحاظ شـرط عدم مغايـرت اين 
مصوبـات بـا اصـول و احـکام مذهب رسـمی 
کشـور، يـا قانون اساسـی و قوانيـن و مقررات 
عمومـی کشـور در اصل مذکـور و نهايتاً لزوم 

اطالع به رياسـت مجلس شـورای اسالمی 
در مـورد مصوبـات مذکـور، آن مصوبـات را تا 
مرحلـه »در حکـم قانـون« ارتقـاء داده و در 
عيـن حـال با وجـود رعايـت شـرايط مذکور، 
قانون نيسـتند و بديهي اسـت در صورت عدم 
رعايـت شـرايط مذکور در اصـل 85، مصوبات 
دولتـی مـورد بحـث قابـل اعتـراض بـوده و 
محـل اعتـراض مطابـق اصـل 170 و 173 
قانـون اساسـی، ديـوان عدالـت اداری اسـت. 
توجـه بـه تصريح عبـارت »سـمت نمايندگی 
قائـم بـه شـخص اسـت و قابـل واگـذاری 
بـه ديگـری نيسـت« در ابتـدای اصـل 85، 
تکليـف مرجـع قانون‌گـذاری در کشـور را 
مشـخص نمـوده اسـت. در اصـل 138 نيـز 
بـه لـزوم اطلاع‌رسـانی رياسـت مجلس پس 
از تصويـب مصوبـات دولتـی و عـدم مغايرت 
آنها با قانون اشـاره شـده اسـت. ثانيـاً در مورد 
عهدنامه‌هـا در مـاده‌ی 9 قانـون مدنـی چنين 
آمـده اسـت: »مقـررات عهـودی کـه بر طبق 
قانون اساسـی بيـن دولت ايران و سـاير دول، 
منعقـد شـده باشـد در حکـم قانـون اسـت«. 
همچنيـن در اصـل 77 قانـون اساسـی چنين 
آمـده اسـت: »عهدنامه‌هـا، مقاولـه نامه‌هـا، 
بین‌المللـی  موافقت‌نامه‌هـای  و  قراردادهـا 
بايـد بـه تصويـب مجلـس شـورای اسالمی 
برسـد«. از جمـع مـاده‌ی 9 قانـون مدنـی و 
اصل 77 قانون اساسـی، چنين قابل اسـتنباط 
اسـت کـه هـر چنـد عهدنامه‌هـا کـه توسـط 
دولـت جمهـوری اسالمی ايـران بـا سـاير 
دولـت تنظيـم می‌شـوند،»در حکـم قانـون« 
هسـتند ولـی به‌هرحال وقتـی »قانون« تلقی 
خواهنـد شـد که بـه تصويب مجلس شـورای 
اسالمی برسـند و طبعاً در اين مواقع، نظارت 
شـورای نگهبـان نيـز، مطابق اصـول 93، 94 
و 98 قانـون اساسـی، از نظـر عـدم مغايـرت 
بـا شـرع و قانون اساسـی لازم است)پیشـین: 

.)122-123
3- نظـر بـه مطالب مطروحه و قانون اساسـی 
و سـوای از اختيـارات رهبـری و ولايـت امـر 
امـت اسالمی کـه در اصـل 110 قانـون 
اساسـی بيان شـده اسـت، عملًا طبـق قانون 

ــی  ــارت ناش ــه خس هرگون
از اعمــال و اقــــدامات و 
ــت و  ــات اداری دول تصمیم
مســتخدمین او قابــل مطالبه 
ــال  ــه اعم ــت و چنانچ اس
ــای  ادارات و سازمــان‌هــ
ــوجب  ــی و اداری مــ اجرای
زیــان و ضــرر افــراد شــود، 
آنهــا می‌تواننــد بــه دیــوان 
مراجعــه و جبــران زیــان 
ــد. ــه کنن واردشــده را مطالب
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اساسـی دو نهـاد نظارتـی بـر کليـه مصوبات 
قـوای سـه‌گانه، اختياراتـی مشـعر بـر نظارت 
و حـق بررسـی مصوبـات از نظـر مطابقـت 
يـا مغايـرت از نظـر شـرع و قانـون اساسـی 
را دارد. اولـی شـورای نگهبـان اسـت کـه بـر 
مصوبـات مجلـس شـورای اسالمی و يـا به 
عبارتـی قوانين موضوعه کشـور نظـارت دارد 
و دوم دسـتگاه قضایـی؛ اولًا قضـات دادگاه‌ها 
طبـق اصـل 170 قانـون اساسـی و ثانيـاً 
ديـوان عدالـت اداری مطابـق بـا اصـل 173 
بـه مصوبـات و تصميمـات دولتی )بـه معنای 
عـام( منهـای مفاد تبصـره مـاده‌ی 19 قانون 
ديـوان عدالـت نظـارت دارد. از بيـن نهادهای 
تبصـره‌ی مـاده‌ی 19 قانـون ديـوان عدالـت 
اداری، تنهـا تکليـف اختيـارات شـورای عالی 
انقلاب فرهنگی در قانون اساسـی مشـخص 
نشـده و اگـر بحـث »در حکـم قانـون بـودن 
مصوبـات« مبتنـی بر فرمان امام )ره( مسـتند 
باشـد، بـه نظـر می‌رسـد براسـاس اظهـارات 
و ادلـه مطروحـه در قسـمت اخيـر بنـد 2 ايـن 
بـه  درصورتی‌کـه  آن،  مصوبـات  مبحـث، 
تصويـب مجلـس شـورای اسالمی و نظارت 
اسـتصوابی شـورای نگهبـان برسـد، عيـن 
قانـون تلقـی خواهـد شـد. همان‌گونـه کـه 
اشـاره شـد شـأن و موقعيـت سـاير نهادهـای 
مطروحـه در تبصـره ماده‌ی 19 قانـون ديوان 
عدالـت مصـوب 1385 به‌صراحـت در قانـون 
اساسـی آمده اسـت. در مورد لازم‌الاجرا بودن 
مصوبـات شـورای عالـی امنيت ملـی در اصل 
176، بیان‌شـده کـه تأييـد مقـام رهبری لازم 
اسـت. دربـاره مجمـع تشـخيص مصلحـت 
نظـام بـر اسـاس مفـاد اصـول 110 و 112، 
عماًل ايـن مجمـع، بـازوی مشـاوره رهبری 
شناخته‌شـده اسـت. اهميـت کار خبـرگان از 
حيـث مفـاد اصـول 107، 108 و 111، بسـيار 
خطيــــر و بــــی‌نظیر بـوده و بـــر کسـی 

نيست. پوشـيده 
4- مطلب مهم ديگر این است که اگر امام 
)ره(، به‌عنوان ولايت امر امت نظر بر ارتقاء 
جايگاه شورای عالی انقلاب فرهنگی تا مرز 
قانون‌گذاری و يا مرجعی که مصوبات آن از 

انتقاد و نظارت بی‌نیاز باشد، می داشتند، طبعاً 
ضرورت داشت، معظمٌ‌له، مطابق اصل 177 
قانون اساسی کشور که از اصول تصويب شده 
سال 1368 است، موضوع را به‌عنوان يکی از 
مفاد ضروری جهت بازنگری در قانون اساسی، 
به شورای بازنگری قانــون اساســی اعلام تا 
در صــورت تصويب نهایــی، در همه‌پرسی 
اصلاح قانون اساسی کشــور در ســال 1368 
به همه‌پرسی گذاشته شود؛ درصورتی‌که در 
هیچ‌یک از اصــول قانون اساســی کشـور 
در مورد اين نهـاد سخنی به ميان نيامده و 
اين در شرايطي است که در مورد شوراهای 
مؤثر و نهادهای مهم کشـور به غير از قـوای 
سـه‌گانه و نيروهای مسلح که طرح اصولشـان 
در قانــون اساسی از بديهيات اسـت، صحبت 

به ميـان آمده است.
لـذا به نظر می‌رسـد احتمالًا بحث اسـتعلام از 
رهبری توسـط رياسـت محترم وقت شـورای 
عالـی انقالب فرهنگـی در خصـوص حـدود 
اختيـارات شـورای عالـی انقالب فرهنگـی 
چند علت داشـته ازجمله، شـايد نبود پشـتوانه 
قانون اساسـی کشـور در رابطه با اين شـورا و 
حساسـيت امام خمينی )ره( و نظام، همچنين 
رياسـت محتـرم وقت شـورای عالـی انقلاب 
فرهنگـی )مقـام معظـم رهبـری( بـه مقولـه 
فرهنـگ جوانـان و سراسـر کشـور از علل این 
امر بوده اسـت. همچنین، اين اسـتعلام حدود 
2 مـاه پـس از فرمان امام در خصوص تصويب 
شـورای مذکور بوده و از نظر مشـخص نمودن 
حيطـه اختيـارات آن بـه‌ منظـور جلوگيـری از 
تداخـل بـا تصميمـات هیئت دولـت و وزيران 
درخواسـت شـده اسـت. عالوه برایـن، نظـر 
بـه حضـور روسـای سـه قـوه، برخـی از وزرا، 
روسـای برخـی از کمیسـیون‌های مجلـس 
شـورای اسالمی به‌عنوان اشـخاص حقوقی 
شـورای مذکـور و سـاير افـراد حقيقـی بنـا به 
تصويـب رهبـر معظـم انقلاب، مقولـه ترتيب 
آثـار بـه مصوبـات شـورای مبحوث‌عنـه يک 
حکـم ضـروری بـوده اسـت. لیکـن منافـی 
صلاحيـت اظهارنظـر بر اين مصوبات توسـط 
دسـتگاههايی هماننـد ديـوان عدالـت اداری، 

مجلـس شـورای اسالمی و شـورای نگهبان 
نیسـت)ر.ک. پیشـین، صص 124-132(.

ســرانجــام پس از ســـال‌هــا اختـلاف در 
خصـوص مصوبـات شـورای عالـی انقالب 
فرهنگـی، مطابـق تبصـره مـاده‌ی 12 قانون 
جدید مصوبات این شـورا از شـمول استثنائات 
صلاحيت رسـيدگی در هیئـت عمومی ديوان 
عدالـت اداری خـارج و شـکايات و تظلمـات 
بـه  نسـبت  حقوقـی  و  حقيقـی  اشـخاص 
مصوبـات شـورای عالـی انقالب فرهنگـی 
و  داشـته  را  دیـوان  در  رسـيدگی  قابلیـت 
تبصـره مـاده‌ی  19قانون سـال 85، در فرآيند 
رسـيدگی بـه مصوبـات کان‌لم‌یکـن گردیده 
اسـت؛ زیـرا تبصـره مـاده‌ی 19 سـابق در 
خصوص شـورای انقالب فرهنگی برخلاف 
اصول 34و 159 قانون اساسـی تصويب شـده 
و حـق دادخواهـی مسـلم هـر فـرد را جهـت 
رجـوع بـه مرجـع قضایی سـلب نموده اسـت. 
لیکـن بـا ايـن فـرض کـه مصوبات شـورای 
عالـی انقالب فرهنگی بـرای »قانـون تلقی 
شـدن« نيـاز بـه تصويـب مجلـس شـورای 
اسالمی و نظارت اسـتصوابی شورای نگهبان 
را دارد، در شـرايط کنونـی کـه روال مطروحـه 
بـر مصوبـات شـورا جـاری نيسـت، مصوبات 
آن، قانـون نبـوده و واضعيـن قانـون اساسـی، 
حـق خـودداری از اجـرای مصوبـه مخالـف با 
قوانيـن و مقررات اسالمی را بـرای قضات در 
اصـل 170 قانـون اساسـی به‌منظـور تضمين 
صحـت اجـرای قانـون، بالأخـص اصـول 
قانـون اساسـی، پیش‌بینی نموده‌انـد و علاوه 
بـر قضـات، رئیس‌جمهـور را نيـز بـر اسـاس 
اصـل 113 قانـون اساسـی، مسـئول حسـن 
جريـان امـور و اجـرای صحيـح اصـول قانون 
اساسـی ازجملـه اصول مورد اشـاره قـرار داده 
و لزومـاً ايجـاب می‌نمـود، در زمـان امضـاء و 
ابالغ قانون ديـوان عدالت اداری، مشـارٌاليه، 
بـه تکليف مقـرر در اصل 113 قانون اساسـی 
عمـل می‌نمـود و از طريـق مجلـس شـورای 
اسالمی و شـورای نگهبان مسـئوليت اجرای 
اصـول 34 و 159 قانـون اساسـی را بـه عهده 
می‌گرفـت و مغايـرت را متذکـر می‌گردیـد.

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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2-3- تحــــول در مستثنیـــــات 
صـلاحیـت‌های دیــوان

2-3-1- آیین‌نامه‌ها، بخشنامه‌ها و 
تصمیمات قضایی رئیس قوه قضاییـه
اینکـه عبـارت »تصمیمـات  از‌  صرف‌نظـر 
قضایـی قـوه قضاییـه« در تبصـره مـاده‌ی 
12 قانـون تشـکیلات و آیین دادرسـی دیوان 
عدالـت اداری زائـد اسـت؛ زیـرا تصمیمـات 
صـادره از دادگاه‌هـای دادگسـتری، نظامـی، 
نیروهـای‌  انتظامـی قضـات و  دادگاه‌هـای‌ 
مسـلح در تبصـره‌ی 2 مـاده‌ی‌ 10 به‌عنـوان 
مـوارد غیرقابـل شـکایت در دیـوان ذکـر 
شـده‌اند، عبـارت »آیین‌نامه‌هـا، بخشـنامه‌ها 
و تصمیمـات قضایـی رئیـس قـوه قضاییـه« 
در تبصـره مـاده‌ی 12 قانـون جدیـد در قانون 
سـابق قیـد نشـده بـود و تصویـب عبـارت 
تصمیمـات  و  بخشـنامه‌ها  »آیین‌نامه‌هـا، 
قیـد  بـا  قضاییـه«  قـوه  رئیـس  قضایـی 
»قضایـی« دلالـت بر نسـخ نظریه‌ تفسـیری 
مـورخ 1383/10/21 شـورای نگهبان اسـت 
که‌ رسـیدگی به شـکایات از مقـررات مصوب 
مقامـات قوه‌‌قضاییـه را خـارج از صلاحیـت 

دیـوان دانسـته بـود.
آنچه از تبصره ماده‌ی 12 قانون جدید استنباط 
می‌شود این است که تصمیمات و مصوبات 
رئیس قوه قضاییه به‌طور مطلق قابلیت شکایت 
در دیوان عدالت اداری نداشته و با تجمیع مفاد 
بند 1 ماده ی 10، 11 و تبصره ماده‌ی 12 این 
قانون می‌توان دریافت که تصمیمات تمامی 
ارکان قوه قضاییه مطلقاً قابل شکایت در دیوان 
عدالت اداری نیست؛ زیرا دیوان عدالت اداری 
به‌عنوان مرجع عالی اداری صلاحیت رسیدگی 
به آراء صادره از مراجع تالی اداری را دارد و 
فوق‌الذکر  مواد  در  مندرج  مقامات  و  مراجع 

مرجع یا مقام اداری شمرده نمی‌شوند.
2-3-2- تعییـن خسـارت ناشـی از 
تخلـف واحدهای دولتـی و غیردولتی

»یکی از موارد صلاحیت دیوان عدالت اداری 
رسیدگی به دعاوی مسئولیت مدنی دولت و 
مستخدمین آن نسبت به زیان‌های ناشی از اعمال 
و تصمیمات اداری است«)ابوالحمد،1384: 65(.

فعالیـت اشـخاص حقـوق عمومـی می‌توانـد 
همچـون عمـل اشـخاص حقـوق خصوصی 
بـه ایـراد خسـارت بـه اشـخاص منجر شـود. 
آثـار آن در  مسـئولیت مدنـی اشـخاص و 
حقـوق خصوصی دارای قواعد شـناخته شـده 
و بـا سـابقه زیـاد اسـت، امـا سـابقه ظهـور 
بحـث مسـئولیت مدنـی در حقـوق عمومی و 
قبـول ایـن مسـئولیت برای اشـخاص حقوق 
عمومـی بـه کمتـر از دو قـرن می‌رسـد. در 
حقـوق ایـران پذیرفتـن مسـئولیت مدنـی 

دولـت سـابقه طولانـی نـدارد.
بـا تصویـب قانـون مسـئولیت مدنی در سـال 
1339 آشـکارا مسـئولیت مدنـی دولـت در 
قبـال زیان‌هـای واردشـده بـه اشـخاص بـه 
سـبب اعمـال تصـدی دسـتگاه‌های اداری 
پذیرفتـه شـد، ولـی زیان‌هـای واردشـده بـه 
لحـاظ اعمـال حاکمیـت پذیرفتـه نشـد؛ امـا 
بـا اسـتقرار نظـام جمهـوری اسالمی ایران، 
بـه اسـتناد قوانینـی ماننـد اصـل 171 قانـون 
اساسـی و قانـون به‌کارگیـری سالح توسـط 
مأموریـن نیروهای مسـلح در مـوارد ضروری 
مصـوب 1373، مسـئولیت مدنـی دولـت در 
جبـران زیـان واردشـده به اشـخاص در موارد 
اعمـال حاکمیـت تحـت شـرایطی پذیرفتـه 
شـده اسـت)امامی و اسـتوار سـنگری، حقوق 

اداری، 1388: 350(.
ــه خســارت ناشــی از اعمــال  اصــولًا هرگون
و اقدامــات و تصمیمــات اداری دولــت و 
مســتخدمین او قابــل مطالبــه اســت و 
چنانچــه اعمــال ادارات و ســازمان‌های 
اجرایــی و اداری موجــب زیــان و ضــرر 
ــوان  ــه دی ــد ب ــا می‌توانن ــود، آنه ــراد ش اف
مراجعــه و جبــران زیــان واردشــده را مطالبــه 
کنند)طباطبایــی مؤتمنــی، 1378: 436(.

طبـق اصـل 173 قانون اساسـی و مـواد 10 و 
12 قانـون تشـکیلات و آیین دادرسـی دیوان 
عدالـت اداری، مرجـع تشـخیص صحیـح یـا 
قانونـی بودن اقدامـات و تصمیمات مقامات و 
نهادهـای دولتـی، دیوان عدالت اداری اسـت.

مسـتفاد از بنـد 2 مـاده‌ی 10 و بنـد 1 مـاده‌ی 
12 قانـون تشـکیلات و آیین دادرسـی دیوان 

عدالـت اداری، رسـیدگی بـه دعـاوی راجع به 
اقدامـات اداری بـه معنـی عـام، محـدود بـه 
آن دسـته از اعمـال و اقداماتـی اسـت کـه بـه 
علـت نقـض قوانیـن یـا عدم صلاحیـت مقام 
تصمیم‌گیرنـده یـا عامـل و یـا سوء‌اسـتفاده از 
اختیارات قانونی صورت پذیرفته و بدین‌سـان، 
بـه اشـخاص خصوصـی زیان رسـیده باشـد. 
محـدود  دیـوان  رسـیدگی  به‌عبارت‌دیگـر، 
اسـت بـه اعمـال تقصیرآمیـز دولـت یـا آنچه 
»خطـای اداری دولـت« به‌طـور اعـم نامیـده 

می‌شـود.
تبصـره 1 مـاده‌ی 10 بیـان مـی‌دارد: »تعيين 
ميـزان خسـارات وارده از ناحيـه مؤسسـات و 
اشـخاص وابسـته به دولت پس از صدور رأی 
دیـوان بـر وقـوع تخلـف از صلاحيـت ديوان 
عدالـت اداري خـارج و بر عهده دادگاه عمومي 
اسـت«. ازایـن‌رو، وظیفـه دیـوان در دعـاوی 
مسـئولیت علیـه دولت تنها بررسـی این نکته 
اسـت کـه آیـا عمـل زیان‌بـار، »تقصیرآمیز« 
بـوده یـا خیـر؟ از آن پـس صدور حکـم مبنی 
بـر محکومیـت دولت به جبران خسـارت، بعد 
از صـدور رأی مبنـی بـر وقـوع تخلـف اداری 
دولـت توسـط دیوان، بر عهـده دادگاه عمومی 
اسـت. پـس بـا توجه بـه مـواد 10 و 12 قانون 
دیـوان عدالـت اداری، نقش دیـوان در دعاوی 
مسـئولیت مدنـی، تنها بررسـی و احـراز رکن 
»نامشـروع بـودن عمـل زیان‌بـار از حیـث 

خطاکارانـه بودن آن« اسـت.
بـرای مثـال، رسـیدگی بـه ایـن امـر کـه آیـا 
خـودداری از صـدور پروانـه احداث سـاختمان 
از سـوی شـهرداری برخالف قانون اسـت یا 
خیـر؟ در صلاحیـت دیوان اسـت؛ زیـرا چنین 
امـری در صـورت احـراز، یـک خطـای اداری 
بـه شـمار می‌رود. )رأی وحـدت رویه‌ی هيئت 
عمومـی دیـوان عالـی کشـور شـماره‌ی 556 
مـورخ 1370/2/10( امـا اگـر زیانـی از این امر 
بـه شـخص متقاضـی وارد آمده باشـد، تعیین 
میـزان آن بـا دادگسـتری اسـت؛ بنابراین، اگر 
اشـخاصی مدعی‌انـد از تصمیـم یـا اقـدام یـا 
آیین‌نامـه و یـا بخش‌نامه‌هـای خلاف شـرع 
یـا قانـون زیانـی متوجـه آنهـا شـده اسـت، 
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بایـد نخسـت دادخواسـتی به خواسـته ابطال 
اقدامـات یـا تصمیمـات مذکـور بـه دیـوان 

عدالـت اداری تقدیـم کنند.
چنانچـه دیـوان عدالـت اداری بـه ابطـال 
اقدامـات یـا تصمیمـات مقامـات و نهادهـای 
دولتـی حکـم صـادر کـرد، اشـخاص ذی‌نفع 
می‌تواننـد خسـارات واردشـده بـه خـود را 
نخسـت از نهادهـای ذی‌ربـط مطالبـه کنند و 
در فـرض اسـتنکاف آنها، بـرای احقاق حقوق 
خـود بـه دادگاه عمومـی رجـوع نماینـد. البته 
مطالبـه خسـارت از طریـق دادگاه عمومـی 
مسـتلزم آن اسـت کـه دیـوان عدالـت رأی بر 
وقـوع تخلـف نمایـد، تصمیمـات یـا اقدامات 
یـا مقـررات دولتـی به علـت برخالف قانون 
بـودن آن یـا عـدم صلاحیت مرجـع مربوط یا 
تجـاوز یـا سوء‌اسـتفاده از اختیـارات یـا تخلف 
در اجـرای قوانیـن و مقـررات یـا خـودداری از 
اجـرای وظایـف قانونی موجـب تضییع حقوق 
یا سـبب ورود خسـارت مسـتقیم و بی‌واسـطه 

بـه زیان‌دیـده شـده اسـت.
در اینجـا بایـد به‌نوعـی تلفیقـی از مـواد 10 
و 11 و تبصـره‌ی 1 آن و بنـد 1 مـاده‌ی 12 
قانـون دیـوان عدالـت اداری صـورت بگیرد تا 
دیـوان عدالـت خسـارات وارد شـده از ناحیـه 
مؤسسـات و سـازمان‌های دولتـی را تصدیـق 
نمایـد و زیان‌دیـده طبـق تبصـره‌ی 1 ماده‌ی 
10 قانـون دیـوان عدالـت اداری بـرای تعیین 
میـزان خسـارت وارد شـده بـه دادگاه عمومی 
مراجعـه کنـد؛ بنابرایـن، صلاحیت دیـوان در 
رسـیدگی به دعـاوی مسـئولیت دولت مطلق 
نیسـت. در مـواردی کـه مبنـای مسـئولیت 
دولـت تقصیـر نباشـد، دیـوان عدالـت اداری 

نقشـی در رسـیدگی بـه دعوا نـدارد.
بـرای مثال، هـرگاه مأمور نظامـی یا انتظامی 
در ادای وظیفـه خـود و بـدون آنکـه خطایـی 
مرتکـب شـود، شـخصی را هـدف قـرار دهد 
و او را مجـروح سـازد زیان‌دیـده بـرای جبران 
خسـارت خـود می‌توانـد در مراجـع عمومی بر 
ضـد دولـت طـرح دعـوا کنـد، بی‌آنکـه ابتـدا 
الزامـی بـه طـرح دعوا در دیـوان عدالت اداری 
مصـوب  ق.م.ا.   473 باشـد)ماده‌ی  داشـته 

1392(. رسـیدگی بـه مسـئولیت قـراردادی 
دولـت نیـز در صلاحیـت انحصـاری مراجـع 
عمومـی دادگسـتری اسـت؛ زیـرا شـمول 
مـاده‌ی13 محـدود بـه ضمـان قهـری یـا 

مسـئولیت مدنـی بـه معنـای خـاص اسـت.
از سـوی دیگـر، در این‌گونـه مـوارد زیان‌دیده 
از اثبـات تقصیـر قراردادی دولت معاف اسـت؛ 
چراکـه انجام ندادن تعهـد قراردادی به خودی 
خـود تقصیـر محسـوب می‌شـود. همچنیـن 
رسـیدگی بـه دعـاوی ناشـی از لطمـات وارد 
بـه حقـوق عینـی اشـخاص توسـط دولت در 
صلاحیـت دادگاه‌هـای دادگسـتری اسـت؛ 
زیـرا در این‌گونـه دعـاوی نیـز اثبـات خطای 
اداری ضرورتـی نـدارد. بـرای مثـال، هـرگاه 
اداره دولتـی بـه تصـرف عدوانی یـا مزاحمت 
یـا ممانعـت از اسـتیفای حـق مالکیـت یـا 
انتفـاع یک شـخص مبادرت کنـد، طرح دعوا 
مسـتقیماً در برابـر دادگاه عمومـی امکان‌پذیر 

خواهـد بـود. در ایـن موارد، مهم اثبات سـابقه 
تصـرف خواهـان و لحوق تصـرف یا مزاحمت 
عدوانـی خوانـده اسـت و به اثبـات خطا نیازی 

نیسـت)کاتوزیان، 1386: 775(.
ــون  ــاده‌ی 10 و 12 قان ــر م ــن ظاه بنابرای
تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت 

ــه  ــه آنچــه ب ــن دارد ک ــر ای ــت ب اداری دلال
عهــده دادگاه عمومــی اســت، تعییــن میــزان 
خســارت اســت و آنچــه بــه دیــوان عدالــت 
ــراز  ــیدگی و اح ــده رس ــذار گردی اداری واگ
ارکان مســئولیت مدنــی یعنــی تقصیــر 
ــل  ــکایت اص ــرف ش ــخص ط ــا ش ــد ی واح
ورود خســارت و رابطــه ســببیت اســت. ایــن 
ــا  ــم ی ــد تصمی ــه می‌توان ــت ک ــع اس مرج
ــف  اقــدام مؤسســه طــرف شــکایت را مخال
قانــون و یــا موافــق آن تشــخیص دهــد که در 
صــورت نخســت تقصیــر محــرز و در صــورت 
دوم تقصیــر منتفــی اســت. میــزان خســارت 
مســتلزم رســیدگی قضایــی و در صلاحیــت 
مراجــع قضایــی بــوده و از صلاحیــت دیــوان 

ــین: 93-94(. ــارج است)دلاوری،پیش خ
2-3-3- عـدم صلاحیـت دیوان در 
رسـیدگی به شـکایات مراجع دولتی
ـــیون‌ها  ـــی از آرای کمیس ـــع دولت ـــر مراج اگ
ــق رأی  ــند، مطابـ ــته باشـ ــکایت داشـ شـ
وحـــدت رویـــه‌ی شـــماره‌ی 37، 38 و 
39 مورخـــه 68/7/10 هیئـــت عمومـــی 
ـــی‌دارد:  ـــان م ـــه بی ـــت اداری ک ـــوان عدال دي
»شـــکايات و اعتراضـــات واحدهـــای دولتـــی 
در هيـــچ مـــورد قابـــل‌ طـــرح در شـــعب ديـــوان 
عدالـــت اداری نیســـت«. شـــکایات ایـــن 
مراجـــع قابـــل طـــرح در دادگســـتری نیســـت. 
بـــه همیـــن دلیـــل می‌توانیـــم بگوییـــم 
ـــوان از  ـــی دی ـــع قضای ـــت مرج ـــه صلاحی ک

ـــت: ـــی اس ـــل بررس ـــر قاب ـــه منظ س
الـف: جایـگاه شـاکی نبایـد از مصادیق دولتی 

و نهادهـای انقلابی باشـد؛ 
ب: طــرف شــکایت بایــد موسســه‌های 
و  شــهرداری‌ها  غیردولتــی،  عمومــی 

واحدهــای دولتــی باشــد؛
پ: موضوع شکایت نیز باید ترافعی نباشد.

ــود  ــررات خ ــار مق ــر در کن ــارت ‌دیگ ــه‌ عب ب
قانــون در بــاب صلاحیــت، بایــد آرای هيئــت 
عمومــی را کــه دیــوان عدالــت اداری و دیوان 
عالــی کشــور صــادر کــرده اســت نیــز در نظر 
داشــته باشــیم؛ به‌طــور مثــال آرای شــورای 
عالــی ثبــت در قانــون جدیــد تصریــح نشــده 

چنانچـه دیوان عدالت اداری به 
ابطـال اقدامـات یـا تصمیمات 
مقـامــات و نهـادهای دولتـی 
حکـم صـادر کـرد، اشـخاص 
ذی‌نفـع می‌تواننـد خسـارات 
واردشـده به خود را نخسـت از 
نهادهـای ذی‌ربـط مطالبه کنند 
و در فـرض استنکــاف آنهـا، 
بـرای احقـاق حقـوق خـود به 
دادگاه عمومـی رجـوع نمایند.

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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ــه‌  ــدت روی ــاس رأی وح ــی براس ــت، ول اس
ــی  ــس بعض ــت. به‌عک ــراض اس ــل اعت قاب
از آرا نیــز ماننــد آرای مراجــع انتظامــی و 
ســازمان نظــام پزشــکی قابــل اعتــراض در 
دیــوان نیســت. در کنــار مــواد 10 و 12 بایــد 
حتمــاً آرای وحــدت رویــه‌ی هيئــت عمومــی 
ــرای  ــون ب ــن قان ــت همی ــه صراح ــه ب ک
ــاع  ــع اداری لازم‌الاتب ــوان و مراج ــعب دی ش

اســت را در نظــر داشــته باشــیم.
3- وظایـف رئیس دیـوان در تضییع 

حقـوق عمومی یـا بیت‌المال
مطابــق مــاده‌ی 1 قانــون دیــوان محاســبات 
کشــور مصــوب 1361 »هــدف ديــوان 
ــول  ــه اص ــه ب ــا توج ــور ب ــبات كش محاس
منــدرج در قانون اساســي جمهوري اســامي 
ــرل و  ــال كنت ــت از اعم ــارت اس ــران عب اي
نظــارت مســتمر مالــي به‌منظــور پاســداري 
ــات  ــرل عملي ــق: كنت ــال از طري از بیت‌الم
ــا،  ــه وزارتخانه‌ه ــي كلي ــای مال و فعالیت‌ه
ــاير  ــي و س ــرکت‌های دولت ــات، ش مؤسس
ــاء از  ــوي از انح ــه نح ــه ب ــتگاه‌هايي ك دس

ــد«. ــتفاده مي‌كنن ــور اس ــه كل كش بودج
بـر ایـن اسـاس از گذشـته تمامـی مقامـات 
دولتـی ازجملـه رئیـس دیـوان عدالـت اداری 
موظـف بودنـد تـا هـر موضوعـی کـه ثابـت 
می‌نمایـد حقـوق عمومـی تضییـع شـده یـا 
بـه منافـع بیت‌المـال تجـاوز گردیـده، بـه 
دیـوان محاسـبات اعالم تا براسـاس ماده‌ی 
23 قانـون دیـوان محاسـبات کشـور مـورد 

رسـیدگی قـرار گیـرد.
بـر همیـن اسـاس ازجملـه تحولاتـی کـه در 
قانـون تشـکیلات و آییـن دادرسـی دیـوان 
عدالت اداری مشـهود اسـت، مربـوط به موارد 
تضييـع حقـوق عمومـی یـا منافـع بيت‌المال 
اسـت که در مـاده‌ی ۱۲۱ قانـون جديد ديوان 

عدالـت اداري قید شـده اسـت.
در ایـن مـاده آمـده اسـت: »هـرگاه ضمـن 
رسـیدگی بـه موضوعـی در دیـوان، رئیـس 
دیـوان در جریـان تضییـع حقـوق عمومـی و 
یـا منافـع بیت‌المال قـرار گیرد، موظف اسـت 
مراتـب را حسـب مـورد به سـازمان بازرسـی 

کل کشـور، دادسـتان کل کشـور و دیـوان 
محاسـبات کشـور اعالم نمایـد«.

بنابرایـن، چنانچـه هـر یـک از شـعب بدوی، 
تجدیدنظـر و هیئت عمومـی دیوان در جریان 
رسـیدگی موجـب تضییع حقـوق عمومی و یا 
منافـع بیت‌المال شـوند، رئیـس دیوان موظف 
اسـت مراتـب را حسـب مـورد بـه سـازمان 
بازرسـی کل کشـور، دادسـتان کل کشـور و 

دیـوان محاسـبات کشـور اعالم نماید.
همچنیـن، هـر یـک از مقامـات قضایـی در 
دیـوان کـه عهـده‌دار رسـیدگی بـه موضوعی 
حسـب وظیفـه قانونـی می‌شـوند، چنانچـه 
در اثنـاء رسـیدگی بـه تخلفـات هـر یـک از 
اشـخاص حقیقـی یا حقوقی موضـوع مواد 10 
و 12 قانون تشـکیلات و آیین دادرسـی ديوان 
عدالـت اداري، بـا ایـن موضـوع مواجه شـوند 
کـه تخلـف ایشـان منجـر بـه تضییـع حقوق 
عمومـی و یـا منافـع بیت‌المال مانند اسـتفاده 
غیرمجـاز یـا نامشـروع از وجـوه یـا امـوال 
دولتـی، تصـرف غیرقانونـی در وجوه عمومی، 
مصـرف وجـوه دولتی زائد بـر اعتبار مصوب و 
یا در غیر موارد معین و... شـده یا خواهد شـد، 
جهـت پیشـگیری از این امر و ایجاد سالمت 
در شـریان دسـتگاه‌های اجرایـی، تقنینـی و 
قضایـی کشـور، موظف‌انـد به‌موجـب اصـل 
8 قانـون اساسـی ریاسـت دیوان عدالـت را در 

جریـان موضـوع قـرار دهند.
ریاسـت دیـوان نیـز در خصـوص تضییـع 
حقـوق عمومـی و یا منافع بیت‌المـال در مقام 
اعالم بـوده و بـه ‌محـض اعالم بـه مراجـع 
ذی‌صالح، از وی سـلب مسـئولیت می‌گردد 
و وی وظیفـه‌ای جهـت پیگیـری تـا زمـان 

حصـول نتیجـه نهایـی نـدارد.
بدیهـی اسـت بـا اعالم رئیـس دیـوان بـه 
بازرسـی کل کشـور، بـه اسـتناد  سـازمان 
تبصـره‌ی 1 بند »د« ماده‌ی 2 قانون تشـکیل 
سـازمان بازرسـی کل کشـور، اعالم جرم در 
مـورد جرائـم منتهـی بـه ورود خسـارت بـه 
امـوال دولتـی و حقـوق عمومـی و تضییع آنها 
بـا سـازمان بازرسـی کل کشـور بـوده کـه به 
دادسـتان ذی‌صالح اعلام نموده و دادسـتان 

ضمـن تعقیـب کیفـری متهـم یا متهمـان در 
دادگاه صالـح در صـورت احراز ورود خسـارات 
و ضـرر و زیـان، رأسـاً جبـران آن را بـدون 
پرداخت هزینه دادرسـی از دادگاه درخواسـت 
می‌نمایـد. دسـتگاه‌های ذی‌ربـط موظـف به 
همـکاری با دادسـتان در جمـع‌آوری دلایل و 

مـدارک و پیگیـری موضـوع می‌باشـند.
برآمد

ــا‌  ــت اداری، ب ــوان عدال ــد دی ــون جدی قان
ــال 60 و 85 و  ــون س ــه قان ــر‌ تجرب ــه‌ ب تکی
بیــش از ســه دهــه‌ فعالیــت‌ دیــوان‌ عدالــت 
اداری در کشــور و مشــکلات عملــی‌ فــرا روی 
ــیدگی‌ها و  ــد رس ــهیل رون ــعی در تس آن، س
ــه،  ــن مقال ــت. در ای ــته اس ــدور رأی داش ص
برخــی ‌از‌ تحــولات قانــون یادشــده مــورد نقد 
و بررســی‌ قــرار گرفــت. آنچــه مهــم‌ اســت 
آنکــه دیــوان عدالــت اداری به شــأن و جایگاه 
شایســته خــود در نظام قضایی کشــور دســت‌ 
یافتــه و در‌ ایفــای‌ نقــش‌ بنیادیــن و حیاتــی 
حراســت از حقــوق شــهروندان در برابــر 
ــرض  ــری از تع ــی و جلوگی ــای‌ دولت واحده
بــه اصــل محــوری‌ تفکیــک قــوا ـ از جانــب 

ــد. ــه ـ توفیــق یاب ــوه مجری ق
و  مثبـت  تحـولات  علی‌رغـم  متأسـفانه، 
کارآمـدی‌ کـه‌ در‌ قانـون جدیـد بـه چشـم 
می‌خـورد نقـاط ضعفـی نیـز وجـود دارد کـه 
گفتمـان‌ علمـی ـ انتقـادی‌ صاحب‌نظـران 
و حقوقدانـان از یـک سـو و اولیـای امـور در 
دسـتگاه قضایـی به‌ویـژه دادرسـان‌ محتـرم 
دیوان عدالت اداری‌ از‌ سـوی‌ دیگر را می‌طلبد. 
همچنـان که تطبیق شـأن و جایـگاه دیوان و 
تحولات آن با‌ آنچه‌ در‌ کشـورهای خاسـتگاه 
ایـن مرجـع خطیـر، جریـان دارد می‌تواند ما را 
در تعدیـل نقـاط ضعف یاد‌ شـده، یـاری‌ دهد. 
بـه‌ نظـر‌ می‌رسـد مهم‌تریـن نقطـه ضعـف 
قانـون جدیـد، نگـرش انقباضـی مفـرط بـه 
حـوزه صلاحیت‌هـای دیـوان عدالـت اداری،‌ 
بـدون‌ توجـه‌ بـه بایسـته‌ها و لـوازم اجـرای 
اصـل حاکمیت قانون و شـرع در نظام حقوقی‌ 
ایـران، مفهـوم عمـل اداری و نیـز نقـش 
منحصـر‌ بـه‌ فرد دیـوان در تأمیـن‌ آرمان‌های 
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قانـون اساسـی در ایـن خصـوص اسـت؛ زیرا 
شـاهد خـروج تصمیمـات قضایـی رئیـس 
قـوه قضاییـه و بخشـنامه‌ها و آیین‌نامه‌هـا 
از محـدوده صلاحیت‌هـای دیـوان بـوده کـه 
به‌منزلـه عـدم نظارت دیوان بر سـاختار اداری 

قـوه قضاییـه تلقـی می‌گـردد.
ــد  ــون جدی ــت قان ــولات مثب ــن از تح لیک
ــوارد  ــه م ــوان ب ــت اداری می‌ت ــوان عدال دی

ــود: ــاره نم ــر اش زی
1- ایجــاد شــعب تجدیدنظــر و حــذف شــعب 
ــب  ــی را موج ــه دادرس ــه اطال ــخیص ک تش

می‌شــدند.
2- ایجـاد هيئت‌هـای تخصصـی در دیـوان 
کـه رسـیدگی‌های ابتدایی را انجـام می‌دهند.
3- افزایــش قــدرت و اختیــارات رئیــس 
دیــوان عدالــت اداری در نظــارت قضایــی بــر 
دســتگاه‌های دولتــی ماننــد معرفــی تضییــع 
ــال  ــا بیت‌الم ــی ی ــوق عموم ــدگان حق کنن
ــوان  ــازمان بازرســی کل کشــور و دی ــه س ب

ــبات محاس
4- ایجـاد دفاتـر اسـتانی کـه در قالـب قانون 
برنامـه پنجـم توسـعه پیش‌بینی شـده بود، در 

قانـون دیـوان نیز قیـد گردید.
و  دادرسـی  اعـاده  دلایـل  گسـترش   -5

ثالـث. جلـب  و  ثالـث  اعتـراض 
6- تعییـن نحـوه ابالغ دادنامـه از طریـق 

و... الکترونیکـی 
7- مقیـد نمـودن تقدیم دادخواسـت به مهلت 

در مرحلـه بدوی و اعاده دادرسـی.
8- تحول در صدور قرارها.

ــق  ــاکی از حـ ــق شـ ــورداری حـ 9- برخـ
ــدور رأی  ــل از صـ ــته قبـ ــاح خواسـ اصـ
و بـــدون تغییـــر در ماهیـــت خواســـته بـــا 
تقدیـــم دادخواســـت جداگانـــه و پرداخـــت 

ــی. ــه دادرسـ هزینـ
10- تحــول از حيــث شــرايط دادخواســت و 
ــف  ــت اجــراي آنهــا در مراحــل مختل ضمان

ــدوی، تجدیدنظــر و اعــاده دادرســی. ب
ــوان  ــت دی ــه صلاحی ــترش دامن 11- گس
ــه مؤسســات  ــاوی علی ــه دع در رســیدگی ب
ــن  ــان تأمی ــی، ســازمــ ــی غیردولت عموم
اجتمــــاعی و مصوبات شــورای عالی انقلاب 
ــوان  ــن اســاس، شــعب دی ــر ای فرهنگــی. ب
عدالــت اداری صالــح بــه رســیدگی دعــاوی 
علیــه ســازمان‌های غیردولتــی مــردم نهــاد 
ــوق  ــای حق ــره نهاده ــه در زم )NGO( ک
ــا  ــاط ارگانیکــی ب خصوصــی هســتند و ارتب
ــه  ــواردی ک ــتند. در م ــد، نیس ــت ندارن دول
ــکایت  ــوع ش ــات موض ــات و اقدام تصمیم
در صلاحیــت شــعب دیــوان هســتند، شــعبه 
ــد  ــخیص ده ــه تش ــیدگی‌کننده چنانچ رس
ــوق  ــع حق ــب تضیی ــال موج ــن اعم ــه ای ک
ــی  ــم مقتضــی مبن ــده‌اند، حک اشــخاص ش
بــر نقــض رأی یــا لغــو اثــر از تصمیــم و اقــدام 
مــورد شــکایت یــا الــزام طــرف شــکایت بــه 
اعــاده حقــوق تضییــع شــده، صــادر می‌کنــد.

12- گســترش اختیــارات دیوان در رســیدگی 
بــه خســارت ناشــی از تخلفــات دســتگاه‌های 
دولتــی کــه بــه جــای تصدیــق خســارت باید 

رأی بــر وقــوع تخلــف صــادر کند.

13- شـعب دیـوان می‌تواننـد بـه آرای مراجع 
شـبه قضایی رسـیدگی ماهوی داشـته باشند.
14- چنانچـه دادرس اجـرای احـکام دیـوان، 
رأی شـعبه دیـوان را مبهـم بدانـد، بـه نحوی 
کـه اجـرای آن امـکان نداشـته باشـد بـا ذکر 
مـورد ابهام از شـعبه صادرکننده رأی تقاضای 

رفـع ابهـام می‌نماید.
ــدف  ــه ه ــت ک ــوان گف ــوع می‌ت در مجم
از تشــکیل دیــوان عدالــت اداری در دو 
ــوق  ــاق حق ــود: احق ــه می‌ش ــز خلاص چی
ــوان در  ــت اداری. دی ــق عدال ــردم و تحق م
ــه دعــاوی اشــخاص حقیقــی و  رســیدگی ب
ــوق خصوصــی  ــی حق ــز اشــخاص حقوق نی
ــی  ــا و مؤسســات دولت ــت، نهاده ــه دول علی
ــا  ــت دارد؛ ام ــی صلاحی ــی غیردولت و عموم
ــی  ــخاص حقوق ــاوی اش ــه دع ــیدگی ب رس
حقــوق عمومــی خــارج از صلاحیــت دیــوان 
اســت. دیــوان در رســیدگی بــه دعــاوی مردم 
ــای  ــا و آیین‌نامه‌ه ــن، واحده ــه مأموری علی
دولتــی صالح اســت. مقصــود از دولــت در این 
عبــارت بــه نظــر می‌رســد کــه دســتگاه‌های 
ــره  ــرا تبص ــتند؛ زی ــی هس ــی و تقنین اجرای
مــاده‌ی12 قانــون جدیــد به‌نوعــی بــر عــدم 
صلاحیــت دیــوان اشــاره می‌نمایــد. در 
مــورد آیین‌نامه‌هــای دولتــی، تشــخیص 
ــا احــکام شــرعی در  مغایــرت آیین‌نامه‌هــا ب
صلاحیــت شــورای نگهبــان اســت و دیــوان 
ــت  ــت. صلاحی ــح نیس ــه صال ــن رابط در ای
ــا، ابطــال،  ــن آیین‌نامه‌ه ــورد ای ــوان در م دی
پــس از اعــام نظــر شــورای نگهبــان اســت.
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اقالهی ک عمل حقوقی  وکی ی از اسباب سقوط تعهدات استک ه موجب انحلال عقد می‌شود. مطابق دیدگاه مشهور فقهای 
امامیه، حنبلیه، شافعیه و همچنین در سیستم حقوقی ایران اقاله فسخ عقد است، اما در دوران معاصر شاهدیم برخی صاحب‌نظران 
و اساتید قائل به عقد بودن اقاله هستند. قدر مسلم این استک ه اقاله از جنس تراضی است، این خود شائبه عقد بودن آن را 
می‌رساند، در این مقاله اولاً از لحاظ نظری ضمن بررسی فقهی حقوقی همه دیدگاه‌ها پیرامون اقاله، به دفاع از نظریه فسخ بودن 
اقاله پرداخته‌ایم، ثانیاً چگونگی انجام اقاله و نحوه تنظیم اسناد مربوط به اقاله و حدود مسئولیت سردفتران را از لحاظ عملی 

در دفاتر اسناد رسمی بررسیک رده‌ایم.
واژگان كليدي: اقاله، فسخ، سقوط تعهدات، انحلال عقد، ثبت اقاله

چکیده

مرتضی مرادی گلستانی، کارشناس ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی و کارشناس املاک و اراضی اداره آستان قدس رضوی

اقاله از نظر تا عمل
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درآمد:
اقاله مصدر باب افعال از ریشه »قول« به معنای 
فسخ، برانداختن توافق، از بین بردن، است)ابن 
منظور،1405، ماده اقال(. فقیهان معتقدند که 
اقاله به هر لفظ ممکن که کاشف از اقاله باشد، 
انجام می‌پذیرد. به شرط آنکه در اقاله صراحت 
داشته باشد، مانند آنکه بگوید عقد را فسخ یا 
رفع یا ترک کردم)حسینی مراغه‌ای، 1417، 
ج 2: 38(. قانون مدنی اقاله را یکی از اسباب 
سقوط تعهدات به شمار آورده و در ماده‌ي 283 
در تعریف اقاله می‌گوید: »بعد از معامله طرفین 
می‌توانند به تراضی آن را اقاله و تفاسخ نمایند«.
در اصطلاح حقوقی اقاله و تفاسخ برهم‌زدن 
عقد به تراضی طرفین معامله است، همچنان 
که دو نفر می‌توانند طبق ماده‌ي 10 قانون مدنی 
از آزادی اراده در امور مالی خود استفاده نمایند 
و قرارداد منعقد و در مقابل یکدیگر تعهد کنند 
یا یکی مالی را به دیگری منتقل نماید، طبق 
ماده‌ي 283 قانون مدنی پس از انجام معامله نیز 
می‌توانند از آزادی اراده در امور مالی خود استفاده 
نموده و عقدی را که قبلًا منعقد ساخته‌اند به 
تراضی اقاله و تفاسخ نمایند؛ بنابراین، اقاله در 
تمام عقود لازم ممکن است یافت شود، مگر در 
عقد نکاح که از امور غیرمالی است و وقف که 
جنبه اجتماعی دارد«)امامی،1383،ج2: 322(.

گرچه قانون مدنی مشخصاً تعریفی از فسخ 
در  اقاله  تعریف  از  اما  است،  نداده  به دست 
ماده‌ي 283 آن قانون که بر هم زدن طرفین 
عقد را به تراضی، تفاسخ نامیده است به خوبی 
مستفاد است که فسخ عبارت است از بر هم 
زدن یک‌طرف عقد و بدون رضایت و حتی در 

پاره‌ای از موارد بدون اطلاع طرف دیگر آن.
»برگشت آثار عقد توسط فسخ باید به‌وسیله 
یک‌طرف عقد باشد و اگر به توافق طرفین 
ایجاد شود آن را اقاله نامند نه فسخ و اسم دیگر 
مدنی(.  قانون  است)ماده‌ي 283  فسخ  اقاله 
فسخ از ایقاعات و نیز یکی از اسباب سقوط 
تعهدات است؛ بنابراین سقوط تعهدات منحصر 
به آنچه در ماده‌ي 264 ق.م گفته شده نیست.

1- ماهیت اقاله
در مـورد اینکـه واقعاً اقاله یـا تقایل چه ماهیت 
حقوقـی دارد، میـان فقیهـان و حقوقدانـان  

اختالف نظـر وجـود دارد:
1-1-دیدگاه امامیه

فقیهان امامیه اقاله را فسخ مبیع و تراضی به 
فسخ عقد موجود می‌دانند، چنانکه امام خمینی 
در تعریف اقاله آورده است: »الّا اقاله، فانها فسخ 
مع آنها رد و استرداد لکن من العوضین« »اقاله 
فسخ عقد است و آن رد هر یک از عوضین به 
صاحب آن است«)موسوی خمینی،1390 ق، 

ج 2: 156(.
ــت:  ــده اس ــاره آم ــکلام در این‌ب ــر ال در جواه
»اقالــه در نظــر مــا فقیهــان امامیــه فســخ در 
ــت،  ــان اس ــان آن ــا وارث ــن و ی ــق متعاقدی ح
ــم  ــع قائ ــر در واق ــن ام ــان در ای ــه آن چراک
ــه  ــوند، چنانک ــدگان می‌ش ــراث دهن ــام می مق
ــح  ــه آن تصری ــون- ب در تذکــره -و دیگــر مت
ــد کــه پیــش از  ــی نمی‌کن شــده اســت. تفاوت
قبــض یــا پــس از آن صــورت پذیرفتــه باشــد و 
تفاوتــی نمی‌کنــد کــه بــه لفــظ اقالــه یــا فســخ 
باشــد«)نجفی،1368، ج 24: 352(. چنانکــه 
می‌بینیــد فقهــای امامیــه اقالــه را تنهــا فســخ 
بیــع می‌دانند)شــیخ طوســی،1378،ج2: 238(.

1-2-دیدگاه اهل سنت
 فقیهــان شــافعی و حنبلــی آن را فســخ 
ــه  ــن توجی ــود را چنی ــدگاه خ ــد و دی می‌دانن
ــه  ــع و ازال ــع رف ــه درواق ــه اقال ــد ک می‌کنن

ــی  ــا لفظ ــع ب ــت و در آن مبی ــع اس ــد بی عق
بــه بایــع بازمی‌گــردد کــه بیــع بــا آن 
ــه را  ــز اقال ــه نی ــود، و ابن‌قدام ــد نمی‌ش منعق
ــه« عقــد بیــع تعریــف  »هــی الدفــع و الازال
طوســــی،205/1417،3؛  می‌کند)شــیخ 
ــه  ــه الاســامی المعروف ــه الفقــ مـوسـوعـ
بموســوعه جمــال عبــد الناصر الفقهیــه،1408 

ق ج 18: 99(
اما مالکیه و ظاهریه آن را بیع مجدّد می‌دانند 
و برای مستدل ساختن این نظر معتقدند، ازآن 
روی باید اقاله را بیع مجدّد دانست که مبیع 
به همان جهتی که از دست بایع بیرون رفته 
به او برمی‌گردد و همچنین با تراضی و توافق 
متعاقدین کامل می‌شود و از حیث احکام نیز 
مانند بیع است)ابن حزم اندلسی، المحلی،7/9(.

امـا فقیهان حنفـی دراین‌باره قائـل به تفصیل 
شـده‌اند، ابوحنیفـه خود معتقد اسـت کـه اقاله 
در حـق طرفیـن عقد، فسـخ و در حقّ شـخص 
ثالـث بیـع جدید اسـت، چـه قبل از قبـض و یا 

پـس از آن صـورت پذیرد.
وی نظـر خـود را درباره فسـخ بودن اقاله چنین 
توجیه می‌کند که در لغت و در شـرع به معنای 
رفـع اسـت و دربـاره بیع بودن اقالـه می‌گوید از 
آن روی کـه هـر کس از متعاقدین مبیع و ثمن 
را در قبـال عـوض در اختیـار می‌گیـرد، باید آن 
را بیـع دانسـت و بیـع هیـچ مفهومـی جـز این 
نـدارد. ابویوسـف معتقد اسـت که اقالـه  را  باید 
فسـخ دانسـت در صورتـی کـه  اقالـه  پیش از 
قبـض در مبیـع منقـول حاصـل آیـد، چـرا که 
بیـع منقـول قبـل از قبض درسـت نیسـت؛ اما 
محمـد، دیگـر صحابـی ابوحنیفـه برخالف 
ایـن نظـر دارد و معتقـد اسـت کـه اقاله فسـخ 
اسـت، مگـر در مـواردی که نتوان آن را فسـخ 
شـمرد، در نتیجـه آنگاه بایـد آن را ضرورتاً بیع 

دانسـت)زحیلی،1989، ج 4: 1716(.
2- ادله فسخ بودن اقاله:

2-1- حدیث:
 در اصـول کافـی روایتـی از امـام صـادق )ع( 
کـه فرمودنـد: قـال: »ایمـا عبـد اقال مسـلماً 

اقـاله رفـع تعهـد و ازاله عقـد 
می باشد. درست است که در اقاله 
و عقد رضایت و تـراضی طرفین 
وجود دارد، اما در عقـود تعهدی 
محکم وجود دارد که آنرا از صرف 
تراضـی و رضایت جدا می‌سازد 
و اقاله از بین بـردن همـان تعهد 
محکم پدید آمـده از عقد است.

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس

42



فـی بیـع اقالـه الله تعالـی عثرته یـوم القیامه« 
امـام صـادق )ع( فرمودنـد: هـرگاه بنـده‌ای 
درخواسـت بـرادر مسـلمانش را در بـر هـم 
زدن معاملـه بپذیـرد، خداوند متعـال گناهان و 
لغزش‌هـای او را خواهد بخشـید)کلینی،1377 
ق، ج 5: 153(. چـون در اصطالح اقالـه از بین 
بـردن بیـع اسـت و همچنیـن معنـای اقالـه 
درآخـرت، یعنـی خداونـد موافقـت می‌کنـد با 
درخواسـت شـخص مبنـی بـر نقـض رابطـه 

شـخص بـا عقوبـت گناهانـش.
2-2- اجماع:

علمای شیعه ادعای وجود اجماع بر فسخ بودن 
اقاله نموده‌اند)شهیدثانی، 1410 ق، ج 1: 399؛ 

نجفی، نشیپی، ج 24: 352(
دلیل دیگر اقتضای معنای لغوی اقاله است که 

حقیقت اقاله در ازاله و دفع است.
اگر اقاله بیع باشد باید انجام آن با غیر بایع و به 
غیر شخص اول نیز صحیح باشد؛ چون‌که در 
بیع شخص اختیار دارد با هر کس با هر مقدار 
ثمن معامله کند. در نتیجه چون در اقاله این امور 
صحیح نیست، لذا بیع نیست و نیز اجماع وجود 
دارد که در اقاله تأجیل صحیح نیست، ولی در 
بیع صحیح است و همچنین اجماع هست که 
اقاله درسلم قبل از قبض صحیح است ولی در 
بیع صحیح نیست، لذا اینها مؤید بیع نبودن 
اقاله هستند)ابن قدامه، بی‌تا ج 4:226؛ طوسی 

الخلاف،137/2(.
اقاله با الفاظی منعقد می‌شود که با آنها بیع 
منعقد نمی‌شود. مثل»تفاسخناواقلناه«)زحیلی، 
پیشین، ج 4: 3780( دلیل دیگر براساس قاعده 
»العقود تابعه للقصود« است؛ زیرا آنچه در اقاله 
قصد می‌کنند ردّ مال به صاحب اولیه است ولی 
ماهیت بیع ایجاد ملکیت جدیداست)موسوی 

بجنوردی، القواعد الفقهیه: 116/3(.
سیره عقلا نیز بر فسخ بودن اقاله جاری است 
وقتی به عرف مراجعه می‌کنیم، عقلا اقاله را 
به‌عنوان عقد جدید یا بیع تلقی نمی‌کنند بلکه 

آن را فسخ می‌دانند.
قانـون مدنـی صریحـاً حکـم اقالـه را بیـان 

نکـرده ولـی در مـاده‌ي 283 آمـده کـه بعـد از 
معاملـه طرفیـن می‌تواننـد بـه تراضـی آن را 

اقالـه و فسـخ کننـد.
2-3-تحریر محل نزاع:

و  امامیه  فقهای  اغلب  و  اکثر  نظر  اینکه  با 
حقوقدانان مبتنی بر فسخ بودن اقاله است، 
اما برخی از بزرگان علی‌الخصوص در دوران 
معاصر مانند سیدمحمدکاظم طباطبایی یزدی 
در کتاب )سؤال و جواب: 318( محمدحسین 
کتاب  فی‌الفقه،  )بحوث  کتاب  در  اصفهانی 
اجاره: 10( و میر فتاح مراغــه‌ای در )العناوین، 
ج 2: 126( و دکتر علیرضا فیض در )مبادی فقه 
و اصول: 293( و آیت‌الله موسوی بجنوردی 
در )مجله میراث جاودان، شماره 45: 2( دکتر 
المعارف حقوق  )دایره  در  لنگرودی  جعفری 
مدنی و تجارت: 205( و دکتر مهدی شهیدی 
در )سقوط تعهدات: 126( دکتر ناصر کاتوزیان 
در )قانون مدنی در نظم کنونی: 248( علی 
اسماعیل‌آبادی در )مجله فقه شماره سی و 
هفتم؛ مقاله نگاهی به ماهیت حقوقی اقاله 
و احکام آن( صریحاً و تلویحاً قائل به عقد و 

معامله‌ی جدید بودن اقاله هستند.
در نقد نظر آن دسته از صاحبان اندیشه که اقاله 
را عقد و معامله‌ای جدید می‌دانند، نه فسخ عقد؛ 

باید گفت:
1- اقاله در معنایی لغوی به معنی فسخ عقد و 
ازاله عقد و معامله ذکر شده است، نه ایجاد یک 

عقد جدید.
 2- عقود اصولًا دارای تداوم و بقای اعتباری‌اند، 
درحالی‌که اگر اقاله عقد باشد دارای تداوم و 

بقای اعتباری نیست.
3- اقاله رفع تعهد و ازاله عقد می باشد. درست 
است که در اقاله و عقد رضایت و تراضی طرفین 
وجود دارد، اما در عقود تعهدی محکم وجود دارد 
که آنرا از صرف تراضی و رضایت جدا می‌سازد و 
اقاله از بین بردن همان تعهد محکم پدید آمده 

از عقد است.
اگر تفاوت ظریفی میان عقد و توافق وجود 
داشته باشد، شاید بتوان اقاله را نیز توافق دانست 

به این مفهوم که توافق معنایی اعم از عقد است. 
چنانکه گاهی منجر به وقوع عقد وگاهی هم 

منتهی به انحلال عقد می‌شود.
هیچ‌یک از حقوقدانان توافق را با عقد مترادف 
نگرفته‌اند و در تعریف عقد نیز دست‌کم گفته‌اند 
که عبارت از توافق دو اراده برای تعاقد است. 
درنتیجه در تعریف اقاله می‌توان گفت که اقاله 
عبارت از توافق دو اراده برای انحلال عقد موجود 
است. شاید این امر بهترین توجیه برای فسخ 
بودن ماهیت فقهی و حقوقی اقاله باشد)امامی، 

پیشین: 159؛ شهیدی،1368: 41-40(
4- اساساً عقود تعهدی مثبت و ایجابی برای 
اقاله  درحالی‌که  می‌آورد،  پدید  عقد  طرفین 
تعهدی منفی و سلبی را برای طرفین به وجود 

می‌آورد.
5- اقاله خود یکی از پی‌آیندهای عقد است، 
چگونه می‌توان آن را خود عقدی مستقل به 
دنبال عقدی دیگر دانست؟ و اقاله در ذات خود 
مستقل نیست زیرا پیدایی آن مستلزم و درگرو 

عقدی از پیش واقع شده است.
6- این عقود هستند که مشمول آیه اوفوالعقود 
می‌باشند. این در حالی است که در ماهیت اقاله 
بین صاحبان اندیشه که آیا اقاله بیع است؟ 
یا عقد است؟ یا فسخ است؟ اختلاف وجود 
دارد پس هنگام شک تمسک کردن به این 
آیه که اقاله در زمره عقود می‌باشد، نادرست 

است)انصاری، بی‌تا: 141(.
همان  که  طرفین  به‌قصد  باید  اقاله  در   -7
انحلال و فسخ عقد است توجه کرد؛ طرفین 
اقاله قصد ایجاد یک عقد جدید را ندارند تا برای 
توجیه آن به اصل آزادی قراردادها استناد کرد، 
بلکه هدف آنان از بین بردن عقد است)جعفری 

لنگرودی،1357: 5-4(
8- در همه نظام‌های حقوقی پذیرفته شده 
است که عقود را می‌توان با اقاله از بین برد، 
درحالی‌که عقد اقاله را نمی‌توان با اقاله از بین 

برد، این تسلسل باطل است.
9- اگر عرف را به‌عنوان یکی از منابع و مصادر 
فقه و حقوق به‌حساب بیاوریم، بنا به شهادت 
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عرف اقاله عقد جدیدی به شمار نمی‌آید، وقتی 
فردی عقدی که منعقد کرده را منحل می‌کند، 
عقدی  شخص  که  نمی‌گویند  عقلًا  عرف 
را انجام می‌دهد، بلکه می‌گویند عقد منحل 

می‌شود)انصاری: 141(.
10- در حقوق تطبیقی و قوانین سایر ملل اقاله 
فسخ است. به‌عنوان‌مثال، قانون مدنی فرانسه 
در ماده‌ي 1234 بطلان و فسخ را از اسباب 
سقوط تعداد برشمرده است و در بند دوم ماده‌ي 
1134 همین قانون، توافق طرفین را یکی از 
راه‌های انحلال عقد معرفی کرده است. در 
حقوق مدنی مصر اقاله یکی از اسباب سقوط 
قرارداد دانسته شده است و برای آن ماهیت 

فسخ قائل شده است)باقری،1387: 146(
11- با توجه به قانون مدنی که اقاله را در اسباب 
سقوط تعهدات ذکر کرده و مجموعه قوانین 
ثبتی و رویه جاریه درمحاکم ظاهراً بر مبنای 

فسخ بودن اقاله است.
بنابراین وجهی ندارد که اقاله را عقد و معامله‌ای 
جدید به‌حساب آوریم بلکه به نظر می‌رسد اقاله 
فسخ عقد منعقد شده است. حتی باید گفت اصل 
در اقاله؛ فسخ بودن آن است و مخالفین این نظر 

باید دلیل محکم بیاورند.
3-آثار حقوقی فسخ بودن اقاله

از آثار فقهی حقوقی فسخ بودن اقاله می‌توان 
به نکات زیر اشاره کرد:

اگر اقاله را فسخ بدانيم، نه خيارى چون خيار 
مجلس در آن جارى خواهد شد و نه حقّ شفعه 
در آن ثابت مى‌شود، امّا اگر اقاله را بيع بدانيم، 
هم خيار بر آن عارض می‌گردد و هم حقّ شفعه 
در آن ثابت می‌شود؛ بنابراین اقاله بيع است، در 
صورت اقاله عقود ربوى، تقابض )دادوستد( بايد 
در مجلس صورت گيرد وگرنه )در صورت فسخ 

بودن اقاله( تقابض در مجلس لزومى ندارد.
 و در صورت فسخ بودن اقاله، عقد سلم را پيش 
از قبض مبيع می‌توان اقاله كرد، امّا اگر اقاله 
بيع باشد، عقد سلم را نمی‌توان پيش از قبض 
مبيع اقاله كرد. اگر اقاله فسخ باشد پس از تلف 
مبيع، بيع را می‌توان اقاله كرد، امّا اگر اقاله بيع 

دانسته شود، بيع نخستين را نمی‌توان اقاله كرد 
و چنانچه اقاله گردد، مثل يا قيمت مبيع بايد داده 
شود. اگر مقدارى از مبيع تلف شود، در صورت 
فسخ بودن اقاله بقيه مبيع را می‌توان اقاله كرد، 
امّا اگر اقاله بيع دانسته شود، نمى‌توان آن را 
نسبت به بقيه مبيع اعمال كرد و اگر اقاله را 
بيع بدانيم، درصورتی‌که پس از اقاله، مبيع در 
تصرف مشترى باشد و پيش از تسليم او تلف 
شود، بيع فسخ مى‌شود، امّا بيع اصلى همچنان 
به حال خود می‌ماند و صحيح است. حال اگر 
اقاله را فسخ بدانيم، در اين صورت مشترى 
ضامن خواهد بود؛ و اگر دو طرف معامله آن را 
اقاله كنند، امّا مبيع همچنان در تصرف مشترى 
بماند، درصورتی‌که اقاله را فسخ بدانيم، بايع 
در مبيع می‌تواند تصرف كند و اگر اقاله را بيع 
بدانيم، بايع در مبيع نمی‌تواند تصرفى كند؛ و 
اگر پس از اقاله مبيع در دست مشترى باشد 
و در دست او معيوب گردد، چنانچه اقاله فسخ 
دانسته شود، مشترى بايد ارش را بپردازد و 

اگر اقاله بيع باشد، بايع )مُقيل( نمی‌تواند ارش 
بخواهد و بايد معامله را فسخ كند و مال خود 
را بگيرد و يا بايد معامله را فسخ نكند و تصرف 
مشترى را درست و روا بداند و اگر مشترى پس 

از اقاله از مبيع استفاده برََد، درصورتی‌که اقاله 
فسخ دانسته شود، مشترى بايد اجرت را به بايع 
بپردازد؛ حال اگر اقاله بيع باشد، مشترى اجرتى 
نخواهد پرداخت و اگر بايع بداند كه مشترى 
عيبى به مبيع وارد كرده و آن را معيوب ساخته 
است، بنا بر فسخ بودن اقاله، بايع حقّ رد مبيع 
را ندارد، امّا بنا بر بيع بودن اقاله، مشترى )در 

معامله جديد( حقّ ردّ مبيع را ندارد.
 شیخ طوسی، در کتاب الخلاف چنين بيان كرده 
است: »اگر اقاله را فسخ بدانيم، شروط بيع، مانند 
معلوم و معين بودن موضوع اقاله و قدرت بر 
تسليم در آن شرط نيست، ولى درصورتی‌که 
اقاله را بيع بدانيم، اين شروط بايد در آن باشد«؛ 
و چنانچه اقاله بيع باشد، اگر پس از نداى جمعه 
اقاله‌ای انجام شود صحيح نيست، امّا اگر اقاله 
فسخ باشد و پس از نداى جمعه اعمال شود، 
صحيح است؛ و اگر مبيع نماى منفصلى داشته 
باشد و دو طرف پس از به وجود آمدن اين نما، 
عقد را اقاله كنند، چنانچه اقاله را بيع بدانيم، 
بی‌هیچ اختلافى نماى منفصل، پيرو مال به بايع 
فروخته نمی‌شود، امّا اگر اقاله را فسخ بدانيم، 
نماى منفصل از آنِ مشترى خواهد بود؛ و اگر 
اقاله را فسخ بدانيم، تنها به بهاى اوّل صحيح 
است و نمی‌توان بر عوضين چيزى را افزود و يا از 
آن كاست و يا حتى آن را تغيير داد، زيرا اقاله فسخ 
است و فسخ يعنى رفع عقد كه در اين صورت، 
دو عوض همان‌گونه كه منتقل می‌شود، بايد 
بازگردد. ولى اگر اقاله را بيع بدانيم، اختلاف 
شده است كه آيا می‌توان بر دو عوض چيزى را 
افزود و يا از آن كاست؛ برخى اين مهم را صحيح 
دانسته‌اند و اقاله را همانند ديگر بیع‌ها شمرده‌اند 
و برخى ديگر، چنين چيزى را صحيح ندانسته‌اند، 
زيرا معتقدند: مقتضاى اقاله ردّ هريك از عوضين 
به مالك آن است. بنابراين، دو عوض را به بيش 
از مقدار فروخته شده و يا كمتر از آن، نمی‌توان 
مبادله كرد و حتى اگر اين انتقال را بيع بدانيم، 
بيع ياد شده بيع )توليت( خواهد بود)القواعد فی 
366-370؛  صص  حنبلی،  رجب  ابن  الفقه، 

سیوطی،1407 ق: 316-313(.

هرگاه طرفین معامله به هر دلیل 
از انجام معامله منصرف شوند 
معامله  آن  زدن  هم  بر  به  قادر 
می‌باشند و از آنجا که مستنداً به 
ماده‌ي46 ق.ث، معاملات املاک 
ثبت شده در دفاتر اسناد رسمی 
اجباری بوده و مضافاً اینکه اکثر 
معامـلات مـردم که حتـی ثبـت 
آنها نیز در قانون مزبور اجباری 
برشمرده نشده است، در دفاتر 
اسنـاد رسمی به ثبت می‌رسند، 
لذا اقـاله آنها نیز بـاید در دفاتر 

اسنـاد رسمی ثبت گـردد.
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و اگـر اقالـه را فسـخ بدانيـم، كالاى مكيـل و 
مـوزون را بـدون كيـل و وزن و پيـش از آن 
می‌تـوان اقالـه كـرد، امّا اگر اقالـه را بيع بدانيم، 
چنيـن چيزى درسـت نيسـت و اگـر بیع را قبل 
از قبـض اقالـه کننـد و بـه هـم زننـد و کالای 
مـورد معاملـه از چیزهایی باشـد که فروختنش 
قبـل از قبـض صحیح نباشـد. اگـر قائل به بیع 
بـودن باشـیم ایـن اقالـه صحیح نیسـت و اگر 
قائـل به فسـخ بـودن آن باشـیم، اقاله صحیح 
خواهـد بـود؛ و اگـر اقاله بیع باشـد برای شـرکا 
بـا اقالـه حق شـفعه ثابت مي‌شـود و اگرفسـخ 
باشـد، ثابت نمي‌شـود)نجفی، پیشـین، ج 24: 

.)353- 352
چنانچه اقاله در صرف باشد، اگر قائل به فسخ 
باشیم، تقابض در مجلس شرط نیست و اگر قائل 
به بیع بودنش باشیم تقابض در مجلس شرط 
است؛ و چنانچه بعد از اقاله و قبل از قبض مبیع 
تلف شود، اگر بیع باشد اقاله فسخ مي‌شود و به 
علت »تلف مبیع قبل قبضه من مال بایعه« ولی 
اگر فسخ باشد، اقاله صحیح است؛ و اگر اقاله بیع 
باشد خیار مجلس در آن می‌آید و اگر فسخ باشد 
خیار مجلس در آن نمی‌آید)کاتوزیان،1382، ج 

5: 12؛ لطفی،1388، ص 132(.
ــر  ــه در دفات ــام اقال ــوه انج 4- نح

ــمی ــناد رس اس
آنچه تاکنون در باب اقاله از نظرتان گذشت 
مباحث تئوری و نظری اقاله بود، لذا لازم است 
در انتهای این مبحث، اقاله را از بعد کاربردی در 
دفاتر اسناد رسمی نیز مورد بررسی قرار دهیم.

هرگاه طرفین معامله به هر دلیل از انجام معامله 
منصرف شوند قادر به بر هم زدن آن معامله 
می‌باشند و از آنجا که مستنداً به ماده‌ي46 ق.ث 
معاملات املاک ثبت شده در دفاتر اسناد رسمی 
اجباری بوده و مضافاً اینکه اکثر معاملات مردم 
که حتی ثبت آنها نیز در قانون مزبور اجباری 
برشمرده نشده است، در دفاتر اسناد رسمی به 
ثبت می‌رسند. لذا اقاله آنها نیز باید در دفاتر 
اسناد رسمی ثبت گردد.)حقوق ثبت، جعفری 
لنگرودی:27/1( اینکه سردفتر در این رابطه 

چه تکلیفی دارد و اصولًا برای اقاله معاملات 
چه اقداماتی را باید انجام دهد موضوعی است 

که در این بحث مورد بررسی قرار می‌دهیم.
ماده‌ي 104 آیین‌نامه قانون ثبت مصوب 1317 

آورده است:
»در موقع انتقال تمام یا قسمتی از ملک ثبت 
شده و یا واگذاری حقی نسبت به عین ملک سند 
معامله در دفتر اسناد رسمی و ثبت خلاصه آن 
در دفتر املاک زیر ثبت ملک به طریقی آتی 

ثبت می‌شود«.
در ماده‌ي 23 آیین‌نامه )نظامنامه( قانون دفاتر 

اسناد رسمی مصوب 1317/2/14 آمده است:
فسخ  و  اقاله  مورد  در  رسمی  اسناد  »دفاتر 

معاملات باید به طریق ذیل عمل کنند؛
الف- در صورتی که یکی از متعاملین بخواهد از 
حق خیار خود استفاده نماید، پس از احراز حق 
مزبور فسخ معامله در حاشیه سند و ثبت دفاتر 
قید شده و به امضاء کسی که معامله را فسخ 
نموده برسد. سر دفتر باید امضاء شخصی مزبور و 
وقوع فسخ را تصدیق و امضاء نماید)همین عمل 
را عیناً چنانچه دفتر اسناد رسمی دارای نماینده 
باشد(.  و باید در دفتر خود انجام دهد. در این 

مورد زدن مهر باطل شد مورد نخواهد داشت.
ب- درصورتی‌که طرفین برای اقاله به دفتر 
اسناد رسمی مراجعه کنند، باید پس از اقاله 
معامله در ستون ملاحظات دفتر، سند معامله 
ثبت  و  )باطل شد( روی سند  و مهر  ابطال 
دفتر زده شود در مورد املاک چنانچه اقاله 
گردد خلاصه معاملات به دفتر املاک ارسال 

گردد)اباذری مشی،1386: 87-85(.
ــه  ــمی ب ــناد رس ــر اس ــدام در دفت ــوه اق نح

ــت: ــر اس ــرح زی ش
الف: اگر اقاله در همان دفترخانه تنظیم کننده 
سند باشد، بایستی مراتب اقاله در حاشیه سند 
و در ستون ملاحظات دفتر ثبت نیز قید شده و 
روی سند و ثبت دفتر مهر )باطل شد( ضرب 
شود و همچنین اطلاع نامه فسخی نیز به اداره 
ثبت محل وقوع ملک )بخش ثبتی مربوطه 

سند مالکیت( فرستاده شود.

اسناد رسمی  از دفاتر  اقاله در یکی  اگر  ب: 
باشد، بایستی که آن دفترخانه یک نسخه یا 
یک کپی مصدق از سند تنظیمی اقاله را به 
همان دفترخانه تنظیم کننده اصل سند اقاله 
به همراه یک نامه بفرستد تا آن دفترخانه امور 
فوق)ضرب مهر باطل شد در سند و ثبت دفتر و 

ارسال اطلاع نامه فسخی( را به انجام برساند.
دفاتر اسناد رسمی در مورد فسخ و اقاله معاملات 
املاک ثبت شده مکلف‌اند که پس از قید فسخ 
در دفاتر و سند مالکیت، لاشه سند معامله و 
اطلاع نامه فسخ را به دفاتر املاک حوزه ثبتی 
سفارشی  پست  طریق  از  ملک  وقوع  محل 

ارسال و رسید را بایگانی نمایند.
درصورتی‌که طرفین سند بخواهند به‌موجب 
اقرارنامه آن را در دفتر دیگری فسخ نمایند، 
آن دفتــر مکلف است مراتب را از دفترخانه 
تنظیــم کننده سند استعــلام نماید و چنانچه 
اجرائیه صادر شده باشد، پس از استعلام از اداره 
اجرا اقدام به ثبت سند نموده و سپس رونوشت 
اقرارنامــه را به دفترخانه تنظیم‌کننده سنــد 
ارسال نماید تا در ستون ملاحظات ثبت دفتر 
قید شود و نیز در مواردی که طرفین سندی 
که نسبت به آن اجرائیه صادر شده یا یکی از 
آنها بخواهــد طبق مقــررات آن را در دفتــر 
تنظیم کننده سنــد فسخ نماید، بایــد آن دفتـر 
ابتـدا از نظـر اجرا استعـلام و سپس اقـدام به 

ثبت فسخ کنـد)شهری،1368: 65(.
 4-1-حق الثبت فسخ و اقاله:

وفق ماده‌ي10 قانون الحاق موادی به قانون 
تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت مصوب 
 124 ماده‌ي  اصلاح  بر  مبنی   1384/8/15
اصلاحی قانون ثبت »حق‌الثبت اسنادی که 
تعیین قیمت موضوع آنها ممکن نباشد و انجام 
گواهی امضاء و صدور رونوشت برای هر سند 
و فسخ و اقاله معاملات و ... به پنج هزار ریال 

افزایش یافته و...«
بنابراین حق‌الثبت فسخ و اقاله اسناد اعم از 
اینکه در دفتر تنظیم کننده سند و یا در دفتر 
دیگری غیر از دفتر تنظیم کننده سند صورت 
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گیـرد، مقطوعـاً پنج هـزار ریال خـواهد بــود. 
به‌استثناء فسخ اسناد رهنی بانک‌ها که در ستون 
ملاحظات ثبت مربوطه قید و اعمال می‌شـود 
و مشمول حـق الثبت نیست)بخشنامه شماره 
10440 کانون سردفتران و دفتر یاران که طی 
نامه شماره 19879 /34 – 84/11/29 سازمان 

ثبت تأیید شده است(.
4-2-حق التحریر فسخ و اقاله:

وفـق بنـد 10 از شـق ب تعرفـه حق‌التحریـر 
شـماره ی 1/3/14849 مـورخ 1385/3/16 
مصـوب سـازمان ثبت اسـناد و املاک کشـور 
حق‌التحریـر اقاله دویسـت هزار تعیین گردیده 
چـه توسـط دفترخانـه تنظیم کننده سـند و در 
سـتون ملاحظـات دفتـر صـورت گرفتـه و یا 
توسـط دفترخانـه دیگـری با تنظیم سـند اقاله 
)اقالـه نامـه( تحقـق یابد اما بـرای حق‌التحریر 

فسـخ بایـد قائـل به تفکیک شـد:

الـف- چنانچـه دفترخانـه تنظیم‌کننـده سـند 
مبادرت به فسـخ سـند در حاشـیه سـند و ثبت 
دفتـر نمایـد. وفـق بنـد 11 شـق ب تعرفه حق 

التحریـر، 50/000 ریال اسـت.
ب- اگــر دفترخانــه دیگری غیـــر از دفتر 
تنظیم کننــده سند اولیــه و با تنظیم اقرارنامه 
فسخی مبادرت به فسخ سند نماید برابر بند شق 
ب همان تعرفه حداقل 30/000 ریال و حداکثر 

75/000 ریال خواهد بود.
برآمد:

مطابـق قـول مشـهور اقاله فسـخ بـه رضایت 
طرفیـن اسـت نـه عقـد یـا معاملـه‌ای جدید و 
صـرف تراضـی در اقالـه آن را در زمـره عقـود 
نمـی‌آورد. قائلیـن به نظـرات دیگـر باید برای 
نظـر خـود دلیـل محکمـی ارائـه کننـد. برای 
فسـخ بـودن اقالـه به ادلـه‌ای ازجملـه روایت، 
اجماع، سـیره مسـلمین، اصل استناد می‌شود. 

عالوه بـر این، به شـهادت عـرف هنگامی‌که 
شـخص بـرای پـس دادن جنـس خریـداری 
شـده مـی‌رود، عـرف می‌گویـد او می‌خواهـد 
عقـدش را بـه هـم بزند نه اینکـه عقدی جدید 
یـا بیـع انجـام دهد. اقالـه باید مسـبوق به عقد 
لازمـی باشـد، همان‌طـور که خیـارات عارض 
بـر عقـد لازم می‌شـوند. درصورتی‌که طرفین 
برای اقاله به دفتر اسـناد رسـمی مراجعه کنند، 
بایـد پـس از اقاله معامله در سـتون ملاحظات 
دفتـر، سـند معاملـه ابطـال و مهر )باطل شـد( 
روی سـند و ثبت دفتر زده شـود. درصورتی‌که 
یکـی از متعاملیـن بخواهـد از حـق خیـار خود 
اسـتفاده نمایـد، پـس از احراز حق مزبور فسـخ 
معامله در حاشـیه سـند و ثبت دفاتر قید شـده 
و بـه امضـاء کسـی کـه معامله را فسـخ نموده 
برسـد و سـر دفتر باید امضاء شـخص مزبور و 

وقـوع فسـخ را تصدیـق و امضـاء بنماید.
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از اوایل قرن بیستم تاکنون تحولات و دگرگونی‌های عمیق و دامنه‌داری در زندگی اجتماعی، اقتصادی، سیاسی و فرهنگی ملل 
مختلف جهان پیدا شده و افزایش جمعیت جهان، مهاجرت، پیشرفت فناّوری، حجم وسیع ارتباطات جهانی، رسانه‌های صوتی 
و تصویری، اختلاط و تهاجم فرهنگی و رشد فزاینده بزهکاری ازجمله مسائلی استک ه ملت‌ها و دولتمردان با آن مواجه هستند. 
ضروری است به‌موازات این تحولات و تغییرات وسیع، اصلاحات و بازنگری‌هایي در دستگاه اداری و حکومتی به‌ویژه دستگاه 
قضايی صورت گیرد. انجام تحولات و بازنگری در قوانین و نظام دادگستری به‌موازات دگرگونی‌های اجتماعی و رشد جوامع، 
امری اجتناب‌ناپذیر تلقی می‌گردد و نقش وکلای دادگستری به‌عنوان قشری از جامعه حقوقیک ه دارای تشیکلات مستقل و 
وسیع و همراه با امکانات بالقوه و بالفعل در این زمینه می‌باشند، غیر قابل انکار و حائز اهمیت است. در این مقاله نقش ویکل در 
تأمین عدالتیک فری به معنای عام )نقش ویکل در قانون‌گذاری، نقش ویکل در اصلاح دادگستری و تقلیل بار سنگین دستگاه 

قضایی( مورد بحث و بررسی قرار می‌گیرد.
واژگان کلیدی: ویکل، وکالت، قانون‌گذاری، اصلاح دادگستری، دستگاه قضایی، عدالتیک فری

چکیده

ولی شیرپور، دانشجوی دوره دکتری حقوق کیفری، عضو هیئت علمی دانشگاه پیام نور، وکیل دادگستری
اسماعیل شکرزاده، کارشناس ارشد فقه و مبانی حقوق، کارمند دانشگاه علمی کاربردی 

وکالت و تأمین عدالت کیفری
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درآمد
هر چند نقش اصلی وکلا در دفاع از موکلین در 
محاکم و دادرسی شکل می‌گیرد؛ ولی نمی‌توان 
نقش حیاتی این قشر از جامعه را در دفاع از حق 
و عدالت، احقاق حقوق مردم، برقراری مساوات و 
برابری در سایر مراکز،  مراجع و نهادهای حکومتی 
و غیرحکومتی نادیده گرفت. وکلای مدافع علاوه 
بر خدمت قانونی ناشی از شغل وکالت، یعنی دفاع 
از حق و پاسداری از عدالت، انجام مشاوره‌ها، 
معاضدت‌های قضايی و وکالت‌های تسخیری، 
یک سلسله خدمات اجتماعی و علمی دیگری نیز 
دارند که از جمله آنها شرکت در امر قانون‌گذاری و 
تأثیر در اصلاح قوانین، بالا بردن سطح معلومات 
حقوقی و بینش قضایی عامه مردم و ... است 
که انجام تمام این امور درنهایت به‌نوعی دفاع از 
حقوق ملت و اجرای عدالت است و به لحاظ همین 
نقش عظیم وکلا در احقاق حق و برقراری عدالت 
که از آمال دیرینه و همیشگی جامعه بشری است، 

باید شغل وکالت را هنر وکالت نامید.
به لحاظ تسلط وکلای دادگستری در قوانین و 
مقررات و آشنایی آنان به اصول و مبانی حقوق 
و تبحر در قواعد و نظامات عمومی و به علت 
انجام  و  آنان  اداری  و  شغلی  وابستگی  عدم 
فعالیت‌های علمی و اجتماعی در اموری غیر از 
وکالت دادگستری از جمله تدریس در دانشگاه‌ها، 
امور مطبوعاتی، فرهنگی، اقتصادی و نظایر آن، 
نقش مهم و ارزنده آنها را در تنویر افکار عمومی، 
شناسایی حق و حقیقت، اقناع افکار عمومی و 
ارتقاء سطح اعتماد مردم، نباید ازنظر دور داشت. 
مشاوره‌ها،  با  وکالت  مقام  در  مدافع  وکلای 
تصمیمات و راهنمایی‌های خود به اجرای دقیق 
و صحیح مقررات و آئین‌نامه‌ها کمک نموده و با 
بهره‌گیری از دانش حقوقی و ارائه طریق،  مانع از 
وقوع اختلافات و مناقشات بعدی شده و موجب 
کاستن بار دستگاه قضایی و به بار نشستن حق 
امور و معاملات می‌گردند.  و عدالت در کلیه 
در زمینه فعالیت‌های اقتصادی اعم از صنعتی، 
فلاحتی و تجارتـی نقش حقوقدانـان و وکـلا از 
نظر ارشاد، راهنمایی و تطبیق اقدامـات و اعمال 
افراد با اصول، مبانی حقوقی و قواعد و ضوابط 
قانونی به‌منظور ایجاد  اطمینان، امنیت قضایی 

و تأسیس ضمانت‌های اجرایی با هدف حفظ و 
صیانت از سرمایه انکارناپذیر است.

استفاده از مشاوره وکلا و حقوقدانان هر چقدر 
گسترش یافته و عمومیت بیشتری پیدا کند، 
موجب بسط آرامش و امنیت اجتماعی، اقتصادی، 

روحی و تحقق عدالت در جامعه خواهد شد.
در خصوص نقش وکیل در دفاع و صیانت از 
حقوق جامعه باید گفت که سابقه نشان داده 
است که بزرگترین خدمتگزاران اجتماع از میان 
تمدن  تاریخ  برخاسته‌اند؛  دادگستری  وکلای 
بشری برجسته‌ترین خدمات را با خون وکلای 
دادگستری و در اثر فعالیت فکری آنان ثبت کرده 
است. سیسرون، وکیل مدافع حقوق مردم روم 
که عنوان پدری میهن را پیدا کرد هم از حقوق 
ملت دفاع نمود و هم حکومت روم را از خطر 
سقوط نجات داد و هم جان خود را در این راه 
فدا کرد. انقلاب بزرگ فرانسه که شعار آزادی و 
برابری را به جهان ارزانی داشت محصول فکر و 
فعالیت وکلای انقلاب بزرگ فرانسه بوده و نقش 
وکلا در انقلاب آمریکا و استقلال آن سرزمین 
به چشم می‌خورد.  دیگری  هر جای  از  بیش 
اعلامیه  امضاءکنندگان  عده  نصف  حدود  در 
استقلال آمریکا، وکلای دادگستری بودند که 
با شهامت، فداکاری و مجاهدت‌های مداوم این 
توفیق را نصیب ملت آمریکا نمودند؛ همچنین 

بیش از نصف نویسندگان اولین قانون اساسی 
آمریکا وکلای دادگستری بودند. بردگان آزاد 
شده جهان مرهون فعالیت‌های خستگی‌ناپذیر 
آبراهام لینکلن وکیل انسان‌دوست دادگستری 
آمریکا هستند و استقلال بیش از یک میلیارد نفر 
از مردم هند مدیون یک عمر تلاش و ریاضت 
گاندی، آن وکیل فداکار و جانباز دادگستری است 
که جان خویش را فدای مردم خود نمود و بالاخره 
دادگستری  وکیل  بزرگ هم  استاد  این  نهرو، 
معروفی بود که افکار بلند مدت هند را تحقق 
بخشید و نظام دوران استقلال هند را پی‌ریزی 

نمود)موسوي،36:1345(.
مطالعـه گذشته اقـوام ایرانی حـاکی از آن اسـت 
که جامعه ایرانی اسلامی ما هر جنبشی را که 
علیه استبداد و استعمار داشته، ناشی از مشکلات 
اقتصادی از قبیل آب و نان و بهداشت نبوده است، 
بلکه آن چیزی که صدای ملت ایران را بلند کرده 
و به‌عنوان محوری‌ترین شعار مطرح می‌شده، 
عدالت و عدالت‌خواهی بوده است. حتی بعد از 
مشروطیت نیز مهم‌ترین بحث مشروطه خواهان 
تأسیس عدالت‌خانه بوده است. رساندن صدای 
حق‌طلبی و عدالت‌خواهی هر فرد با زبان قانون، 
به گوش قاضی دادگاه، کار تخصصی وکلای 
دادگستری است و اگر وکلا با حضور گسترده، 
کنند،  پیدا  در جامعه  را  اصلی خویش  جایگاه 
آن‌وقت بسیاری از مشکلات جامعه امروزی ما 
حل خواهد شد. حقوقدانان و وکلای امروزی 
کشور ما نیز همواره در راه آزادی، بسط و گسترش 
شجاعت،  با  جامعه  حقوق  از  دفاع  و  عدالت 
شهامت، پشتکاری و فداکاری از هرگونه تلاش 
و مجاهدتی دست برنداشته و همواره در این راه 

ثابت قدم بوده و هستند.
1-وکالــت و تأمیــن عدالــت کیفــری 

بــه معنــای عــام
وقتی از عدالت جزایی بحث می‌شود، هدف عدالت 
در مفهوم عرفی و طرق وصول به این عدالت 
مورد توجه قرار می‌گیرد، زیرا مفهوم مطلق عدالت 
در نگرش عمیق آن که منبعث از اندیشه‌های 
گوناگون بوده است، هیچ‌گاه راه به جایگاه دقیق 
و مطمئنی نبرده است. منظور از عدالت، مفهوم 
منطبق با نیازهای جامعه یعنی وجود دادگاه‌های 

وکـالی مدافـع در مقـام وکــالت 
و  تصمیمـات  مشـاوره‌هـــا،  بـا 
اجـرای  بـه  خـود  راهنمایی‌هـای 
دقیـــق و صحیـــح مقـــررات و 
آئین‌نامـــه‌ها کمک نمــوده و بــا 
بهره‌گیـری از دانـش حقوقی و ارائه 
طریـق مانـع از وقـوع اختلافـات و 
مناقشـات بعـدی شـده و موجـب 
کاسـتن بـار دسـتگاه قضایـی و به 
بار نشسـتن حـق و عدالـت در کلیه 

امـور و معامالت می‌گردنـد. 
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صالح و عالم، اجرای صحیح، منضبط و توأم با 
سرعت و اطمینان احکام دادگاه‌ها، به‌عنوان طرق 
مقبول و قابل اطمینان وصول به عدالت جزایی 

است)نوربها:189:1377(.
گسترش تأمین عــدالت جزایی مستلزم ایجـاد 
زمینه‌ها و بسترهــای منــاسب در کلیه امــور 
مختلف اجرايی و حکــومتی یک کشــور است 
و صرف نظارت دقیق، رسیدگی و رفع مشکلات، 
تنگناها و رفع معایب دستگاه قضایی و تجهیز آن 
نمی‌تواند منجر به بسط عدالت کیفری در جامعه 
گردد، لذا با توجه به ضعف فرهنگ حقوقی و 
دانش و بینش قضایی جامعه، ضعف دستگاه‌های 
بر  انکارناپذیری  تأثیر  آنها  عملکرد  و  اجرایی 
عملکرد دستگاه قضایی و محاکم دادگستری 
دارد و تأمین عدالت با ایجاد تحول در کلیه امور 
و دستگاه‌ها ممکن خواهد بود. وکلا با توجه به 
اینکه ارتباط بیشتر و مؤثرتری با جامعه و سایر 
دستگاه‌ها دارند، با بهره‌گیری از تجربیات، دانش 
و بصیرت حقوقی خود می‌توانند راه پیشرفت و 
نیل به این هدف را که از آرمان‌های کل جامعه 
انسانی است هموار سازند. در دنیای امروز از وجود 
وکلای دادگستری که از افراد برگزیده و مبرّز 
اجتماع هستند در اکثر شئون و امور کشوری و 
اداره مملکت، ایجاد نظام حقوقی، اصلاح سازمان 
اداری و قضايی، تنظیم قراردادها و پیمان‌های 
دو جانبه و چند جانبه، تعلیم در مراکز فرهنگی 
و دانشگاهی، تدوین قوانین، خدمات قضایی، 
فعالیت در اجلاس‌ها و کنگره‌های بین‌المللی و 
بالاخره شرکت مؤثر در ارکان و عناصر متشکله 
حیات اجتماعی استفاده می‌کنند و به این ترتیب 
افکار و عقاید متعالی و پیشرفته و تجارب با ارزش 
و مفید به‌کار می‌افتد و عواید و نتایج آن به جامعه 
و مردم برمی‌گردد. هر چند نقش اصلی در دفاع 
از موکلین در محاکم و دادرسی نمودار می‌شود، 
ولی نمی‌توان نقش حیاتی و با اهمیت این قشر 
از جامعه را در دفاع از حق و عدالت، احقاق حقوق 
مردم، برقراری مساوات و برابری در سایر مراجع 
و مراکز حکومتی، ادارات و روابط بین مردم نادیده 
گرفت. وکلای مدافع علاوه بر خدمات قانونی 
ناشی از شغل وکالت یعنی دفاع از حق، پاسداری 
از عدالت، انجام مشاوره‌ها، معاضدت‌های قضایی 

و وکالت‌های تسخیری، یک سلسله خدمات 
اجتماعی و علمی دیگری نیز دارند که جمله 
آنها شرکت در امر قانون‌گذاری، تأثیر در اصلاح 
قوانین، بالا بردن سطح معلومات حقوقی و دانش 
و بینش حقوقی عامه مردم است که انجام این 
امور درنهایت به‌نوعی دفاع از حق و حقوق ملت 

و اجرای عدالت است)بخشي زاده،88:1390(.
هدف و مطلوب آرمانی وکیل با تحمل سختی‌ها، 
ناگواری‌هـا و مصیبت‌های اجتماعـی، اجرای 
عـدالـت و حفظ حقـوق صاحبـان حـق اسـت و 
لاغیر. همین کمال مطلوب است که او را راضی 
و خشنود نگاه داشته و جبران کلیه آلام روحی 
و جسمی او را می‌نماید، زیرا وکیل با اطلاع و 
آشنایی از کلیه بخش‌های قوانین، اعم از حقوق 
داخلی و خارجی، عرف، فرهنگ مردم، در اجرای 
دقیق آنها سهم بسزایی دارد. امروز دنیا حکم واحد 
و فرد واحد را پیدا کرده است و بی‌عدالتی نسبت 
به یک فرد و جامعه افراد، جوامع دیگر را متزلزل 
و مضطرب ساخته و وجود وکیل است که با نیروی 
قلمرو معنوی خود و با پیروی از اصول، قوانین و 
مقررات، از بی‌عدالتی‌ها و انحرافات جلوگیری 
نموده و انتظامات را در جهان برقرار می‌سازد و 
از بی‌عدالتی‌ها و کشمکش‌های داخلی که منشأ 
تزلزل در جامعه جهانی است، ممانعت نموده و 

تأثیر انکارناپذیری خواهد داشت)سرشار،17(.
در بیان سیر عدالت در ممالک مختلف باید گفت 
که در کشور ایران باستان در زمان زرتشت مبنا و 
مأخذ روش زندگانی روی سه اصل و شعار مقدس 
گفتار نیک، کردار نیک و پندار نیک بوده و بدکاران 
و تبهکاران در عداد و زمره اهریمنان بوده و آنان 
را در جامعه راهی نبود و مبنای زندگانی فردی و 
اجتماعی به‌درستی، راستی و اجرای عدالت توسط 
سلاطین استوار بود و آنها در روز مهرگان با اجرای 
عدالت به حل و فصل دعاوی می‌پرداختند و حتی 
جشن عدالت به پا می‌کردند. در دوره اسلام مبنا 
و مآخذ عدالت، قرآن‌کریم و عمل رسول اکرم و 
ائمه اطهار )ع( بود که قرن‌های گذشته و آینده 
با پیروی از اصول و فروع آن، دنیا را مهد امن، 
امان، عدالت نموده و خواهد نمود. خداوند متعال 
در قرآن‌کریم می‌فرماید: »ای کسانی که ایمان 
آورده‌اید به عدالت قیام کنید و برای خدا گواهی 

دهید هرچند به زبان خودتان یا به زبان پدر، 
مادر و یا خویشاوندان شما باشد اگر یکی از دو 
طرف توانگر یا نیازمند باشند باز خدا به آن دو 
از شما سزاوارتر است پس از پی هوس نروید 
که درنتیجه از حق عدول کنید و اگر به انحراف 
گرایید یا اعراض نمایید قطعاً خدا به آنچه که انجام 
می‌دهید آگاه است«)به نقل از آيه‌ي 61 از سوره 
النساء(؛ و حضرت رسول اکرم )ص( می‌فرماید: 
»برقراری عدالت در یک ساعت افضل از شصت 
سال عبادت است و عدالت نزد خدا پسندیده‌ترین 

امور است«)امام خميني »ره«،17:1368(.
2-نقش وکیل در قانون‌گذاری

وکیل در جایگاه‌های مختلف اجتماعی خود تأثیر 
انکارناپذیری در وضع قوانین و مقررات در جوامع 
مختلف دارد؛ در مقام استاد دانشگاه به‌عنوان یک 
نظریه‌پرداز حقوق، قوه قانون‌گذاری را تحت تأثیر 
قرار می‌دهد و یا به‌عنوان نماینده ملت که به 
مجلس قانون‌گذاری راه پیدا کرده، مستقیماً در 
کنار دیگر نمایندگان به وضع قانون می‌پردازد و 
علاوه بر این موارد، وکیل در مقام دفاع با استفاده 
از قوانین موضوعه و تطبیق آن با موضوعات 
رویه‌هایی  ایجاد  در  را  مهمی  نقش  مختلف، 
بر  علاوه  مدافع  وکلای  می‌کند.  ایفا  قضايی 
خدمات قضايی ناشی از حرفه تخصصی خویش 
انجام  از عدالت،  پاسداری  از حق،  یعنی دفاع 
مشاوره‌ها، معاضدت‌های قضايی و وکالت‌های 
تسخیری یک سلسله خدمات علمی و اجتماعی 
دیگری که از جمله آنها خدمت به قوه مقننه و 
شرکت در امر قانون‌گذاری است، انجام می‌دهند.
البته با در نظر گرفتن این امر که وضع و تدوین 
قوانین جامع، نقش اصلی را در تحقق عدالت، 
برقراری مساوات و برابری در جامعه ایفا می‌کند 
و اینکه هدف متعالی، آرمانی و اساسی وکلا، 
رسیدن جامعه به عدالت و گسترش آن در میان 
عامه و کلیه نهادهای اجتماعی است، دخالت 
وکلا و خدمات آنها در امر قانون‌گذاری یک 
ضرورت اجتماعی و یک تکلیف اساسی به نظر 
می‌رسد. بدون شک مساعدت و یاری وکلا در 
امر قانون‌گذاری با توجه به سوابق مکتوب از 
قدیم‌الایام وجود داشته است. برای نمونه از تأثیر 
نظرات این وکلا و مشاوران حقوقی در حقوق و 
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همچنین نقش وکلای مدافع به جهت نظریاتی 
که در محاکم یونان ابراز داشته‌اند در حقوق این 
مدافعات  از  مثال  برای  نیست،  پوشیده  کشور 
سیسرون، راولپین دومونستن، کلیستین، سولون 
و سایر حقوقدانان و فلاسفه یونان و همچنین 
مدافعات وکلای مدافع در ایران باستان و تأثیر 
آن در زمینه‌ی قوانین و عرف‌ها می‌توان نام برد.

نقش سازنده‌ وکلا در وضع قوانین تا جایی اثر 
خود را نمایان ساخته که امروزه در کشورهای 
صنعتـی و تـوسعه‌یافتـه همـانند ایـالات‌متحده 
آمریکا هیچ قانونی وضع نمی‌شود مگر اینکه 
مشاوران حقوقی و کانون وکلا درباره آن نظر 
بدهند و در مجالس نمایندگان و سنا اکثریت با 
وکلاست. کمیسیون خاص دادگستری سنا که 
از وکلای  است  دادگستری  وزارت  مقام  قائم 
و  می‌شود  تشکیل  دارند  نمایندگی  که  مدافع 
همچنین در مجالس قانون‌گذاری سایر کشورها 
عضویت نمایندگان وکیل، زیاد و چشمگیر است 
و همین امر وثیقه صحت و اتقان قوانین موضوعه 
و مطابقت آن با منافع اجتماعی و مصالح همگانی 

است)كاتبي،23:1345(.
وکلای دادگستری از طرق گوناگون که ازجمله 
نمایندگی  قضايی،  رویه  قضايی،  تفسیر  آنها 
مجلس و ابتکار تدوین قوانین، در امر قانون‌گذاری 

شرکت و فعالیت دارند.
قوانین  در  نوآوری  و  اصلاح  و  قوانین  تدوین 
و مقررات جدید و منطبق با نیازهای جامعه و 
متناسب با رشد و پیشرفت‌های روزمره اجتماعی، 
وکلای  که  است  امری  سیاسی  و  اقتصادی 
دادگستری در آن نقش مهمی را ایفا می‌نمایند. 
وکلا با توجه به تجارب و تسلط خویش به قوانین 
و مقررات مدون و انجام تحقیق و تفحص در 
عمق اجتماع با بصیرت کامل به اوضاع و مسائلی 
که از خلأ و نقص قانونی رنج می‌برند، نگریسته 
و با طرح نظریات خود و با شور، بحث و تبادل 
افکار قوانین پیشنهادی را تنظیم می‌نمایند. نقش 
وکلا در امر قانون‌گذاری با ارائه قوانین و مقررات 
پیشنهادی در اکثر جوامع دنیا محتوم و پذیرفته 
شده است، هر چند شدت، ضعف و چگونگی آن 

می‌تواند متفاوت باشد.
در کشــور مــا نیز هــر چند به‌طــور مستقیم 

و ملموس در زمینه‌ی تدوین از سوی وکلا اخذ 
نظر معمول نمی‌گردد، ولی همواره کانون وکلا 
و جامعه وکلای دادگستری با نگارش مقالات 
انتقـادی، سخنرانـی، تـدریس در دانشگـاه‌هـا، 
و  متعدد  همایش‌های  و  اجلاس‌ها  برگزاری 
دفاعیات آنها در محاکم، انجام ملاقات و تشکیل 
جلسات فوق‌العاده با حضور مسئولین و اساتید 
دانشکده‌های حقوق و نمایندگان مجلس و با 
تبادل نظر و انعکاس نظریات و تجارب خویش 

نقش مهمی را در این امر ایفا می‌کنند.
در کشورهای توسعه یافته، وکلای مدافع از طریق 
کمیسیون‌های تهیه قوانین در این امر شرکت و 
مداخله دارند و در بعضی دیگر از کشورها کانون 
وکلا نظرات خود را به مجالس مقننه ابراز می‌دارد. 
وکلا با عضویت در این کمیسیون‌ها که می‌توانند 
موقتی یا دائمی باشند، با شرکت دیگر حقوقدانان 
و مسئولین امر، لوایح لازم و مورد احتیاج دولت 
و سازمان‌های رسمی را تنظیم می‌نمایند و به 

این ترتیب از تجارب و نظریات وکلای مدافع 
به‌طور مستقیم بهره‌برداری می‌گردد. در کشور 
سوئیس کمیسیون کارشناسان قوانین که وکلا 
در آن اکثریت دارند، ابتکار اصلاح قوانین را به 
عهده داشته و آن را برای تصویب به مجلس 
که یک  سوئد  در  می‌دارند.  ارسال  نمایندگان 

کشور تابع حقوقی عرفی است، این کمیسیون 
برای جمع‌آوری، تفسیر و تکمیل قواعد عرفی 
با شرکت وکلا، اساتید حقوق و قضات اقدام 
کمیسیون  آمریکا،  متحده  ایالات  در  می‌کند. 
دادگستری سنا به جای وزیر دادگستری به لوایح 
و امور قضايیه رسیدگی می‌کند، در این کمیسیون 
که 15 نفر عضو دارد اکثریت همیشه با وکلاست. 
در مجلس نمایندگان تعداد کمیسیون دادگستری 
33 نفر است و قریب به‌اتفاق اعضای آن وکیل 

مدافع دادگستری است)همان:28(.
کانـون وکلای دادگسـتری در کشـورمان از 
گسـتردگی خاصـی از جهـت تعـداد وکلا و 
تشـکیلات برخـوردار اسـت و وکلای عالـم و 
دانشـمندی کـه در کار تدریـس در دانشـگاه‌ها 
و انجـام امـور مشـاوره‌ای در مراکـز دولتـی 
و غیردولتـی و دفـاع از موکلیـن در محاکـم 
دادگسـتری مشـغول می‌باشـند در آن عضویت 
دارنـد. بـه ایـن علـت نفـوذ و تأثیر چشـمگیری 
بـر روی افـکار عمومـی جامعه، مـردم و عملکرد 
مسـئولین دارنـد. انتقـادات و پیشـنهادهای آنها 
در جهـت اصالح و تحـولات قوانیـن موضوعه 
و  حقوقـی  اندوخته‌هـای  تجربیـات،  از  کـه 
اجتماعـی نشـئت می‌گیـرد، همـواره راهگشـا و 
راهنمای تهیه‌کنندگــان لــوایح، طـرح‌هــای 
آئیــن‌نامه‌های  تنظیم‌کننـدگان  و  قـانــونی 
اجرايـی قوانیـن بوده اسـت. بـا مداقـه در کتب، 
جزوات و مقالات منتشـره اسـاتید دانشکده‌های 
حقـوق کـه اکثریت آنهـا از وکلای دادگسـتری 
می‌باشـند، بایـد اذعان داشـت کـه تاکنون هیچ 
قانونـی تصویـب و انتشـار نیافتـه کـه بعـد آن از 
انتقـادات سـازنده و بیـان نقایـص قانونـی آنهـا 
در امـان باشـد و ایـن امـر می‌توانـد در اصلاح و 
تکمیـل قوانین، مقررات و رفـع معایب در دوران 
و مــراحل بعــدی تأثیـر قابل توجـه و غیر قابل 

انـکاری داشـته باشـد.
نقش وکیـل مدافع در اصلاح قوانین و انطباق 
آن با موضوعات و مدافعات مختلف از طریق 
است؛  قانون  قضايی  تفسیر  بر  مبتنی  دادگاه، 
انشای  محاکم،  در  مطروحه  موضوعات  زیرا 
آراء و اتخاذ تصمیمات قانونی با در نظر گرفتن 
از وظایف دادگاه‌ها است  یا تفسیر آن،  قانون 

گستـــرش تأمیـن عدالت 
جزایی مستلـــزم ایجـــاد 
زمینه‌ها و بسـترهای مناسب 
در کلیـه امـور مختلف اجرايی 
و حکومتی یک کشـور اسـت 
و صــرف نظــارت دقیــق، 
رسـیدگی و رفـع مشـکلات، 
تنگنــاها و رفع معــایــب 
دسـتگاه قضایی و تجهیـــز 
آن نمی‌تـــواند منجر بـــه 
بسط عــدالـــت کیفری در 

جامعـــه گـــردد.
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و خلأ ناشی از عدم وجود قوانین یا سکوت و 
اجمال آنها با استنباطات، تفاسیر قضايی و قانونی 
پر می‌شود. این موضوع در قوانین اکثر کشورها 
پیش‌بینی شده و در قوانین اساسی و موضوعه 
کشور جمهوری اسلامی ایران نیز آمده است. 
برابر ماده‌ي 3 قانون آیین‌دادرسی‌مدنی مصوب 
1378: »قضات دادگاه‌ها موظف‌اند مطابق قوانین 
به دعاوی رسیدگی کرده و حکم مقتضی صادر 
یا فصل خصوصت نمایند. در صورتی که قوانین 
موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشند 
یا اصلًا قانونی در قضیه مطروحه وجود نداشته 
باشد با استفاده از منابع معتبر اسلامی یا فتاوای 
معتبر و اصول حقوقی که مغایر با موازین شرعی 
نباشد حکم قضیه را صادر نمایند و نمی‌توانند به 
بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین 
از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزند 
والا مستنکف از احقاق حق شناخته شده و به 
مجازات آن محکوم خواهند شد.« و اصل 167 
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران عنوان 
می‌دارد: »قاضی موظف است کوشش کند حکم 
هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با 
استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معتبر 
حکم قضیه را صادر نماید و نمی‌تواند به بهانه 
سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه 

از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد«.
وکلای دادگسـتری در مقـام دفـاع از حقـوق 
موکلیـن در محاکـم دادگسـتری با ارائـه لوایح، 
دادخواسـت‌ها، شـکایات و دفاعیات شـفاهی در 
تفاسـیر قضايی دادرسان دادگاه، نقش سازنده‌ای 
را ایفـا می‌نماینـد. وکلا بـا توجـه بـه حجـم کار 
کمتـر و فرصت بیشـتر با مطالعـه دقیق پرونده و 
بـا بهره‌گیـری از تجـارب و اندوخته‌های حقوقی 
خـود و بـا تطبیق موضـوع مورد ترافع بـا قوانین 
مـدون، عـرف و فتـاوای فقهـا به دفـاع از حقوق 
موکلیـن می‌پردازنـد و دادرسـان محاکـم نیـز با 
ارزیابـی، سـنجش و دقـت در دفاعیـات و لوایـح 
تقدیمـی، نظـرات صائـب و ارجـح را قبـول و بـا 
اسـتفاده از آنهـا در قضایـای مطروحـه ابهامات 
و اجمـالات قانونـی را برطـرف می‌سـازند و از 
ایـن طریـق خلأهـای قانونـی در اثـر تطبیـق با 
موضوعـات خارجـی برطـرف می‌گـردد که این 

امـر بـا مشـارکت و نقش سـازنده وکلا، توسـط 
محاکـم صـورت می‌گیرد.

چنانچه تفسیر قانون در بالاترین مرجع قضايی، 
رویه  گیرد  صورت  کشور  دیوان‌عالی  یعنی 
قضايی به وجود می‌آید. طبق ماده واحده مصوب 
1328، یکی از راه‌های ایجاد رویه قضايی واحد 
در صورتی است که آراء دو شعبه از دیوان‌عالی 
کشور در یک موضوع مختلف باشد. آن آراء در 
هیئت عمومی دیوان مورد بررسی و شور قرار 
می‌گیرد و نتیجه این بحث و رایزنی، تنفیذ یکی 
از دو رأی صادره که باشد، آن رأی به‌عنوان رویه 
از   و  گشته  محسوب  قوانین  جانشین  قضايی 
طرف دادگاه‌ها در موارد مشابه لازم الاتباع است. 
در ایجاد رویه قضايی نباید ابتکارات، ابداعات، 
نظریات و استدلالات وکلای دادگستری را از 
نظر دور داشت. درواقع، نظریات جامع و لوایح 
تقدیمی آنها در ایجاد زمینه برای وحدت آرای 
را  انکاری  قابل  غیر  و  سازنده  نقش  محاکم، 
ایفا می‌نماید. وکلای دادگستری با توجه اینکه 
با شعبات مختلف دادگستری و موکلین متعدد 
سروکار دارند و همواره با دیگر همکاران خود به 
بحث و تبادل‌نظر می‌پردازند ممکن است با آرای 
متعارض از دادگاه‌های مختلف روبرو گشته و با 
اعلام مراتب به دادستان کل کشور و یا دیگر 
عمومی  هیئت  جلسه  تشکیل  قضايی  مراجع 
دیوان‌عالی کشور را برای ایجاد رویه واحد فراهم 

آورند.
پایه و اساس شغل پرمسئولیت وکلا، احاطه و 
تسلط کامل آنها به قوانین و قدرت تطبیق آنها با 
موضوعات و ترافعات اجتماعی است و در جهت 
احقاق حقوق مردم و برقراری عدالت، باید دارای 
علم و تجربه و افرادی صاحب‌نظر باشند. وکلا 
قضيه  هزاران  با  خود  وکالت  دوران  طول  در 
حقوقی و معضلات قانونی مواجه می‌شوند و با 
دستیابی به راه‌حل‌های قبلی در طول زمان به 
تجربیات خود افزوده‌اند. آنها با بهره‌گیری از این 
تجربیات ارزنده، نظریات علمی خود را از طریق 
لوایح و مکاتبات رسمی از طریق کانون وکلا 
انتشار  دانشگاه‌ها،  در  تدریس  سخنرانی‌ها،  یا 
مقالات و کتب، در اختیار قانون‌گذار، مسئولین 
امر و دادرسان قرار داده و عملًا مشکل‌گشای 

معضلات قانونی بوده و می‌توانند چراغ راهنمای 
قانون‌گذاران در وضع قوانین جدید و تکمیل و 
اصلاح مقررات ناکارآمد باشند و از طرفی نکات 
مبهم، تاریک و خلأهای قانونی را برای مسئولین 

قضايی و قانون‌گذاران روشن نمایند.
»وکیل دادگستری علی‌الاصول در حرفه وکالتی 
خود به‌عنوان فردی صاحب نظر که دارای علم 
و تجربه است به میدان می‌آید و نقش خود را 
در بیان مسائل در قالب نظریه‌های حقوقی ایفا 
می‌نماید و جایگاه او در تکوین عدالت جزایی 
ایجاب می‌کند قناعت به امرار معاش و گذران 
زندگی ننماید، بلکه قلم او باید کارساز و زبان او 
گویا باشد و علم و تجربه خود را در محک علم 
و تجربه دیگران قرار دهد، به نحوی که همه 
و به‌خصوص قانون‌گذار به نظرات او ارج نهند 
و این میسّر نیست مگر با ارائه این نظرات در 
قالب لوایح، دفاعیات، مقالات، کتاب‌ها و یا عرضه 
آنها به مجامع مختلف، کنگره‌ها و سمینارها و 
به طریق غیرمستقیم به قوه قانون‌گذاری کشور؛ 
به عبارت دیگر، وکیل دادگستری می‌تواند خود 
مولد تفکر در همه جا باشد و نه موهم قالبی از 
قوانین مختلف و به این ترتیب نقش ارزنده خود 
را در ایجاد تحولات و اصلاحات قوانین نمودار 

سازد«)نوربها،192:1377(.
در سایر کشورها بهره‌گیری از نظریات علمی وکلا 
در تهیه و تدوین قوانین به شکل ملموس‌تری 
دیده می‌شود. اتحادیه بین‌المللی وکلا در این 
خصوص در کشورهای مختلف این موضوع را 
مورد بررسی قرار داده که نتایج آن به شرح ذیل 
انتشار یافته است »وکلای مدافع با شرکت در 
پارلمان و عضویت در کمیسیون‌های تهیه و ابتکار 
قوانین مستقیماً در امر قانون‌گذاری فعالیت دارند 
و از طریق دادرسی با رفع ابهامات و اشکالات 
قانونی به توسعه آن کمک می‌کنند و اتحادیه 
بین‌المللی وکلا در این خصوص توصیه نموده 
است که مقنن در تهیه لوایح و پروژه‌های قانونی 
باید مشورت‌ها و نظریات مجامع و کانون‌های 
وکلا را تحصیل نماید و آنها را دقیقاً مورد توجه 
قرار دهد و کانون‌ها و مجامع وکلا باید نظریات و 
پیشنهادهای وکلا را تحصیل و جمع‌آوری کرده 
و در دسترس قانون‌گذار قرار دهند«)كاتبي:37(.
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تصویب قوانین و آیین‌نامه‌های اجرایی بدون 
استفاده و الهام‌گیری از اساتید فن و بهره‌گیری 
از نظریات و تجربیات آنان منجر به وضع قوانین 
و مقررات نامطلوب، جرم انگاری، به وجود آمدن 
قوانین متروک و دیگر معضلات قانونی خواهد 
شد. وکلای مدافع علاوه بر نوآوری، ابتکار در 
قوانین پیشنهادی، ایجاد رویه قضايی واحد و 
ارائه نظریات علمی حقوقی با شرکت مستقیم 
در مجالس قانون‌گذاری به‌عنوان نماینده مردم 
می‌توانند در امر قانون‌گذاری فعالیت و مداخله 
مستقیم داشته باشند. چنانچه وکیل دادگستری 
با  یابد،  راه  مجلس  به  ملت  نماینده  به‌عنوان 
توجه به اینکه از دانشکده حقوق فارغ‌التحصیل 
شده، بهتر از دیگران قانون را می‌شناسد و به 
اهمیت و موقعیت قانون آگاه است و چون نحوه 
قانون‌نویسی و هنر نگارش قانون را می‌داند و یا 
مطالعاتی در زمینه‌های مختلف علوم اجتماعی، 
روانی و قوانین سایر ممالک دنیا دارد می‌تواند 
در مقام نمایندگی کوشش کند تا قوانینی دقیق 
و روشن تنظیم شود که در آن به کلیه مسائلی 
که برای وجود یک قانون خوب ضروری است 
در حد امکان توجه شود و بدیهی است وکلا 
در کنار آگاهی از فنون قانون‌نویسی به دیگر 
بنیادهای گوناگون اجتماعی، شرایط حاکم بر 
جامعه و نیازهای مردم نیز، شناخت و آگاهی 

دارند)نوربها،201:1377(.
3- نقش وکیل در اصلاح دادگستری و 

افکار عمومی
از معضلات فعلی دستگاه قضایی کثرت دعاوی 
و تراکم کار در اثر کثرت پرونده‌های حقوقی و 
کیفری است که فشار بی‌حد و اندازه‌ای به کادر 
قضایی و اداری دادگستری وارد می‌کند. کثرت 
جرایم و بزهکاری که با رشد فزاینده‌ای روبرو 
است و تراکم کار و حجم عظیم پرونده‌ها عرصه را 
به قضات تنگ نموده است و با این وضع دادرسان 
جهت پیشرفت امور و بالا بردن قدرت جوابگویی 
ناگزیرند اکثر دعاوی کیفری حتی جرایم مهم 
و پیچیده را جهت انجام تحقیقات مقدماتی که 
می‌تواند سنگ بنا و اساس پرونده و علم قاضی 
باشد به مأمورین انتظامی مستقر در کلانتری‌ها 
و پاسگاه‌ها محول نمایند و این امر به دلایلی که 

ذیلًا بیان خواهیم کرد موجب اطاله رسیدگی، 
کاهش کیفیت تحقیقات و نارضایتی مردم خواهد 
شد؛ زیرا برخی از مأمورین انتظامی از تجربیات 
و تخصص کافی در انجام وظایف محوله و نحوه 
بازجویی در جرایم مختلف و... برخوردار نیستند.

تحقیقات مقدماتی و اولیه که توسط مأمورین 
صورت  پاسگاه‌ها  و  کلانتری‌ها  در  مستقر 
می‌گیرد از دقت و کیفیت لازم برخوردار نبوده 
و پرونده‌ها جهت تکمیل آنها به کرات با صدور 
دستورات قضایی اعاده می‌گردد و این امر باعث 
اطاله رسیدگی در امر تحقیقات و از بین بردن 
وقت  اتلاف  و  نارضایتی  جرم،  آثار  و  دلایل 
مراجعین می‌گردد و دادسراها نیز قادر به نظارت 
دقیق و همه جانبه در انجام و شکل‌گیری آن 
نمی‌باشند، از طرف دیگر خلأ وجود پلیس قضایی 
و یا به عبارت دیگر مأمورین مجرّب و ورزیده که 
به‌طور تمام وقت می‌بایستی در اختیار قوه قضاییه 
باشند و موجب افزایش سرعت و دقت کار گردند 

بر معضلات افزوده شده است.
با بیان و بررسی تنگناها و معضلات دادگستری 
در ارتباط با انجام تحقیقات اولیه و تکمیلی، با 
اندکی تأمل می‌توان به نقش وکلای مدافع در 
رفع مشکلات ناشی از آن پی برد؛ آنان با توجه 
به تراکم کار کمتر به‌عنوان همکاران و بال دیگر 
فرشته عدالت در دفاع از حقوق موکلین با حضور 
و نظارت بر عملکرد مأمورین، انتقال تجربیات 
دادگاه‌ها،  به کمک  بینش حقوقی  و  دانش  و 
مأمورین و ضابطین دادگستری شتافته و نقش 
سازنده‌ای را در این خصوص ایفا می‌نمایند و از 
خارج شدن مسیر تحقیقات اولیه با توجه به تبحر 
وکلا و آشنایی آنها به عناصر متشکله جرایم و 
اینکه چه دلایل و مدارکی در اثبات یا نفی جرایم 
انتسابی به متهمین کارساز خواهد بود، ممانعت 

به عمل می‌آورند.
از ديگر معضلات حال حاضر دستگاه قضایی که 
از دیرباز با آن مواجه بوده است راهنمایی، تنظیم 
و نگارش شکوائیه، دادخواست‌ها و درخواست‌ها 
ورودی  در  که  است  عریضه‌نویسان  سوی  از 
دادگستری‌ها مستقر هستند. انتصاب اوصاف و 
عناوین متعدد مجرمانه و نوشتن شکایات کیفری 
بزرگ‌نمایی،  صرف،  حقوقی  موضوعات  در 

اطاله‌نویسی، ارشاد و راهنمایی‌های غلط در اثر 
ناآگاهی و بعضاً با سوءنیت ازجمله اقدامات و 
اعمالی است که برخی عریضه‌نویسان مبادرت به 
انجام آنها می‌نمایند. نظارت و کنترل بر عملکرد 
آنها به این دلیل که دارای تشکیلات مستقل 
و مشخصی نبوده و شناخته شده نیستند و از 
طرفی ممکن است عریضه‌نویسی در مکان‌های 
مختلف کوچه و بازار و مراکز تجاری صورت 

گیرد، عملًا امکان‌پذیر نخواهد بود.
مراجعه اولیه و مستقیم مردم و اصحاب دعوی به 
وکلا که حرفه تخصصی آنها انجام این امور است، 
موجب از بین رفتن معایب مطروحه، تسهیل امور، 
کاهش تراکم کار، صرفه‌جویی در اوقات مردم، 
آشنایی جامعه با قوانین و بالا رفتن اعتماد عمومی 
شده و به‌طور یقین با افزایش مراجعات مردم به 
وکلا و الزامی شدن تنظیم شکوائیه و هرگونه 
اقامه دعوی توسط وکلای دادگستری، سنگ 
بنای تشکیل پرونده‌ها محکم، پایدار، منظم و 

دقیق چیده خواهد شد.
در دنیای پیشرفته و متمدن امروزی که هرلحظه 
در زمینه‌های مختلف اقتصادی، اجتماعی، تولیدی، 
توزیعی و خدماتی در حال دگرگونی و تحول است، 
کثرت فعالیت‌های اقتصادی، تحولات و ارتباطات، 
منجر به وقوع اختلافات و دعاوی در امور مختلف شده 
و جلوگیری از حدوث دعاوی و اختلافات با دخالت هر 
چه بیشتر جامعه حقوقدانان، وکلا و مشاوران حقوقی 
عملی خواهد شد. قوه قضاییه می‌تواند در جهت 
اصلاح، تحول و هماهنگ کردن امور با پیشرفت همه 
جانبه جامعه با توجه به کثرت معاملات و تولیدات 
صنعتی، اموال منقول و مالکیت شخصی، اقدام به 
تهیه و تدوین لوایح پیشنهادی نموده و تغییراتی را 
نهادهای مربوطه خواستار  و  در بعضی سازمان‌ها 
گردد؛ چرا که در دست گرفتن نبض اقتصادی جامعه، 
بنگاه‌های خدماتی، معاملاتی و اعتباری از سوی افراد 
سودجو و ناآگاه به مسائل حقوقی، تبعات منفی و زیان 
باری را به همراه خواهد داشت و با توجه به اینکه از 
وظایف اساسی قوه قضايیه پیشگیری از جرم است، 
نظارت دقیق و منسجم بر روند فعالیت‌های مؤسسات 
اقتصادی و اجتماعی می‌تواند موجب کاهش حدوث 
دعاوی، اختلافات، جرایم مالی و تقلیل آمار ورودی 

پرونده‌ها به دادگستری گردد.
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از راهکارهای پیشنهادی اصلاح مقررات و وضع 
دخالت  کردن  الزامی  جهت  در  جدید  قوانین 
فعالیت‌های  در  حقوقدانان  و  وکلا  مشاوره  و 
اقتصادی و الزام بنگاه‌های معاملاتی، خدماتی و 
توزیعی در به‌کارگیری یک کارشناس حقوق یا با 
نظارت وکلا است. چنانچه کلیه صاحبان سرمایه، 
مالکین، شاغلان امور تولیدی، سازندگان منازل 
مسکونی، مدیران شرکت‌ها و تمام کسانی که 
فعالیت‌های اقتصادی در اختیار آنها است، مکلف 
به مشاوره با وکلا و کارشناسان حقوقی گردند 
گره بزرگی از معضلات دستگاه قضايی گشوده 

و حل خواهد شد.
در خصوص حمایت از حقوق و منافع زندانیان 
و لزوم انجام تحولاتی در این زمینه، نقش حائز 
اهمیت وکلا قابل‌توجه است. با توجه به کثرت 
کار و تراکم پرونده‌ها در نزد دادگاه‌ها، دخالت 
وکلای مدافع در حمایت از منافع و حقوق آنها 
و جای  نمود  خواهد  ایفا  را  سازنده‌تری  نقش 
امیدواری است که آمار چند سال اخیر حاکی 
است، تعداد زندانیانی که به وکیل دسترسی دارند 
رو به افزایش بوده و لازم به ذکر است اکثریت آنها 
وکلای جوان و با انگیزه می‌باشند که به‌تازگی 

وارد این حرفه مقدس گردیده‌اند.
قوه قضايیه بازوی توانمند نظام اسلامی است که 
موظف است عدل و انصاف را گسترش دهد. از 
حقوق آحاد ملت بدون هیچ تمایزی دفاع کند، 
متجاوزان به حقوق مردم را بی‌هیچ تفاوت و 
بدون اغماض و مسامحه به مجازات برساند و 
دعاوی و اختلافات را حل و فصل نماید. تحقق 
این مأموریت بزرگ مایه استقرار امنیت، طمأنینه، 
آرامش واقعی و پایدار برای مردم است و نقش 
نظارتی قوه قضايیه بر همه دستگاه‌های کشور 
و مأموریت پیشگیری از وقوع جرم و نیز جنبه 
تربیتی و تهذیبی در بازداشتگاه‌ها جوانب دیگری 
هستند که این رکن اساسی نظام اسلامی را 
در جایگاه والا و مؤثر در اداره کشور قرار داده 
و کارآیی و اقتدار نظام اسلامی را از همه سو 

نشان می‌دهد.
به نقش  با توجه  همان‌طور که مطرح گردید 
نظارتی دستگاه قضایی بر سایر نهادها و وظیفه 
امنیت  ایجاد  و  انصاف  خطیر گسترش عدل، 

و  عمومی  افکار  دارد،  عهده  بر  که  اجتماعی 
طرز تلقی مردم چنانچه مثبت و مساعد باشد 
و اکثریت افراد جامعه به عملکرد آن اعتماد و 
و  امنیت  آن  به‌موازات  باشند،  داشته  اطمینان 
آرامش بیشتری بر کشور حکم‌فرما خواهد بود 
و امنیت اجتماعی، اقتصادی و سیاسی در سایه 
امنیت قضایی تأمین خواهد شد، اما به دلایل ذیل، 
اقشار مختلف جامعه با تصورات خود از عملکرد 

دستگاه قضايی ناراضی هستند:
اول: اینکه امری طبیعی است که همواره یکی 
از طرفین دعوی از نتیجه قضا ناراضی و محکوم 
است و حتی گاهی فرد حاکم در ترافع نیز به این 
بهانه که بعد از مدت طولانی به ‌حق خود رسیده 

است، نارضایتی خود را اعلام می‌کند.
تسهیلات  امکانات،  از  برخورداری  عدم  دوم: 
مادی و کمبود شدید کارکنان اعم از کادر قضايی 
و اداری و از طرفی کثرت دعاوی و اختلافات، 
موجب بالا رفتن مدت دادرسی و رسیدگی به 

پرونده می‌گردد.
سـوم: بسـیاری از مراجعیـن بـه دادگسـتری به 
نوعـی خـود را محـق قلمـداد می‌کننـد و ایـن 
امـر ناشـی از عقایـد و افـکار خودخواهانه و غلط 
در ضمیـر ناخـودآگاه و خـودآگاه ذهن آنهاسـت. 
طبیعـی اسـت کـه در صـورت محکومیـت بـا 
شـایعه‌پراکنی و جوسـازی محکومیـت خـود 
را ناشـی از وقـوع تخلفـات و روابـط ناسـالم در 

دسـتگاه قضايـی قلمـداد می‌کننـد.
چهارم: عدم برخورداری و کمبود مأمورین مجرّب 

و ورزیده در امر کشف جرائم و فقدان امکانات، 
تجهیزات و لابراتوارهای جنايی که اعم از عوامل 
مهم در جمع‌آوری دلایل، قرائن و امارات کیفری 
است موجب برائت و خلاصی بسیاری از سارقین و 
مجرمین گشته و این امر ناخشنودی مال‌باختگان 

و متضررین از جرم را به همراه خواهد داشت.
پنجم: عدم آشنایی به قوانین و مقررات شکلی 
و ماهوی، پايین بودن اطلاعات حقوقی عامه 
مردم و پیچیدگی قوانین از دیگر عوامل شایع در 
نارضایتی مردم از عملکرد دستگاه قضایی است.

دلایل متعددی در خصوص بی‌اعتمادی اقشار 
جامعه قابل شمارش است که ذکر آنها، دور شدن 
از موضوع اصلی و موجب اطاله کلام است، ولی 
این نکته را باید اذعان کرد که با دقت نظر و 
عملکرد  در  منصفانه  و  عمیق  دقیق،  بازبینی 
دادرسان و مسئولین دستگاه قضایی به این نتیجه 
خواهیم رسید همگی با انگیزه قوی و اعتقادات 
معنوی و دینی در جهت تحقق عدالت، احقاق 
حقوق مظلومین و ستمدیدگان، از هیچ تلاش و 
کوششی دریغ نورزیده و به موفقیت‌های بزرگی 
نائل گشته‌اند و با این وجود بالا بودن درصد 

بی‌اعتمادی جای سؤال و شگفتی دارد.
وکلای دادگستری به لحاظ گستردگی سازمان، 
تشکیلات، تعداد اعضاء و اینکه در بطن مردم و 
جامعه بوده و در ارتباط دائم با مردم و موکلین 
خود می‌باشند، در اصلاح و ترمیم افکار عمومی 
از نقش سازنده و قابل توجهی برخوردارند. وکلا 
با بیان مشکلات، تنگناها، انعکاس عملکرد و 
زحمات طاقت‌فرسای شاغلین امر قضا، گفتن 
واقعیات موجود، اصلاح عقاید و ذهنیات مردم، 
افکار جامعه را در مسیر صحیح و عادی خود 
هدایت نموده و موجب بالا بردن امنیت قضايی 

می‌گردند.
با تعلیم و آموزش قوانین و مقررات به  وکلا 
موکلین و سایر افراد، ابهامات، افکار غلط ذهنی و 
عقاید ناصحیح را برطرف ساخته و چنانچه ضعف، 
تخلف و یا اشتباهی را مشاهده نمایند، به‌دور از 
هرگونه جوسازی با انعکاس آن به اصحاب دعوی 
و اقشار جامعه، در چهارچوب قانون و با استفاده 
از امتیازات قانونی درصدد اصلاح آن هستند و 
با تذکراتی مشفقانه، دادگاه‌ها را از کج‌روی باز 

هـر قدر فعالیت‌هـای اقتصادی 
و تدوین قراردادهای خصوصی 
افـراد  مداخلـه  و  نظـارت  بـا 
فاقـد تخصـص و اطــالعات 
حقــــوقی صـــورت گیـرد، 
در حقیقـت تخــریب روابــط 
حقــوقی و اقتصــادی افـراد 
جــامعه و توسعــه و تـراکـم 
دعـاوی را دامـن خـواهــد زد.
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می‌دارند و به این ترتیب نقش سازنده خود را در 
بالا بردن سطح افکار عمومی به‌طور مساعد و 
مثبت ایفا نموده و در تحقّق امنیت قضايی که در 

رأس همه امور است سهیم می‌گردند.
البتـه نمی‌تـوان رفتـار و گفتـار بعضـی از وکیـل 
نماهـا را در ایجـاد بی‌اعتمـادی و دلسـردی 
عامـه ازنظـر دور داشـت. هـدف نگارنـده بیـان 
نقـش مثبـت و سـازنده وکلا اسـت. این دسـته 
از افـراد وکیـل نبـوده و ایـن حرفه مقـدس را به 
ناحـق تصاحـب کرده‌اند؛ چراکـه وکیل صاحب 
جایگاه و شـأن عظیم اسـت. لفظ وکیل از اسـماء 
الهـی بـوده و خداوند متعال در آیه‌ي 173 سـوره 
آل‌عمـران می‌فرمایـد: »قالـوا حسـبنا الله و نعم 

الوکیل«.
4- وكيــل و تقلیــل بــار ســنگین 

قضايــی دســتگاه 
مداخله افراد فاقد صلاحیت و غیرمسئول به‌طور 
مستقیم یا غیرمستقیم در دادگاه‌ها موجب بروز 
مشکلات عدیده، فساد امور، نارضایتی مردم، 
تضییع حقوق و پیچیدگی کار می‌شود. وعده 
و وعیدها و سوءاستفاده‌های اشخاص ثالث در 
مراحل دادرسی و در جریان رسیدگی به پرونده‌های 
اصحاب دعوی، زحمات حق‌طلبانه و بی‌طرفانه 
دستگاه قضایی را تا حدودی به هدر داده و موجب 
ایجاد حس بدبینی و بی‌اعتمادی مردم می‌گردد. 
این افراد با عناوین مجعول و ساختگی و بدون 
پروانه وکالت و صلاحیت علمی و اخلاقی، به‌طور 
مستقیم و غیرمستقیم در دعاوی مطروحه مداخله 
می‌کنند و با تنظیم لوایح، شکوائیه‌ها و انجام 
مشاوره‌های حقوقی نارسا و ناقص موجب تضییع 
حقوق مردم می‌شوند. مراجعه مردم و اصحاب 
دعوی به افراد فاقد صلاحیت از عوامل متعددی 
نشئت می‌گیرد  ازجمله آنها کمبود  وکیل، بالا 
بودن حق‌الوکاله و پایین بودن سطح فرهنگ 
و اطلاعات مردم است که وجود بی‌اعتمادی و 
افکار عمومی نادرست را باید به آنها افزود. وجود 
شایعات و افکار عمومی غیر واقع‌بینانه قشری از 
جامعه در خصوص وجود رابطه و فقدان ضابطه 
در دادگستری و بی‌قانونی باعث مراجعه این دسته 
از افراد به اشخاصی می‌گردد که از این وضعیت 
حداکثر بهره‌برداری و سوءاستفاده را می‌نمایند. 

آنان با وعده‌های دروغین و با این ادعا که با ایجاد 
رابطه و اعمال نفوذ باعث تسریع در کار و موفقیت 
در دعاوی مطروحه می‌گردند، با تنظیم لوایحی 

اصحاب دعوی را روانه دادگستری می‌کنند.
دخالـت مسـتقیم اشـخاص ثالث نیـز در دعاوی 
مطروحـه جهـت وصول اسـناد تجـاری متداول 
اسـت. برخـی از مـردم به‌خصوص بازاریـان و یا 
رباخـواران به‌جـای اقامـه دعـوی و مراجعـه بـه 
وکیـل دادگسـتری، بـرای وصول وجـه چک‌ها 
بـه افـراد غیر وکیل متوسـل می‌شـوند و با ظهر 
نویسـی چک را به آن انتقـال می‌دهند. این افراد 
یـا به‌اصطلاح شـرخرها، بـدون اینکه صلاحیت 
علمی، اخلاقی و وکالتی داشـته باشـند عملًا به 
کار وکالـت می‌پردازنـد و در بازار و مراکز تجاری 
جایـی بـرای خـود بـاز می‌کنند و مطمئنـاً به هر 
انـدازه دامنـه حضور آنها در جامعه و دادگسـتری 
گسـترش یابـد آثار و تبعـات منفـی آن افزون‌تر 
و لطمـات جبران‌ناپذیـری را بـه پیکره دسـتگاه 
قضايـی و کانـون وکلا وارد خواهد سـاخت. تنها 
راه مبـارزه بـا این معضل حضور گسـترده وکلا و 
بـالا بـردن فرهنگ حقوقی مـردم در مراجعه به 
وکیـل و راه مطمئن‌تـر، الزامـی کـردن مداخلـه 

وکلای دادگسـتری است.
سـنگین  بـار  تقلیـل  در  دادگسـتری  وکلای 
دسـتگاه قضايـی و جلوگیـری از تراکـم دعاوی 
فوق‌العـاده  نقـش  از  گوناگـون،  دلایـل  بـه 
برخوردارنـد. آنچه مسـلم اسـت کثـرت دعاوی، 
مطروحـه  پرونده‌هـای  موجـودی  و  آمـار 
فوق‌العـاده سـنگین اسـت. حجـم گسـترده آن، 
قضـات و مجموعـه دادگسـتری را با مشـکلات 
عدیده مواجه سـاخته اسـت. مسـئولین امر باید 
بیش‌ازپیـش در فکـر اتخـاذ راهکارهایی جهت 
تقلیـل دعاوی باشـند تـا به‌طـور قابل‌توجهی از 
حـدوث اختلافـات کاسـته و همچنیـن در روند 
رسـیدگی و اتخاذ تصمیمات قضايی تسـریع به 

آورند. عمـل 
از دلایل عمده تراکم دعاوی، طرح و اقامه دعاوی 
ناصحیح، اطاله نویسی، ذکر عناوین متعدد جرم 
و کیفری جلوه دادن موضوعات حقوقی صرف 
است که مداخله شخص ثالث حقوقدان در طرح 
دعاوی و تنظیم شکوائیه در حل این معضل را 

امری اجتناب‌ناپذیر کرده است. مداخله افراد فاقد 
تخصص در تدوین قراردادهای خصوصی و انجام 
معاملات، خود زمینه‌ساز ارتکاب جرایم مالی از 
قبیل کلاه‌برداری، اخاذی و جعل خواهد بود. هر 
قدر فعالیت‌های اقتصادی و تدوین قراردادهای 
خصوصی با نظارت و مداخله افراد فاقد تخصص 
و اطلاعـات حقوقـی صـورت گیـرد، در حقیقـت 
تخریب روابط حقوقی و اقتصادی افراد جامعه و 
توسعه و تراکم دعاوی را دامن خواهد زد؛ زیرا 
اقدامات و فعالیت‌هایی که بدون پشتوانه حقوقی 
و علمی صورت گرفته، فاقد ارزش حقوقی است 
و پاسخگوی نیاز طرفین و مبین حقوق و تکالیف 
آنان نیست و اگر درصدی از این قبیل نوشته‌ها به 
نتیجه می‌رسد، صرفاً از باب پایبندی مردم به قول 
و قرارها، اصول اخلاقی و اعتقادات مذهبی است 
نه از باب استحکام و جامع و مانع بودن قراردادها 

و فعالیت‌های اقتصادی.
قوه‌ي قضايیه به حکم اصل 156 قانون اساسی 
جمهوری اسلامی ایران در مقام نظارت بر حسن 
و  فردی  حقوق  از  پشتیبانی  و  قوانین  اجرای 
اجتماعی که از طریق مداخله ناروای افراد عاری 
از صلاحیت در تنظیم قراردادهای خصوصی مدام 
در معرض تضییع و تخریب است، باید ترتیبی 
اتخاذ نماید که باب این قبیل مداخلات ناروا در 
اموری چنین مهم و حیاتی محدود شده و از بار 
تراکم دعاوی کاسته شود.  از بهترین راه‌حل‌ها 
الزامی کردن نظارت وکیل در انجام معاملات و 
فعالیت‌های اقتصادی مهم است)جليل وند،24(.

حقوق  به  مردم  نمودن  آگاه  اطلاع‌رسانی، 
توقعات،  سطح  آوردن  پايین  خویش،  واقعی 
زیاده‌طلبی‌ها و برقراری صلح و سازش توسط 
وکلای دادگستری تأثیر قابل‌توجهی در کاستن 
آمار شکایات دارد. این امر به‌عنوان یک راهکار 
حقوقی و اجتماعی در کاهش تراکم دعاوی، مورد 
توجه کلیه کشورها است. برای نمونه قسمتی از 
متن مقاله یکی از حقوقدانان آلمانی را عیناً نقل 
می‌کنیم: »... وکیل وظیفه دارد که دعوی را فیصله 
دهد، برقراری صلح، سازش و امنیت قضایی از 
نظر منافع علمی مردم از بالاترین درجات فرایض 
است، وکیل در این زمینه وظیفه دارد که از طریق 
تنظیم قراردادها و انشای انواع پیشنهادها قبل از 
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اینکه دعوی را شروع کند برای رسیدن به یک 
مصالحه و حل و فصل دعوی، تلاش خود را 
انجام بدهد و اگر بشود مصالحه‌هایی که امروز 
خارج از دادگاه‌ها انجام می‌شود را به مقدار %5 
افزایش داد این موضوع بار دستگاه قضايی را 
خیلی بیشتر از تغییرات و تحولات گذشته تقلیل 

خواهد داد«)تابشيان،76:1380(.
نقـش وکیل در مشـاوره و ارشـاد طرفین دعوی 
در امـور حقوقـی بـه علـت پیچیدگـی و مقررات 
خـاص آن ملموس‌تـر و حائـز اهمیت بیشـتری 
اسـت. محاکـم دادگسـتری در زمـان اعالم 
شـکایت و گـزارش از سـوی مـردم و وقوع عمل 
مجرمانـه، مکلـف بـه انجـام تحقیقـات لازمه، 
کشـف جـرم و احراز عنـوان مجرمانه هسـتند و 
بـا ایـن وجـود آثار و تبعـات منفی ناشـی از طرح 
شـکوائیه نادرسـت و ناصحیـح در امـور کیفری 
بـه ابعـاد امور حقوقی نیسـت؛ چراکـه در دعاوی 
مدنـی دادگاه مکلـف بـه رسـیدگی بـه موضوع 
در حـد خواسـته خواهان اسـت و نمی‌تواند از آن 
فراتـر رود. در هـر حـال طرح شـکایت ناصحیح 
نیـز موجب تراکـم دعاوی، اتالف وقت، صرف 
نیـروی انسـانی، سـلب آرامش روحـی و فکری 
دادسـراها و دادگاه‌هـا اسـت. حجـم عظیمـی از 
پرونده‌هـا بـا موضوعـات صددرصـد حقوقـی و 
فاقـد خصیصـه جزايی در قالب شـکوائیه و بعد از 
انجـام تحقیقـات مقدماتـی و اتالف وقت مردم 
و دادسـراها، بـه علـت حقوقـی بـودن موضـوع 
منتهـی بـه صـدور قـرار منـع پیگرد می‌گـردد و 
شـکات مجـدداً بایـد مبـادرت بـه اقامـه دعوی 
حقوقـی نماینـد و چنانچـه از بـدو امـر اقامـه 
دعـوی بـا مداخلـه وکیـل انجام می‌شـد امکان 

طـرح دعـوای کیفـری وجود نداشـت.
بسیاری از شکایات مردم با موضوع خیانت در 
امانت در خصوص عدم استراد اسناد مالکیت اعم از 

منقول و غیرمنقول است که در واقع ناشی از وقوع 
اختلاف در معاملات و فاقد وصف جزايی هستند 
و بسیاری از شکایات با موضوع کلاه‌برداری نیز به 
علت عدم وصول وجه چک‌های بلامحل و ثمن 
معامله هستند که از وصف جزايی برخوردار نیستند 
یا دارای عنوان مجرمانه خاص هستند. لذا طرح 
شکایات ناصحیح و سعی در کیفری جلوه دادن 
موضوع علاوه بر اتلاف وقت موجب سلب آرامش 
روحی و فکری دادگاه‌ها می‌شود؛ چراکه عده‌ای از 
روی عدم آگاهی به مقررات و رویه‌های قضايی، 
عدم حصول نتیجه را ناشی از فقدان ضابطه در 
دادگاه‌ها قلمداد می‌کنند. مداخله وکلا و الزامی 
کردن آن به دلیل آشنایی و تخصص آنان در علم 
حقوق و همچنین صلاحیت‌های اخلاقی و معنوی 
آنها بهترین و آسان‌ترین راه‌حل رفع مشکلات 

ناشی از این قبیل معضلات است.
ماده‌ي 55 قانون وکالت مصوب 1315 به‌منظور 
صیانت از جامعه و کوتاه کردن دست متظاهرین 
به وکالت و جلوگیری از مداخله افراد غیرمسئول 
و  معلق  »وکلای  است:  داشته  مقرر  چنین 
اشخاص ممنوع الوکاله و به‌طورکلی هر شخصی 
که دارای پروانه وکالت نباشد از هرگونه تظاهر و 
مداخله در عمل وکالت ممنوع است؛ اعم از اینکه 
عناوین تدلیس از قبیل مشاور حقوقی و غیره 
اختیار کند یا اینکه به‌وسیله شرکت و سایر عقود 
یا عضویت در مؤسسات، خود را اصیل در دعوی 
قلمداد نماید، متخلف به یک الی شش ماه حبس 
تأدیبی محکوم خواهد شد«. تظاهر به وکالت 
مثل تظاهر به طبابت یا هر شغل دیگری است 
و صرف معرفی شخص به‌عنوان وکیل و اتخاذ 
عنوان وکالت، مستقلًا دارای جنبه کیفری است 
و مداخله در عمل وکالت نیز منحصر به مراجعه 
نبوده و شامل دخالت  به دادگستری  مستقیم 
مستقیم یا غیرمستقیم با مباشرت یا معاونت یا 

شرکت در هر عمل یا مجموعه اعمالی است که 
شغل و خدمت وکالت را تشکیل می‌دهد. وکیل 
دادگستری حافظ و حامی جان، مال، عرض و 
شرف مردم بوده و وظیفه خطیر برقراری حق و 
عدالت را بر عهده دارد. لذا ضروری است تا افراد 
بدون صلاحیت قانونی، علمی، اخلاقی و فارغ 
از هرگونه نظامات حرفه‌ای، مسئولیت رسمی و 
تعقیب انتظامی به حریم آن تجاوز ننمایند و با 
تظاهر و مداخله در امر وکالت، حقوق و اسرار مردم 
را بی‌پروا دستخوش تجاوز و افشاء قرار ندهند و تا 
هر اندازه تعداد این دسته از افراد رو به فزونی یابد 
کنترل و محدود کردن آن دشوارتر شده و لطمات 
جبران‌ناپذیری را به دستگاه قضايی و کانون وکلا 

وارد خواهد ساخت.
برآمد

عالوه بـر تأمیـن عدالـت کیفـری بـه معنـای 
خـاص کـه بـا امـکان حضـور وکیـل در کنـار 
مقـام قضایـی و تعامـل آنهـا در کلیـه مراحـل 
دادرسـی اعـم از تحقیقـات مقدماتی و دادرسـی 
در تمامـی جرايـم ممکـن می‌گـردد، وکلا نقش 
اساسـی در دفـاع از حـق و عدالت بـه معنای عام 
و احقـاق حقـوق و برقـراری مسـاوات و برابـری 
در سـایر مراکـز، مراجـع و نهادهـای حکومتـی 
گرفتـن  نظـر  در  بـا  دارنـد.  غیرحکومتـی  و 
مفهـوم عرفـی عدالـت کـه همان وضـع قوانین 
منطبـق بـا نیازهـای جامعـه، وجـود دادگاه‌های 
صالـح و عالـم، اجـرای صحیـح و منظـم قوانین 
تـوأم بـا سـرعت و اطمینـان و وجـود آرامـش و 
آسـایش عمومـی بـا افزایش اعتماد به دسـتگاه 
قضایـی و آرای محاکم دادگسـتری اسـت وکلا 
نقـش بسـیاری مهمـی را در تحقـق ایـن امـر از 
طریـق قانون‌گـذاری، اصالح دادگسـتری و 
افـکار عمومـــی و جلوگیـری از مداخلـه افـراد 

غیرمسـئول دارنـد.
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مؤلف: سهراب بهادری، دانشجوی دکتری تخصصی فقه و حقوق جزا

بررسی فقهی ـ حقوقی قلمرو
 حدود غیر مذکور

ملاحظـه و دقـت نظـر در فصـل حـدود قانـون مجازات اسالمی مصـوب 92 بیانگر آن اسـتک ـه در این فصـل تغییرات 
قابل‌توجـه و نوینـی اعمـال شـده اسـت. جرم‌انـگاری رفتارهای جدیـدی به‌عنوان جرایم مسـتوجب حد و قابـل تعقیب و 
جـرم دانسـتن سـایر رفتارهـای حـدیک ه در قانون فعلی ذکر نشـده اسـت براسـاس اصـلکی صد و شـصت و هفتم قانون 
اساسـی جمهـوری اسالمی ایـران مبنی بـر رجوع منابع فقهـی و فتاوی فقهی از جملـه‌ی این تغییرات اسـت. در خصوص 
روکیـرد قانون‌گـذار عـادی در مـاده‌ی 220 ابهامـات متعـددی وجـود دارد و در نوشـتار حاضـر بـا تتبع و تعمـق در منابع 
فقهـی تالش شـدهک ـه به این پرسـش پاسـخ داده شـودک ه آیـا اصولاً در تعیین شـمار و قلمروی اسـباب حـدود در منابع 

فقهـی اتفاق‌نظـر وجـود داردی ا خیر؟
»اختلاف‌نظـر دربـاره‌ی برخـی از رفتارهـا مبنـی بـر حـدی ا تعزیـری بـودن« و »تفیکک و ادغـام برخـی از مصادیق جرایم 
حـدی« از مهم‌تریـن عللـی اسـتک ـه در پرتـو تحلیـل مقرره‌های مرتبط با مسـئله‌ی شـمار جرایـم حدی می‌تـوان آنها را 
به‌عنـوان دلایـل فقـدانی ـک دیـدگاه حتی‌الامـکان مشـهور در میان فقهـا در خصوص مصادیـق و عناوین اسـباب حدود 

به شـمار آورد.
واژگان کلیدی: حدود غیر مذکور، اصل 167 قانون اساسی، شمار جرایم حدی، بغی.

چکیده
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درآمد
یکــی از مباحثــی کــه در قانــون تــازه تصویب 
مجــازات اســامی مصــوب 92 دســت‌خوش 
ــم  ــت، جرای ــده اس ــده‌ای ش ــرات عم تغیی
مســتوجب حــد اســت. توضیــح بیشــتر آنکــه 
از یک‌ســو، تعــداد جرایــم حــدی بــه نســبت 
قانــون مصــوب ســال 1370 افزایــش یافته و 
جرایــم حــدی زنــا، لــواط، تفخیــذ، مســاحقه، 
قــوادی، قــذف، ســب نبــی، مصــرف مســکر، 
ســرقت، محاربــه، بغــی و افســاد فــی‌الارض 
ــت  ــده اس ــن ش ــازات تعیی ــا مج ــرای آنه ب
ــون  درحالی‌کــه شــمار جرایــم حــدی در قان
قبلــی نُــه مــورد بــود. تغییــر قابــل تأمــل در 
ــاده‌ی 220  ــه در م ــه آن اســت ک ــن زمین ای
ق.م.ا. مقــرر شــده کــه: »در مــورد حــدودي 
كــه در ايــن قانــون ذکــر نشــده اســت طبــق 
اصــل يكصــد و شــصت و هفتــم )167( قانون 
ــل  ــران عم ــوري اســامي اي اساســي جمه
ــن  ــینه‌ی ای ــوص پیش ــود«. در خص مي‌ش
مــاده بایــد گفــت کــه در قانــون مصــوب 70 
صریحــاً یــا تلویحــاً هیــچ ســابقه‌ای نداشــته 
اســت و از مــوارد نویــن در حــوزه‌ی قوانیــن و 

ــد. ــه شــمار می‌آی ــررات کیفــری ب مق
ــوان  ــاده‌ی 220 ق.م.ا. می‌ت ــاس م ــر اس ب
چنیــن گفــت کــه دو نــوع جرایــم مســتوجب 

حــد وجــود دارد:
1 ـ برخــی از جرایــم حــدی بــه صراحــت در 
ــه مشــتمل  ــگاری شــده‌اند ک ــون جرم‌ان قان

ــند. ــه می‌باش ــورد پیش‌گفت ــر دوازده م ب
ــع  ــاری در مناب ــه رفت ــل، چنانچ 2 ـ در مقاب
فقهــی و لســان فقهــا جــزء اســباب حــدود 
شــناخته شــود، براســاس ایــن مــاده و وفــق 
ــح  ــه تصری ــی ک ــون اساس ــل 167 قان اص
ــش  ــت كوش ــف اس ــي موظ ــته: »قاض داش
ــه  كنــد حكــم هــر دعــوا را در قوانيــن مدون
بيابــد و اگــر نيابــد بــا اســتناد بــه منابــع معتبر 
ــه  ــر، حكــم قضي ــاواي معتب ــا فت اســامي ي
را صــادر نمايــد و نمي‌توانــد بــه بهانــه 
ــا تعــارض  ــا اجمــال ي ــا نقــص ي ســكوت ي

قوانيــن مدونــه از رســيدگي بــه دعــوا و 
صــدور حكــم امتنــاع ورزد« عمــل می‌شــود. 
رفتارهــای  از  یکــی  نمونــه،  به‌عنــوان 
ــای  ــی »ادع ــع فقه ــد در مناب ــتوجب ح مس
ــر  ــی، تحری ــوی خمین ــوت« است)موس نب
ــه  ــردی ب ــر ف ــال اگ ــیله، 477/2(. ح الوس
»ادعــای نبــوت« متهــم شــود، لازم اســت 
کــه تحــت تعقیــب قــرار گیــرد و در صــورت 
ــه صــدور کیفــر شــرعی  ــات آن اتهــام ب اثب
مقــرر اقــدام شــود ولــو اینکــه در هیــچ نــص 
قانونــی خاصــی بــه صراحــت چنیــن رفتاری 
ــی  ــه مجازات ــع هیچ‌گون ــگاری و بالتب جرم‌ان

ــن نشــده باشــد. ــرای آن تعیی ــز ب نی
ــا  ــتار بـ ــه، در ایـــن نوشـ ــا ایـــن مقدمـ بـ
مراجعـــه بـــه منابـــع فقهـــی تـــاش 
شـــده اســـت کـــه در پرتـــو تحلیـــل 
عبـــارات مرتبـــط فقهـــا در خصـــوص 
ــکالات و  ــم اشـ ــه اهـ ــاده‌ی پیش‌گفتـ مـ
ــود و  ــزد شـ ــود گوشـ ــایی‌های موجـ نارسـ
ـــق  ـــن دقی ـــه تعیی ـــه ب ـــت ک ـــدف آن اس ه
قلمـــرو جرایـــم حـــدی پرداختـــه شـــود.

بــرای نیــل بــه هــدف مــورد اشــاره محــور 
ــرارو  ــتار ف ــه در نوش ــون توج ــل و کان تحلی

ــت: ــل اس ــای ذی رویکرده
1 ـ تبییــن دقیــق دیدگاه‌هــا و آرای مختلــف 

ــق و  فقهــای اســامی در خصــوص مصادی
عناویــن جرایــم حــدی.

فقهــا  اختلاف‌نظــر  علت‌شناســی  ـ   2
در پرتــو تحلیــل نصــوص و مقرره‌هــای 

ــئله. ــن مس ــا ای ــط ب مرتب
1-قلمرو جرایم حدی

ــر  ــدگان دو کیف ــی از پژوهن ــاور برخ ــه ب ب
»حــد« و »تعزیــر« مهم‌تریــن مجــازات 
در قبــال جرایــم در حقــوق کیفــری اســام 
گونــه  دو  می‌شوند)حســینی،  محســوب 
کیفــر، 89(. حــد در لغــت بــه معنــای 
»منع«)موســوی گلپایگانــی، الــدر المنضــود، 
18/1( و در معنــای اصطلاحــی مشــهور فقها 
بــر ایــن اعتقادنــد کــه حد بــه مجازاتــی گفته 
می‌شــود کــه »کمیــت« آن در شــرع معیّــن 
شــده است)ســیوری حلــی، التنقیــح الرائــع، 
المســائل،  ریــاض  طباطبایــی،  327/4؛ 

.)433/15
مقنــن در جــرم انــگاری رفتارهای مســتوجب 
حــد رویــه‌ای واحــد اتخــاذ نکــرده و در دوازده 
مــورد بــه جرم‌انــگاری اســباب حــدود 
ــی  ــایر رفتارهای ــوص س ــه و در خص پرداخت
ــا  ــده، ب ــاره نش ــا اش ــه آنه ــون ب ــه در قان ک
ــه  ــه ب ــی، مراجع ــام و کل ــارت ع ــک عب ی
منابــع فقهــی بــرای قاضــی تجویــز نمــوده 

ــت. اس
بــا ایــن رویکــرد، بــا توجــه بــه عبــارت »در 
ــر  ــون ذک ــن قان ــه در ای ــدودی ک ــورد ح م
نشــده اســت...« ایــن ســؤال مطرح می‌شــود 
کــه تعــداد جرایــم مســتوجب مجــازات حدی 
ــا  ــت؟ آی ــورد اس ــد م ــی چن ــع فقه در مناب
ــری  ــد ام ــتوجب ح ــای مس ــمار رفتاره ش
اجماعــی در میــان فقهــا بــه شــمار می‌آیــد؟ 
ــورد  ــدی م ــم ح ــمار جرای ــه ش درصورتی‌ک
ــن در  ــای مقن ــد مبن ــا نباش ــر فقه اتفاق‌نظ

ــدام اســت؟ ــور ک ــاده‌ی مذک م
تتبــع و دقــت نظــر در عبــارات فقهــای متقدم 
و متأخــر مبیــن آن اســت کــه در خصــوص 
شــمار جرایــم حــدی دیدگاه‌هــای مختلفــی 

شمـــار جرایـــم حـــدی در 
امامیــه  میـــان فقهــای 
متفــاوت اســت و شــاید 
تنهــا در برخــی از موارد)زنا( 
اتفــــاق‌نظر وجــود داشــته 
تعــداد  در  ولــی  باشــد؛ 
اســباب مســتوجب حــد 
اختلاف‌نظــر وجــود دارد و 
یــا حداقــل اتفاق‌نظــری 

ــدارد. ــود ن وج
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وجــود دارد کــه در ادامــه بــه شــرح و تحلیــل 
ــه می‌شــود: ــا پرداخت آنه
1-1 ـ فقهای امامیه

برخـــی از فقیهـــان به‌طـــور صریـــح 
شـــمار جرایـــم حـــدی را بیـــان کرده‌انـــد. 
به‌عنـــوان نمونـــه، محقـــق حلـــی پـــس 
از تعریـــف »حـــد« چنیـــن می‌گویـــد: »و 
أســـباب الأول ]مـــا لـــه عقوبـــه مقـــدّره[ 
ســـته: الزنـــى و مـــا يتبعـــه و القـــذف و شـــرب 
الخمـــر و الســـرقه و قطـــع الطريق«)محقـــق 
ـــه  ـــد ب ـــام، 136/4(؛ ح ـــرائع الاس ـــی، ش حل
ـــر آن  ـــه کیف ـــود ک ـــه می‌ش ـــزی گفت آن چی
معیـــن شـــده اســـت و اســـباب آن شـــش 
مـــورد اســـت: زنـــا، توابـــع زنـــا، شـــرب 

خمـــر، ســـرقت، قطـــع طریـــق.
ــورد  ــی در م ــه بیان ــا آنک ــی ب ــه‌ی حل علام
شــمار حــدود نــدارد، ولــی در هشــت مقصــد 
بــه جرایــم حــدی توجــه کــرده کــه می‌تــوان 
ــگاه وی  ــه در ن ــید ک ــه رس ــن نتیج ــه ای ب
قلمــرو رفتارهــای مســتوجب حــد مشــتمل 
بــر مقصــد نخســت: زنــا، مقصــد دوم: لــواط، 
ســحق، قیــادت، مقصــد ســوم: وطــی امــوات 
و بهایــم، مقصــد چهــارم: حــد قــذف، مقصــد 
پنجــم: شــرب، مقصــد ششــم: ســرقت 
ــتم:  ــد هش ــه و مقص ــم: محارب ــد هفت مقص
ارتداد)علامــه حلــی، قواعــد الاحــکام، 

521/3 ـ 573( اســت.
ــاد  ــاب حاشیه‌الارشـ ــی در کتـ ــهید ثانـ شـ
نـُــه مـــورد جـــزء جرایـــم حـــدی دانســـته 
ـــحق  ـــواط، س ـــا، ل ـــت از: زن ـــارت اس ـــه عب ک
و قیـــادت، قـــذف، شـــرب، ســـرقت، محاربـــه، 
ــهید  ــم و اموات)شـ ــی بهایـ ــداد، وطـ ارتـ
ثانـــی، حاشـــیه ارشـــاد، 183/4 ـ 295(. 
ــز  ــی« را نیـ ــری، »بغـ ــای دیگـ وی در جـ
ـــد  ـــتوجب ح ـــای مس ـــروی رفتاره ـــه قلم ب
افـــزوده است)شـــهید ثانـــی، مســـالک 
الافهـــام، 327/14(. در میـــان فقهـــای 
ـــات  ـــا، ملحق ـــی )س( زن ـــام خمین معاصـــر ام
زنـــا، قـــذف، مصـــرف مســـکر، ســـرقت، 

ـــدود  ـــباب ح ـــزء اس ـــداد را ج ـــه و ارت محارب
قلمـــداد کـــرده است)موســـوی خمینـــی، 

ــیلة، 455/2(. ــر الوسـ تحریـ
بیشـــتر تعـــداد جرایـــم مســـتوجب حـــد را 
محقـــق خویـــی آورده اســـت کـــه شـــمار 
ـــد؛  ـــورد می‌دان ـــانزده م ـــدی را ش ـــم ح جرای
»الحـــدود و أســـبابها و هـــي ســـتّة 
عشر«)موســـوی خویـــی، مبانـــی تکملـــه 
المنهـــاج، 203/41(؛ اســـباب حـــدود شـــانزده 
ـــذ، ازدواج  ـــواط، تفخی ـــا، ل ـــت: زن ـــورد اس م
ـــه همســـر  ـــردی ک ـــی از ســـوی م ـــا زن ذم ب
مســـلمان دارد بـــدون اذن زن، بوســـیدن پســـر 
ـــذف،  ـــادت، ق ـــهوت، قی ـــوان از روی ش نوج
ـــوت، ســـحر، شـــرب  ـــای نب ـــی، ادع ســـب نب
ــان آزاد،  ــروش انسـ ــرقت، فـ ــکر، سـ مسـ

ــین، 203 ـ 407(. ــه و ارتداد)پیشـ محاربـ
ــدود  ــمار ح ــاف ش ــی اخت ــاره‌ی چرای درب
گفتــه شــده کــه: »مهم‌تریــن دلیــل 
اختــاف تعــداد حــدود نــزد فقیهــان شــیعه 
عبــارت اســت از اختــاف در اینکــه تعزیــرات 
ــی  ــی مجازات‌های ــن، یعن ــوص و معی منص
کــه در روایــات بدان‌هــا تصریــح و همزمــان 
تعییــن و تقدیــر شــده و از آنهــا بــه تعزیــر یــاد 
شــده اســت، جــزء حــدود دانســته شــوند یــا 

ــرات، 132(. نه«)حســینی، حــدود و تعزی
بنابرایـــن از بیـــان مطالبـــی کـــه گذشـــت 
ــم  ــمار جرایـ ــه شـ ــود کـ ــن می‌شـ روشـ
ـــاوت  ـــه متف ـــای امامی ـــان فقه ـــدی در می ح
ـــا(  اســـت و شـــاید تنهـــا در برخـــی از موارد)زن
اتفـــــاق‌نظر وجـــود داشـــته باشـــد؛ 
ولـــی در تعـــداد اســـباب مســـتوجب حـــد 
ــل  ــا حداقـ ــود دارد و یـ ــر وجـ اختلاف‌نظـ
اتفاق‌نظـــری وجـــود نـــدارد. کمـــا اینکـــه 
ـــاره  ـــئله اش ـــن مس ـــه ای ـــا ب ـــی از فقه برخ
کرده‌انـــد کـــه شـــاید امـــکان یافتـــن دو 
فقیـــه کـــه در شـــمار و قلمـــروی اســـباب 
حـــدود به‌طـــور کامـــل هـــم‌رأی باشـــند 
وجـــود ندارد)موســـوی اردبیلـــی، فقـــه 

ــرات، 28/1(. ــدود و التعزیـ الحـ

1-2 ـ فقهای عامه
افـــزون بـــر ایـــن، شـــمار رفتارهـــای 
مســـتوجب حـــد در میـــان فقهـــای اهـــل 
ـــع  ـــرات واق ـــه‌ی آراء و نظ ـــز معرک ـــنت نی س
ـــع و بررســـی آرای فقهـــای  شـــده اســـت. تتب
ـــار  ـــه رفت ـــه س ـــت ک ـــای آن اس ـــه گوی عام
مســـتوجب حـــد »زنـــا«، »قـــذف« و 
ــی و  ــان اجماعـ ــان آنـ ــرقت« در میـ »سـ
محـــل اتفاق‌نظـــر اســـت ولـــی در مـــوارد 

دیگـــر اختلاف‌نظـــر وجـــود دارد:
فقهــای شــافعی بــر آنند کــه جنایــات موجب 
ــی«،  ــراح«، »بغ ــد: »ج ــت نوع‌ان ــد هف ح
ــرقت«،  ــذف«، »س ــا«، »ق ــداد«، »زن »ارت
ــر  ــی ب ــای حنف ــات«. فقه ــرب محرم »ش
ــزی  ــه آن چی ــدود ب ــه ح ــد ک ــن باورن ای
ــت  ــم ثاب اطــاق می‌شــود کــه در قرآن‌کری
شــده اســت و مشــتمل بــر پنــج مــورد اســت: 
»زنــا«، »ســرقت«، »شــرب خمــر«، »قطــع 
طریــق«، »قــذف«. و نهایتــاً اینکــه فقهــای 
مالکیــه بــر ایــن اعتقادنــد کــه اســباب حــدود 
هشــت مــورد اســت: »جنایــت بــر نفــس و 
ــا«،  ــداد«، »زن ــی«، »ارت ــادون آن«، »بغ م
»قــذف«، »ســرقت«، »محاربــه و آنچــه کــه 
بــه آن تعلــق دارد«، »شــرب خمر«)موســوی 

ــی، پیشــین، 28/1 ـ 29(. اردبیل
نکتـه‌ی دیگـر ایـن مسـئله اسـت که مـراد از 
»حـدود« در عبـارت »حـدودی کـه در ایـن 
قانـون ذکـر نشـده‌اند« چیسـت؟ آیـا منظـور 
حـدودی اسـت کـه در عبـارات فقهـــا بحث 
مـی شـود یا اینکه مقصـود از آن حدودی مانند 
»ارتـداد، بدعـت گذاری، سحر«اسـت؟ برخی 
از محققـان بـر ایـن اعتقادنـد کـه: »نـگاه به 
سـابقه و فرآیند قانون‌گذاری نشـان از آن دارد 
کـه مقصـود اصلـی قانون‌گـذار از »حـدودی 
کـه در ایـن قانـون ذکـر نشـده‌اند« صرفـاً 
همـان حـدودی اسـت کـه در لایحـه‌ی اولیه 
ذکـر شـده بـوده، امـا در متـن نهایـی ذکـر 
معیـار  حبیـب‌زاده،  و  نشـده‌اند«)رحمانیان 

تفکیـک حدود غیـر مذکـور، 117(.
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2-علت‌شناسی اختلاف‌نظر فقها
ــون  ــی قان ــتگاه اصل ــه خاس ــه آنک ــر ب نظ
ــر  ــع معتب ــه و مناب ــامی فق ــازات اس مج
ــای  ــه مقرره‌ه ــرورت دارد ک ــت، ض آن اس
ــن  ــق و عناوی ــئله‌ی مصادی ــا مس ــط ب مرتب
جرایــم مســتوجب حــد مــورد تحلیــل واقــع 
ــی در  ــر در نصــوص قانون ــت نظ ــوند. دق ش
ــامی  ــازات اس ــون مج ــدود قان ــل ح فص
ــه آن می‌رســاند کــه دو  مصــوب 92 مــا را ب
علــت مهــم دربــاره‌ی اختلاف‌نظــر فقهــا در 
شــمار قلمــرو رفتارهــای حــدی »تفکیــک 
ــم حــدی  ــق جرای و ادغــام برخــی از مصادی
بــا یکدیگــر« و »اختلاف‌نظــر فقهــا در 
خصــوص حــد یــا تعزیــری دانســتن برخــی 
از عناویــن مســتوجب حــد« تلقــی می‌شــوند 
ــون  ــی قان ــل مصداق ــا تحلی ــه ب کــه در ادام
ــل  ــن عل ــن ای ــه تبیی ــامی ب ــازات اس مج

پرداختــه می‌شــود:
2-1 ـ تحلیــل مصداقــی: تفکیــک و 
ادغــام محاربه و افســاد فــی‌الارض
مســئله آن اســت کــه آیــا »محاربــه و افســاد 
فــی‌الارض« بــا یکدیگــر یــک جرم مســتقل 
ــه«  ــه »محارب ــا اینک ــد ی ــمار می‌آی ــه ش ب
ــک  ــی‌الارض« ی ــاد ف ــرم و »افس ــک ج ی
ــود؟ در  ــی می‌ش ــر تلق ــتقل دیگ ــرم مس ج
ایــن زمینــه دو دیــدگاه در میــان فقهــا وجــود 

دارد:
ــه  ــد ک ــن اعتقادن ــر ای ــا ب ــی از فقه 1 ـ برخ
ــوان  ــی‌الارض یــک عن ــه و افســاد ف محارب
مجرمانــه محســوب می‌شــوند. 2 ـ در مقابل، 
عــده‌ای دیگــر از فقهــا قائل‌انــد کــه محاربــه 
و افســاد فــی‌الارض دو عنــوان مســتقل 
ــد)هاشمی  ــمار می‌آینــ ــه به‌ش مجـــرمانـ
شــاهرودی، بایســته‌های فقــه جــزاء، 209(.

ــدگاه دوم  ــخن دی ــوع س ــه موض ــا ک از آنج
ــا  ــه‌ی آن اکتف ــر ادل ــه ذک ــاً ب ــت صرف اس
می‌شــود. برخــی از فقهــای معاصــر در 
اســتفتائاتی در خصــوص ایــن مســئله چنیــن 

ــد: ــخ داده‌ان پاس

ــه  ــی‌الارض« ب ــاد ف ــا »افس ــؤال: آي »س
لحــاظ شــرعى، موضــوع حــد شــرعى 

مســتقل از محاربــه اســت؟
جـواب: در عنوان »افسـاد« ـ نـه از نظر لغت 
و نـه از نظـر مصطلح قرآنـى و روايى و فتاواى 
فقهـا ـ قيـد سالح اخذ نشـده اسـت؛ هر چند 
بـر همه‌ي افـراد »محارب« عنوان »مفسـد« 
نيـز صـادق اسـت. همچنيـن شـرط »اخافـه 
الناس« نيز در عنوان »افسـاد« و در »مفسـد« 
لحاظ نشـده اسـت. عدم اعتبار سالح و اخافه 
در عنـوان افسـاد بـا تتبـع در آيـات قرآنـى به 
خوبـى روشـن مى‌شـود؛ از جملـه آيـه‌‌ي 73 
از سـوره يوسـف بـه نقـل از بـرادران حضرت 
يوسـف )ع(: قالـُوا تـَالّلِ لقََـدْ عَلمِْتُـمْ مـا جِئْنـا 
لنُِفْسِـدَ فِـي الَْرْضِ )آنـان ـ بـرادران يوسـف 
ـ  گفتنـد: بـه خـدا سـوگند شـما مى‌دانيـد 
كـه مـا هرگـز براى افسـاد به سـرزمين شـما 

نيامده‌ايـم( و آيـات ديگـر.
كلمـــه »فســـاد« در برابـــر صـــاح و 
ـــوان  ـــراً مقصـــود از عن ســـامت اســـت. ظاه
»افســـاد فـــی‌الارض« كـــه در آيـــه‌ي 33 
ـــت،  ـــده اس ـــاره ش ـــه آن اش ـــده ب ـــوره مائ س
انجـــام هـــر عملـــى اســـت كـــه مســـير 
عـــادى و ســـامت امنيتـــى يـــا اخلاقـــى 
ـــد و  ـــم زن ـــر ه ـــه را ب ـــادى جامع ـــا اقتص ي
ـــر  ـــردد. ه ـــام آن گ ـــى در نظ ـــب تباه موج
ـــرم  ـــاه و ج ـــادى گن ـــر فس ـــاد ه ـــد ايج چن
ـــر  ـــا تعزي ـــد ي ـــتحقاق ح ـــاً اس ـــت و طبع اس
ـــى  ـــى دارد، ول ـــرعاً در پ ـــى را ش ـــا توبيخ ي
كلمـــه »يســـعون« و قيـــد »فـــی‌الارض« 
ــده  ــوره مائـ ــه در سـ ــه محاربـ ــه در آيـ كـ
آمـــده اســـت، حكايـــت از فســـاد خاصـــى 
ــه  ــا متوجـ ــرر آن تنهـ ــه ضـ ــد كـ مى‌كنـ
شـــخص گناهـــكار نيســـت، بلكـــه ســـامت 
ـــم  ـــر ه ـــانى را ب ـــع انس ـــك مجتم ـــادى ي ع

مى‌زنـــد.
مــاده »ســعى« دلالــت مى‌كنــد بــر تــاش 
و دويــدن بــراى افســاد و هیئــت فعــل 
ــداوم؛ و  ــر اصــرار و ت ــت دارد ب مضــارع دلال

هيــچ‌گاه بــراى حكايــت از انجــام يــك گنــاه 
ــرى معمــول نيســت،  ــن تعبي ــى چني معمول

ــط اســت. بلكــه غل
ــن دو  ــبت بي ــا نس ــه آي ــت ك ــن جه در اي
ــه« و »افســاد فــی‌الارض«  عنــوان »محارب
تبايــن اســت‌ يــا عمــوم و خصــوص مطلــق 
ــا هــر يــك از دو عنــوان  ــا مــن وجــه و آي ي
ــراى  ــتقل ب ــوع مس ــی موض ــوق به‌تنهای ف
ــت و  ــه اس ــه محارب ــوره در آي ــكام مذك اح
ــا هــم موضــوع  ــوان ب ــا اینکــه هــر دو عن ي
واحــدى مى‌باشــند بــراى احــكام مذكــوره و 
هــر كــدام جــزء موضــوع اســت، احتمــالات 
و اقوالــى مطــرح اســت. ممكــن اســت گفتــه 
ــن« در  ــى »الذي ــول يعن ــون موص ــود: چ ش
جملــه وَ يَسْــعَوْنَ فِــي الَْرْضِ فَســاداً تكــرار 
ــن اســت  ــه اي نشــده اســت پــس ظاهــر آي
ــونَ الّلَ  ــه يُحارِبُ ــد جمل ــه قي ــن جمل ــه اي ك
ــوان  ــر دو عن ــن، ه ــت؛ بنابراي ــولهَُ اس وَ رَسُ
ــراى  ــا هــم موضــوع واحــدى مى‌باشــند ب ب
ــزء موضــوع  ــدام ج ــوره و هرک ــكام مذك اح
ــق  ــراى مطل ــكام ب ــه اح ــت و درنتیج اس
محــارب نيســت، بلكــه بــراى محــارب 

ــت. ــد اس مفس
ـــدوش  ـــال را مخ ـــن احتم ـــى اي ـــى بعض ول
دانســـته و تمـــام موضـــوع را فســـاد 
فـــی‌الارض گرفتـــه و ذكـــر محاربـــه را در 
ـــداق  ـــان مص ـــاب بي ـــده از ب ـــوره مائ ـــه س آي
و شـــأن نـــزول دانســـته‌اند. ليكـــن ايـــن 
نظـــر نيـــز قابـــل خدشـــه اســـت و قـــدر 
ـــت،  ـــز اس ـــاط ني ـــق احتي ـــه مطاب ـــن ك متيق
ـــى  ـــوان يعن ـــر دو عن ـــه ه ـــت ك ـــى اس صورت
ـــه صـــادق باشـــد«)منتظری،  افســـاد و محارب

ــتفتاءات، 521/2 ـ 522(. ــاله اسـ رسـ
فقیهی دیگر دراین‌باره چنین می‌گوید:

ـــف  ـــى تعري ـــب فقه ـــوع كت ـــؤال: »در ن س
ــر  ــه اركان و عناصـ ــى، كـ ــع و مانعـ جامـ
ــخص  ــوع را مشـ ــده موضـ تشكيل‌دهنـــ
ـــاد  ـــه و افس ـــرم »محارب ـــورد ج ـــد، در م نماي
ـــام  ـــت و ابه ـــده اس ـــر نش ـــی‌الارض« ذك ف
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ــوب  ــن مصـ ــه قوانيـ ــورد بـ ــن مـ در ايـ
ـــوده  ـــرايت نم ـــز س ـــامى ني ـــورى اس جمه
ـــوع  ـــن موض ـــمول اي ـــدم ش ـــمول و ع و ش
ـــام  ـــورد ابه ـــق م ـــى مصادي ـــه برخ ـــبت ب نس
ــا در  ــيارى از فقهـ ــى بسـ ــت. از طرفـ اسـ
ـــيف  ـــهر السّ ـــن ش ـــج »م ـــف راي ـــورد تعري م
لإخافـــه النّـــاس« در خصـــوص تشـــهير 
ســـيف، الغـــاى خصوصيـــت نمـــوده و 
ـــا  ـــاس« ي ـــاك محاربـــه را »اخافـــه النّ م
ـــا  ـــته‌اند؛ ب ـــى« دانس ـــت عموم ـــلب امنيّ »س
ـــود  ـــتدعا مى‌ش ـــه، اس ـــن نكت ـــه اي ـــه ب توج
ـــوان  ـــمول عن ـــورد ش ـــارك را در م ـــر مب نظ
»محاربـــه« و »افســـاد فـــی‌الارض« در 
ـــا  ـــه ب ـــى ك ـــا باندهاي خصـــوص اشـــخاص ي
ـــى«،  ـــر »هواپيمارباي ـــى نظي ـــكاب اعمال ارت
ـــودكان  ـــدن ك ـــرارت«، »دزدي ـــوب و ش »آش
خردســـال«، »اسيدپاشـــى« و نظايـــر آن، كـــه 
موجـــب ايجـــاد ناامنـــى و اضطـــراب در جامعـــه 
مى‌شـــود، بيـــان فرماييـــد. بـــه عبـــارت 
ـــا  ـــه ب ـــى ك ـــا گروه ـــخص ي ـــا ش ـــر آي ديگ
ـــر  ـــال فوق‌الذک ـــك از اعم ـــر ي ـــكاب ه ارت
و نظايـــر آن موجـــب وحشـــت و ناامنـــى 
ــارب«  ــوان »محـ ــود، به‌عنـ ــى شـ عمومـ

ــند؟ ــازات مى‌باشـ ــل مجـ قابـ
ــرار  ــر تك ــه خاط ــه ب ــانى ك ــواب: كس ج
يكــى از جنايــات بــالا ســبب ناامنــى و خــوف 
اجتماعــى شــوند، مصــداق مفســد هســتند، 
ولــى عنــوان محــارب مشــروط بــه كشــيدن 
اســلحه بــه روى مــردم اســت«)مکارم 

ــد، 500/2(. ــتفتاءات جدی ــیرازی، اس ش
بــا بررســی قانــون مجــازات اســامی 
ــون  ــن در قان ــه مقن ــود ک ــخص می‌ش مش
ــدگاه  ــوب 70 از دی ــامی مص ــازات اس مج
ــاده‌ی  ــروی کــرده اســت و در م نخســت پی
183 چنیــن بیــان داشــته کــه: »هــر کســی 
بــرای ایجــاد رعــب و هــراس و ســلب آزادی 
ــرد  ــلحه بب ــه اس ــت ب ــردم دس ــت م و امنی
محــارب و مفســد فــی‌الارض اســت.« 
ــال  ــه دنب ــام را ب ــن ابه ــور ای ــاده‌ی مذک م

داشــت کــه آیــا محاربــه و افســاد فــی‌الارض 
ــک  ــا ی ــند ی ــه می‌باش ــوان مجرمان دو عن

ــه؟ ــوان مجرمان عن
ولــی در قانــون مجــازات مصــوب 92 از 
ــر  ــدگاه اخی ــد و دی ــه روی گردان ــن نظری ای
ــن  ــدام از عناوی ــر ک ــت و ه ــه اس را پذیرفت
محاربــه و افســاد فــی‌الارض را به‌طــور 
مســتقل جرم‌انــگاری و تعریــف کــرده 
ــه  ــف محارب ــاده‌ی 279 در تعری اســت. در م
ــه عبــارت  چنیــن مقــرر شــده کــه: »محارب
ــان،  ــد ج ــه قص ــاح ب ــیدن س ــت ازکش اس
ــا،  ــاب آنه ــا ارع ــردم ی ــوس م ــا نام ــال ی م
به‌نحوی‌کــه موجــب ناامنــی در محیــط 
ــزه شــخصی  ــا انگی گــردد. هــرگاه کســی ب
ــد شــخص خــاص  ــا چن ــک ی ــه ســوی ی ب
ســاح بکشــد و عمــل او جنبــه‌ی عمومــی 

ــه روی  ــه ب ــی ک ــز کس ــد و نی ــته باش نداش
مــردم ســاح بکشــد، ولــی در اثــر ناتوانــی 
موجــب ســلب امنیّــت نشــود، محــارب 

نمی‌شــود«. محســوب 
در ایــن راســتا در مــاده‌ی 286 همیــن قانــون 
ــی‌الارض« را  ــاد ف ــذار »افس ــرم قانون‌گ ج
ــرده و  ــگاری ک ــور مســتقل جرم‌ان ــز به‌ط نی

در تعریــف آن تصریــح داشــته کــه: »هركس 
ــه  ــت علي ــب جناي ــترده، مرتك ــور گس به‌ط
ــه  ــم علي ــراد، جراي ــماني اف ــت جس تمامي
ــر  ــور، نش ــي كش ــا خارج ــي ي ــت داخل امني
اكاذيــب، اخــال در نظــام اقتصــادي كشــور، 
ــمي و  ــواد س ــش م ــب، پخ ــراق و تخري اح
ميكروبــي و خطرنــاك يــا دايــر كــردن مراكز 
ــت در آنهــا گــردد  ــا معاون فســاد و فحشــا ي
به‌گونــه‌ای كــه موجــب اخــال شــديد 
ــا ورود  ــي ي ــور، ناامن ــي كش ــم عموم در نظ
خســارت عمــده بــه تماميــت جســماني افراد 
يــا امــوال عمومــي و خصوصــي، يــا ســبب 
اشــاعه فســاد يــا فحشــا در حــد وســيع گردد، 
ــدام  ــه اع ــوب و ب ــي‌الارض محس ــد ف مفس

محكــوم مي‌گــردد.
ــه  ــوع ادل ــرگاه دادگاه از مجم ــره ـ »ه تبص
ــواهد قصــد اخــال گســترده در نظــم  و ش
ــارت  ــراد خس ــي، اي ــاد ناامن ــي، ايج عموم
عمــده و يــا اشــاعه فســاد يــا فحشــا در حــد 
وســيع و يــا علــم بــه مؤثــر بــودن اقدامــات 
انجــام شــده را احــراز نکنــد و جــرم ارتکابــي 
مشــمول مجــازات قانونــي ديگــري نباشــد، 
ــار جــرم،  ــج زيانب ــزان نتاي ــه مي ــا توجــه ب ب
مرتكــب بــه حبــس تعزيــري درجــه پنــج يــا 

ــود«. ــوم مي‌ش ــش محک ش
ــی‌الارض دو  ــاد ف ــه و افس ــن، محارب بنابرای
ــا  ــد کم ــه شــمار می‌آین ــه ب ــوان مجرمان عن
اینکــه برخــی از فقهــا به‌صراحــت بــه ایــن 
ــه،  موضــوع اشــاره کرده‌انــد. به‌عنــوان نمون
ــتفتائی  ــه اس ــخ ب ــی )ره( در پاس ــام خمین ام

ــد: ــن می‌گوی چنی
»ســؤال: آیــا محــارب و مفســد فــی‌الارض 
کســانی هســتند کــه تهیــه و تجهیــز ســاح 
ــد؟  ــن می‌کنن ــاد در زمی ــاد و فس ــرای ایج ب
یــا اگــر اشــخاصی هــم کــه بــدون تجهیــز 
ســاح در کشــور افســاد می‌کنند)ماننــد 
قطاع‌الطریــق( یــا نســبت بــه بعضــی 
مقامــات ســوءقصد می‌نماینــد و یــا مــردم را 
تحریــک کننــد کــه بر ضــد انقلاب اســامی 

هرگاه دادگاه از مجموع ادله و 
شواهد قصد اخلال گسترده در 
نظم عمومي، ايجاد ناامني، ايراد 
خسارت عمده و يا اشاعه فساد 
يا فحشا در حد وسيع و يا علم به 
مؤثر بودن اقدامات انجام شده 
ارتکابي  و جرم  نکند  احراز  را 
مشمول مجازات قانوني ديگري 
نباشد، با توجه به ميزان نتايج 
زيانبار جرم، مرتكب به حبس 
تعزيـري درجـه پنـج يـا شش 

محکوم مي‌شود.



13
96

ور 
هری

وش
داد 

 مر
کم

 و ی
ت

یس
ل ب

 سا
 ،1

23
ره  

شما
ی 

رس
داد

مه 
هنا

ما

61

ــوب  ــارب محس ــد، مح ــام دهن ــی انج عمل
می‌شــوند؟

جــواب: محــارب و مفســد دو موضــوع 
ــا محاکــم صالحــه  اســت و تشــخیص آن ب
است«)موســوی خمینی، اســتفتائات، 65/3(.
روشـــن اســـت کـــه ترکیـــب یـــا ادغـــام 
برخـــی از مصادیـــق جرایـــم حـــدی 
ــای  ــر فقهـ ــرای اختلاف‌نظـ ــی بـ موجبـ
ـــدود  ـــباب ح ـــمار اس ـــه در خصـــوص ش امامی
ــه ایـــن  ــه‌ای کـ ــود، به‌گونـ تلقـــی می‌شـ
ـــف  ـــن در ادوار مختل ـــب قوانی ـــر در تصوی ام
ــازه‌ی  ــن در دو بـ ــوده و مقنـ ــذار بـ تأثیرگـ
ــف  ــرد مختلـ ــف دو رویکـ ــی مختلـ زمانـ
پذیرفتـــه اســـت کـــه هـــر کـــدام از آنهـــا 
ـــاص  ـــه‌ای خ ـــی و ادل ـــده از مبان ـــه ش برگرفت
می‌باشـــند کـــه بـــه نوبـــه‌ی خـــود آثـــار 
متفاوتـــی در حـــوزه‌ی قوانیـــن و مقـــررات 

کیفـــری به‌جـــای می‌گذارنـــد.
مصـداقـــی:  تحــلیــل  ـ   2-2

جرم‌انگاری »بغی« در ماده‌ي 287
یکـــی از نمونه‌هایـــی کـــه به‌عنـــوان 
در  فقهـــا  اختلاف‌نظرهـــای  برآمـــد 
ـــون  ـــدی در قان ـــم ح ـــمار جرای ـــوص ش خص
مجـــازات اســـامی مصـــوب92 مشـــهود 
اســـت؛ تأثیر‌گـــذاری ایـــن اختلافـــات 
ــا  بـــر عملکـــرد خـــود مقنـــن اســـت؛ بـ
ــگاری  ــه جرم‌انـ ــه بـ ــح کـ ــن توضیـ ایـ
رفتارهایـــی به‌عنـــوان جرایـــم مســـتوجب 
ـــای  ـــی دیدگاه‌ه ـــه بررس ـــه ک ـــد پرداخت ح
پیش‌گفتـــه حاکـــی از آن اســـت کـــه 
ــد«  ــورد »حـ ــی در مـ ــه صراحتـ هیچ‌گونـ
ایـــن  در  ندارنـــد.  رفتـــار  آن  بـــودن 
راســـتا، یکـــی از جرایـــم حـــدی کـــه در 
قانـــون مجـــازات اســـامی مصـــوب 92 
جرم‌انـــگاری شـــده »بغـــی« اســـت. 
ــن  ــور چنیـ ــون مذکـ ــاده‌ی 287 قانـ در مـ
ـــر  ـــه در براب ـــی ک ـــه: »گروه ـــده ک ـــرر ش مق
ـــران،  ـــامی ای ـــوری اس ـــام جمه ـــاس نظ اس
قیـــام مســـلحانه کنـــد باغـــی محســـوب 

ـــاح،  ـــتفاده از س ـــورت اس ـــود و در ص می‌ش
ـــوم  ـــدام محک ـــازات اع ـــه مج ـــای آن ب اعض

می‌گردنـــد«.
ــه  ــی« گفتـ ــی »بغـ ــف اصطلاحـ در تعریـ
شـــده کـــه: »باغـــی بـــه کســـی گفتـــه 
می‌شـــود کـــه بـــر امـــام عـــادل خـــروج 
کنـــد و یـــا جنـــگ نمایـــد و از دادن حـــق 
امـــام اجتنـــاب کند«)شـــیخ طوســـی، 

الخـــاف: 335/5(.
ـــای  ـــا گوی ـــان فقه ـــر در لس ـــع و دقت‌نظ تتب
ـــی«  ـــت »بغ ـــاره‌ی ماهی ـــه درب ـــت ک آن اس
اختلاف‌نظـــر وجـــود دارد: 1ـ برخـــی از فقهـــا 
بغـــی را از تعزیـــرات می‌داننـــد. به‌عنـــوان 
نمونـــه، محقـــق حلـــی می‌گویـــد: »و 
الثانـــي ]مـــا لیـــس لـــه عقوبـــه مقـــدّره[ 
ـــه و  ـــان البهيم ـــرده و إتي ـــي و ال ـــه البغ أربع
ـــك مـــن المحـــارم«؛  ـــا ســـوى ذل ـــكاب م ارت
ـــی  ـــداد، نزدیک ـــی، ارت ـــامل بغ ـــرات ش تعزی
بـــا بهایـــم و ارتـــکاب ســـایر محرمـــات 
ــام،  ــرائع الاسـ ــی، شـ ــت)محقق حلـ اسـ
136/4(. 2ـ در مقابـــل، عـــده‌ای دیگـــر 
از فقهـــا بـــر ایـــن باورنـــد کـــه: »جعـــل 
عقوبـــه الباغـــي و هـــو المحـــارب و مـــن 
ـــود  ـــر معه ـــرا غي ـــدّ تعزي ـــاه و المرت ـــي معن ف
ـــدّا«؛  ـــميته ح ـــاء تس ـــن الفقه ـــروف بي و المع
ـــد  ـــی و مرت ـــری دانســـتن مجـــازات باغ تعزی
ـــا آن  ـــن فقه ـــروف بی ـــت و مع ـــود نیس معه
ـــد  ـــد، ح ـــی و مرت ـــازات باغ ـــه مج ـــت ک اس
ـــالک  ـــی، مس ـــهید ثان ـــمار می‌آید)ش ـــه ش ب

الافهـــام، 327/14(. صاحـــب جواهـــر در ایـــن 
ـــت: لا كلام  ـــد: »قل ـــن می‌گوی ـــئله چنی مس
ـــدودا«  ـــوره ح ـــدرات المزب ـــون المق ـــي ك ف
ـــچ  ـــکلام: 41256(؛ هی ـــر ال ـــی، جواه )نجف
ـــی  ـــد بغ ـــواردی مانن ـــه م ـــت ک ـــی نیس بحث
ـــده  ـــن ش ـــا معی ـــازات آنه ـــه مج ـــداد ک و ارت
ــد  ــتوجب حـ ــم مسـ ــزء جرایـ ــت جـ اسـ

ـــوند. ـــته ش دانس
ایـــن دیـــدگاه مـــورد پذیـــرش برخـــی از 
ـــت.  ـــه اس ـــرار گرفت ـــز ق ـــر نی ـــای معاص فقه

مـــکارم شـــیرازی چنیـــن می‌گویـــد:
ـــوص  ـــت در خص ـــتدعی اس ـــؤال: »مس س

ـــد: ـــی بفرمایی بغ
ـــک  ـــی ی ـــدگاه فقه ـــی از دی ـــا بغ ـــف: آی ال
ــر  ــت؟  ب. بـ ــازات اسـ ــرم دارای مجـ جـ
فـــرض مثبـــت بـــودن پاســـخ؛ اولًا، 
ـــت  ـــاً، ماهی ـــت و ثانی ـــی چیس ـــازات باغ مج
مجـــازات آن حـــدی اســـت یـــا تعــــــزیری؟  
ـــل  ـــد قب ـــامی می‌توان ـــت اس ـــا حکوم ج. آی
از آنکـــه فئـــه باغیـــه دســـت بـــه ســـاح 
ــاز کننـــد نســـبت  ببرنـــد و جنـــگ را آغـ
ـــروه  ـــدام گ ـــازات و انه ـــتگیری، مج ـــه دس ب

آنـــان اقـــدام کنـــد؟
جـــواب:»در صورتـــی کـــه باغیـــن 
مصـــداق مـــن شـــهر الســـاح للاخافـــه 
باشـــند محـــارب هســـتند و احـــکام محـــارب 
ـــی  ـــت و در صورت ـــاری اس ـــا ج ـــاره آنه درب
ـــی  ـــن تصمیم ـــر چنی ـــوی ب ـــارات ق ـــه ام ک
وجـــود داشـــته باشـــد، پیشـــگیری جایـــز 
ـــوز  ـــه هن ـــورت ک ـــن ص ـــی در ای ـــت ول اس
مصـــداق مـــن شـــهر الســـاح نشـــده‌اند 
احـــکام محـــارب بـــر آنهـــا جـــاری 
نمی‌شـــود و مجـــازات آنهـــا تعزیـــر 
ـــاد.  ـــات فس ـــداد مقدّم ـــبب اع ـــه س ـــت ب اس
ـــی،  ـــتفتائات قضای ـــه اس 1385/8/1«)گنجین

ــؤال 487(. سـ
قــانون‌گـــــذار در مـــاده‌ی287 از نظریـــه‌ی 
ـــاس  ـــت و براین‌اس ـــرده اس ـــت ک ـــر تبعی اخی
ــه‌ی  ــود.  از جملـ ــتنباط می‌شـ ــن اسـ چنیـ

اصطلاحـــی  تعریـــف  در 
»بغـــی« گفتـــه شـــده کـــه: 
»باغـــی بـــه کســـی گفتـــه 
ــام  ــر امـ ــه بـ ــود کـ می‌شـ
عـــادل خـــروج کنـــد و یـــا 
ـــق  ـــد و از دادن ح ـــگ نمای جن

امـــام اجتنـــاب کنـــد«.
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ــورد  ــان در مـ ــر فقیهـ ــل اختلاف‌نظـ علـ
قلمـــروی جرایـــم حـــدی آن اســـت کـــه 
ــق  ــر طبـ ــی ـ بـ ــاری ـ بغـ ــت رفتـ ماهیـ
ـــود،  ـــد محســـوب ش ـــا ح ـــده‌ای فقه ـــر ع نظ
درحالی‌کـــه ممکـــن اســـت فقهایـــی 
دیگـــر از ایـــن دیـــدگاه روی برتافتـــه و آن 
رفتـــار  را جـــزء جرایـــم تعزیـــری تلقـــی 

نماینـــد.
برآمد

مـــاده‌ی 220 قانـــون مجـــازات اســـامی 
ـــت  ـــددی اس ـــات متع ـــوب دارای ابهام مص
ـــیر  ـــت‌ها و تفاس ـــرای برداش ـــه را ب ـــه زمین ک
ـــر  ـــت. صرف‌نظ ـــرده اس ـــم ک ـــف فراه مختل
ـــی و  ـــل س ـــا اص ـــاده ب ـــن م ـــرت ای از مغای
ـــل  ـــن اص ـــی و همچنی ـــون اساس ـــم قان شش
ـــی  ـــی فقه ـــل مبان ـــا تحلی ـــودن، ب ـــی ب قانون
ــن  ــه، ایـ ــاده‌ی پیش‌گفتـ ــا مـ ــط بـ مرتبـ
ـــی در  ـــه حت ـــد ک ـــت می‌آی ـــه دس ـــه ب نتیج
فـــرض چشم‌پوشـــی از اشـــکال پیشـــین 

ـــاده در  ـــن م ـــه ای ـــردن ب ـــل ک ـــم عم ـــاز ه ب
ـــه  ـــدد بلک ـــکالات متع ـــا اش ـــل ب ـــام عم مق

چالش‌هـــای مختلفـــی روبه‌روســـت.
ــر ایـــن   ــا بیانگـ ــارات فقهـ مداقـــه در عبـ
ـــق  ـــه در خصـــوص شـــمار و مصادی اســـت ک
ـــانی  ـــر یکس ـــه نظ ـــدود هیچ‌گون ـــباب ح اس
حتـــی بیـــن دو فقیـــه وجـــود نـــدارد. 
ـــد  ـــتوجب ح ـــم مس ـــرو جرای ـــاف قلم اخت
بیـــن کمینـــه‌ی شـــش و بیشـــینه‌ی شـــانزده 
ـــه در  ـــه آنچ ـــه ب ـــا توج ـــت. ب ـــان اس در نوس
ـــن  ـــل ای ـــد دو دلی ـــرح ش ـــتار مط ـــن نوش ای
اختلاف‌نظـــر عبـــارت اســـت از: نخســـت 
ـــن  ـــرای ای ـــه ب ـــی ک ـــه دلایل ـــه از جمل آنک
اختلاف‌نظـــر شـــدید فقهـــای امامیـــه 
ـــاک در  ـــه و م ـــدان ضابط ـــده، فق ـــان ش بی
تعییـــن و شناســـایی حـــدود بـــا تعزیـــرات 
ـــا ادغـــام  ـــب ی ـــدر اســـت. دوم آنکـــه ترکی مق
ــتوجب  ــم مسـ ــق جرایـ ــی از مصادیـ برخـ
حـــد بـــا یکدیگـــر موجـــب شـــده کـــه در 

ـــه  ـــوان مجرمان ـــاری عن ـــی رفت ـــگاه فقیه ن
ـــس  ـــی برعک ـــد، ول ـــته باش ـــتقلی داش و مس
ــاف آن  ــر خـ ــی دیگـ ــرد فقهایـ در رویکـ

پذیرفتـــه شـــده باشـــد.
قانون‌گــذار در قانــون مجــازات اســامی 
ــوق  ــق ف ــدام  از مصادی ــر ک مصــوب 92 از ه
تأثیــر پذیرفتــه اســت و در مــاده‌ی 287 
»بغــی«  بی‌ســابقه‌ی  جرم‌انــگاری  بــا 
به‌عنــوان رفتــار مســتوجب مجــازات، دقیقــاً 
ــل  ــا عم ــته از فقه ــر آن دس ــاس نظ براس
کــرده کــه رفتــار مزبــور را حــدی دانســته و 
آن را مشمــــول تعــزیرات نمــی‌داننــد. از 
دیگــر نمــونــه‌هـای تــأثیــرپــذیــری 
و  جــرم‌انگــــاری »محـــاربه«  مقنــن 
»افســــاد فــی‌الارض« بــه عنــوان دو جــرم 
مســتقل اســت درحـــالی‌که در قانــون 
پیشــین مجــازات اســامی »محاربه و افســاد 
فــی‌الارض« یــک عنــوان مجرمانــه‌ی 

ــود. ــده ب ــه ش ــد پذیرفت ــتوجب ح مس
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در این مقاله مقررات مربوط به ثمن، مفهوم، خصوصیات ثمن، تعهدات خریدار نسبت به پرداخت نقدی و نحوه تحویل ثمن و 
همچنین ثمن شناور، اوصاف ثمن و قابلیت تعیین آن مورد بررسی قرار گرفته و مشخص شدهک ه در پرداخت ثمن اگر تأخیر 
صورت گیرد )طبق ماده‌ی 402 قانون مدنی(، معامله قابل فسخ خواهد بود. ولی وجود شرایطی مانع از فسخ معامله می‌شود و 
همچنین بیان می‌داردک ه ذکر ثمن در عقد تنها راه تعیین ثمن نیست؛ بلکه روش‌های متداول و مرسومی موجود است، گاه ثمن 

معین نیست؛ اما قابلیت تعیین را دارد و در این مقاله به اثبات رسیده است.
واژگان کلیدی: ثمن معلوم، قابلیت تعیین، غرر، ثمن شناور.

چکیده

مهدی ابراهیم‌زاده، کارشناس ارشد مدیریت دولتی، دانشجوی کارشناسی ارشد حقوق خصوصی

ثمن و قابلیت تعیین آن



ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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درآمد
از گفته‌های مشهور که افزون بر شهرت، ظاهری 
خدشه‌ناپذیر و مسلمّ نیز دارد، آن است که در همان 
لحظه‌های تشکیل قرارداد بیع، ثمن و مثمن باید 
برای طرفین کاملًا مشخص باشد و جهل و ابهام در 
ثمن یا مثمن به بطلان قرارداد می‌انجامد. از سوی 
دیگر امروزه در بسیاری از موارد طرفین یا آگاهی 
کاملی از عوضین ندارند و یا دست‌کم در یکی از 
عوضین برای آنان یا یکی از آنان ابهام وجود دارد.

و  قراردادها  و کهن‌ترین  رایج‌ترین  از  یکی  بیع 
کامل‌ترین گونه از اقسام عقود معوض است؛ »از 
منظر تاریخ حقوق، بیع مولود معاوضه‌ی ساده‌ای 
است که احتیاجات بشر از دیرزمان، آن را به وجود 
تا  شده  افزوده  آن  به  قیودی  به‌تدریج  و  آورده 
به‌صورت کنونی درآمده است«. همچنین عوامل 
و انگیزه‌های متعددی مدیران اقتصادی را بر آن 
داشته است تا کالاهای تولیدی را پیش‌فروش کنند 
و برای پیشگیری از ضرر و زیان، تعیین قطعی ثمن 
را به آینده مثلًا زمان تحویل کالا واگذارند)نوری، 

.)34 -35 :1379
مبیع و ثمن دو رکن اساسی عقد بیع هستند که 
طرفین ضمن عقد ملزم به تسلیم آن می‌شوند و 
مقدمه‌ی انعقاد و متعاقب آن تسلیم هریک از دو 
رکن عقد بیع، مشخص و معین بودن آنهاست. مواد 
338 و 339 قانون مدنی و بند 3 ماده‌ی 190 تعیین 
قانون تصریح دارند که طرفین باید بر ثمن توافق 
کنند؛ اما این سؤال مطرح است که آیا این توافق 
باید در عقد ذکر شود؟ به‌طورکلی هر الزام قانونی 
باید بر موضوع معین واقع شود، پس اگر در قراردادی 
توافق بر ثمن محقق نشده باشد، آن عقد واقع شده 
محسوب نمی‌شود؛ زیرا ارکان تراضی جمع نیست 
و با فقدان قصد طرفین به لحاظ عدم توافق بر بهای 
مورد معامله، عقد صحیحی واقع نشده است یا اصلًا 

عقدی واقع نشده است. 
لزوم معلوم و معین بودن عوض در قراردادها )ثمن 
در عقد بیع( اصلی پذیرفته شده در فقه و حقوق 
است، به‌ نحوی‌ که از دیدگاه فقها و حقوقدانان 
تردیدی در بطلان عقد در صورت عدم تعیین ثمن 
کالاهای  پیش‌فروش  امروزه  ولی  ندارد.  وجود 
پیچیده صنعتی و تولیدی و فروش مستمر برخی 
کالاها و اقلام بر پایه بهای تمام شده یا قیمت 
روز )که هم‌اکنون در قراردادهای نفتی رایج است( 

به‌تدریج اصل لزوم معلوم و معین بودن ثمن در این 
قراردادها را تحت‌الشعاع قرار داده است.

عده‌ای از فقهای امامیه و عامه، تعیین ثمن به 
نحو مقطوع در هنگام انعقاد بیع را شرط صحت 
نمی‌دانند و احاله به قیمت روز بازار )سوقیه( و یا 
ارجاع تعیین ثمن به شخص ثالث را برای صحت 
عقد کافی می‌دانند. از سوی دیگر، ضرورت معلوم 
بودن ثمن برای رفع غرر و ضرر است و از طرفی 

حصول علم و رفع غرر نیز مفهومی عرفی دارد.
باتوجـه بـه عـرف تجـاری متعاملیـن، اگـر شـیوه 
تعییـن ثمـن رافـع جهـل آنهـا باشـد علـم مـورد 
انتظـار حاصـل اسـت و بیـع صحیـح خواهـد 

بود)عباس‌آبـادی،120-1388:121(.
موضوع مقاله در جایی است که در قرارداد روشی 
برای تعیین ثمن لحاظ شده باشد؛ مانند آنکه، تعیین 
ثمن به طرف قرارداد یا ثالث یا کارشناس محوّل 
شود یا توافق بر قیمت روز صورت پذیرد. مقاله حاضر 
از دو بخش تشکیل شده است. بخش اول تعریف، 
مفهوم، ویژگی‌ها، نحوه‌ی پرداخت، اوصاف ثمن 
را بحث کرده و در بخش دوم قابلیت تعیین ثمن، 
معلوم و معین بودن، نامعین بودن ثمن و شیوه‌های 

تعیین ثمن را مورد بررسی قرار داده است.
1-ثمن

ثمن در لغت به معنای بها و قیمت است و در عربی 
به‌ عوض مبیع و سعر نیز معنا می‌شود. در فقه، 
فقیهان در تعریف ثمن گفته‌اند که عبارت از آن 
بدلی است که تعیین‌پذیر نباشد؛ مانند اعیان قیمی 
از قبیل حیوان و کالا و... .)انصاری، 1388: 774(.

بنابراین ثمن مالی است که عوض مبیع در عقد 
مبیع قرار می‌گیرد. ثمن باید مال باشد )ملاک 
ماده‌ی 348 ق.م( و لازم نیست حتماً پول باشد 
بلکه ممکن است عین یا کلی در ذمه باشد)ماده‌ی 
از  197- 363 ق.م(. هرگاه در عقد مبیع یکی 
عوضین پول باشد عنوان ثمن را دارد. اگر هیچ‌یک 
از عوضین پول نباشد، کسی که ابتدا اظهار قصد کند 
صاحب بیع است و دیگری صاحب ثمن)جعفری 

لنگرودی،1392: 188(.
1-1-مفهوم ثمن

طبـق مـاده‌ی 338 ق.م، ایران ثمـن در عقد بیع)1( 
می‌توانـد پـول، کالا، خدمـت و یـا هر چیـز دارای 
ارزش اقتصادی باشد؛ در حالی‌که در حقوق مدرن، 
ثمـن الزاماً پول اسـت و درصورتـی که هر دو مورد 

معاملـه کالا باشـد، چنیـن عقـدی را معاوضـه و یا 
کالـی بـه کالی می‌شـمرند. ولی مالک تمییز بیع 
از معاوضـه در حقـوق، بسـتگی بـه اراده‌ی طرفین 
دارد. اگـر طرفیـن بـا ایـن ملاحظـه کـه یکـی از 
عوضیـن »مبیـع« و دیگری »ثمن« باشـد عقدی 
را انشـاء نماینـد، آن عقـد بیع محسـوب می‌شـود، 
ولـی اگـر طرفیـن بـدون ملاحظـه‌ی اینکه یکی 
از عوضیـن »مبیـع« و دیگری »ثمن« محسـوب 
شـود عقد را انشـا کنند، معاوضه شـمرده می‌شود، 
امـا در شـرایطی کـه قصـد طرفین محرز نباشـد و 
در صورتـی کـه یکـی از عوضین پول باشـد، عرف 
آن را بیـع حسـاب مـی‌آورد؛ همچنان‌کـه اگـر هر 
دو کالا باشـند، در نظـر عـرف معاوضه به حسـاب 

می‌آید)امینـی، سـیدابراهیم، 1392: 26(.
ثمن معمولًا پول رایج یک کشور است که طرفین 
میزان آن را معین می‌کنند و در سطح بین‌المللی 
نوع پول با توجه به تنوع ارزهای متداول مشخص 
می‌شود. در حقوق ایران و برخی کشورها ازجمله 
حقوق انگلیس و آمریکا ثمن می‌تواند پول، شی‌ء یا 
خدمات یا حق باشد. در لغت از بیع به مبادله مال به 
مال تعبیر شده و در نتیجه ثمن لزوماً باید مال باشد، 
ولی مال در فقه امامیه اعم از عین، منفعت، دین، حق 

و عمل است)عباس‌آبادی، پیشین: 123(.
در بسیاری از قوانین ملل قدیم مانند روم و یونان و 
همچنین در قوانین کشورهای اروپایی معیار تمییز 
بین بیع و معاوضه از حیث ماهیت مورد معامله است 
که هرگاه عوض در معامله پول باشد آن معامله 
بیع است و هرگاه عوض وجه نقد نباشد، معامله 
معاوضه خواهد بود که مبتنی بر عرف است)امامی، 

1392، ج1(.
 طبق ماده‌ی 338 ق.م که مقرر می‌دارد: »بیع عبارت‌ 
است از تملک عین به‌عوض معلوم« روشن می‌شود 
که در حقوق ایران برخلاف بسیاری از نظام‌های 
حقوقی، عوض در عقد بیع، محدود و منحصر به وجه 

نیست)جعفری لنگرودی، پیشین: 118(.
1-2-خصوصیات ثمن

ثمن می‌تواند عین یا منفعت یا حق یا هر تعهد 
دیگری باشد. هر مالی می‌تواند ثمن واقع شود. 
اعم از اینکه عین باشد یا نباشد. در دیده عرف، 
نامند؛  بیع  را  نقد  وجه  به  عرفی  عین  مبادله‌ی 
بنابراین، معمولًا مبادله‌ی کالا در عرف به‌عنوان 
بیع شمرده نمی‌شود و معامله‌ی عین عرفی به وجه 
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نقد هم معاوضه قلمداد نمی‌شود. در صورت اختلاف 
در قصد طرفین، این معیار می‌تواند کاربرد عملی 
مفیدی داشته باشد. بیعانه، بخشی از ثمن است که 
در صورت عدم انعقاد قرارداد و عدم شرط خلاف، 
باید به خریدار مسترد شود. هرگاه معامله واقع شود، 
بیعانه حسب مورد، حکم تمام یا بخشی از ثمن و 

قطعی را دارد)داراب‌پور، 1392: 66(.
1-3-شرایط ثمن

برای اینکه چیزی صلاحیت ثمن واقع شدن را 
داشته باشد، باید برخوردار از شرایط زیر باشد:

1. اندازه و جنس و وصف آن معلوم باشد، نظر 
فقیهان امامیه در این‌باره در جواهرالکلام چنین 
مذکور است: شرط است که اندازه و جنس و وصف 
ثمن معلوم باشد، بنابراین اگر کسی چیزی را به 
حکم یکی از بایع و خریدار و یا شخص ثالث و یا 
عرف و عادت در اندازه یا جنس یا وصف ثمن معامله 
کند، بیع منعقد نمی‌شود، در این‌باره هیچ اختلاف 
نظری در میان اصحاب امامیه درباره شرط بدون 
معلومیّت ثمن ندیده‌ام مگر از اسکافی که نظر وی 

دراین زمینه متروک است.
فقیهان دیگر مذاهب اسلامی معتقدند که بیع به 
ثمن مجهول درست نیست، چنانکه فقیهان شافعیه 
می‌گویند: هریک از مبیع و ثمن باید ازحیث عین، 
اندازه، قدر معلوم باشد، بنابراین فروش یکی از دو 

پیراهن درست نیست.
2. شرط دیگر ثمن قدرت تسلیم آن است: نظر 
فقیهان امامیه در این‌باره در جواهرالکلام چنین 
آمده است: بیشتر فقیهان شرط قدرت بر تسلیم را 
مسلم گرفته‌اند... اینکه خریدار باید توانایی تسلیم 
ثمن به فروشنده را داشته باشد، از موارد مورد اتفاق 
تمامی مذاهب اسلامی است، چنانچه در باب معلوم 
بودن آن نیز چنین اتفاق‌نظری وجود دارد؛ اما تنها 
تفاوتی که وجود دارد، در باب معلوم بودن، فقیهان 
تمامی مذاهب معتقدند که چنین امری موجب 
بطلان عقد می‌شود، حال آنکه فقیهان حنفی با 
توجه به تفاوتی که میان فاسد و باطل قائل هستند، 
معتقدند که چنین امری موجب فساد عقد خواهد 

بود)انصاری؛ طاهری، پیشین: 775(.
2-تعهدات خریدار

2-1-پرداخت نقدی ثمن
آنچـه در عقـد بیع بـر عهده خریدار قـرار می‌گیرد، 
پرداخـت ثمـن اسـت، منتهـی چگونگـی و روش 

پرداخـت بـا گذشـت زمـان به مـوازات پیشـرفت 
علـم و فنّـاوری تغییـر یافتـه اسـت. علـت اصلـی 
ایـن تغییـر را نیـز می‌تـوان ناشـی از تغییـر در 
شـیوه‌ی انعقـاد بیـع دانسـت کـه اگـر در گذشـته 
بـا تشـریفات خـاص و به‌صـورت حضـوری انجام 
می‌شـد، در حـال حاضـر می‌توانـد در فضـای 
مجـازی و بـدون اینکـه طرفیـن عقـد، شـناختی 
از یکدیگـر داشـته باشـند واقـع شـود؛ امـا روشـن 
اسـت که شـیوه‌ی تسـلیم بیع و پرداخت ثمن باید 
به‌نحـوی باشـد کـه طرفیـن عقـد کوچک‌تریـن 
دل‌نگرانـی و دغدغه‌ای نسـبت بـه ایفای تعهدات 
طـرف مقابل نداشـته باشـند. همچنیـن، پرداخت 
نقـدی، به‌خصـوص اگـر طرفیـن عقـد در یـک 
محـل نباشـند، مشـکلات زیـادی به دنبـال دارد؛ 
ماننـد شـمارش اسـکناس و نقـل ‌و انتقـال آن که 
خطراتـی چـون سـرقت، مفقـود شـدن، خیانت در 
امانـت و تلـف شـدن دارد. در دنیـای معاصـر بـر 
علـل فـوق باید مقـررات پولشـویی)2(را نیـز افزود 
کـه بـرای جلوگیـری از جریان پول‌هـای کثیف و 
سـیاه کشـورهای مختلـف از پرداخـت نقدی ثمن 

جلوگیـری می‌کنند)امینـی، پیشـین: 26-27(.
پرداخت ثمن، جزء تعهدات خریدار است و چنانچه 
خریدار از پرداخت خودداری کند، بایع حق دارد 
برای مطالبه‌ی ثمن علیه وی اقامه‌ی دعوی کند. 
فروشنده حق ندارد در صورت عدم پرداخت ثمن و 
با وجود عدم خیار برای وی، معامله را فسخ کند، 

مگر در موردی که خیار تأخیر ثمن وجود داشته 
باشد، یا اینکه محرز شود که خریدار مفلس شده 

است)داراب‌پور، پیشین: 232(.
مبادله می‌شود. پس  مبیع  با  ثمن  بیع؛  عقد  در 
منطقی است، همان‌گونه که بایع ملزم به تسلیم 
مبیع می‌شود، مشتری نیز ملزم به پرداختن ثمن 
گردد)بند 4 از ماده‌ی 362 ق.م( بنابراین، فروشنده 
می‌تواند اجرای این تعهد را از دادگاه بخواهد. ولی 
برخلاف آنچه در حقوق فرانسه مقرر شده است، 
تأخیر در پرداختن ثمن به فروشنده حق فسخ بیع 
را نمی‌دهد، مگر در مورد خیار تفلیس و تأخیر ثمن. 
فروشنده از حق حبس نیز می‌تواند استفاده کند و 
تسلیم مبیع را موکول به تأدیه ثمن سازد ولی تسلیم 
مبیع را نمی‌توان به‌عنوان دلیل پرداختن ثمن مورد 

استناد قرار داد)کاتوزیان،1393 :102(.
2-1-1- ثمن شناور

گفته شد که ثمن باید در قرارداد، معلوم و معیّن 
باشد. به‌موجب قوانین و مقررات ایران، طرفین باید 
مطمئن باشند که حقوق و تعهدات آنها چیست؟ 
هرگاه در قرارداد معوضی، عوض معامله در زمان 
انعقاد قرارداد مشخص نباشد، اعم از اینکه مقدار یا 
نوع یا مشخصات آن معلوم و معیّن نباشد، یا قرار 
باشد که میزان آن در آینده معلوم و معیّن شود 

می‌گویند، ثمن این قرارداد شناور است.
هرچند دادگاه‌ها و قانون مدنی ایران ثمن شناور را به 
رسمیت نشناخته‌اند، ولی تجّار و برخی حقوقدانان، 
توجیهات مختلفی در مورد صحت درج شرط ثمن 
شناور ارائه داده‌اند که مقبولیت آن را نزد حقوقدانان 

بیشتر می‌کند.
یا  ثمن وضع شده  تعیین  برای  شیوه‌ای  هرگاه 
شاخصی منظور شده یا شخص ثالثی مأمور تعیین 
آن در آینده باشد، غرر در معامله را منتفی می‌کند و 
نمی‌توان چنین ثمنی را مردود شمرد یا در صحت 
چنین معامله‌ای خدشه‌ی جدی وارد کرد؛ زیرا به 
موجب ماده‌ی 216 مورد معامله باید مبهم نباشد، 
مگر در موارد خاصه که علم اجمالی به آن کافی 
است؛ اما در مواردی که ثمن به‌طور کامل مسکوت 
گذارده شده باشد و در بازار هم قیمت متعارف یا 
عرف مسلمّی وجود نداشته باشد تا علم اجمالی به 
آن پیدا شود در صحت چنین معامله‌ای تردیدهایی 

وارد شده است)داراب‌پور، پیشین: 235(.
لذا با این وجود، در برخی قراردادها ثمن در لحظه 

ثمن معمولاً پول رایج یک کشور 
است که طرفین میزان آن را معین 
می‌کنند و در سطح بین‌المللی نوع 
پول با توجه به تنوع ارزهای متداول 
مشخص می‌شود. در حقوق ایران و 
برخــی کشورهــا ازجمله حقـوق 
انگلیس و آمریـکا ثمن می‌تــواند 
پول، شی‌ء یا خدمـات یا حق باشد. 
در لغت از بیع به مبادله مال به مال 
تعبیر شده و در نتیجه ثمن لزوماً 
باید مـال باشد، ولی مـال در فقــه 
امامیه اعم از عیـن، منفعت، دیـن، 

حق و عمل است.
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و  معلوم  تفصیلی،  و  قطعی  نحو  به  بیع،  انعقاد 
معین نیست و تعیین آن به ضابطه‌ای تغییرپذیر 
و یا تغییرناپذیر و عاملی شخصی، )همچون توافق 
لاحق طرفین با تعیین یکی از طرفین یا شخص 
ثالث( و یا عاملی نوعی )همچون نرخ روز یا رویه 
متداول طرفین( واگذار می‌شود. این‌گونه قراردادها 
نامیده  شناور  ثمن  با  بیع  قراردادهای  اصطلاحاً 

می‌شود)حاجیان، 1386: 33(.
2-1-2- مــکان و زمــان و نحــوه‌ی 

ــن ــت ثم پرداخ
2-1-2-1- نحوه‌ی تحویل ثمن

ثمن باید به فروشنده یا نماینده‌ی وی که اختیار 
قبض ثمن را دارد، پرداخت شود. هر کسی، حتی 
شخصی غیر از خریدار، می‌تواند ثمن را پرداخت 
کند. خریدار یا نماینده‌ی وی باید همان پولی را که 
تعهد کرده است، پرداخت کند. اگر »پول محاسبه« 
و »پول پرداخت« متفاوت باشد، محاسبه‌ی ثمن 
براساس پول محاسبه خواهد بود و تأدیه‌ی ثمن 
نیز براساس »پول پرداخت« انجام می‌شود. خریدار 
نمی‌تواند از پولی که اجازه‌ی دخل و تصرّف در 
آن ندارد، هرچند در ملکیت وی باشد. به‌عنوان 
ثمن پرداخت کند. پس هرگاه دادگاه وجهی را در 
بانک توقیف کرده باشد، نمی‌توان از آن وجه برای 
پرداخت ثمن استفاده کرده، البته اگر صاحب حق 
اجازه دهد، مانعی در آن وجود ندارد و تأدیه‌ صحیح 

و نافذ است.
ثمن باید در زمان انعقاد قرارداد مشخص باشد، پس 
اگر مزایده یا مناقصه‌ای برگزار شود، در موقعی که 
بالاترین یا کمترین ثمن اعلام می‌گردد. قرارداد 
منعقد می‌شود، تعیین قطعی ثمن در مورد مزایده 
یا مناقصه با خریدار است، ولی قرارداد تا اعلام آن 
ثمن، منعقد نمی‌گردد و عقد بیع با تعیین دقیق ثمن 
انجام می‌شود. اگر ملاک عرف باشد و عرف ثمن 
را معین بداند، هرچند در بدو انعقاد قرارداد فقط به 
مشخص کردن شیوه‌ی تعیین ثمن اکتفا شود، نباید 
مورد معامله )ثمن( را نامعین به شمار آورد، اما این 
سخن حقوقدانان به سختی می‌تواند مورد پذیرش 

دادرسان دادگاه قرار گیرد.
 هرگاه خریدار مقدار وجه، بابت ثمن، بدهکار شود، 
باید درصورتی‌که شرط خلاف آن نشده باشد، به‌طور 
کامل آن را پرداخت کند. مصلحت فروشنده در این 
است که ثمن را یکجا دریافت نماید. آیا در موقعی 
که خریدار نمی تواند همه‌ی وجه ثمن را به‌صورت 

یکباره بپردازد، فروشنده به‌طور عادی می‌تواند بیع 
را فسخ نموده و خود را از قید آن برهاند؟ عقد منطق 
جواب مثبت می‌دهد و آن را معتبر می‌داند؛ اما قانون 
مدنی راه دیگری را برمی‌گزیند. به موجب ماده‌ی 
قانون مدنی: »متعهد نمی‌تواند متعهدله را مجبور 
به قبول قسمتی از موضوع تعهد نماید، ولی حاکم 
می‌تواند با نظر به وضعیت مدیون، مهلت عادله یا 

قرار اقساط دهد«)داراب‌پور، پیشین: 236-237(.
2-1-2-2-تأدیه ثمن

مشتری مکلفّ است ثمن را در زمان و مکانی که 
هنگام عقد مشخص شده و مطابق با شرایطی 
که به‌وسیله‌ی طرفین تعیین گردیده است، تأدیه 
نماید. بدیهی است تأدیه ثمن با پول رایج در کشور 
انجام خواهد شد، مگر آنکه طرفین طور دیگری 
توافق نمایند، به‌موجب ماده‌ی 395 ق.م درصورتی 
که مشتری ثمن را در موعد مقرر تأدیه نکند بایع 
می‌تواند با وجود شرایط مربوط از خیار ثمن استفاده 
کرده و معامله را به هم بزند و هم می‌تواند با مراجعه 
به دادگاه، الزام خریدار را به تأدیه ثمن، درخواست 

کند)شهیدی، 1394: 36(.
خریدار و فروشنده می‌توانند موعد پرداختن ثمن و 
محل آن را آزادانه معین کنند. چنانکه ماده‌ی 394 
ق.م، می‌گوید: »مشتری باید ثمن را در موعد و در 
محل و بر طبق شرایطی که در عقد بیع مقرر شده 
است تأدیه نماید«. ولی این اختیار همه‌ی اشکال 
را از بین نمی‌برد، زیرا در بسیاری موارد دو طرف در 
این‌باره هیچ نمی‌گویند و دادرس باید زمان و مکان 

تأدیه را معین سازد.
در مواردی که عرف مسلم وجود دارد، دادگاه باید 
آن را محترم شمارد؛ زیرا سکوت در برابر عرف 
نشانه‌ی آن است که دو طرف خواسته‌اند حکم آن 
را بپذیرند)ماده‌ی220 ق.م( ولی باید دید اگر در 
عرف نیز حکمی وجود نداشت. ثمن در کجا و کی 

باید پرداخته شود؟
پرداختن ثمن معین  برابر  درصورتی‌که موعدی 
نشود، خریدار باید آن را به نقد بپردازد )مستفاد از 

بند 3 ماده‌ی 490 ق.م(.
در جایی که بیع نسیه است، ترتیب پرداختن ثمن 
و اقساط آن را دو طرف معین می‌سازند. ولی چون 
فرض این است که مهلت و اقساط به سود خریدار 
مقرر شده، او می‌تواند از این امتیاز بگذرد و ثمن را 
نقد بپردازد. محل تأدیه نیز بر طبق ماده‌ی 280 
ق.م. محل وقوع عقد است، مگر اینکه بین متعاملین 

قرارداد مخصوصی باشد یا عرف و عادت ترتیب 
دیگری اقتضاء نماید)کاتوزیان، پیشین: 102(.

لذا، معمولًا طرفین، زمان پرداخت ثمن را مشخص 
می‌کنند، در این صورت، ثمن باید در زمان مورد 
توافق طرفین پرداخت شود. اگر طرفین در قرارداد 
خود به زمان پرداخت ثمن اشاره یا تصریح ننموده 
باشند، ولی عرفی در این مورد وجود داشته باشد، ثمن 
باید در موقعی که عرف و عادت آن را مقرر می‌دارد 
پرداخت شود. هرگاه در قرارداد )به‌طور صریح یا 
ضمنی( زمان پرداخت مشخص نشده باشد و عرف 
و عادت هم زمان خاصی را مقرر نکرده باشد، در 
این صورت ثمن باید فوری پرداخت شود. هرچند 
قانون‌گذار در این مورد، زمان پرداخت را به‌صورت 
صریح مشخص نکرده است، لیکن از استقرار در 
مواد قانونی، فوریت و حال بودن ثمن مشخص 
می‌شود. به موجب بند 3 ماده‌ی 490 قانون مدنی 
نیز در صورتی که برای مال‌الاجاره موعدی قرار 
داده نشده باشد، مورد تعهد باید نقدی پرداخت شود. 
پس با وحدت ملاک، در این‌گونه موارد پرداخت 
ثمن حال است. احکام تسلیم مبیع در مورد تأدیه‌ی 
ثمن هم حاکم است. از ماده‌ی 280 ق.م به خوبی 
برمی‌آید که ثمن باید در محلی که عقد واقع شده 
پرداخت شود، مگر اینکه متعاملین به نحو دیگری 
در قرارداد خود توافق کرده باشند یا عرف و عادت 
ترتیب دیگری را اقتضاء کند. در مسائل تجارت 
خارجی معمولًا نحوه، زمان و مکان پرداخت ثمن از 
طرق مختلف مرسوم پیش‌بینی می‌شود و به همان 
روال هم پرداخت صورت می‌پذیرد. همان‌گونه که 
هزینه‌ی تسلیم مبیع به عهده‌ی فروشنده است، 
خریدار  عهده‌ی  به  هم  ثمن  پرداخت  هزینه‌ی 

است)داراب‌پور، پیشین: 239-240(.
2-1-3-خیار تأخیر ثمن

ماده‌ی 402 ق.م: »هرگاه مبیع عین خارجی و یا 
در حکم آن بوده و برای تأدیه‌ی ثمن با تسلیم مبیع 
بین متبایعین اجلی معین نشده باشد، اگر سه روز 
از تاریخ مبیع بگذرد و در این مدت نه بایع مبیع را 
تسلیم مشتری نماید و نه مشتری تمام ثمن را به 

بایع بدهد بایع مختار در فسخ معامله می‌شود«.
طبق ماده‌ی 402 ق.م. بایع می‌تواند با اجتماع 
شرایط زیر، عقد بیع را در ظرف سه روز از تاریخ 

انعقاد آن فسخ نماید.
1. در صورتـی کـه مبیع عین خارجی یا در حکم آن 
باشـد،)3(مانند دو تن گندم از سـی تُن گندم موجود 
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در انبـار. در مـورد مزبـور، مبیع ماننـد عین خارجی 
در خـارج موجـود اسـت و بین افراد عدیده منتشـر 
اسـت، بدیـن جهـت آن را در حکـم عیـن خارجی 
دانسـته‌اند و اصطلاحـاً آن را کلـی در معیـن نیـز 
می‌گوینـد. در بیعـی کـه مبیـع آن کلـی فی‌الذمـه 

باشـد خیـار تأخیـر ثمن جـاری نمی‌گردد.
برای تحقق خیار تأخیر ثمن هیچ‌گونه خصوصیتی 
در ثمن رعایت نمی‌شود؛ بنابراین فرقی نخواهد 
داشت که ثمن عین خارجی و یا در حکم آن و یا 

کلی فی‌الذمه باشد.
2. در صورتی که بیع نقد باشد، یعنی برای تأدیه‌ی 
ثمن و یا برای تسلیم مبیع اجلی در عقد بین متبایعین 
مقرر نشده باشد، بنابراین، در صورتی که برای تسلیم 
مبیع اجلی معین شده باشد، چنانچه متعاملین قرار 
دهند که مبیع پس از یک ماه به مشتری تسلیم 
شود، خیار تأخیر ثمن جاری نخواهد شد و همچنین 
است هرگاه برای تأدیه‌ی ثمن اجل معین شود. در 
صورتی که در عقد بیع برای تسلیم بعض از مبیع و 
تأدیه‌ی بعض از ثمن اجل معین شود و نسبت به بقیه 
عقد ساکت باشد و یا قید نمایند که بلافاصله تسلیم 
شود یا نقداً پرداخت گردد، خیار تأخیر ثمن موجود 
نمی‌شود؛ زیرا این امر تبعض در بیع است و آن موجب 
ضرر مشتری خواهد بود. دلیل این امر اطلاق ماده‌ی 
402 ق.م. است که مؤجل بودن مبیع با ثمن را مانع 

از پیدایش خیار تأخیر ثمن دانسته است.
3. در صورتی که سه روز از حین عقد بگذرد و بایع 
تمام مبیع را تسلیم مشتری ننموده باشد. بنابراین 
هرگاه بعض از مبیع تسلیم مشتری شده باشد، خیار 
بایع ساقط نخواهد گردید. دلیل این امر مفهوم 
قسمتی از ماده‌ی 404 ق.م است که می‌گوید: 
»هرگاه بایع در ظرف سه روز از تاریخ بیع تمام مبیع 
را تسلیم مشتری کند... دیگر برای بایع اختیار فسخ 
نخواهد بود.« زیرا چنانچه با تسلیم بعض مبیع حق 
فسخ نسبت به آن بعض ساقط و نسبت به‌ بعض 
دیگر باقی بماند، فسخ بعض مزبور موجب ضرر 
مشتری می‌شود و قانون برای جلوگیری از ضرر 
مشتری تبعض را نپذیرفته است و مقرر داشته که 
بایع می‌تواند یا از حق فسخ استفاده نموده تمامی 

بیع را فسخ نماید و یا آن را قبول کند.

به مشتری  مبیع  تسلیم  از  در صورتی که پس 
به‌نحوی از انحاء آن مبیع به بایع مسترد شود، 
چنانکه پس از تسلیم به مشتری آن را نزد بایع ودیعه 
گذارد یا عاریه دهد و یا به رهن بگذارد، بایع حق 
فسخ نخواهد داشت؛ زیرا حق فسخ در اثر تسلیم 
مبیع ساقط شده و موجبی برای عودت آن نیست. 
ماده‌ی 404 ق.م: »هرگاه بایع در ظرف سه روز از 
تاریخ بیع تمام مبیع را تسلیم مشتری کند؛ مشتری 
تمام ثمن را به بایع بدهد، دیگر برای بایع اختیار 
فسخ نخواهد بود اگر چه ثانیاً به‌ نحوی از انحاء مبیع 
به بایع و ثمن به مشتری برگشته باشد«. تسلیمی 
که موجب سقوط حق خیار است باید به میل بایع 
باشد در غیر این‌صورت هرگاه به اکراه و حیله بیع 
از بایع اخذ می‌شود و یا مشتری بدون اجازه‌ی بایع 
طبق ماده‌ی 374 ق.م، مبیع را قبض نماید، حق 
خیار بایع ساقط نخواهد شد و می‌تواند استرداد آن 
را از مشتری بخواهد. دلیل این امر مفهوم مخالف 
ماده‌ی 378 ق.م. است که می‌گوید: »اگر بایع قبل 
از اخذ ثمن مبیع را به میل خود تسلیم مشتری نماید 
حق استرداد آن را نخواهد داشت مگر به موجب 

فسخ در مورد خیار«.
در پیدایش حق فسخ برای بایع پس از گذشتن سه 
روز، فرقی نمی‌نماید که عدم تسلیم ثمن به بایع 
اختیاری مشتری باشد، چنانکه برای قبض مبیع از 
حق حبس ثمن استفاده نموده یا اضطراری، چنانکه 
فراموش  یا  و  شده  بازداشت  بلافاصله  مشتری 
کرده و ثمن را تسلیم ننموده است، همچنانی که 
مطالبه‌ی مشتری و عدم مطالبه‌ی او نیز تأثیری 
در حق فسخ نمی‌نماید؛ زیرا بایع می‌تواند مادام 
که ثمن را اخذ ننموده مبیع را تسلیم نکند، اگرچه 

مشتری آن را مطالبه نماید.
4. در صورتی‌کـه مشـتری در ظـرف سـه روز از 
تاریـخ عقـد، تمـام ثمـن را بـه بایـع تأدیـه ننموده 
باشـد؛ بنابرایـن چنانچـه بعـض از ثمـن بـه بایـع 
تأدیـه شـده باشـد حـق خیـار او سـاقط نمی‌گردد. 
ایـن اسـت کـه مـاده‌ی 407 ق.م، می‌گویـد: »در 
تسـلیم بعـض ثمـن یـا دادن آن به کسـی که حق 

قبـض نـدارد خیـار بایـع را سـاقط نمی‌کنـد.«
اگر مشتری برای ثمن ضامن بدهد یا بایع حواله 

دهد که ثمن به شخص ثالث تأدیه شود، بعد از 
تحقق حواله یعنی قبول محال علیه )مشتری( خیار 
تأخیر ساقط می‌شود؛ زیرا قبول ضمان از ناحیه‌ی 
بایع و تحقق حواله، قبض ثمن محسوب می‌شود و 
ذمه‌ی مشتری نسبت به بایع برمی‌گردد. لذا باتوجه 
به ماده بالا فرقی نمی‌نماید که تأخیر ثمن از ناحیه‌ی 
مشتری در اثر عذرموجه بوده و یا تقصیر نموده 
باشد. همچنان‌که فرقی نمی‌کند که بایع ثمن را از 
مشتری مطالبه نموده یا مطالبه ننموده باشد؛ زیرا 
عقد بیع مشتری را طبق شق 4 ماده‌ی 362 ق.م. 
به تأدیه‌ی ثمن ملزم می‌کند و عدم مطالبه موجب 

جواز تأخیر انجام تکلیف نمی‌گردد.
مطالبـه ثمـن از طـرف بایع التزام بـه بیع و موجب 
سـقوط خیـار تأخیـر نیسـت؛ زیـرا حق خیـار پس 
از آنکـه موجـود گـردد، سـاقط نمی‌شـود، مگـر به 
امـر قانونـی و یـا بـه اراده‌ی دارنـده‌ی حـق کـه 
بایـع اسـت و هیچ‌یـک از آن دو امـر موجود نشـده 
اسـت، ولـی چنانچه قصـد بایـع در مطالبه‌ی ثمن 
از مشـتری آن باشـد کـه از حـق خیـار صرف‌نظـر 
نمـوده دیگـر نمی‌توانـد پـس از آن بیـع را فسـخ 
کنـد. ایـن اسـت کـه مـاده‌ی 403 ق.م می‌گوید: 
»اگـر بایـع به‌نحوی از انحاء مطالبـه‌ی ثمن نماید 
و بـه قرائـن معلـوم گـردد که مقصود التـزام به بیع 

بـوده اسـت خیار او سـاقط خواهد شـد.«
در صورتی که مشتری ثمن را حاضر کرد که به بایع 
بدهد او از اخذ آن امتناع نمود، طبق ماده‌ی 405 
ق.م خیار او ساقط می‌شود؛ زیرا مشتری برای انجام 
تکلیف قانون آماده بود و بایع استنکاف از پذیرفتن 

ثمن داشته است.
تأخیر  خیار  سقوط  موجب  معیوب،  ثمن  تسلیم 
ثمن است، اگرچه ثمن کلی باشد؛ زیرا عرفاً ثمن، 
تأدیه شده شناخته می‌شود، هرگاه ثمن کلی باشد 
در صورتی خیار ساقط می‌شود که آنچه به بایع 
می‌دهد متعلق به غیر نباشد والا هرگاه متعلق به 
غیر و مالک اجازه‌ی تأدیه آن را نداده باشد خیار 
محسوب  قانونی  تأدیه  زیرا  نمی‌گردد،  ساقط 
کاتوزیان،  550؛  نمی‌شود)امامی، 1392: 554- 

1393: 104-103؛ شهیدی، پیشین: 36-38(.
ادامه دارد...

پي‌نوشت‌ها:
1. ماده‌ی 338 ق.م ایران: »مبیع عبارت است از تملک عین به عوض معلوم«.

2. پولشویی یعنی مشروع جلوه دادن پول‌هایی که از راه‌های غیرقانونی و نامشروع 

به‌ دست م‌یآیند با استفاده از روش‌هایی که باعث پنهان شدن منشاء غیرقانونی 
آن پول‌ها م‌یشدند.

3. منظور از کلمه‌ی )در حکم آن( مقدار معین به‌ طور کلی از شیء متساوی‌الاجزاء است.
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 آراي
 وحدت رويه

 هیئت عمومی ديوان عالي کشور
رأی وحدت رویه‌ي شماره ۷۵۴ هيئت 
عمومی دیوان عالی کشور با موضوع 
قرار منع تعقیب دادســرا در جرايم 
مذکـور در ذیــل ماده‌ي ۲۷۳ قانون 
آیین دادرسی کیفری بعد از تأیید در 
دادگاه کیفری یک قابل فرجام‌خواهي 

در ديـوان عـالي كشــور است.
مقدمه

جلسـه‌ي هيئـت ‌عمومی دیوان عالی کشـور 
در مـورد پرونـده‌ي وحـدت رویـه‌ي ردیـف 
سه‌شـنبه  روز   ۸:۳۰ سـاعت  رأس   ۳۸/۹۵
حضـرت  بـه ‌ریاسـت  مـورخ۱۳۹۵/۰۸/۲۵ 
حجــت‌الاســلام‌‌والمسلمیــن جناب آقـای 
حسـین کریمی رئیـس دیوان ‌‌عالی‌‌کشـور و 
بـا حضـور حجت‌الاسلام‌والمسـلمین جناب 
آقـای سـید احمـد مرتضـوی مقـدم نماینده 
دادسـتان ‌کل‌ کشـور و شـرکت آقایان رؤسا، 
مستشـاران و اعضـای ‌معـاون کلیـه شـعب 
دیوان‌عالی‌کشـور، در سـالن هيئـت عمومی 
از  آیاتـی  تالوت  از  پـس  و  تشـکیل شـد 
کلام‌الله مجیـد و قرائـت گـزارش ‌پرونـده و 
طـرح و بررسـی نظریـات مختلـف اعضـای 
شـرکت‌کننده در خصـوص مـورد و اسـتماع 
نظـر نماینـده محتـرم دادسـتان ‌کل‌ کشـور 
کـه بـه ‌ترتیب‌ ذیـل منعکـس ‌می‌گـردد، به 
‌صـدور رأی وحـدت‌ رویـه ‌قضایـی شـماره 

۷۵۴ـ ۱۳۹۵/۸/۲۵ منتهـی گردیـد.
الف: گزارش پرونده

می‌رساند: حسب  عالی  استحضار  به  احتراماً 
گزارش ۹۰۱۹/۱۲۶۹/۵ ـ ۱۳۹۵/۳/۱۷ آقای 
رئیس محترم حوزه قضایی استان فارس، از 
شعب هفتم و چهل و هفتم دیوان عالی کشور، 
به ترتیب طی پرونده‌های کلاسه ۸۰۰۲۵۴ 
قانون،  از  استنباط  اختلاف  با   ۱۰۰۰۴۵۵ و 
خلاصه  که  است  شده  صادر  مختلف  آراء 
می‌شود: منعکس  ذیل  شرح  به  آنها   جریان 

1. حسب محتویات پرونده کلاسه ۸۰۰۲۵۴ 
کشــور،  عالــی  دیــوان  هفتم  شعبه 
جنــازه آقــای م... ۲۵ ســالــه در تاریــخ     
4 / 1 /1394 در دارالرحمه شیراز کشف‌شده.

آقـای ع… و خانـم س… والدیـن وی، از 
پسـر عمـه متوفـی بـه نـام س... شکایــت 
 ۱۳۹۴/۶/۱۴ در  قانونـی  پزشـک  کرده‌انـد. 
مشـاهدات  بـه  توجـه  »بـا  داشـته:  اعالم 
آزمایش‌هـای  نتایـج  و  کالبدگشـایی  حیـن 
سم‌شناسـی و آسیب‌شناسـی، علـت فـوت، 
آن  عـوارض  و  مخـدر  مـواد  سـوءمصرف 
حـاد  ذات‌الــریه  ضمنـاً  می‌گـردد.  تعییـن 
شـده  گـزارش  متوفـی  در  نیـز  چرکـی 
اسـت« کـه بازپـرس محترم شـعبه هشـتم 
در  شـیراز  انقالب  و  عمومـی  دادسـرای 
تاریـخ ۱۳۹۴/۸/۳۰ در مـورد مـرگ مرحوم 

م... بـا توجـه بـه نظریـه پزشـکی قانونـی 
کــه علـت مـرگ متوفـی را سـوءمصــرف 
اعالم کـرده  آن  مـواد مخـدر و عـوارض 
اسـت بـه لحـاظ فقـدان وصـف جزایـی و 
عـدم احـراز وقـوع بـزه، قـرار منـع تعقیـب 
کیفـری صـادر نمـوده کـه مـورد موافقـت 
قـرار گرفتـه ولـی  نیـز  سرپرسـت دادسـرا 
مـادر متوفی بـه قـرار مزبور اعتـراض کرده 
و شـعبه اول دادگاه کیفری یک اسـتان طی 
دادنامـه ۳۵۹ ـ ۹۴۰ ـ ۱۳۹۴/۹/۲۵ دادنامـه 
معتــرض‌عٌنه را به استنـــاد مــاده‌ي ۲۷۳ 
تأییـد  آیین‌دادرسـی کیفـری مـورد  قانـون 
قـرار داده کـه مـادر مرحـوم طـی لایحـه 
از آن فرجام‌خواهـی  مورخـه ۱۳۹۴/۱۰/۲۷ 
کـرده کـه پـس از ثبـت بـه کلاسـه مرقوم 
بـه شـعبه هفتم دیـوان عالـی کشـور ارجاع 
و در ۱۳۹۵/۱/۲۱ بـــه صـــدور دادنـــامه 
 ۲۰۰۰۱۱ به شـرح ذیل منتهی شـده اسـت:

»در مـورد فرجام‌خواهـی خانم س... نسـبت 
به دادنامه شـماره ۳۵۹ـ۹۴۰ ـ ۱۳۹۴/۹/۲۵ 
صـادره از شـعبه اول دادگاه کیفـری یـک 
اسـتان فـارس کـه به‌موجـب آن اعتـراض 
مشـارٌالیها نسـبت به قرار منع تعقیب شماره 
هشـتم  شـعبه   ۱۳۹۴/۸/۳۰ ـ   ۹۴۰ ۲۰۲ـ 
بازپرسـی دادسـرای عمومی و انقلاب شیراز 
راجـع بـه شـکایت خانـم... و آقـای ع… 
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علیـه آقـای س… دایر بر فوت فرزندشـان 
م... رد گردیـده اسـت. بـا مطالعه و بررسـی 
اوراق پرونـده، دادنامـه براسـاس اصـول و 
موازیـن قانونـی و نظـر پزشـکی قانونی که 
علـت فـوت را سـوءمصرف مـواد و عوارض 
ناشـی از آن اعالم نمـوده صـادر گردیـده، 
ایـراد و اعتـراض مؤثـری کـه نقـض آن را 
ایجـاب نمایـد بـه عمـل نیامـده، از حیـث 
اشـکالی  نیـز  رعایـت تشـریفات رسـیدگی 
ملحـوظ نبـوده؛ لـذا بـه اسـتناد بنـد الـف 
مـاده‌ي ۴۶۹ قانـون آیین‌دادرسـی کیفری و 
۲۷۳ همـان قانـون دادنامه فرجام‌خواسـته را 

تأییـد و ابـرام می‌نمایـد«.
شعبه   ۱۰۰۰۴۵۵ پرونده  محتویات  طبق   .2
خانم  کشور،  عالی  دیوان  هفتم  و  چهل 
و  ف...  س...،  اسامی:  به  نفر  سه  از  ف... 
م... شهرت همگی... به اتهام قتل فرزندش 
محترم  بازپرس  آقای  کرده.  شکایت  س... 
انقلاب  و  عمومی  دادسرای  دهم  شعبه 
تصمیم  طی   ۱۳۹۴/۶/۲۴ تاریخ  در  شیراز 
قتل  به  نامبردگان  اتهام  مورد  در   ۹۶۰۰۶۵
مرگ  اینکه  علت  به  س...  مرحوم  عمدی 
عمل  به  آزمایش‌های  نتیجه  طبق  متوفی، 
است،  شده  ناشی  متادون  مصرف  از  آمده 
قرار منع تعقیب کیفری صادر کرده که وکیل 
خانم… با تقدیم لایحه‌ای در فرجه قانونی 
به این قرار اعتراض کرده و شعبه دوم دادگاه 
کیفری یک استان به شرح دادنامه ۰۰۲۲۶ 
داده  قرار  تأیید  مورد  را  آن   ۱۳۹۴/۷/۲۹ ـ 
پرونده  مرحوم،  وکیل  فرجام‌خواهی  با  که 
و پس  ارســال  دیــوان‌عالــی کشــور  به 
شده  ارجاع  هفتم  و  چهل  شعبه  به  ثبت  از 
 -  ۱۰۰۰۰۵ دادنامه  به‌موجب  شعبه  این  و 

۱۳۹۵/۱/۱۶ چنین رأی داده‌اند:
به  ک...  آقای  فرجام‌خواهی  خصوص  »در 
وکالت از خانم ف... نسبت به دادنامه صادره 
استان  یک  کیفری  دادگاه  دوم  شعبه  از 
فارس به شماره ۰۰۲۲۶ ـ ۱۳۹۴/۷/۲۹ که 
به‌موجب آن قرار منع پیگرد صادره از شعبه 

انقلاب  و  عمومی  دادسرای  بازپرسی  دهم 
در  موصوف  متهمین  اتهام  )موضوع  شیراز 
گزارش دایر بر قتل عمدی( ابرام شده است، 
آیین  قانون   ۲۷۳ ماده‌ي  مفاد  به  توجه  با 
دادرســی کیفــری که در قسمت اخیر ماده 
مقرر داشته… »مگر در مورد قرارهای منع 
یا موقوفی تعقیب در جرایم موضوع بندهای 
الف و ب و پ و ت ماده‌ي ۳۰۲ این قانون 
در صورت تأیید این قرارها مطابق مقررات، 
قابـل تجدیدنظر است«؛ بنابـرایــن مورد از 
مصادیق فرجام‌خواهی نیست و پرونده جهت 
ارجاع به دادگاه تجدیدنظر استان و رسیدگی 
به دادگستری استان فارس ارسال می‌گردد«.
شـعبه  چـون  مذکـور،  به‌مراتـب  توجـه  بـا 
هفتـم دیوان‌عالـی کشـور قـرار منـع تعقیب 
کیفـری بازپـرس شـعبه هشـتم دادسـرای 
عمومـی و انقالب را پـس از تأییـد دادگاه 
کیفری یک اسـتان قابل رسـیدگی فرجامی 
دانسـته ولـی شـعبه چهـل و هفتـم در نظیر 
مـورد، موضـوع را غیرقابل فرجـام می‌داند و 
نتیجتـاً از مـاده‌ي ۲۷۳ قانون آیین‌دادرسـی 
کیفـری اختالف اسـتنباط حاصـل کرده‌اند، 
لـذا به اسـتناد مـاده‌ي۴۷۱ ایـن قانون طرح 
موضـوع را بـرای صـدور رأی وحـدت رویه 

قضایـی درخواسـت می‌نمایـد.
معـاون قضایـی دیوان عالی کشـور 

ـ حسـین مختاری
کل  دادسـتان  نماینـده  نظریـه  ب: 

کشـور
»در ماده‌ي ۲۷۳ قانون آیین‌دادرسی کیفری 
قرار منع تعقیب موضوع بندهای الف، ب ، پ 
و ت ماده‌ي ۳۰۲ همین قانون مطابق مقررات 
قابل تجدیدنظر دانسته شده است. مستفاد از 
مـاده‌ي ۴۲۶ و تبصـره‌ي ۲ مـاده‌ي ۴۲۷ و 
مـاده‌ي ۴۲۸ )با لحاظ اینکه رأی اعم از قرار 
و حکم است( این است که هدف قانون‌گذار 
از قید قابل تجدیدنظر بودن قرار منع تعقیب 
به  تعیین دادگاه تجدیدنظر  در موارد مذکور 
ویژه  به  است  نبوده  رسیدگی  مرجع  عنوان 

اینکه مــاده‌ي ۴۲۶ در فصــل کلیـات آمده 
 ۸۰ ماده‌ي  تبصره  موضوع  طرفی  از  است. 
قانون فوق‌الذکر که مربوط به جرايم منافی 
را  تحقیق  خود  ابتدائاً  دادگاه  و  است  عفت 
انجام می‌دهد، استثناء بر موارد فوق می‌باشد. 
علی‌هذا با توجه به مراتب فوق‌الذکر و اینکه 
قـرار منـع تعقیب یک رأی ماهیتــی است، 
رأی شعبه هفتم دیـوان‌عالی کشــور که با 
اصول دادرسی و مقـررات موضوعه منطبق 

می‌باشد قابل تأیید است«.
ج: رأی وحــدت‌ رویه‌ي شمــاره‌ي 
۷۵۴ـ ۱۳۹۵/۰۸/۲۵ هيئت عمومی 

دیوان‌عالی ‌کشور
بـا عنایـت بـه اینکـه حسـب مقـررات مواد 
کیفـری  آیین‌دادرسـی  قانـون  و ۴۲۸   ۳۰۲
آراء  بعـدی،  اصلاحـات  بـا   ۱۳۹۲ مصـوّب 
صـادره از محاکـم کیفـری یـک در جرایـم 
موضـوع بندهـای مذکـور در ذیـل مـاده‌ي 
فرجام‌خواهـی  قابـل  مذکـور  قانـون   ۲۷۳
در دیوان‌عالـی کشـور اسـت و بـه موجـب 
مـاده‌ي ۴۲۷ قانـون فوق‌الذکـر و تبصـره‌ي 
۲ آن، آراء صـــادره غیــرقطعـــی اعـــم 
از محکومیـت، برائـت یـا قرارهـای منـع و 
موقوفـی تعقیب اسـت کـه مطابـق مقررات 
یـا  قابل‌تجدیدنظـر  حسـب ‌مـورد  قانونـی 
فرجام‌خواهـی در مرجـع ذی‌صالح قضایی 
اسـت، لهذا چنین مسـتفاد می‌گردد که رأی 
دادگاه کیفـری یـک نسـبت بـه تأییـد قـرار 
منـع تعقیـب صـادره از دادسـرا در خصوص 
جرایـم فوق‌الاشـاره قابـل فرجام‌خواهـی در 
دیوان‌عالی کشـور اسـت. براین‌اسـاس، رأی 
شـعبه هفتـم دیوان‌عالـی کشـور که بـا این 
نظـر مطابقـت دارد بـه اکثریـت آراء صحیح 
طبـق  رأی  ایـن  می‌شـود.  داده  تشـخیص 
مـاده‌ي ۴۷۱ قانـون آیین‌دادرسـی کیفـری 
در مـوارد مشـابه بـرای شـعب دیوان‌عالـی 
کشـور، دادگاه‌هـا و سـایر مراجـع، اعـم از 

قضایـی و غیـر آن لازم‌الاتبـاع اسـت.
هيئت‌ عمومی دیوان‌ عالی‌ کشور
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در مواردی که متهم علاوه بر حبس به 
پرداخت دیه نیز محکوم می شود پس 
از تحمل حبس ، آزادی محکوم‌علیه 

بدون تأمین جایز نیست.
سؤال: با عنایت به ماده‌ي 22 قانون نحوه 
اجرای محکومیت های مالی و مواد 217، 251 
و 507 قانون آیین‌دادرسی کیفری، چنانچه 
و  بازداشت  غیرعمد  قتل  اتهام  به  شخصی 
محکوم به پرداخت دیه و زندان یا جزای نقدی 
شود پس از تحمل زندان یا پرداخت جزای 
نقدی و قبل از حال شدن موعد پرداخت دیه 
یا حتی پس از حال شدن آن و عدم پرداخت 
دیه امکان ادامه بازداشت وی یا همان قرار 
قبلی وجود دارد یا خیر؟ یا اینکه پس از تحمل 
محکومیت کیفری باید از زندان آزاد شود و 
بازداشت وی به لحاظ عدم پرداخت دیه تابع 
مقررات قانون نحوه اجرای محکومیت‌های 

مالی است؟
نظریه: 7/95/870 ـ 1395/04/14
پاسخ: طبق ماده‌ي 132 قانون آیین‌دادرسی 
دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور کیفری 
»به منظور دسترسی به متهم و حضور به موقع 
وی در موارد لزوم و نیز جلوگیری از فرار و 
تبانی« قاضی مکلف است پس از تفهیم اتهام 
یکی از قرارهای تأمین کیفری ذیل این ماده 
را صادر نماید و از طرفی قرار تأمین صادره با 
توجه به ماده‌ي 136 همان قانون نباید کمتر از 
خسارت‌هایی که مدعی خصوصی درخواست 
می‌کند. در مواردی که متهم علاوه بر حبس یا 
جزای نقدی به پرداخت دیه نیز محکوم شده 

است با قطعی شدن حکم، مجازات حبس یا 
جزای نقدی لازم الاجراء بوده و به‌موقع اجرا 
گذاشته می‌شود ولی پرداخت دیه تا انقضاء 
مهلت قانونی پرداخت آن لازم‌الاجراء نیست، 
آزادی متهم پس از تحمل مجازات حبس یا 
تأمین، مخالف  بدون  نقدی  پرداخت جزای 
مفاد فوق‌الذکر است و چون با اجراي بخشی 
از مجازات )حبس( تأمین مأخوذه متناسب با 
باقی‌مانده مجازات )دیه( به نظر نمی‌رسد، دادگاه 
می‌تواند به لحاظ اجرای بخشی از منطوق حکم 
قرار تأمین را تخفیف داده و به قرار دیگری که 
متناسب با اوضاع و احوال جدید باشد تبدیل 
نماید و مقررات ماده‌ي 3 قانون نحوه اجرای 
مالی مصوب 1394/3/23،  محکومیت‌های 
مجوز آزادی محکوم‌علیه بدون تعیین تکلیف 
قانونی در خصوص قرار تأمین کیفری نیست.

***
متعاقـب صدور کیفرخواسـت و طرح 
دادگاه  کیفـری،  دادگاه  در  پرونـده 
می‌توانـد بـا تشـخیص خـود قـرار 
تأمیـن را تخفیـف یـا تشـدید کند.

سؤال: با عنایت به تبصره‌ي »2« ماده‌ي244 
قانون آیین‌دادرسی کیفری مصوب 1392، آیا 
دادگاه بدون تقاضای دادستان یا متهم می‌تواند 
قرار تأمین را تشدید یا تخفیف دهد؟ یا اختیار 
دادگاه در تخفیف یا تشدید قرار تأمین در اجرای 
تبصره ی ماده قانونی مزبور متعاقب تقاضای 

دادستان یا متهم است؟
نظریه: 7/95/958 - 1395/04/27
پاسخ: متعاقب صدور کیفرخواست و طرح 

پرونده در دادگاه کیفری با لحاظ مواد 244 
کیفری مصوب  آیین‌دادرسی  قانون  و 246 
1392 و اصلاحات و الحاقات بعدی، دادگاه 
می‌تواند نسبت به تشدید یا تخفیف نسبت 
به قرار تأمین صادره قبلی )از سوی دادسرا( 
اقدام نماید و مقررات قسمت اخیر ماده‌ي 244 
قانون فوق‌الذکر در تخفیف یا تشدید قرار تأمین 
توسط دادگاه و به درخواست دادستان یا متهم، 
نافی اختیار دادگاه در تشدید یا تخفیف قرار 
تأمین به تشخیص خود )و بدون لزوم طرح 

تقاضا از سوی دادستان یا متهم( نیست.
***

دادگـــاه می‌توانـد پـس از اجـرای 
یـک سـوم مجـازات غیـرمعلــق، 
نسـبت به تعلیق بقیـه آن اقدام کند.
سؤال: با عنایت به ماده‌ي46 قانون مجازات 
اسلامی مصوب 1392، چنانچه دادگاه ضمن 
حکم محکومیت قسمتی از مجازات را معلق 
نماید، آیا پس از اجرای 1/3 مجازات منجّز 
مورد حکم، حسب مورد با تقاضای دادستان 
یا محکوم‌علیه می‌تواند مابقی مجازات منجّز 
را با رعایت مقررات قانونی مزبور معلق نماید؟
نظریه: 7/95/958 - 1395/04/27
پاسخ: با توجه به ماهیت ارفاقی نهاد تعلیق 
مجازات و اختیارات مطلق دادگاه در تعلیق 
اجرای مجازات و اهداف مورد نظر دادگاه در 
تعلیق قسمتی از مجازات و لحاظ اصل تفسیر 
به نفع متهم و اینکه عبارت »پس از اجرای 
یک سوم مجازات«، ظهور در مجازاتی دارد 
که قابلیت اجرایی دارد؛ بنابراین دادگاه می‌تواند 

نظرات مشورتی 
اداره ی  حقوقی قوه قضاییه 
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پس از اجرای یک‌سوم از مجازات غیرمعلق، 
نسبت به تعلیق بقیه آن اقدام کند.

***
مقامات قضایی دادسرا به هیچ وجه 
مجاز به تعقیب و تحقیق در جرایم 

منافی عفت نیستند.
سؤال: با عنایت به اصلاح عبارت »قاضی 
دادگاه« به »مقام قضایی« در ماده‌ي 102 
قانــون آیین‌دادرسی کیفــری و اینکه جرایم 
منافی عفت بـرابـر مـاده‌ي 306 قانـون مزبور 
مستقیماً در دادگاه طرح می‌شود، مقام قضایی 
اشاره شده شامل قضات دادسرا نیز می‌شود؟ در 
صورت مثبت بودن پاسخ، قضات دادسرا در چه 
مواردی می‌توانند به پرونده ورود کنند و حدود 
اقدامات آنها در انجام تحقیقات مقدماتی نسبت 

به جرایم منافی عفت به چه میزان است؟
نظریه: 7/95/958 - 1395/04/27
پاسخ: طبق ماده‌ي 102 قانون آیین‌دادرسی 
تعقیب  ممنوعیت  بر  اصل   ،1392 کیفری 
و تحقیق در جرایم منافی عفت است و در 
موارد استثنایی مذکور در این ماده نیز تعقیب 
و تحقیق در محدوده شکایت و اوضاع و احوال 
مشهود با توجه به اینکه به جرایم منافی عفت 
طبق ماده‌ي 306 قانون مذکور به‌طور مستقیم 
در دادگاه صالح رسیدگی می‌شود، صرفاً به 
عهده دادگاه است و مقامات قضایی دادسرا به 
هیچ وجه مجاز به تعقیب و تحقیق در جرایم 

منافی عفت نیستند.
***

جــزای نقدی موضوع بندهــای 1 
و 2 قانون وصول برخی از درآمدهای 
دولت مجازات قانونی است و تخفیف 

آن وفق مقررات بلامانع است.
سؤال: نظر به اینکه برابر جدول 16 پیوست 
قانون بودجه سال 95 موضوع تبصره‌ي »32« 
آن قانون: »هرگاه حداقل مجازات کمتر از 
نود و یک روز حبس و حداکثر آن یک سال 
یا مجازات جایگزین حبس باشد و به اختیار 
دادگاه جزای نقدی مورد حکم واقع شود، مبلغ 
20/000/000 تا 90/000/000« جزای نقدی 

تعیین شده است؛ حال:
الـف- آیـا مقـرره قانـون مزبـور در خصـوص 

مجـازات جایگزیـن حبـس شـامل جـزای 
نقـدی موضـوع مـواد 66 و 67 قانون مجازات 
اسالمی، به‌عنـوان جایگزیـن حبس اسـت؟

ب- بـا عنایـت بـه ماده‌ي64  قانـون مجازات 
اسالمی، آیـا شـرط اعمـال جـزای نقـدی 
مزبـور به‌عنـوان جایگزیـن حبـس، منـوط به 

وجـود کیفیـات مخففه نیسـت؟
ج- چنانچـه دادگاه براسـاس مقـررات اخیـر 
اقـدام بـه تعییـن مجـازات جـزای نقـدی 
به‌عنـوان جایگزیـن حبـس نمایـد، می‌توانـد 
بر اسـاس ماده‌ي 37 قانون مجازات اسالمی 
بـه لحـاظ جهـات مخففـه، مجـازات جـزای 
نقـدی جایگزیـن حبـس را از حداقـل قانونی 

کمتـر تعییـن کند.
نظریه: 7/95/916 ـ 1395/04/21
پاسخ: )الف و ب( تعیین جزای نقدی در 
جرایم مشمول بند 1 ماده‌ي 3 قانون وصول 
برخی از درآمدهای دولت و مصرف آن در 
مـوارد معیــن مصـوب 1373، یـک تکلیـف 
قانونی است و نیازی به وجود جهات مخففه 
یا گذشت شاکی خصوصی ندارد؛ درحالی‌که 
اعمــال مجــازات جایگــزیـن حبس طبـق 
 1392 اسلامی  مجازات  قانون   64 ماده‌ي 
منوط به احراز شرایط مقرر در این ماده است؛ 
بنابراین در جرایم موضوع مواد 66 و 67 قانون 
اخیرالذکر، در صورت حصول شرایط مقرر در 
ماده‌ي 64 قانون مزبور، جزای نقدی جایگزین 
حبس صرفاً باید بر اساس بندهای ذیل ماده‌ي 
86 قانون اخیرالذکر تعیین شود و تعیین جزای 
نقدی موضوع بند 1 ماده‌ي 3 قانون وصول 
برخی از درآمدهای دولت در این صورت، فاقد 

وجاهت قانونی است.
 2 و   1 بندهای  موضوع  نقدی  جزای  )ج(- 
از درآمدهای  ماده‌ي 3 قانون وصول برخی 
دولت و مصرف آن در موارد معین »مجازات 
قانونی« است؛ لذا در جرایم مشمول بندهای 
مذکور در صورت وجود جهات مخففه، اعمال 
مجازات  قانون   37 ماده‌ي  ت  بند  مقررات 
اسلامی 1392 و تعیین جزای نقدی کمتر از 
حداقل مقرر در قانون )به شرح جدول شماره 
16- تعرفه‌های موضوع جدول شماره‌ي 5( 
پیوست قانون بودجه سال 1395، بلامانع است.

مقــررات تخفیــف قانــون مجــازات 
ــه در  ــواردی ک ــامل م ــامی ش اس
ــرای آن  ــی ب ــم خاص ــون حک قان

ــت. ــود دارد، نیس وج
ـــازات  ـــون مج ـــررات قان ـــا مق ـــؤال: آی س
اســـامی مصـــوب 1392 در خصـــوص 
تعویـــق، تعلیـــق، تخفیـــف، مجـــازات 
ـــرم،  ـــه ج ـــروع ب ـــت و ش ـــن، معاون جایگزی
ـــدید  ـــل تش ـــاص از قبی ـــن خ ـــبت قوانی نس
ـــاس و  ـــاء و اخت ـــن ارتش ـــازات مرتکبی مج
ـــدر و  ـــواد مخ ـــا م ـــارزه ب ـــرداری، مب کلاهب
ـــت  ـــلح قابلی ـــای مس ـــم نیروه ـــون جراي قان

اعمـــال دارد یـــا خیـــر؟
نظریه: 7/94/3465 ـ 1394/12/16
اسلامی  مجازات  قانون  مقررات  پاسخ: 
مصوب 1392 عام است و علی‌الاصول باید در 
کلیه‌ي جرايم رعایت گردد؛ لکن در هر مورد که 
حکم مشخصی در قانون خاص )مانند قوانینی 
که در استعلام اشاره شده است( وجود دارد باید 
بر اساس قانون خاص عمل شود و در مواردی 
که قانون خاص ساکت است، باید طبق مقررات 
قانون مجازات اسلامی 1392، عمل شود. در 
مورد »تخفیف« چون در قانون اصلاح قانون 
این   38 ماده‌ي  طبق  مخدر  مواد  با  مبارزه 
قانون، مقررات خاصی پیش‌بینی شده است، 
لذا ماده‌ي 37 قانون مجازات اسلامی 1392 در 
خصوص جرايم موضوع قانون اصلاح قانون 
مبارزه با مواد مخدر، قابل اعمال نیست و باید 
طبق ماده‌ي 38 قانون اخیرالذکر عمل شود. 
در قانون مجازات جرايم نیروهای مسلح نیز با 
توجه به اینکه مقنن، مقررات خاصی با توجه 
به شرایط خاص متهم ازجمله نظامی بودن 
وی و اینکه جرم ارتکابی مربوط به وظایف 
خاص نظامی و انتظامی است، وضع نموده، 
این قانون  تخفیف و تبدیل جرايم موضوع 
در صورت وجود جهات تخفیف طبق مواد 2، 
3، 4، 5 و 7 این قانون صورت می‌گیرد. در 
جرايم موضوع قانون تشدید مجازات مرتکبین 
ارتشاء و اختلاس و کلاهبرداری نیز تخفیف 
طبق قانون مجازات اسلامی 1392 و با لحاظ 
تبصره‌ي 1 ماده‌ي 1 قانون تشدید مجازات 

مرتکبین ارتشاء و ... باید صورت گیرد.
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نظرات مشورتي اداره ی حقوقي 
سازمان قضايي نيروهاي مسلح

مرجع قضايـي مي‌تواند در راسـتاي 
كشـف حقيقت و احقاق حق، دسـتور 

نبـش قبر را صـادر كند.
سؤال: آيا علي‌رغم عدم رضايت شاكي و 
حرمت شرعي نبش قبر، نبش قبر متوفي، در 

راستاي تحقيقات قضايي جايز است يا خير؟
نظریه: 7/34/3128484 ـ 1395/09/16

پاسخ: برابر نظر اجماع فقها، نبش قبر جز در 
موارد ضرورت حرام است، مگر آنکه مصلحتي 
مهم‌تر از نبش قبر وجود داشته باشد. يكي از 
موارد جواز نبش قبر لزوم ديدن بدن ميت براي 
ثابت شدن حق است، مستنبط از ماده‌ي 634 
ق.م.ا. 1375، چنانچه نبش قبر در راستاي 
كشف حقيقت و احقاق حق ضرورت داشته 
باشد، مقام قضايي به لحاظ مصالح مي‌تواند بر 

این اساس مجوز نبش قبر را صادر كند.
***

معاون دادستان يا داديار جانشين در 
غياب دادستان داراي كليه وظايف و 
اختيارات دادستان ازجمله احاله است.
ســـؤال: بـــا عنايـــت بـــه تبصـــره 

مـــاده‌ي418 ق.آ.د.ك؛
الف- آيـا معاونـان دادستـان‌هـاي نظامـی و 
رؤساي دادسراهاي نواحي يا دادياران جانشين 
دادستان‌ها، رأساً و بدون کسب نظر دادستان 

مي‌توانند درخواست احاله كنند؟
ب- پرونده‌هايـي كـه در شـعب دادگاه‌هـا يـا 
دادسـرا در مركـز هـر اسـتان مطـرح اسـت 

چنانچـه رسـيدگي بـه آنهـا در نواحـي مربوط 
بـه همـان اسـتان با سـهولت بيشـتري انجام 
مي‌شـود و يـا برعكـس، پرونده‌هايـي كـه در 
ناحيـه يـك اسـتان مطـرح بوده و تشـخيص 
اين اسـت كه رسـيدگي به آن در مركز همان 
اسـتان بـا سـهولت بيشـتري انجام مي‌شـود، 
در اين‌گونـه مـوارد آيـا نيـاز بـه درخواسـت 
احالـه اسـت يـا مي‌بايـد بـه ترتيـب ديگـري 

انجـام شـود؟ و چگونـه؟
پ- سؤال مذكور در فرضي كه پرونده از يك 
ناحيه به ناحيه ديگر در همان استان بخواهد 
مطرح و رسيدگي شود، چگونه است؟ آيا نياز 

به احاله وجود دارد؟
ت- آيا رؤساي دادگاه‌هاي نظامی یک و دو و 
تجديدنظر در هر استان يا در نواحي مربوط به 
همان استان مي‌توانند بدون كسب نظر رئيس 
احاله  استان درخواست  آن  سازمان ق.ن.م، 

پرونده به استان ديگري را بدهند؟
نظریه: 7/34/308877 ـ 1395/08/25

به مواد 578، 581 و597  توجه  با  پاسخ: 
و  دادسرا  محلي  ق.آ.د.ك.1392، صلاحيت 
دادگاه نظامي در مركز هر استان، رسيدگي به 
جرايم اعضاي نيروهاي مسلح موضوع ماده‌ي 
597 قانون مذكور كه در سطح استان واقع 
شده است، مي‌باشد. تشكيل دادسراي نظامي 
ناحيه صرفاً براي سهولت رسيدگي است و نافي 
صلاحيت محلي دادسراي نظامي مركز استان 
نيست؛ بنابراين، قضات شاغل در دادسراي 

پرونده‌هاي  ارجاع  صورت  در  استان  مركز 
واقع‌شده در ناحيه از سوي دادستان نظامي 
استان صالح به رسيدگي هستند؛ اما قضات 
دادسراي نظامي ناحيه با توجه به نوع ابلاغ 
صادرشده براي آنها صرفاً در حوزه دادسراي 
نظامي ناحيه صلاحيت رسيدگي دارند. با توجه 
به مقدمه مذكور، پاسخ پرسش‌ها به شرح زير 

اعلام مي‌شود:
1- با توجه به اينكه دادسرا يك مرجع واحد تلقي 
مي‌شود، برابر ماده‌ي88 قانون آيين‌دادرسي 
يا  دادستان  معاون   ،1392 مصوب  كيفري 
دادستان  غياب  در  دادستان  جانشين  داديار 
داراي تمام وظايف و اختيارات دادستان ازجمله 
احاله مي‌باشند. رؤساي دادسراي نظامي ناحيه 
نيز برابر تبصره‌ي »2« ماده‌ي 578 قانون 
مذكور، معاون دادستان نظامي استان هستند 
و با تفويض اختيار از سوي دادستان نظامي 

استان مي‌توانند رأساً تقاضاي احاله كنند.
2-1- با عنايت به ماده‌ي580 ق.آ.د.ك.1392، 
دادگاه‌هاي نظامي مستقر در دادسراي نظامي 
ناحيه، يك يا چند شعبه از دادگاه نظامي مركز 
استان هستند كه بنا به نياز و تشخيص رئيس 
قوه قضاييه در ناحيه مستقر شده‌اند و با استقرار 
آنها در ناحيه موجب سلب صلاحيت استاني 
آنها نخواهد شد؛ بنابراين در فرض سؤال، احاله 
از شعب دادگاه نظامي يك استان به شعب ديگر 

دادگاه همان استان متصور نيست.
2-2- با عنايت به گستره استاني صلاحيت 



13
96

ور 
هری

وش
داد 

 مر
کم

 و ی
ت

یس
ل ب

 سا
 ،1

23
ره  

شما
ی 

رس
داد

مه 
هنا

ما

73

جرايم  كليه  استان،  مركز  نظامي  دادسراي 
واقع‌شده در سطح استان ازجمله جرايم واقع‌شده 
در نواحي آن استان در دادسراي نظامي مركز 
استان با ارجاع دادستان بدون اينكه نيازي به 
احاله باشد، قابل رسيدگي است؛ لكن دادسراي 
به جرايم  رسيدگي  ناحيه صلاحيت  نظامي 
واقع‌شده خارج از حوزه قضايي ناحيه مربوط 
را ندارد و در صورت ضرورت رسيدگي، بايد 

پرونده به دادسراي نظامي ناحيه احاله شود.
3- بـا عنايـت بـه اينكـه صلاحيـت قضـات 
دادسـراي نظامـي ناحيـه محـدود بـه حـوزه 
قضايـي همـان ناحيـه اسـت؛ بنابراين ارسـال 
پرونـده در رابطـه بـا جرايم واقع‌شـده خـارج از 
حـوزه ناحيـه به آن ناحيه يا از ناحيه يك اسـتان 
بـه ناحيـه ديگر در همان اسـتان بايـد از طريق 
احالـه وفـق مـاده‌ي 418 قانون آيين‌دادرسـي 

كيفـري مصـوب 1392، انجام شـود.
4- با عنايت به ماده‌ي 418 ق.آ.د.ك.1392، 
احاله امري قضايي است و حسب مورد بايد از 
سوي دادستان نظامي يا رئيس سازمان قضايي 
استان تقاضا شود؛ لكن قابل تفويض به يكي از 

معاونان مربوط مي‌باشد.
***

شـيوه نگهـداري امـوال منقـول كه 
به‌عنـوان وثيقـه پذيرفتـه مي‌شـود 
تابـع مقـررات قانون اجـراي احكام 
مدني و سـاير مقررات مربوط اسـت.
قانون   217 ماده‌ي  »خ«  بند  در  سؤال: 
آیین‌دادرسی کیفری، منظور از اموال منقول 

چه نوع مالی است؟
آیـا هـر نـوع مـال منقـول اعـم از خـودرو، 
جواهـرات و غیـره را شـامل می‌شـود؟ در این 
صـورت نحوه نگهـداری و توقیـف این اموال 

چگونـه خواهـد بود؟
و یـا منظـور امـوال منقولـی اسـت کـه سـند 
رسـمی دارنـد؟ در ایـن صورت، اگر سـند مال 
توقیـف شـود، آیـا نیـازی به توقیف خـود مال 
نیـز هسـت؟ آیـا اساسـاً توقیـف خـود مـال، 

بـدون توقیـف سـند آن کفایـت می‌کنـد؟

نظریه: 7/34/312490 ـ 1395/09/16
پاسخ: برابر ماده‌ي19 قانون مدني، اشيايي 
كه نقل آن از محلي به محل ديگر ممكن باشد، 
بدون اينكه به خود شيء يا محل خرابي وارد 
آيد، مال منقول است؛ و بعضي از اموال منقول 
مثل خودرو ممكن است برابر مقررات داراي 
سند رسمي باشند. بند »خ« ماده‌ي 217 قانون 
آيين‌دادرسي كيفري شامل هر نوع مال منقول 
اعم از اينكه داراي سند رسمي باشند. مثل 
خودرو، يا نباشند مثل طلا و جواهرات مي‌شود؛ 
لكن اموال منقولي كه داراي سند رسمي هستند 
به‌منظور آساني در وصول آنها، در اجراي قرار 
تأمين بهتر است كه علاوه بر توقيف عين 
مال، دستور منع نقل‌وانتقال آنها در مدت زمان 
وثيقه صادر شود. نحوه نگهداري اموال منقول 
تابع مقررات مبحث پنجم از فصل دوم قانون 
اجراي احكام مدني است كه برابر ذيل ماده‌ي 
78 قانون مذكور طلا و جواهر و اوراق بهادار و 
امثال آن در صورت اقتضا در يكي از بانك‌ها 
به امانت گذاشته مي‌شود و آيين‌نامه تبصره 

ماده‌ي147 قانون آيين‌دادرسي كيفري است.
***

در صورت نقص تحقيقات در مرحله 
تجديد نظر، دادگاه تجديد نظر حسب 
مورد مي‌تواند رفع نقص را به دادگاه 

بدوي يا دادسرا محول کند.
سؤال: آيا دادگاه تجديدنظر مي‌تواند به‌منظور 
اعمال بند »الف« ماده‌ي450 ق.آ.د.ك، كليه 
پرونده‌هايي كه داراي نقص تحقيقات بوده و 
منجر به صدور قرار رفع مي‌شوند براي رفع 
نقص مستقيماً به دادسراي مربوط ارسال كند؟
نظریه: 7/34/95/305983 ـ 1395/08/11

پاسخ: مستفـــاد از مجمـــوع مقــــررات 
آيين‌دادرسي كيفري اين‌گونه استفاده مي‌شود 
كه اصل بر اين است كه تحقيقات مربوط به 
بند  انجام شود.  به‌وسیله دادسرا  بايد  جرايم 
»الف« ماده‌ي 450 ق.آ.د.ك، نيز بر همين مبنا 
تنظيم شده است. با اين وصف، اگر پرونده‌اي 
با نقص تحقيقات منجر به صدور رأي شده 

باشد در مراحل بعدي دادرسي )تجديدنظر( 
دادگاه مي‌تواند انجام تحقيقات مورد نظر را 
به دادسرا يا دادگاه بدوي )صادركننده حكم( 
محول كند يا رأساً آن تحقيقات را انجام دهد؛ 
اما جرايمي كه مستقيماً در دادگاه رسيدگي 
مي‌شوند)جرايم درجه هفت و هشت و جرايم 
منافي عفت( چون دادسرا در ابتدا مجاز به ورود 
و انجام تحقيقات در اين قبيل جرايم نيست. 
در مراحل بعدي )تجديدنظر( نيز اگر به نظر 
دادگاه تجديدنظر نقص تحقيقاتي وجود داشته 
باشد، دادگاه تجديدنظر يا بايد رأساً تحقيقات 
را انجام دهد يا با توجه به تجويز ماده‌ي450 
بند »الف« ق.آ.د.ك، مي‌تواند انجام آن را به 
دادگاه بدوي صادركننده دادنامه محول كند. 
دليل عدم جواز ارجاع به دادسرا نيز اين است 
كه دادسرا اساساً صلاحيت ورود و تحقيق در 
اين قبيل جرايم را ندارد، چه در ابتدا باشد و 
چه در مرحله تجديدنظر؛ صدور حكم بدوي 
مجوزي براي ورود دادسرا در جرايم مذكور 

ايجاد نمي‌كند.
***

در صـورت ضبـط وثيقه، ديـه و ضرر 
و زيـان محكوم‌لـه از محـل تأميـن 

قابـل وصول اسـت.
سؤال: چنانچه شخصي كه به حبس، استرداد 
وجوه حاصل از جرم به نفع دولت و جزاي نقدي 
محكوم شده است، متواري شود و وثيقه طبق 
مقررات ضبط شود، آيا مي‌توان وجوه ناشي از 
ارتكاب جرم و جزاي نقدي را كه محكوم‌عليه 
به پرداخت آنها محكوم شده است، از وثيقه 

ضبط ‌شده برداشت كرد؟
نظریه: 7/34/312480 ـ 1395/08/16

پاسخ: برابر مواد232و233  ق.آ.د.ك.1392، 
در صورت ضبط وثيقه، ديه با رعايت مقررات 
مربوط و ضرر و زيان محكوم‌له از محل تأمين 
قابل وصول است و چنانچه وثيقه را متهم ايداع 
كرده باشد، علاوه بر موارد مذكور جزاي نقدي 
نيز برابر مقررات قانوني مذكور از محل تأمين 

قابل وصول است.
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1- عضویـت مستشـاران دادگاه‌هـای 
تجدیدنظـر در دادگاه کیفـری یـک و 

.............. انقالب  دادگاه 
1( در مواردی که با تعدد قاضی رسیدگی می‌کند، 

بلامانع است.
2( بـا انتخـاب رئیـس‌کل دادگسـتری اسـتان، در 
مـواردی کـه بـا تعـدد قاضـی رسـیدگی می‌کند، 

اسـت. بلامانع 
3( با انتخاب رئیس قوه قضايیه، در مواردی که با 

تعدد قاضی رسیدگی می‌کند، بلامانع است.
4( بلامانع است.

2- هرگاه شاهد برای حضور در دادگاه 
احضار شود و او بدون عذر موجه در جلسه 
دادگاه حاضر نشود به‌طوری که کشف 
حقیقت و احقاق حق متوقف بر شهادت 

شاهد باشد؛ ................
1( یک بار دیگر شاهد برای حضور در دادگاه احضار 
می‌شود و در صورتی که بدون عذر موجه در دادگاه 

حاضر نشود، به دستور دادگاه جلب می‌گردد.
2( در صورتی که جرم با امنیت و نظم عمومی 

مرتبط باشد، به دستور دادگاه جلب می‌شود.
3( شهادت شاهد از عداد دلایل خارج شده و دادگاه 
بدون درنظر گرفتن آن مبادرت به تصمیم مقتضی 

می‌نماید.
4( به دستور دادگاه در صورت وجود ضرورت حضور 

جلب می‌شود.
3- آقـای )الـف( مرتکـب جـرم خیانت 
در امانـت در شـهر تهران می‌شـود. در 
صورتـی کـه محل اقامت وی در مشـهد 
باشـد، امـکان احالـه پرونـده وی بـه 

مشـهد وجـود دارد؟
1( خیر.

2( در صورت درخواست دادستان تهران و موافقت 
شعبه اول دادگاه تجدیدنظر استان خراسان رضوی 

امکان‌پذیر است.
3( در صورت درخواست دادستان تهران و موافقت 

دیوان‌عالی کشور امکان‌پذیر است.
4( در صورت درخواست دادستان کل کشور و 

موافقت رئیس قوه قضاییه امکان‌پذیر است.

4- کدامیک از گزینه‌های زیر از جهات رد 
دادرس محسوب نمی‌شود؟

 1( مباشر بودن متهم در امور فرزند بازپرس. 
2( قرابت نسبی درجه دو از طبقه سه بین بازپرس 

و شاکی.
3( صـدور قـرار منـع تعقیـب نسـبت بـه موضوع 

مطروحـه در سـابق.
4( وجود نفع شخصی برای همسر بازپرس.

5- دادســرای عمــومی و انقــلاب 
نیشابور با ایـن استدلال که متهـم از 
اشخـاص مدرج در ماده‌ی 308 قانون 
آیین‌دادرسـی کیفـری است، پـرونده 
دادسرای  به  صلاحیت  عدم  قرار  با  را 
عمومی و انقلاب مشهد ارسال می‌کند. 
که  استدلال  این  با  مشهد  دادسـرای 
متهم از اشخــاص مندرج در مــاده‌ي 
307 قانون مزبور بوده، پرونده را با قرار 
و  عمومی  دادسرای  به  صلاحیت  عدم 
انقلاب تهران ارسال می‌کند. حال، اگر 
دادسرای تهران، دادسـرای نیشابور را 

صالح به رسیدگی بداند. ..............
1( پرونـده را بـا قـرار عدم صلاحیت به دادسـرای 

عمومـی و انقلاب نیشـابور ارسـال می‌کند.
 2( با قرار عدم صلاحیت به شایستگی دادسرای 
عمومی و انقلاب نیشابور، پرونده را جهت حل 

اختلاف به دیوان‌عالی کشور ارسال می‌کند.
3( با قرار عدم صلاحیت به شایستگی دادسرای 
عمومی و انقلاب نیشابور، پرونده را جهت حل 
اختلاف به دادگاه تجدیدنظر استان تهران ارسال 

می‌کند.
را  پرونده  4( بدون صدور قرار عدم صلاحیت، 
با دستور قضایی به دادسرای عمومی و انقلاب 

نیشابور ارسال می‌کند.
6-  یک تبعــه عراقــی در کشــور روسیه 
ارتکاب جعل دست‌خط رسمی رئیس  در 
جمهور ایـران تـوسط یک ایرانـی، معاونت 
می‌کند. حال، مباشر ایرانی در تبریز و تبعه 
عراقی در اهـواز دستگیر می‌شونـد. مـرجع 
صالح به رسیدگی به اتهام آنان  کدام است؟

1( دادگاه تبریز به اتهام تبعه ایران و دادگاه اهواز به 
اتهام تبعه عراق رسیدگی می‌کند. 

2( دادگاه تبریز به اتهام تبعه ایران و دادگاه تهران 
به اتهام تبعه عراق رسیدگی می‌کند. 

3( دادگاه تهران صلاحیت رسیدگی به اتهام هر 
دو نفر را دارد.

4( دادگاه تبریز صلاحیت رسیدگی به اتهام هر 
دو نفر را دارد.

7- بـه کـدام یـک از جرایـم زیـر فقط 
در دادگاه کیفـری یـک مرکـز اسـتان 

رسـیدگی شـود؟ 
1( جرم مطبوعاتی

2( جرم مستوجب مجازات حبس ابد
3( جرم موجب مجازات تعزیری درجه سه

4( جرم موجب مجازات قطع عضو
8- آقـــای )الف( که 17 ســال تمام 
دارد، بـا مشـارکت آقـای )ب( مرتکب 
آقای  می‌شوند.  تهران  در  کلاهبرداری 
)ب( که 28 سال دارد، به اصفهان فرار 
کرده و از وی پنجاه گرم مواد روانگردان 
کشف می‌شود. مرجع یا مراجع صالح در 

رسیدگی به جرایم مزبور کدامند؟
1( به تمامی جرایم در دادگاه کیفری دو تهران 

رسیدگی می‌شود.
2( به اتهام مشارکت در کلاهبرداری آقایان )الف( و 
)ب( در دادگاه کیفری دو تهران و به اتهام نگهداری 
مواد روانگردان در دادگاه انقلاب اصفهان رسیدگی 

می‌شود.
3( به اتهام آقای )الف( در دادگاه اطفال و نوجوانان 
تهران و به اتهام آقای )ب( دائر بر مشارکت در 
به  و  تهران  دو  کیفری  دادگاه  در  کلاهبرداری 
اتهام نگهداری مواد روانگردان در دادگاه انقلاب 

اصفهان رسیدگی می‌شود.
4( بـه اتهـام آقـای )الـف( در دادگاه اطفـال و 
نوجوانـان تهـران و بـه اتهامات آقـای )ب( دائر بر 
مشـارکت در کلاهبرداری و نگهداری پنجاه گرم 
مـواد روانگـردان، بـه اعتبـار مهم‌تـر بـودن جرم 
نگهـداری مـواد روانگـردان، در دادگاه انقالب 

اصفهـان رسـیدگی می‌شـود.

با داوطلبان  آزمون های  حقوقی   ـ   قضايي
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یا  دادستان  حضور  خصوص  در   -9
نماینده او در جلسات دادگاه، کدام گزینه 

صحیح نیست؟
1( دادستان یا نماینده او تکلیفی به حضور در جلسه 
رسیدگی به اتهام خیانت در امانت در دادگاه کیفری 
دو را ندارند مگرآنکه دادگاه حضور آنان را ضروری 

بداند. 
2( حضور دادستان یا نماینده او در جلسه رسیدگی 

به اتهام قتل عمدی الزامی است.
3( حضور دادستان یا نماینده او در جلسه رسیدگی 

به اتهام افساد فی‌الارض الزامی است.
4( عــدم حضــور دادســتان موجــب توقــف 
رســیدگی دادگاه کیفــری یــک در رســیدگی بــه 

اتهــام آدم‌ربایــی نمی‌شــود.
10- کدامیک از جرایم زیر با شهادت بر 

شهادت اثبات می‌شود؟
 1( کلاهبرداری
2( قصاص عضو

3(  قذف
4(  محاربه

11- در خصـوص اقـرار بـه عنوان یکی 
از ادلـه اثبـات کیفـری، کـدام گزینـه 

نیسـت؟ صحیح 
1( در مـواردي کـه تعـدد اقرار شـرط اسـت، اقرار 

بایـد در يک جلسـه انجام شـود.
2( نصـاب اقـرار در جـرم سـرقت حـدی دو بـار 

اسـت.
3( انـكار بعـد از اقـرار موجـب سـقوط مجـازات 
نيسـت به‌جـز در اقـرار بـه جرمي كه مجـازات آن 

موجـب رجـم يـا حـد قتل اسـت.
4( اقـرار شـخص سـفيه کـه حکم حجـر او صادر 

شـده، نسـبت بـه امـور کيفري نافذ اسـت.

12- آقای )الف( که 20 سال دارد، متهم 
به قتل عمــدی در شیــراز می‌باشد. 
در جریان تحقیقات در دادسرا مشخص 
می‌شـود که او سابقه ارتکـاب سـرقت 
تعزیری در سـن 16 سـالگی در کـرمان 
را دارد. مرجع یا مراجع صالح رسیدگی به 

اتهامات او کدامند؟
1( دادگاه کیفری یک استان فارس 

2( دادگاه کیفری یک استان فارس نسبت به اتهام 
قتل عمدی و دادگاه اطفال و نوجوانان کرمان 

نسبت به اتهام سرقت تعزیری
3( دادگاه کیفری یک استان فارس نسبت به اتهام 
قتل عمدی و دادگاه کیفری دو کرمان نسبت به 

اتهام سرقت تعزیری
4( دادگاه کیفری یک ویژه رسیدگی به جرایم 

نوجوانان استان فارس
مشـاور  اتهـام  بـه  رسـیدگی   -13
وزیـر اقتصـاد، معـاون سـازمان محیط 
زیسـت و فرمانـدار سـبزوار بـه ترتیب 
در صلاحیـت کـدام مرجـع یـا مراجـع 

کیفـری اسـت؟
1( دادگاه‌هـای کیفـری تهـران- دادگاه محـل 

وقـوع جـرم- دادگاه‌هـای مرکـز اسـتان
2( دادگاه‌های کیفری تهران- دادگاه‌های مرکز 

استان- دادگاه‌های کیفری تهران
3( دادگاه‌های مرکز استان- دادگاه محل وقوع 

جرم- دادگاه‌های مرکز استان
مرکز  دادگاه‌های  استان-  مرکز  دادگاه‌های   )4

استان- دادگاه‌های کیفری تهران
14- در چه صورتــی دادســرا و دادگاه 
ویـژه روحانیت می‌تــوانند بدون انجام 

تعلیق قاضی اقدام به رسیدگی نماید؟

1( در صورتی که متهم مایل باشد و کتباً تقاضای 
رسیدگی به پرونده را بنماید.

2( بـدون تعلیـق مقام قضایی از سـوی دادسـرای 
انتظامـی قضـات امـکان رسـیدگی بـه پرونـده 

نـدارد. وجود 
3( رسـیدگی بـه پرونـده قضـات در دادسـرا و 
دادگاه ویـژه روحانیـت منـوط بـه تعلیـق نبـوده و 

بـدواً رسـیدگی می‌نماینـد.
در جرایم مهم به تشخیص رئیس قوه قضايیه

15- هـرگاه نسـبت بـه چنـد نفـر از 
قضـات دادگاه کیفـری یـک ایـراد رد 
دادرس شـود و تعـداد باقیمانده اعضای 
شـعبه در اکثریـت نباشـند و امـکان 
انتخـاب اعضـای علی‌البـدل نیـز برای 
رسـیدگی به ایراد وجود نداشـته باشـد؛ 

..............
1( رسیدگی به ایراد در دادگاه تجدیدنظر استان  به 
عمل می‌آید. هرگاه دادگاه تجدیدنظر درخواست رد 
را وارد بداند، پرونده جهت رسیدگی به همان شعبه 

با حضور اعضای جدید ارجاع می‌شود.
2( رسیدگی به ایراد در شعبه دیوان‌عالی کشور به 
عمل می‌آید. هرگاه شعبه دیوان درخواست رد را 
وارد بداند، پرونده جهت رسیدگی به همان شعبه با 

حضور اعضای جدید ارجاع می‌شود.
3( رسیدگی به ایراد در دادگاه تجدیدنظر استان  به 
عمل می‌آید. هرگاه دادگاه تجدیدنظر درخواست 
رد را وارد بداند، پرونده جهت رسیدگی به دادگاه 

هم‌عرض ارجاع می‌شود.
4( رسیدگی به ایراد در شعبه دیوان‌عالی کشور 
به عمل می‌آید. هرگاه شعبه دیوان درخواست 
رد را وارد بداند، پرونده جهت رسیدگی به دادگاه 

هم‌عرض ارجاع می‌شود.

1- گزينه‌ي2صحيح است 
طبق تبصره‌ي 2 ماده‌ي 296 قانون آیین دادرسی کیفری

2- گزينه‌ي4 صحيح است
 طبق ماده‌ي 320 قانون آیین دادرسی کیفری

3- گزينه‌ي3 صحيح است
 طبق ماده‌ي 419 قانون آیین دادرسی کیفری

4- گزينه‌ي1 صحيح است 
طبق ماده‌ي 421 قانون آیین دادرسی کیفری

5- گزينه‌ي1 صحيح است
 طبق ماده‌ي 317 قانون آیین دادرسی کیفری

6- گزينه‌ي4 صحيح است
 1- طبق ماده‌ي 316 قانون آیین دادرسی کیفری

 2- طبق ماده‌ي 311 

7- گزينه‌ي1 صحيح است
 1- طبق ماده‌ي 305 قانون آیین دادرسی کیفری

 2- طبق تبصره‌ي 1 ماده‌ي 296
8- گزينه‌ي3 صحيح است 

1- طبق ماده‌ي 312 قانون آیین دادرسی کیفری 
2-طبق ماده‌ي 310

9- گزينه‌ي4 صحيح است
 طبق ماده‌ي 300 قانون آیین دادرسی کیفری

10- گزينه‌ي2 صحيح است
 طبق ماده‌ي 189 قانون آیین مجازات اسلامی

11- گزينه‌ي 1 صحيح است
 1- طبق تبصره‌ي 2 ماده‌ي 172 قانون مجازات اسلامی

 2-  طبق ماده‌ي 172، نصاب اقرار در سرقت حدی دو بار است 

3- طبق ماده‌ي 173  4-طبق ماده‌ي 170
12- گزينه‌ي 1 صحيح است

  1- طبق تبصره‌ي 2 ماده‌ي 304
2- طبق تبصره‌ي 1 ماده‌ي 314

13- گزينه‌ي3 صحيح است
1- براساس ماده‌ي 308 

2- طبق ماده‌ي 308 قانون آیین دادرسی کیفری
3- به اتهمات فرمانداران غیر مراکز استان بر اساس ماده‌ي 308 

در دادگاه‌هاي كيفري استان رسيدگي مي‌شود.
 14- گزينه‌ي1صحيح است

طبق تبصره‌ي ماده‌ي 32 آیین نامه ویژه روحانیت
15- گزينه‌ي4 صحيح است

 طبق ماده‌ي 425 قانون آیین دادرسی کیفری
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»حکـــم قـــــانون« وبـــی‌اعتنــــــایی 
شـــهروندان و مجریـــان

ورود  موضوعی  به  قانون‌گذار  زیادی،  موارد  در 
کرده و نیز حکمی دارد. لیکن اغلب با بی‌توجهی 
شهروندان و مجریان روبه‌رو شده و تخلف، به امری 

عادی تبدیل می‌شود.
1- نمونه بارز این موارد، حرکت موتورسوارها، در 
جهت مخالف مسیر مجاز و حتی در پیاده‌روهاست 
که فراوان دیده می‌شود، اما با سکوت مأموران، 

طبیعی است که فریاد عابران هم به‌جایی نرسد.
قانــون، به موضوع  امروز مطابق  اگــر  ضمناً، 
و  نپردازیم  موتورسواران  متخلفانه  حرکت‌های 
یا قانون را در موضوعاتی نظیر آلودگی صوتی یا 
بوق‌های بی‌مورد، ممتد و شیپوری، جدی نگرفته و 
اجرا نکنیم، آیا این حق را داریم که در آینده صورت 
مسئله را پاک کرده و به‌طور کلی حرکت عادی 
موتورسیکلت و استفاده طبیعی از بوق را ممنوع 
اعلام کنیم؟ به‌طور قطع، هیچ مقام مسئولی چنین 
اختیاری نداشته و اساساً با اجرای منطقی قوانین 
موجود، نیازی هم به حذف صورت مسائل واقعی 

جامعه نیست.
 2- در پیرامون خودمان، شاید بسیاری را سراغ 
داریم که به هنگام رانندگی و به دلیل برخورد با یک 
عابر، دچار دردسر شده و زندگی و کسب و کارشان 
این تلقی اشتباه که »عابر« درهرحال  به دلیل 

مقصر نیست، مختل شده است. حال‌ آنکه، حکم 
قانون چیز دیگری است و فقط به دلیل عدم آگاهی 
شهروندان و نیز عدم توجه مأموران اجرای قانون، 
عابران از مصونیت برخوردار شده و عملًا پیاده‌رو، 
خط عابر و حتی پل عابر پیاده مجهز به پله‌برقی نیز 
آنها را مجاب نمی‌کند تا در مسیرهای اختصاصی 

خودروها حرکت نکنند.
به این جمله توجه کنید: »در مواردی که عبور عابر 
پیاده ممنوع است، اگر عبور نماید و راننده‌ای که با 
سرعت مجاز و مطمئنه در حرکت بوده و وسیله 
نقلیه نیز نقص فنی نداشته است و درعین‌حال قادر 
به کنترل نباشد و با عابر برخورد نموده و منجر به 
فوت یا مصدوم شدن وی گردد، راننده ضامن دیه 
و خسارت وارده نیست«. این جمله، عین عبارت 
قانون‌گذار، در ماده‌ی 333، قانون مجازات اسلامی 
است که در عمل مغفول مانده و شما نمی‌توانید جز 
در موارد استثنایی، حکمی به استناد این ماده قانونی، 
به نفع راننده‌ای ببینید که مشمول این معافیت است. 
چراکه اگر در همان لحظه چنین تصادفی، به این 
قانون و یا به پل عابر پیاده در همان محل و عدم 
یا مردمی  مأمور  با  اشاره کنید،  استفاده مصدوم 
مواجه می‌شوید که می‌گویند »از کی تا حالا عابر 
هم مقصر است؟!« و یا در خوش‌بینانه‌ترین حالت 
خواهند گفت: »ماشین شما که بیمه است، بگذار این 
عابر از جیبش هزینه نکند«؛ غافل از اینکه همین 

اقدام شما نیز در مسیر اجرا، نه‌تنها جایگاه شما را نزد 
مصدوم و خانواده‌اش، ترمیم نکرده، بلکه برخورد با 
شما شبیه برخورد با یک مجرم سابقه‌دار خواهد بود؛ 
و این امر موجب می‌شود هیچ انگیزه‌ای برای دیگر 

عابران متخلف، برای رعایت مقررات باقی نماند.
3- اگر شما فاصله قانونی را با خودروی جلویی 
رعایت کنید، دو حالت دارد: یا خودروهای پشت و 
کنار در طرفه‌العینی، خودروی‌شان را در حد فاصل 
خودروی شما و جلویی جا می‌کنند و یا در حالت 
خوش‌بینانه مدام بوق می‌زنند که تندتر حرکت 
کنید! حال، بد نیست بپرسیم که آیا در این شرایط، 
مجالی برای آرامش شهروندانی که قصد رعایت 

قانون را دارند باقی می‌ماند؟
4- فرض کنید، بدون اینکه حتی الزاماً از محتوای 
دقیق ماده‌ی 95 آیین‌نامه راهنمایی و رانندگی با 
خبر باشید، قصد دارید در یک اقدام طبیعی و ساده، 
به هنگام گردش به چپ یا راست، از چراغ‌راهنما، 
کاهش  و  سر  پشت  خودروهای  آگاهی  جهت 
سرعتشان استفاده کنید؛ اما می‌بینید که بسیاری 
از همان خودروهای پشت، به‌جای درک مفهوم 
چراغ راهنمای شما و کاهش سرعت، با علامت 
چراغ شما هوشیار شده و به‌گونه‌ای سرعتشان را 
افزایش می‌دهند که حرکت برای شما در مسیری 
که چراغ راهنمای شما اعلام کرده تا اطلاع ثانوی 

مقدور نخواهد بود!



5- درمجموع، کسانی که قصد دارند به قوانین 
و مقررات احترام گذاشته و »قانونی« رفتار کنند، 
اشتباه  پروسه  تنها هستند، چراکه دریک  اغلب 
فرهنگی، اینان با القابی نظیر: »ترسو« و یا به 
مصداق مثال‌های بالا »راننده ناشی« مواجه شده 
و چنین طعنه می‌شنوند که »تو آخرش هم چیزی 
نمی‌شوی«! در مقابل، کسانی زیرک و باهوش 
خطاب می‌شوند که قانون را – به‌اصطلاح- »دور« 
می‌زنند و با هر حیله و تخلفی، خود و اطرافیانشان را 

به اهدافشان می‌رسانند.
در چنیـن شـرایطی و بـا چنین فرهنگـی از زندگی 
و رانندگـی در ایـران، سـخت می‌توان از خسـارات 
معنـوی ناشـی از اقدامـات دولـت یـا غیـر دولـت 
سـخن گفـت و انتظار داشـت که به‌عنـوان نمونه، 
بـه اسـتناد مـاده‌ی یـک قانون مسـئولیت مدنی و 
یـا مـاده‌ی 11 ایـن قانـون، دولـت و یـا صاحبـان 
مشـاغل عمومـی، خـود را موظـف بـه رعایـت 
حقـوق ایـن شـهروندان دانسـته و بـه جبـران 
خسـارات معنـوی و مـادی ایشـان معتقد بشـوند؛ 
چراکـه اینـان نیـز در همیـن فرهنـگ و یـا عادات 

غلـط تربیـت شـده و بـزرگ شـده‌اند.
ــررات  ــي از مق ــراي برخ ــارض اج تع

ــهروندان ــوق ش ــا حق ــي ب دولت
1- مي‌دانيم كه هنگام رانندگي نبايد با تلفن همراه 
صحبت كنيم. بنابراين، با به صدا درآمدن زنگ 

تلفن، سرعت خودرو را كم كرده و به كنار خيابان 
نزديك شده و توقف مي‌كنيم تا طي يك مكالمه 
كوتاه، با دوست يا همكارمان در آن سوي خط، 
ضمن اعلام شرايط، چند كلمه‌اي صحبت كنيم؛ 
خودرو،  شيشه  پشت  به  كوبيدن  با  پارکبان  اما 
تمركزمان را به هم زده و مدام مي‌پرسد: »چقدر 
توقف داري؟ نيم ساعت، يك ساعت يا بيشتر؟ 

مي‌خواهم قبض صادر كنم!«
پرسـش ايـن اسـت كه اگـر در واقع، شـهرداري يا 
شـركت‌هاي تابعـه توجيـه نباشـند، تكليـف يك 
شـهروند سـاده امـا مطيع قانـون چه خواهـد بود؟ 
او بـا لحـاظ كـردن اين شـرايط، چگونـه مي‌تواند 
بـا تمركز، كارهـاي ضـروري‌اش را با كمك تلفن 
همـراه بـه سـرانجام برسـاند؟ اگـر قرار بـود تلفن 
همـراه در طـول مسـير و حتـي با توقـف كوتاه نيز 
قابـل اسـتفاده نباشـد، اساسـاً چـه نيـازي بـه اين 

فنّـاوری جديـد بود؟!
2- وقتي در عصر جديد يا همان عصر ماشينيسم- 
كه ماشين به‌جای بشر خيلي از كارها را انجام 
مي‌دهد – ما برعكس عمل كرده و فنّاوری 24 
ساعته پاركومتر را با آن همه هزينه‌هاي انجام 
شده، جمع‌آوري كرده و نيروي انساني به‌جای آن 
مي‌گماريم، بديهي است كه يك شهروند،‌ وقتي 
ساعت 7 صبح، كه هنوز ساعت كار پاركبان‌ها 
مخصوص  محل  در  پارك  قصد  نشده،  شروع 

پارکبان‌ها را دارد،‌ كسي را نيابد و به هواي اينكه 
در بازگشت با آنها حساب و كتاب مي‌كند، با خيال 
راحت به پارك اتومبيل خود اقدام كند. حال، اگر اين 
شهروند در بازگشت، به جاي برگه اخطار پارکبان 
براي تسويه، با برگه جريمه پليس مواجه شود، چه 
كسي مسئول است؟ پارك باني كه صبح سر كارش 
نبود و اكنون جز همدردي با اين شهروند، توان 
انجام كاري را ندارد، يا مقامات مسئول شهري 
كه با حذف فنّاوری پاركومتر 24 ساعته و سپردن 
فضاي پارك به نيروي انساني، مقدمات اين جريمه 

را فراهم آوردند؟!
در يكي از بزرگراه‌هاي غرب تهران، روي يكي از 
تابلوهاي بزرگي كه حاوي اطلاعات پليس در مورد 
سرعت و جهت حركت بوده است، سال‌هاست كه 
با نوشته‌اي از سوي يكي از سازمان‌هاي شهري، 
به اين مضمون پوشانده شده است: »تهران شهر 
اخلاق«! بنابراين، هيچ راننده‌اي قادر نيست كه آن 
تابلوي اصلي را به‌طور كامل مشاهده كند تا سرعت 
و جهت حركت خود را از اين طريق دريابد. اين اقدام 
بسيار شبيه اقدام آدم‌هايي است كه روي درخت با 

نوك خنجر، مي‌نويسند »زنده باد درخت«!
برگرفته از کتاب ما و ما، گذری بر حقوق 
و اخلاق شهروندی تألیف: سعید دهقان، 
آرش صادقیان، 
لیلا حیدری و محمدرضا ضمیری

آشنایی با حقوق   شهروندي
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پرسش 123:
ــا قاچــاق كالا و ارز  ــارزه ب ــون مب تبصــره‌ي 1 مــاده‌ي‌3 قان
مصــوب 1392/10/3 چنيــن مقــرر نمــوده: مأمورانــي كــه 
بــا علــم بــه ارتــكاب قاچــاق از تعقيــب مرتكبــان خــودداري 
ــم  ــد در حك ــل نماين ــررات عم ــن و مق ــاف قواني ــا برخ ي
مختلــس محســوب و بــه مجــازات مقــرر بــراي مختلســين 
امــوال دولتــي محكــوم مي‌گردنــد. در ايــن مــاده‌ي قانونــي 

چنديــن ســؤال مطــرح اســت: 
1- اگــر مأموريــن در رابطــه بــا تخلــف وجهــي نيــز دريافــت 
ــازات  ــه مج ــا ب ــت(؛ آي ــن اس ــاً چني ــند)كه نوع ــرده باش ك

ــر؟ ــا خي ــز محكــوم مي‌شــوند ي مرتشــي ني
ــون مجــازات  ــه اينكــه در مــاده‌ي 119 قان ــا توجــه ب 2- ب
جرايــم نيروهــاي مســلح عــاوه بــر حبــس، مجــازات جزاي 
نقــدي معــادل دو برابــر وجــه مــال مــورد اختــاس نيــز در 
نظــر گرفتــه شــده و محمولــه‌ي بــار قاچــاق نيز در دســترس 
نيســت تــا مــورد ارزيابــي قــرار گيــرد. در ايــن صــورت فقــط 
مجــازات حبــس در نظــر گرفتــه مي‌شــود يــا جــزاي نقــدي 
هــم بايــد مــورد حكــم قــرار گيــرد و اگــر شــق دوم باشــد در 

ايــن صــورت تكليــف دادگاه چيســت؟

پاسخ مربوط به پرسش شماره‌ي 122:
نظريه مشورتي كميسيون قضايي و حقوقي سازمان قضايي 

نيروهاي مسلح به شرح زير اعلام مي‌شود:
برابر صراحت ماده‌ي 597 قانون آيين دادرسي كيفري مصوب 
1392، به جرايم مربوط به وظايف خاص نظامي و انتظامي اعضاي 
نيروهاي مسلح به‌جز جرايم در مقام ضابط دادگستري، در سازمان 
قضايي رسيدگي مي‌شود. تبصره‌ي 4 ماده قانوني مذكور نيز صرفاً 
در مقام تعريف جرم در مقام ضابط دادگستري است كه ازجمله 
آنها ارتكاب جرم از سوي ضابطان دادگستري در مقام رسيدگي 
به جرايم مشهود است كه از جرايم خاص انتظامي استثناء شده 
و تعارضي بين ماده قانوني مذكور و تبصره‌ي 4 آن وجود ندارد؛ 
بنابراين در فرض سؤال چنانچه مأمور ناجا برابر مقررات مواد 29 
و 30 قانون مذكور به عنوان ضابط دادگستري در حين گشت‌زني 
مواجه با يكي از مصاديق جرايم مشهود موضوع ماده‌ي 45 قانون 
مذكور شود و در مقام رسيدگي به آن مرتكب جرم شود، رسيدگي 
به جرايم آنان در اين مقام در صلاحيت مراجع قضايي عمومي 
است؛ لكن چنانچه ضابط دادگستري نباشند و در ارتباط با جرايم 
مشهود مرتكب جرم شوند برابر مقررات صدر ماده قانوني مذكور 
رسيدگي به آن در صلاحيت سازمان قضايي نيروهاي مسلح است.

اگر شما قاضی این پرونده بودید،

چگونه رأی می دادید؟
اگر شما قاضی این پرونده بودید،

چگونه رأی می دادید؟

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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افقی
1 ـ بخش انتهایی رمز جدول.

2 ـ معامله با این شرایط به جهت قصد باطل 
است ـ کمک و تعاون.

3 ـ ضمیر غائب ـ احرام نگرفته در فقه ـ 
ـ  شرکت  و  مشاع  اموال  تقسیم  کارشناس 

حرف ندا.
4 ـ حدود مشروحه در ماده‌ی 83 قانون مجازات 

اسلامی ـ از انواع ارث برها ـ قومی درهند.
5- کاسه شکر جهان ـ سازمان تجارت جهانی 

قدیم ـ منسوب به پول خارجی.
6 ـ رابطه‌ای بین دو مفهوم در فقه ـ از ادله‌ی 

اثبات دعوی.
7- حقوقی که در قلمرو کشور درباره‌ی همه‌ی 

ساکنان آن اجرا می‌شود.
8 ـ از وارثین ـ نام ترکی ـ وصی سر بریده ـ 

خاندان.
9 ـ در عقد موادعه تعهد هر طرف را گویند 
ـ خسران و زیان در شرکت مدنی ـ از موارد 

معتنابه در آیین دادرسی کیفری جدید.
10 ـ شوهر مادر یتیم که متکفل امور اوست ـ 

یکی از گرایش‌های حقوق ـ از قواعد فقهی.
بحث محوری  ـ  قرآنی  از سوره‌های  ـ   11
ماده‌ی 1052 قانون مدنی ـ مکان ـ ضمیر 

اشاره.
12 ـ شماره ماده »حق انتفاع از اشیای غیر 

منقوله« در قانون مدنی ـ ماترک.
13 ـ بخش دوم رمز جدول.

 عمودی 
1 ـ بخش رمز اول جدول.

2 ـ لزوم عقود و ایقاعات ـ مدیون و بدهکار.
3 ـ شوربا ـ بحث محوری ماده‌ی 92 قانون 

مدنی ـ تیر پیکان‌دارـ ضربه سر.

4- کتیبه ـ از منابع تعهدات ـ میان دریا.
5- از موارد اساسی مبحث دوم قانون مدنی ـ مهلت 
اعتبار گواهی عدم امکان سازش جهت دفترخانه به 

روز  ـ ماده‌ی 282 قانون مدنی.
6- مشک پوستی ـ جوی خون ـ در 

مقابل پنهان‌کاری است در حقوق.
7- از ارکان دیوان عدالت ادرای.

8- از قرارهای رایج در دادگاه‌ها ـ 
زمین ترکی ـ حرف فاصله.

9- از یاران پیامبرـ موضوع حق و 
تکلیف در حقوق ـ اقدام به عمل 

جرم و از عمد.
10- شکل و ریخت ـ صلاحیت قانونی 
برای حق ـ سازمان اقتصادی معروف.

11 ـ شهر حضرت عبد‌العظیم )ع( ـ 

خانه بزرگ ـ دوستی ـ کارگاه جولاهی.
12- پروردگار ـ از اسباب سقوط تعهدات.

13- بخش رمز سوم جدول.
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در مسير سبز  انتظار
گـونـاگـون بـرای ارزیابی جـاری نیازمنـدی‌هـای 
اخلاقی تدوین شود)زهرا حقیقت،7:1390( آگاهی و 
حساسیت نسبت به مسائل اخلاقی به وجود آمده و 
پیوست و دستورالعمل‌های فرهنگی و اخلاقی وارد 
تصمیم‌گیری شده و ساز و کارهایی را ایجاد کند که 

معضلات اخلاقی حل و فصل شوند.
به نظر می‌رسد با این دیدگاه، در حفاظت و تأمین 
شایستگی‌های جامعه زمینه‌ساز، وجود »راهبردی« 
ضرورت  موضوع  به  نسبت  جامعه  در  مدیریتی 
پیداکرده و در اجرای برنامه‌های مدیریت اخلاق 
وجود مدیران و برنامه‌ریزانی مطرح می‌شود که همه 
نهادها، مراکز، مؤسسات فرهنگی و تربیتی )مثل 
حوزه‌های  صداوسیما،  مساجد،  مدرسه،  خانواده، 
علمیّه و ...(، چهار چوبه و کلیات کاری خود را در 
آن جای داده و در یک تقسیم کار دقیق، هریک 
در تحقّق و عینی کردن آن اهداف و رسالت‌ها 
بکوشند وگرنه اقدامات پراکنده و موردی و بدون 
برنامه کلان راه به‌جایی نمی‌برد و چه‌بسا به جهت 
تعدّد الگوهای اخلاقی جامعه، خصوصاً نسل جوان 
را دچار سرگردانی و سردرگمی نمایند. لذا مدیریت 
اخلاقی در جامعه منتظر ایجاب می‌کند تا برای قبول 
و پیروی از فرهنگ و اخلاق انسان‌ساز مهدوی، 
با توجه به سازوکارهای برخاسته از ایمان به خدا، 
احکام دینی و آموزه‌های کتب مقدس آسمانی، 
به‌ویژه قرآن و مکتب مترقی اسلام ناب محمدی 
صلی‌الله و علیه و اله و سلم مدنظر قرار گرفته و 
پیروی از فرهنگ خداجوی و شیطان‌ستیز در جهت 
تصحیح عملکردهای اخلاقی و اجتماعی جامعه 
منتظر در رأس برنامه‌ریزی‌های ارزشی و فرهنگی 

در کشور قرار گیرد)همان منبع: 9(.
هرچند متأسفانه بعضاً دیده می‌شود که عقاید غلطی 
درباره مدیریت اخلاق در جامعه گسترش می‌یابد که 
منشأ آنها عمدتاً دو چیز است: یکی عدم فهم صحیح 
مفهوم اخلاق و دیگری برداشت‌های سطحی و 
کوته‌بینانه از معضلات اخلاقی که برخی از این 
عقاید غلط موجب شده که برخی تصور کنند اخلاق 

اگر مدیریت اخلاقی در جامعه منتظر وجود و حضور 
داشته باشد، سبب کار کردن شیرین و توام با رضایت 
و عمل به تکلیف انقلابی و خود شکوفایی از یک‌سو 
و پیشرفت امور و شکوفایی جامعه از دیگر سو است 
و در نتیجه موجب رضایت خالق و بارش رحمت و 

برکت‌های او می‌شود.
خطرناک‌ترین رویداد در این میان، بروز انحطاط و 
شکست اخلاقی است که در این صورت هیچ‌چیز به 
سلامت نخواهد ماند و اخلاق و رفتارهای پسندیده 
در جامعه فرو می‌ریزد و این امر در امور مدیریت 
اخلاق دینی از جایگاهی خطیر و ویژه برخوردار 

است.
اگر اخلاق نیک حاکم بر جامعه منتظر نباشد، آثار 
غیراخلاقی در جامعه چندین برابر می‌شود. به همین 
دلیل که والاترین ملاک در جامعه منتظر متخلق 

بودن منتظران به اخلاق دینی است.
از منظـر امیـر مؤمنـان علیه‌السالم آنچـه مایـه 
برتـری آدمیـان و سـبب والایـی آنـان می‌شـود؛ 
حفـظ کرامت‌هـای اخلاقـی اسـت و مدیریت این 
سـازوکار در اداره امور جامعه منتظر نقشـی اساسی 

دارد. روایـت شـده کـه آن حضـرت فرمـود:
»علیکم بمکارم الاخلاق فانها رفعه« بر شما باد به 

مکارم اخلاق که آن سبب والایی شماست.
والایـی مردمـان و اعتبـار آنان به مـکارم اخلاق در 
آن اسـت و کسـانی که در جایگاه هدایت و حفاظت 
از آن قـرار می‌گیرنـد، بیـش از هـر چیـز بـه مکارم 
اخالق و بزرگوارهـای انسـانی نیازمندند که روابط 
انسـان‌ها بـدون کرامت‌هـای اخلاقـی، روابطـی 
شـکننده و نادرسـت خواهـد شـد، لـذا مهم‌تریـن 
مبنـا در سـازمان‌دهی و مدیریـت اخلاقی تصحیح 
بینـش افـراد و به‌سـامان آوردن نـوع نـگاه آنان به 

خود، مردم و مسـئولان و وظایفشـان اسـت.
برنامه‌های مدیریت اخلاق در جامعه  این  فواید 
منتظــر سبب می‌شـود تا نقش‌های جامعه، برای 
برنامه‌های  و  برنامه‌ریزی‌شده  اخلاق  مدیریت 

مدیریـت اخالق در جامعـه منتظر ظهور 
زندگـی  ترویـج سـبک  و  تعریـف  بـا 

منتظـران و التـزام عملـی بـه آن
منتظر  جامعه  نیازمندی‌های  جزو  انتظار  اخلاق 
محسوب می‌شود و فرد منتظر می‌بایست پایبند 
به اخلاق انتظار باشد و اخلاق انتظار باید محقق 
کننده هنجارهایی مقبول برای انسانی که لایق 
پیروی از حضرت ولی‌عصر عجل الله تعالی فرجه 
الشریف است را در جامعه منتظر به منصه ظهور 
برساند؛ ازاین‌رو افراد یک جامعه منتظر باید رویکرد 
سازنده به فضایل اخلاقی برای رسیدن به توفیق 
زمینه‌سازی را داشته باشند؛ چراکه فرد متخلق به 
اخلاق انتظار همه فضایل اخلاقی را در قالب انتظار 
تکمیل می‌کند و با عمل به دستورات شرع به دنبال 
ایجاد جامعه زمینه‌ساز ظهور که نمونه اعلای آن 
افراد مؤمن و انسان‌های متخلق به اخلاق انتظار 

هستند را تشکیل می‌دهد.
روش پیاده‌سازی اخلاق انتظار مستلزم تخلق به 
اخلاق اسلامی و ترویج و تبلیغ آموزه‌های اخلاقی 
مؤثر برای کاهش رذایل اخلاقی در میان منتظران 
از  است،  اجتماعی  ناهنجاری‌های  کردن  کم  و 
و  جوامع  روزافزون  شدن  پیچیده‌تر  دیگر  سوی 
افزایش میزان کارهای غیراخلاقی، غیرقانونی و 
غیرمسئولانه در محیط‌ها، توجه مدیران فرهنگی 
و دوستداران انقلاب اسلامی را به بحث اخلاق و 

مدیریت اخلاق معطوف ساخته است.
و  شناسایی  به  می‌بایستی  اخلاق  مدیریت 
اولویت‌بندی ارزش‌های اساسی انقلاب و جامعه 
منتظر برای هدایت رفتارهای صحیح و صفات 
پسندیده در جامعه با ایجاد یک برنامه مدیریت و 
هدایت اخلاقی منجر شود و به جامعه منتظر کمک 
می‌کند تا بتواند در شرایط آشفته، رفتارهای اخلاقی 

خود را حفظ نمایند.

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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بیشتر یک موضوع فردی و غیرمدیریتی است و 
هدف برنامه اخلاقی جامعه، ربطی به ارزش‌های 

دینی مردم ندارد.
همین موضوع سبب شده که در برخی از رشته‌ها 
کشور  در  فرهنگی  و  دانشگاهی  گرایش‌های  و 
بسیاری فکر کنند اخلاق یک مد یا یک موج است 
که به درد واقعیت‌های اداره جامعه نمی‌خورد آنها 
معتقدند که اخلاق یک بحث پیچیده فلسفی و یک 

چیز زايد و غیرضروری است.
استقرار  و  تبیین  طراحی،  با  می‌توان  درحالی‌که 
نمونه‌ها و راهبردهای اخلاقی در فهم و وجه‌ي 
عمل قرار دادن مکتب موعودگرایی عدالت‌خواه 
و گسترش اشتیاق ظهور عدالت جهانی تسهیل 
با تأکید بر هدایت و نظارت، بر تکمیل  نمود و 
حلقه‌های شکل‌گیری و توسعه فضايل اخلاقی و 
مسئولیت‌پذیری اجتماعی جامعه، برای ریشه‌کن 
مفاسد  و  اخلاقی  آلودگی‌های  و  رذايل  نمودن 
اجتماعی از سطح خانواده تا جامعه همت گماشت. 
می‌توان در برنامه‌های فرهنگی بر توجه به تجهیز 
و توسعه ادبیات و تکریم اخلاقی جامعه انسانی، از 
طریق تمهید زمینه‌های فرهنگی و اخلاقی و آشکار 
کردن فرهنــگ مهدویـت و عــدالت‌جویی، تبلیغ 
و پیام ســازی نمود و با نظریه‌ســازی و استقــرار 
نظام‌های نظریه‌پردازی در توسعه فکر و فرهنگ 
عدالت اجتماعی و اخلاقی خدا محور در جامعه 
جهانی، امکان پشتیبانی فرهنگی و معنوی و فهم و 
پذیرش پیام اخلاقی موعودگرایی و اشتیاق گرایی 
مهدوی را در نیل به کمال و مطلوب و بالندگی 

اخلاقی حیات فرد و جامعه توسعه ببخشید.
امروز باید در رأس برنامه‌های مدیریت اخلاقی در 
جامعه منتظر و مشتاق، توسعه اخلاقی و اجتماعی و 
تکمیل فضایل انسانی و مسئولیت‌پذیری جامعه در 
اجرا و توسعه آن باشد؛ لذا این اشتیاق، باید خود را در 
قالب مبارزه علیه مظاهر فساد اخلاقی و اجتماعی و 
اقدامات قانونی و قضایی علیه آن، صورت دهد. مشتاق 
خدمت به آن حضرت و اهداف مقدس او، باید سعی 
کند خود را از آلودگی‌های اخلاقی مانند ریا، کم‌فروشی، 
حیله‌گری، زیاده‌خواهی، فسق و فجور، به‌شدت بازدارد 
و امربه‌معروف و نهی از منکر را در همه وجوه اجتماعی و 
ارتباطِی، وجه ی عمل خود قرار دهد و مروج و شهره آن 
گردد؛ به‌گونه‌ای که الگوی بازشناسی و اعمال زشت و 

نیک برای مردم معرفی شود.

مدیریت اخلاق مهدوی در جامعه منتظر، باید تبلور 
خود را در دولت موعودگرا خلاصه و مشاهده نماید 
و شکل و سرشت دولت زمینه‌ساز، باید نمونه‌ای از 
جامعه و دولت مهدوی و منش و احیای آموزه‌های 
آن حضرت باشد. به فرمایش رهبر معظم انقلاب، 
مسئولان این دولت باید طوری عمل کنند که 
حضرت مهدی عجل الله تعالی فرجه الشریف پس 
از ظهور، آنها را تأیید فرمایند و طوری نباشد که آنان 

را از کار برکنار کند.
امروز که الحمدلله قانون‌گذاری در دولت زمینه‌ساز، 
در دست مجالسی است که اخلاق محور و با قانون 
خدا )قرآن و کلام معصومین( اساس قوانین را 
ترسیم می‌کنند؛ باید اراده الهی و ولایت ناشی از 
آن را در تحقق و موقعیت این مدیریت در جهان، 
کافی بدانند و در مدیریت برنامه‌ریزی‌های فرهنگی 
خود استوار مانده و تردید و هراسی به خود راه ندهند.
بـا اطمینـان بـه اسـتعدادها و قابلیت‌هـا در جامعه 
منتظـر کـه تابـع سـنجش و واپایـش )کنتـرل( 
اشـتیاق فعـال و مسـئولانه در زمینه‌سـازی ظهور 
اسـت تلاش مشـتاقان ظهور و تمام اسـتعدادها و 
امکانـات جامعـه را در خدمـت ایـن کار قـرار دهند 
کـه خداونـد نیز وعده داده اسـت تا بـا به‌کارگیری 
ایـن قابلیت‌هـا از سـوی مشـتاقان مهـدوی، ایـن 

تالش را بـا موفقیـت قرین سـازد.
تنهـا اســلام نــاب محمـدی اســت که می‌توانـد 
چراغی روشن در خروج از ظلمات وسوسه‌های 
نفاق و مکاتب کفر، شرک و استکبار باشد. جامعه 
مشتاق اخلاقی و موعودگرا تنها در پناه تمسک 
و دست‌یابی و عمل به معارف ناب و دستورها و 
تکالیف مقدس می‌تواند خود را معرفی کند و توسعه 
بخشد. درواقع اتکا بر آموزه‌های بنیادین اخلاقی در 
انقلاب اسلامی، می‌تواند اشتیاق ظهور را بر پا کند و 

رویکردهای ارتجاعی را از آن دور سازد.
شایستگی‌های  تأمین  و  موفقیت  به  نیل  پس 
اخلاقی در جامعه منتظر، در گرو اعتلای مدیریت 
و توان توسعه منابع سازمانی و انسانی آن است. 
دولت زمینه‌ساز باید سعی نماید تا اشتیاق بشری 
را در ترکیب ابعاد مختلف دانش، فناوری، صنعت، 
افکار و ارزش‌ها رشد دهد و برای هر حوزه طراحی 
و برنامه‌ریزی راهبردی داشته باشد تا این علاقه در 
جهت نوآوری‌های خلاق قرار گیرد و امکان راه‌یابی 
ادبیات استکباری در آن فراهم نشود و رقیبان نتوانند 

عقول بشری را در خدمت خود و منافع شخصی 
یا مکاتب الحادی درآورند و از آنها در راه مصالح 
غیرانسانی سود جویند. مشتاقان ظهور در جامعه 
منتظر، باید با تولید و انتشار دانش نافع، افکار و 
اندیشه‌ها را شکوفا سازند و لایه‌های علوم و معارف 
انسانی و زمینی را زیر نفوذ و سلطه خدامحوران 
قرار دهند. به‌یقین جامعه منتظر با این رویکردها 
براساس کرامت ذاتی و اخلاقی انسانی با تمامی 
ملت‌های جهان رابطه‌ای دوستانه و ولایت مدارانه 
برقرار می‌کند و یک نمونه فراملی و فرامرزی را با 
به خدمت گرفتن تمامی امکانات، منابع و خدمات، 
منشأ هدف قرار می‌دهد تا بتواند در توسعه و تقویت 
دولت جهانی و متحد با اهدافی ظلم‌ستیز و ضد 
فقر و فساد و تبعیض گام بردارد)رک فیروزآبادی، 

.)80-84 :1388
رویکردهای مدیریت اخلاقی، بیانگر این نکته مهم 
است که برای کارآمدی و تأثیرگذاری برنامه‌های 
انتظار ظهـور، بایــد به ریشه‌هــا ناهنجـاری‌ها 
آنها،  با  و مشکلات اخلاقی پی برد و متناسب 
راهبرد مناسب اتخاذ کرد، به همین جهت است 
زمینه‌سازی ظهور حضرت حجت عجل‌الله  که 
تعالی فرجه الشریف شامل همه گروه‌ها و طبقات 
اجتماعی بشری می‌شود و برای همه کاستی‌های 
اخلاقی و نادرستی‌های جامعه، برنامه بایسته و 

شایسته‌ای داشته باشد.
 در این حرکت ضروری است تا در هر قدم که 
برمی‌داریم، یک قدم خود را به مدیریت اخلاقی در 
جامعه منتظران ظهور نزدیک و ما را به اهداف عالی 
یعنی آفرینش انسان و رسیدن به مقام خلیفه‌الهی 
آشنا سازد. خداوند به انسانی که کار شایسته و عمل 
صالح انجام دهد و به خدا ایمان آورد و تنها او را 
پرستش نماید تا به مقام خلیفه‌الهی برسند، وعده 
داده است که »لیستخلنفهم فی الارض« و همچنین 
فرموده است که جانشین و وارث گذشتگان شوند. 
»ان الارض یرثها عبادی الصالحون«. افراد صالح 
وقتی قدرت را در دست بگیرند، بر گردنکشان و 
سلطه‌طلبان تسلط پیدا می‌کنند و ناامنی‌ها را که 
توسط سلطه‌طلبان ایجاد شده بود امن می‌کنند »و 

لیبدالنهم من بعد خوفهم آمنا«.
 برگرفته از کتاب:
در مسیر سبز انتظارفرج،
 دکترسید حسن فیروزآبادی و همکاران
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در مباحــث قبلــی مقدماتــی را در خصــوص 
ــم.  ــرح نمودی ــدا مط ــه خ ــان ب ــاز انس نی
ــد  ــال آن موضــوع شــناخت خداون ــه دنب ب
توســط انســان حتــی در زمــان نــزول قــرآن 
بررســی و مشــخص گردیــد. بــه شــهادت 
ــی  ــی ادوار تاریخ ــان‌های تمام ــرآن انس ق
فطرتــاً خــدا را می‌شناســند، لکــن اشــکال 

ــت. ــداق اس ــخیص مص در تش
ــی  ــه برخ ــی ب ــدا نگاه ــه ابت ــن مقال در ای
انداختــه و  انســان  نیازهــای اصولــی 
ــع  ــا و رف ــن نیازه ــد را در ای ــگاه خداون جای

آنهــا بررســی می‌کنیــم.
ــودن  ــوق ب ــاً انســان به‌واســطه مخل اساس
موجــودی نیازمنــد اســت. در تفســیر 
ــنٍ  ــت: »کُلُّ ممک ــده اس ــان آم اطیب‌البی
ــین، ج 3  ــیّد عبدالحس ــب، س مُحتَاجٌ«)طیّ

: 444(.قــرآن در آیــه‌ي شــریفه 15 ســوره 
ــد  ــان را نیازمن ــس انس ــر جن ــه فاط مبارک
ــمُ  ــاسُ أنَتُْ ــا النَّ ــا أيَُّهَ ــد: »يَ معرفــی می‌کن
ُ هُــوَ الغَْنـِـيُّ الحَْمِيــدُ «  ِ وَاللَّ الفُْقَــرَاءُ إلِـَـى اللَّ
اى مــردم شــما بــه خدا نيازمنديد و خداســت 
ــوص  ــت. در خص ــتوده اس ــاز س ــه بی‌نی ك
معانــی مختلــف واژه فقــر در کتــب ادبــی 
و تفســیری ســخن به‌تفصیــل رفتــه اســت 
ــا  ــه آنه ــد ب ــرم می‌توان ــده محت ــه خوانن ک
رجــوع کنــد؛ امــا مهم‌تریــن معنایــی کــه 
ــادر می‌شــود  ــه ذهــن متب ــن کلمــه ب از ای
ــال  ــوان مث ــت. به‌عن ــاز اس ــت و نی حاج
یکــی از نیازهــای انســان و کلًا موجــودات 
ــان‌ها  ــت. انس ــه اس ــادی، تغذی ــان م جه
ــاز  ــات نی ــه حی ــدن و ادام ــده مان ــرای زن ب
ــی  ــدازه کاف ــه ان ــه خــوراک مناســب و ب ب

ــه  ــی ک ــع انرژی‌های ــولًا منب ــد. اص دارن
ــدن  ــوارح ب ــا و ج ــرکات اعض ــث ح باع
ــه  ــت ک ــی اس ــوند، غذاهای ــان می‌ش انس
او در طــول زندگــی مصــرف می‌کنــد. 
زمانــی کــه انــرژی بــدن انســان کاهــش 
می‌یابــد، بــدن او به‌صــورت خــودکار 
ســیگنال‌هایی را تولیــد و بــه مغــز ارســال 
ــاس  ــان احس ــان انس ــد. در آن زم می‌کنن
ــاً  ــه دقیق ــن نقط ــد. ای ــنگی می‌کن گرس
همــان جایــی اســت کــه مــا بــه آن نقطــه 
نیــاز می‌گوییــم؛ یعنــی وقتــی کــه انســان 
بــه نقطــه نیــاز می‌رســد، تقاضــای تأمیــن 
از طریــق احســاس  را  خواســته‌هایش 
گرســنگی نمایــان می‌ســازد. در خصــوص 
ســایر نیازهــای انســان از قبیــل تشــنگی، 
خــواب، نیــاز جنســی و غیــره نیــز کــه بعــد 

دکتر سعید جناب زاده رودباری،  سرپرست اداره کل فن آوری اطلاعات و ارتباطات سازمان قضایی نیروهای مسلح
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حیوانــی انســان را تشــکیل می‌دهنــد، 
ــه صــادق اســت. ــن قضی ای

ــتند  ــتحضر هس ــرم مس ــدگان محت خوانن
کــه تفــاوت انســان‌ها بــا ســایر موجــودات 
ــه از آن  ــد دیگــری اســت ک در داشــتن بع
ــم.  ــاد می‌کنی ــی ی ــد روحان ــوان بع به‌عن
ــوردار  ــد برخ ــن بع ــان‌ها از ای ــی انس تمام
ــر  ــی و براث ــول زندگ ــن در ط ــتند لک هس
ــی و  ــی، آموزش ــف محیط ــل مختل عوام
اجتماعــی، در درجــات مختلــف برخورداری 

ــد. ــرار دارن ق
نیازهــای  مهم‌تریــن  از  یکــی  قــران 
معرفــی  »امنیــت«  را  بشــر  روحــی 
ُ مَثَــاً قَرْيَــةً كَانَــتْ  می‌کنــد. »وَضَــرَبَ اللَّ
ــنْ  ــداً مِ ــا رَغَ ــا رِزْقُهَ ــةً يَأْتيِهَ ــةً مُطْمَئنَِّ آمَِنَ
ــا  ِ فَأَذَاقَهَ ــمِ اللَّ ــرَتْ بأَِنعُْ ــكَانٍ فَكَفَ كُلِّ مَ
ــوا  ــا كَانُ ــوْفِ بمَِ ــوعِ وَالخَْ ــاسَ الجُْ ُ لبَِ اللَّ
ــه‌ي  ــل آی ــه نح ــوره مبارک يَصْنَعُونَ «)س
ــه  ــان ک ــرای آن ــد )ب ــه: »خداون 12(.ترجم
کفــران نعمــت می‌کننــد(، مثلــی زده اســت: 
منطقــه آبــادی که امــن و آرام و مطمئن بود؛ 
همــواره روزیــش از هــر جــا می‌رســید؛ امّــا 
ــد؛  ــی کردن ــدا ناسپاس ــای خ ــه نعمت‌ه ب
ــام  ــه انج ــی ک ــر اعمال ــه خاط ــد ب خداون
می‌دادنــد، لبــاس گرســنگی و تــرس را بــر 

ــانید!« ــان پوش اندامش
در ایــن آیــه خداونــد دو نمونــه از مهم‌تریــن 
نعماتــی کــه بــه انســان داده اســت را 
ــادی  ــه م ــا جنب برمی‌شــمارد. یکــی از آنه
ــت  ــری خصوصی ــته و دیگ ــی داش و دنیای
ــت رزق و  ــی دارد. نعم ــادی و روحان غیرم
روزی و دیگــری نعمــت اطمینــان و امنیــت. 
ولــی جامعــه مثالــی قــرآن در نتیجــه کفران 

ــی  ــا ارزان ــه آنه ــد ب ــه خداون ــی ک نعمات
داشــته، آن نعمــات را بــا گرســنگی و تــرس 
جابجــا نمودنــد. اساســاً مقدمــه هــر کاری 
داشــتن امنیــت و محیــط امــن اســت. بدون 
داشــتن امنیــت، هیــچ ســرمایه‌گذاری 
در هیــچ زمینــه‌ای صــورت نمی‌گیــرد. 
»ذهــن انســان، بیشــتر بــه دنبــال امنیــت 
ــد  ــت از تأیی ــت؛ و امنی ــا واقعی ــردد ت می‌گ
دانســته‌های قبلــی حاصــل می‌شــود و 
نــه مواجــه شــدن بــا حقایــق جدیــد درک 

ــی«.)1( ــط پیرامون شــده از محی
قریــب بــه ایــن مضمــون را در آیــه‌ای دیگر 
از ســوره مبارکــه قریــش می‌خوانیــم. 
آنجــا کــه خداونــد اهــل مکــه را به‌واســطه 
ــنگی و  ــزرگ گرس ــکل ب ــه از دو مش اینک
ــی  ــت( رهای ــدم امنی ــل از ع ــرس )حاص ت
ــراوان  ــه آنهــا نعمــت ف داده و در عــوض ب
عطــا نمــوده اســت، امــر بــه عبــادت 
پروردگارشــان می‌نماید.)ســوره مبارکــه 

ــات 3-5( ــش آی قری
مطالعـه ادوار تـــاریخی نشانــه‌هـــايي از 
بی‌مهـری انسـان‌ها نسـبت بـه ایـن نعمت 
خـدادادی دارد و همـواره افرادی هسـتند که 
سـعی در از بیـن بـردن امنیت برای بخشـی 
از جامعـه دارنـد. این واقعیـت در منابع روایی 
نیـز به‌خوبی منعکـس گردیده اسـت. »عَنْ 
 ِ عَلـِیٍّ )علیه‌السالم( قَـالَ: قَـالَ رَسُـولُ اللَّ
)صلـی‌الله علیـه و الـه(: نعِْمَتَـانِ مَكْفُورَتَـانِ 
الَْمْـنُ وَ العَْافِیَـةُ؛ امـام علـی )علیه‌السالم( 
بـه نقـل از پیامبـر اکـرم )صلـی‌الله علیـه و 
آلـه( فرمودنـد: دو نعمـت اسـت کـه شـکر 
آنهـا گـزارده نمی‌شـود: امنیّت و سالمتی« 

) شـیخ صـدوق ج 1: 34(.

ـــت دارد.  ـــی دو خصوصی ـــات اله ـــر نعم ذک
خصوصیـــت اول آن عـــدم احصـــاء و نداشـــتن 
قـــدرت موجـــودات و خصوصـــاً انســـان‌ها 
ـــم  ـــرآن کری ـــت. ق ـــن آنهاس ـــر عناوی در ذک
در ســـوره مبارکـــه نحـــل می‌فرمایـــد: 
 َ ـــا إنَِّ اللَّ ِ لَ تُحْصُوهَ ـــةَ اللَّ وا نعِْمَ ـــدُّ »وَإنِ تَعُ
لغََفُـــورٌ رَّحِيـــمٌ ترجمـــه: و اگـــر بخواهیـــد 
ــز  ــمارید، هرگـ ــد را برشـ ــات خداونـ نعمـ
نخواهیـــد توانســـت آنهـــا را سرشـــماری 
نمایید...«)ســـوره مبارکـــه نحـــل آیـــه‌ي 
ـــتوری اســـت  ـــت دوم آن دس 18( و خصوصی
ـــر  ـــی ب ـــن داده مبن ـــه مؤمنی ـــد ب ـــه خداون ک
ذکـــر و شـــکر نعمـــات. در پســـین آیـــه 
ـــا  ســـوره مبارکـــه ضحـــی داریـــم: »وَأمََّ
ـــه: و از نعمـــت  ثْ ترجم ـــدِّ ـــكَ فَحَ ـــةِ رَبِّ بنِعِْمَ
پـــروردگار خويـــش ]بـــا مـــردم[ ســـخن 
ـــان  ـــریف مجمع‌البی ـــیر ش ـــوى« در تفس گ
ـــه شـــریفه حدیثـــی از امـــام صـــادق  ـــل آی ذی
ـــه  ـــای آی ـــه معن ـــت ک ـــوده اس ـــل نم )ع( نق
ــادقُ  ــالَ الصّـ ــد: »قـ ــن می‌نمایـ را روشـ
ثْ بمـــا  علیـه‌السـلام : مَعنــــاهُ فحَـــدِّ
ـــكَ و رَزَقَـــكَ و أحسَـــنَ  لَ أعطـــاكَ الّلُ  و فَضَّ
إليَـــكَ و هَـــداكَ. ترجمـــه: حضـــرت 
معنـــاى  فرمـــود:  صادق عليه‌الســـام 
ـــه  ـــد ب ـــه آنچـــه را خداون ـــن اســـت ك ـــه اي آي
ـــه  ـــه ب ـــرى‌اى ك ـــوده و برت ـــا فرم ـــو عط ت
ـــو روزى  ـــه ت ـــه ب ـــو بخشـــيده و آنچـــه را ك ت
ـــوده و  ـــو نم ـــه ت ـــه ب ـــانى ك ـــرده و احس ك
هدايتـــى را كـــه ارزانيـــت داشـــته اســـت 
بـــراى مـــردم بازگـــو كن«)مجمع‌البیـــان 
ـــدن  ـــاد ش ـــرط زی ـــد ش ج 10: 768( و خداون
ـــتقرار آن را( شـــکر  ـــتمرار و اس ـــت را )اس نعم

دانســـته اســـت.

پي‌نوشت:
ــه ای« ــت حرفـ ــی مدیریـ ــی »آکادمـ ــگاه اینترنتـ ــت از پایـ 1- برداشـ

http://www.postpin.ir به آدرس 

فهرست منابع:
1- طیبّ، سیدّ عبدالحسین، أطیب‌البیان فی تفسیر القرآن، ج 3 ص 444

2- شیخ صدوق، الخصال، ج 1، ص 34.
3- مجمع البیان، جلد 10 ص 768
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مراحل امر به معروف و نهی از منکر
»گروهی، منکر را با دسـت و زبان و قلب انکار 
می‌کننـد، پـس آنـان تمامـی خصلت‌هـای 
نیکـو را در خـود گردآورده‌اند.گروهـی دیگـر، 
منکـر را بـا زبـان و قلـب انـکار کـرده، امّـا 
دسـت بـه کاری نمی‌برنـد، پس چنین کسـی 
دو خصلـت از خصلت‌هـای نیکـو را گرفتـه و 
دیگـری را تبـاه کـرده اسـت. بعضـی منکر را 
تنهـا بـا قلـب انـکار کـرده و بـا دسـت و زبان 
خویـش اقدامـی ندارند، پـس دو خصلت را که 
شـریف‌تر اسـت تباه سـاخته و یک خصلت را 
بـه دسـت آورده‌انـد و بعضـی دیگر منکـر را با 
زبـان و قلب و دسـت رها سـاخته‌اند که چنین 
کسـی از آنـان، مـرده‌ای میان زندگان اسـت.
 تمـام کارهـای نیکـو و جهـاد در راه خـدا، 
برابـر امربه‌معـروف و نهی‌ازمنکـر، چونـان 
قطـره‌ای بـر دریـای مـواج و پهنـاور اسـت و 
همانـا امربه‌معـروف و نهی‌ازمنکـر ، نـه اجلی 
را نزدیـک می‌کننـد و نـه از مقـدار روزی 
می‌کاهنـد و از همـه اینهـا برتـر، سـخن حق 

در پیـش روی حاکمـی سـتمکار اسـت«. 
ج- ضرورت دافعه و بازدارندگی

پیکـره جــامعه انسان‌هـــا چــونان جسـم 
آدمـی اسـت اگـر اصل دافعـه نباشـد و حالت 
بازدارندگـی وجـود نداشـته باشـد هـر نـوع 
آفـت و بلایـی دامن‌گیر آن می‌شود.بسـیاری 
ناآگاهانـه بـه زشـتی‌ها روی می‌آورند و برخی 

آگاهانـه بـه رواج فسـاد می‌پردازنـد.
اگـر همـه مردم نظـارت کننـد می‌توانند بدان 
و فاسـدان را بـر سـر جـای خویش بنشـانند و 
از هرگونـه زشـتی و انحرافـی جلوگیـری بـه 
عمـل آورنـد که در فلسـفه و چرايـی »نظارت 

مردمـی« امـام علـی علیه‌السالم فرمود:
»والنّهـی عـن المنکـر ردعـاً للسّـفهاء؛ نهـی 
از منکـر از آن جهـت ضـروری اسـت کـه 

بازدارنـد.«  بدی‌هـا  از  را  بی‌خـردان 
و آنـگاه در یـک رهنمـود ارزشـمند دیگـری 
مـردم را بـه »نظـارت عمومـی« و مراحـل 
اجرايـی امربه‌معـروف و نهی‌ازمنکـر سـوق 

داده،می‌فرمایـد:
»ایّهـا المومنـون، انـّه مـن رأی عدوانـاً یعمل 
بـه و منکـراً یدعـی الیـه، فانکـره بقلبـه فقـد 
سـلم و بـری؛ و مـن انکـره بلسـانه فقـد اجـر 
و هـو افضـل مـن صاحبـه؛ و مـن انکـره 
بالسّـیف لتکـون کلمته الّل هـی العلیا و کلمته 
الظالّمیـن هـی السـفلی، فذلک الـّذی اصاب 
سـبیل الهـدی و قـام علـی الطّریق و نـوّر فی 
قلبـه الیقیـن؛ ای مؤمنـان! هر کـس تجاوزی 
را بنگـرد و شـاهد دعـوت بـه منکـری باشـد 
و در دل آن را انـکار کنـد خـود را از آلودگـی 
سـالم داشـته اسـت و هـر کـس با زبـان آن را 
انـکار کنـد پـاداش داده خواهـد شـد و از اوّلی 
برتـر اسـت و آن‌کـس که با شمشـیر بـه انکار 
برخیـزد تـا کلام خـدا بلند و گفتار سـتمگران 
پسـت گـردد، او راه رسـتگاری را یافـت و نـور 

یقیـن در دلـش تابیـد.«
ــروف  ــت امربه‌مع ــری فضیل د- برت

جهــاد در راه خــدا
در جهـاد اسالمی انواع مبارزها مطرح اسـت، 
دسـت و سـر دادن مطرح اسـت، تحمّل انواع 
مشـکلات و مصیبت‌هـا و غـم از دسـت دادن 
عزیـزان وجـود دارد و جهـاد دری از درهـای 
بهشـت اسـت کـه حضـرت امیرالمؤمنیـن 

علیه‌السالم در خطبـه‌ي 27 فرمـود:

»امّـا بعد، فـانّ الجهاد باب من ابـواب الجنّته، 
فتحـه الّل لخاصّتـه اولیائه؛ و هو لباس التقوی 
و درع الله الحصینته و جنّته الوثیقه. فمن ترکه 
رغبتـهً عنـه البسـه الّل ثـوب الـذلّ و شـمله 
البـالاء و دیّـث بالصّغـار و القمـاه و ضرب علی 
قلبـه بالاسـهاب و ادیـل الحـقّ منـه بتضییع 

الجهاد و سـیم الخسـف و منـع النّصف«.
ـــاد در راه  ـــروردگار، جه ـــتایش پ ـــس از س »پ
ـــه  ـــت ک ـــت اس ـــای بهش ـــدا، دری از دره خ
ـــوص  ـــتان مخص ـــه روی دوس ـــدا آن را ب خ
ـــوا  ـــاس تق ـــاد، لب ـــت. جه ـــوده اس ـــود گش خ
ــپر مطمئـــن خداونـــد  و زره محکـــم و سـ
اســـت، کســـی کـــه جهـــاد را ناخوشـــایند 
ـــت  ـــاس ذّل ـــدا لب ـــد، خ ـــرک کن ـــته و ت دانس
ـــا  ـــار ب ـــاند و دچ ـــر او می‌پوش ـــواری ب و خ
و مصیبـــت می‌شـــود و کوچـــک و ذلیـــل 
ـــده  ـــی مان ـــرده گمراه ـــردد، دل او در پ می‌گ
و حـــق از او روی می‌گردانـــد، بـــه جهـــت 
تـــرک جهـــاد، بـــه خـــواری محکـــوم و از 

ـــت«. ـــروم اس ـــت مح عدال
 انـواع پـاداش و هدایـای بهشـتی در جهـاد 
اسالمی مطرح شـده اسـت، امّا در مقایسـه با 
پـاداش »نظارت مردمـی« و »امربه‌معروف« 
ناچیـز اسـت کـه امـام علـی علیه‌السالم در 

حکمـت 374 فرمـود:
ــاد  ــا و الجهـ ــر کلهّـ ــال البّـ ــا اعمـ »و مـ
فـــی ســـبیل الله، عنـــد الامـــر بالمعـــروف 
و النّهـــی عـــن المنکـــر، الّا کنفثـــه فـــی 
بحـــرٍ لجّـــیّ؛ و تمـــام کارهـــای نیکـــو و 
ــروف  ــر امربه‌معـ ــدا، برابـ ــاد در راه خـ جهـ
و نهی‌ازمنکـــر ، چونـــان قطـــره‌ای بـــر 

دریـــای مـــوّاج و پهنـــاور اســـت«.

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
ماهنامه دادرسی شماره  123،  سال بیس
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زیـرا در جهاد اسالمی، معیارهـا و ملاک‌ها و 
تلاش‌هـا و مبـارزات مـداوم »امربه‌معروف« 
وجـود ندارنـد. در جنـگ و جهـاد، تالش 
و مبـارزه تنهـا، در مـدّت زمـان خاصـی و در 
میدان‌هـای نبـرد به‌گونـه‌ای محـدود وجـود 
دارد و بـر زنـان نیـز جهـاد واجـب نيسـت؛ امّا 
امربه‌معـروف و »نظـارت مردمـی« زمـان و 
مـکان نمی‌شناسـد، مرد و زن مطرح نیسـت، 
همـه بایـد در ایـن مبـارزه بی‌امـان شـرکت 
کننـد و در همـه عمـر هـر جـا که لازم باشـد 
بایـد تذکّـر دهنـد، دخالـت کننـد و یـاور حق 
و دشـمن باطـل باشـند و پـاداش و ارزش آن 
نیـز بی‌همانند اسـت. ازاین‌رو برخـی از مردان 
شـیردلی کـه در تمام میدان‌هـای نبرد حضور 
داشـتند و خط‌شـکن میدان‌هـا بودنـد، امّـا در 
کوچـه و خیابـان، در زندگـی اجتماعـی، در 
رویارویـی با شـهروندان، جـرأت امربه‌معروف 
ندارند، از مبارزه مداوم خسـته شـده بی‌تفاوت 

می‌گردنـد.
2- بررسی علل ترک نظارت

فرهنـگ  رواج  شـیوه‌های  از  دیگـر  یکـی 
»نظـارت مردمـی« بررسـی علـل و عوامـل 
تـرک آن اسـت کـه چـرا برخـی بی‌تفـاوت 
می‌گردنـد؟ چرا دسـت از نظـارت برمی‌دارند؟ 
نبـرد،  میدان‌هـای  جنـگاور  مـردان  چـرا 
کوتاهـی  نهی‌ازمنکـر  و  امربه‌معـروف  در 
می‌کننـد؟ در ایـن قسـمت از بحث بـه برخی 

از عوامـل آن اشـاره می‌گـردد، ماننـد:
الف- عامل روانی

علـل  اجتماعـی،  سیاسـی،  مشـکل  ایـن 
گوناگونـی می‌توانـد داشـته باشـد. برخی فکر 
می‌کننـد اگر نظـارت کنند؛ اگـر امربه‌معروف 
و نهی‌ازمنکـر کننـد ممکـن اسـت جـان خود 
را از دسـت بدهند و در تداوم مبارزه و تبلیغات 
گفتـاری و بازداشـتن فاسـدان از زشـتی‌ها 
کشتــه شــونـــد. حضرت امیـرالمومنیــن 
علیه‌السالم بـه ایـن عامل روانـی در حکمت 

374 اشـاره کـرده می‌فرمایـد:
»و انّ الامـر بالمعـروف و النّهـی عـن المنکر 

لا یقرّبـان مـن اجـل و لا ینقصان مـن رزقٍ و 
افضـل مـن ذلـک کلـّه کلمه عـدلٍ عنـد امامٍ 
جائـرٍ؛ و همانـا امربه‌معـروف و نهی‌ازمنکر، نه 
اجلـی را نزدیـک می‌کنند و نـه از مقدار روزی 
می‌کاهنـد و از همـه اینها برتر، سـخن حق در 

پیش روی حاکمی سـتمکار اسـت«.
یعنـی وقتـی مـرگ و زمان‌بنـدی آن بـرای 
زمـان  اجـل  و  اسـت  مشـخّص  انسـان 
تعییـن شـده‌ای دارد، پـس امربه‌معـروف یـا 
نهی‌ازمنکـر، مرگ زودرسـی نخواهد داشـت 
و نباید از آن هراسـناک بود. باید انجام وظیفه 
کـرد، بایـد خوبی‌هـا را یـاور و زشـتی‌ها را 
دشـمن بـود و از نزدیک شـدن اجـل، یا مرگ 

زودرس نبایـد ترسـید. 
ب- عامل اقتصادی

اقتصادی،  عامل  به  توجّه  با  دیگر  برخی 
بی‌تفاوت می‌شوند و دست از »نظارت مردمی« 
و »امربه‌معروف« و »نهی‌ازمنکر« می‌کشند، 
فکر می‌کنند اگر دخالت و نظارت داشته باشند، 
اگر زشتی‌ها را تذکّر دهند، صاحبان پول و 
قدرت، از آنها می‌رنجند و رزق و روزی آنان در 
خطر جدّی قرار می‌گیرد و پست‌های لازم به 
آنها داده نمی‌شود و مراکز قدرت، آنها را طرد 
می‌کنند که با اطمینان فرمود: »و لا ینقصان 

من رزقٍ؛ و از روزی شما نمی‌کاهد«.
3- بررسی علل و عوامل شکست‌ها

رواج  شـیوه‌های  و  راه‌هـا  از  دیگـر  یکـی 
فرهنـگ »نظـارت مردمـی« بررسـی علل و 
عوامـل سـقوط و شکسـت و انحطـاط جامعه 
اسـت. اگـر مـردم بـه ره‌آورد شـوم تـرک 
»امربه‌معـروف« توجّـه کننـد و بداننـد کـه 
بی‌تفاوتی‌هـا و تـرک نظـارت صحیـح جامعه 
را بـه سـقوط می‌کشـاند و ارزش‌هـا را بـه 
مسـخ و دگرگونـی سـوق می‌دهـد، دسـت از 
بی‌تفاوتـی برداشـته و در امـور کشـور خـود و 
سرنوشـت جامعـه دخالـت می‌کننـد کـه امام 
علـی علیه‌السالم در خطبـه‌ي 27 فرمـود:

»الا و انیّ قد دعوتکم الی قتال هولاء القوم 
لیلًا و نهاراً و سرّاً و اعلاناً و قلت لکم: اغزوهم 

قبل ان یغزوکم، فوالله ما غزی قوم قطّ فی 
عقر دارهم الّا ذلوّا. فتوا کلتم و تخاذلتم حتّی 
شنّت علیکم الغارات و ملکت علیکم الا وطان؛ 
و هذا اخو غامدٍ و قد وردت خیله الانبار و قد 
قتل حسّان بن حسّان الکبریّ و ازال خیلکم 
الرّجل منهم  انّ  بلغنی  لقد  عن مسالحها و 
کان یدخل علی المراته المسلمه و الاخری 
المعاهده، فینتزع حجلها و قلبها و قدلائدها 
ورعثها، ما تمتنع منه الّا بالاستر جاع و الاستر 
حام. ثم انصر فوا و افرین ما نال رجلًا منهم کلم 
و لا اریق لهم دم؛ فلو انّ امراً مسلماً مات من 
بعد هذا اسفاً ما کان به ملوماً، بل کان به عندی 
جدیرا؛ً آگاه باشید! من شب و روز، پنهان و 
آشکار، شما را به مبارزه با شامیان، دعوت کردم 
و گفتم پیش از آنکه، آنها با شما بجنگند با آنان 
نبرد کنید، به خدا سوگند! هر ملتّی که درون 
خانه خود مورد هجوم قرار گیرد، ذلیل خواهد 
شد، امّا شما سستی به خرج دادید و خواری و 
ذلت پذیرفتید تا آنجا که دشمن پی‌درپی به 
شما حمله کرد و سرزمین‌های شما را تصّرف 
نمود و اینک، فرمانده معاویه، )مرد غامدی( با 
لشگرش وارد شهر انبار شده و فرماندار من، 
»حسّان بن حسّان بکری« را کشته و سربازان 
شما را از مواضع مرزی بیرون رانده است. به من 
خبر رسید که مردی از لشگر شام به خانه زن 
مسلمان و زنی غیرمسلمان که در پناه حکومت 
اسلام بود وارد شد و خلخال و دستبند و گردنبند 
و گوشواره‌های آنها را به غارت برد، درحالی‌که 
هیچ وسیله‌ای برای دفاع، جز گریه و التماس 
کردن، نداشتند. لشگریان شام با غنیمت فراوان 
رفتند بدون اینکه حتّی یک نفر آنان، زخمی 
بردارد و یا قطره خونی از او ریخته شود، اگر 
برای این حادثه تلخ، مسلمانی از روی تأسّف 
بمیرد، ملامت نخواهد شد و از نظر من سزاوار 

است«.
نویسنده: محمد دشتی

 برگرفته از کتاب: الگوهای رفتاری 
امام علی)ع( و نظارت مردمی 
نویسنده: محمد دشتی

13
96

ور 
هری

وش
داد 

 مر
کم

 و ی
ت

یس
ل ب

 سا
 ،1

23
ره  

شما
ی 

رس
داد

مه 
هنا

ما

85



 »كينه«
مقارن ساعت 11:00 صبح يك روز گرم تابستاني 
صداي گريه‌ي‌ شديد مهسا كوچولو همسايه‌ها را 
متوجه خود كرد و چون صدا به مدت طولاني 
قطع نشد، همسايه‌ها را بر آن داشت تا به درب 
خانه‌ي آنها رفته و زنگ خانه‌ي منصوره را به صدا 
درآورند. علاوه بر اينكه صداي زنگ به‌وضوح 
مي‌آمد و درب خانه هم چندين باركوبيده شد؛ اما 
كسي درب را نگشود و همچنان صداي گريه‌ي 
مهسا مي‌آمد. رفته‌رفته نگراني همسايه‌ها بيشتر 
شد و حالا تعداد زیادتری از همسايه‌ها به جلوي 
درب خانه‌ي منصوره آمده بودند. با ديدن اين وضع 
پسر يكي از همسايه‌ها خود را به بالاي ديوار حياط 
رساند و پس از ورود به حياط درب آن را گشود و 
همسايه‌ها وارد شدند. مهسا كوچولو در بين حياط 
و پادري كماكان در حال گريه بود كه به دادش 
رسيدند و او را ساكت كردند و با خود فكركردند 
يعني مادر مهسا، منصوره خانم، به كجا رفته كه 
بچه را رها كرده و با خود نبرده است. همسايه‌ها 
با شناختي كه از منصوره داشتند زود متوجه شدند 
كه امكان ندارد و بعيد است كه او براي خريد به 
بيرون رفته، اما مهسا را با خود نبرده باشد و بعد 
به جستجوي منصوره در داخل خانه پرداختند. 
همه‌ي اتاق‌ها، هال پذيرايي و حتي آشپزخانه 
به هم ريخته و داخل تمامي كشوها نيز بيرون 

ريخته و گشته شده بود. يكي از همسایه‌ها در 
داخل اتاق خواب متوجه مي‌شود كه پايي از زير 
تخت‌خواب  فوراً  بيرون زده است.  تخت‌خواب 
را با كمك همسايه‌ي ديگر كنار زده و با جسد 
منصوره روبه‌رو مي‌شوند كه جیغ ‌و داد به راه 
مي‌اندازند و موضوع را به كلانتري محل گزارش 
مي‌د‌هند. مأمورين كلانتري فوراً در محل جنايت 
حاضر شده و پس از تأييد موضوع مراتب را به 
بازپرس ويژه‌ي قتل گزارش مي‌نمايند و هم‌زمان 
از طريق همسايه‌ها شوهر منصوره، محمود را با 
خبر مي‌كنند كه سراسيمه در محل حاضر مي‌شود؛ 
اما مأمورین تا حضور بازپرس اجازه ورود به داخل 
منزل را به او نمي‌دهند. موضوع قتل منصوره در 
محل مي‌پيچيد و جمعيت انبوهي در جلوي منزل 
آنها و اطراف و اكناف تجمع و كنجكاوي مي‌كنند 
كه منصوره چگونه و چرا به قتل رسيده است تا 
اينكه بازپرس ويژه‌ قتل همراه با عوامل تشخيص 
هويت در محل حاضر شده، جسد و محل را معاينه، 
مشاهدات را نوشته و مبادرت به تهيه‌‌ي فيلم، 
آثار برداري مي‌نمايند؛  عكس، نمونه‌برداری و 
هنوز بقاياي سفره‌ي صبحانه ، در هال پذيرايي 
به چشم مي‌خورد. محمود مي‌گويد كه هميشه 
صبحانه را در محل كارش صرف مي‌كند و طبق 
روال امروز ساعت 6 صبح درحالی‌که منصوره و 

مهسا در خواب بودند با قفل كردن درب خانه 
به محل كارش رفته است. سفره‌ي پهن شده 
نشان مي‌دهد كه منصوره قبل از اينكه به قتل 
برسد از قاتلش پذيرايي كرده است و درب‌هاي 
ورودي حياط، هال پذيرايي و غيره هيچ آثاري از 
شكستگي، رنگ پريدگي، اهرم، فشار و ورود به 
عنف را نشان نمي‌دهد. اينها حكايت از آن دارد 
كه قاتل بايد فردي خودي و آشنا با منصوره باشد. 
محمود و تمامي همسايه‌ها به نجابت و پاک‌دامنی 
منصوره شهادت مي‌دهند. محمود مي‌گويد آقاي 
بازپرس من و منصوره و خانواده‌هايمان با كسي 
خصومت و دشمني نداريم. چهار سال پيش عاشق 
منصوره شدم و با عشق و علاقه و اميد با هم 
ازدواج كرديم. يك سال بعد از ازدواج خدا مهسا 
را به ما داد. از مال دنيا چيزي ندارم؛ اما با عشق 
و اميد زندگي مي‌كرديم و منصوره هم به همين 

وضع و زندگي راضي بود.
روسري  با  داشته،  حجاب  درحالی‌که  منصوره 
خودش كه چند دور محكم به گردنش پيچيده، 
خفه شده است. جسد منصوره جهت كالبد شكافي 
و تعيين علت قطعي مرگ به پزشكي قانوني ارسال 
مي‌گردد. محمود نه به ‌ظاهر، بلكه از ته دل و با 
صداقت در مرگ همسرش مي‌سوزد و مي‌گريد و 
بازپرس جنايي را قسم مي‌دهد كه قاتل بي‌رحم 

 داستاني برگرفته از واقعيت

ت و یکم مرداد  و شهریور 1396
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منصوره‌ي بي‌گناه را هر چه زودتر پيدا كند.
تحقيقات نشان مي‌دهد منصوره قبل از اينكه 
ازجمله  ديگر  زن محمود شود چند خواستگار 
پسردايي‌اش داشته؛ اما دست رد به سينه همه‌ 
آنها زده و به محمود بله گفته است؛ چون قتل 
منصوره از ناحيه يك نفر آشنا و خودي محرز بود، 
همه‌ي نزديكان آنها، برادران محمود، برادران 
منصوره، باجناق‌هاي محمود، عموها، دايي‌ها و 
پسران آنها در محلي جمع‌آوري و از آنها تحقيق 
مي‌شود. آنچه كه محرز و مسلم است منصوره در 
بين ساعات 6 تا 10 صبح به قتل رسيده است. 
تحقيقات بيشتر در حول‌وحوش اين موضوع رقم 
مي‌خورد. نادر پسردايي منصوره كه آثار ضعيفي 
از سرخ شدگي، كبودي و ساييدگي در صورت 
دارد در خصوص اين آثار مدعي مي‌شود كه امروز 
صبح در صف اتوبوس با يك نفر دعوا كرده و ادامه 
مي‌دهد كه در ساعت 7:00 صبح در محل كارش 
كه توليدي ظروف پلاستيك و یكبار مصرف است 
حاضر شده و تا ساعت 5 بعدازظهر در محل كارش 
بوده و حدود ساعت 6:30 عصر كه به منزل رفته 
از همسرش شنيده كه خبر داده‌اند منصوره به 
قتل رسيده و از اين خبر شوكه شده كه همراه با 
همسرش به محل جنايت، منزل محمود آمده‌اند 
و... صبح روز بعد، قبل از اينكه نادر، پسردايي 
منصوره در محل كارش حاضر شود، مأمورین در 
محل كار وي حاضر شده و دفاتر ورود و خروج 
و حضور و غياب را بررسي و تحقيقات لازم را از 
متصديان مربوط به عمل مي‌آورند. تحقيقات و 
دفاتر حضوروغیاب نشان مي‌دهد كه نادر روز قبل، 
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يعني روز قتل منصوره، ساعت 11:00 صبح به سر 
كارش آمده و با مراجعه به محل كار در همان‌جا 
دستگير مي‌شود. نادر جوابي براي دروغش ندارد. 
وي اول در خصوص چند ساعت عدم حضورش 
در محل كار مدعي مي‌شود كه در اين فاصله 
به دنبال كار بهتر مي‌گشته؛ اما چون دنبال كار 
ديگري نبود و عاجز از معرفي محل‌هايي كه دنبال 
كار مي‌گشته مي‌شود، شروع به اعتراف مي‌كند 
و مي‌گويد منصوره دختر عمه‌ام بود، چهار سال 
پيش چند تا خواستگار داشت من هم سفت و 
سخت خاطرخواه و خواستگارش بودم. علي‌رغم 
اينكه از همه خواستگارهاي منصوره خوشگل‌تر 
و يك سر وگردن هم بالاتر بودم و پدر و مادرش 
هم به ازدواج ما راضي بودند او به محمود بله گفت. 
هر كاري كردم نتوانستم با اين موضوع كنار بيايم و 
روز عروسي‌اش قسم خوردم كه انتقام اين تحقير 
را از او بگيرم. ازدواج با دختر ديگر و فرزنددار 
شدنم هم نتوانست مرا از تصمیم خود منصرف 
نمايد. چند روز پيش منزل پدرم بودم و عمه‌ام 
)مادر منصوره( هم آمده بود تا سري به پدرم بزند. 
او از زندگي خوب منصوره و محمود با آب‌وتاب 
تعريف مي‌كرد. حرف‌هاي عمه‌ام شعله‌های آتش 
زير خاكستر درونم را شعله‌ور ‌كرد. ديروز صبح 
تصميم گرفتم به سراغش بروم. مي‌دانستم كه 
محمود صبح زود سر كار مي‌رود. حدود ساعت 8 
صبح بود كه به درب خانه‌شان رسيدم. زنگ در را 
به صدا در آوردم، تازه از خواب بيدار شده بود، در 
را باز كرد و از ديدن من تعجب كرد؛ به منصوره 
گفتم از اين طرف‌ها رد مي‌شدم گفتم به شما سر 
بزنم. منصوره با اكراه من را به خانه دعوت كرد و 
من از خدا خواسته به داخل خانه رفتم او سفره‌ي 
صبحانه را پهن كرد نان و پنير و كره و عسل 
و چايي آورد. خودش كنار سفره ننشست چند 
لقمه‌اي صبحانه و چاي خوردم. استكان خالي را 
برداشت، داخل آشپزخانه رفت تا چاي دوم را بريزد 

و بياورد كه پشت سر او به داخل آشپزخانه رفتم و 
با گرفتن دستش گفتم عشقم منصوره تو ميداني 
با من چه كرده‌اي؟! همین‌که دستم به دستش 
خورد سيلي محكمي به گوشم خواباند و مثل يك 
شير غريد و گفت: كثافت تو چه فكركرده‌اي؟ 
كشوي كابينت را باز كرد و با جیغ‌وداد دنبال چاقو 
مي‌گشت كه جلوي دهانش را گرفتم تا صدا نرود؛ 
اما او تلاش مي‌كرد از دست من رها شود كه 
ديدم اگر رهايش كنم ممكن است من را بكشد يا 
دادوفریاد كند و دستگير شوم؛ با روسري خودش 
خفه‌اش كردم. در همين حين بچه‌اش مهسا هم 
بيدار شد. مي‌خواستم مهسا را هم بكشم؛ اما ديدم 
او سه سال بيشتر ندارد و نمي‌تواند بگويد كار 
چه كسي بوده است. خانه را به هم ريختم و از 
خانه خارج شدم و فرار كردم. در ورود به منزل و 
خروج از آن هیچ‌کس از همسایه‌ها من را نديد. 
آقاي بازپرس كينه و حسد باعث شد مرتكب اين 
جنايت شوم و به اعتماد منصوره كه من را به 
خانه دعوت كرد، خيانت كنم. الان مي‌دانم كه 
چه اشتباه بزرگي مرتكب شده‌ام و از عمل خود و 
كشتن منصوره پشيمان هستم. نادر پس از انجام 
تحقيقات لازم و با صدور قرار بازداشت موقت 
تحت‌الحفظ به زندان معرفي مي‌گردد تا در آينده 

نزديكي محاكمه و به سزاي خيانت خود برسد. 
اما شما مخاطبين عزيز وگرامي:

جا دارد به روح و روان پاك منصوره و منصوره‌ها 
سلام و درود بفرستيم كه عفت، عصمت و پاک‌دامنی 
خود را در مقابل گرگ‌صفتی چون نادر حفظ كرد 
و تسليم او نشد. قطعاً اگر منصوره از خواسته‌ي 
ننگين نادر تمكين كرده و تسليم او شده بود به قتل 
نمي‌رسيد؛ اما اشكالي هم به كار منصوره وارد است 
و آن اينكه چرا در غياب شوهرش به گرگ‌صفتی 
چون نادر اعتماد كرد و خواستگار زخم خورده‌اش 
را به داخل خانه دعوت كرد و آدم کم‌ظرفیتی مثل 
نادر وقتي به خانه دعوت شد، كج فهميد و بد تصميم 

گرفت؟! چرا؟!
*هرگونه تشابه اسمي با افراد حقيقي و 

حقوقي صرفاً تصادفي و  اتفاقي است.
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000/ 190 ریال و با پسـت سفارشـی 000/ 460 ریال  می باشـد. 

6 ـ حق اشتـــراک با احتسـاب تخفیف بیست درصد
 شـش  شمـــاره ی مجــله ی دادرسـی برای تهران،  با پسـت 
عـادی000/ 150 ريـال، بـا پسـت سفارشـی000/ 420 ريـال و 
برای شهرسـتان ها،  با پسـت عادی000/ 160 ريال و با پسـت 

سفارشـی 000/ 430 ريـال می باشـد.
7ـ متقاضیان در صورت تمایل با واریز مبلغ160/000 ريال به 
حساب نشریه می توانند آرشیو الکترونیکی ماهنامه ی دادرسی 
شماره های 1 الی 82  را که قابلیت هایی هم چون جست و جوی 
موضوعی و تهیه ی پرینت مطالب و امکانات ویژه ی دیگر دارد، 
از دفتر این ماهنامه تهیه نمایند.لازم به ذکر است نرم افزار مذکور 

صرفاً قابل نصب بر روی ویندوز xp می باشد.
8 ـ مجـالت صحافـی شـده ی دادرسـی بـا جـــلد گالینگـور 

موجـود مـی باشـد.
9ـ لطفاً در صورت تغییر نشانی، مراتب را به امور مشترکین مجله 

اعلام نمایید.
لازم به ذکر است بند 6 مربوط به دانشجویان رشته     ی حقوق،کارکنان 
نیروهای مسلح،کادر قوه ی قضاییه و  وکلا می باشد که می توانند 
با ارسال تصویر کارت شناسایی خود، از بیست درصد تخفیف ویژه 

سپاس گزاریم.بهره مند شوند.


