
 صاحب امتیاز:
سازمان قضایی نیروهای مسلح

مدیر مسؤول و سردبیر: دکترمحمد مصدق
مدیر اجرایی:  مهدی کوکبی

ویراستار علمی و ادبی: دکترفرخزادجهانی 
امور مشتر کین و توزیع: زهرا پهلوان

امور  رایانه و مقالات: فاطمه ضیائی
گرافیست: سید حشمت الله پناهی 

توزیع،لیتوگرافی و چاپ:  مؤسسه اطلاعات

آراء نویسندگان الزاماً دیدگاه مجله نیست.
دادرسی مجاز به تلخیص مقالات است.

نقل و برداشت مطالب با ذکر منبع بلامانع است.
مقالات رسیده مسترد نمی شود.
مقالات ارسالی تایپ شده باشد.

آدرس:تهران، خیابان شریعتی، نرسیده به چهارراه
شهید قدوسی)قصر(، سازمان قضایی نیروهای مسلح 

صندوق پستی1315- 16765
تلفن دفتر مرکزی:82902577 - 88472380

دورنگار: 82902578

13
95

یر 
 وت

داد
خر

م، 
ست

ل بی
سا

* آیت الله محمد یزدی

               * حجت الاسلام و المسلمین محمد کاظم بهرامی

                        * حجت الاسلام و المسلمین محمد نیازی 

                              * حجت الاسلام و المسلمین دکتر محمد مصدق 

                            * حجت الاسلام و المسلمین احمد شفیعی  

* حجت الاسلام و المسلمین علی شوشتری

* حجت الاسلام و المسلمین شکرالله بهرامی 

* دکتر حسین میرمحمد صادقی

* دکتر سید محمد حسینی

* دکتر محمد جواد صفار 

 * دکتر سام سواد کوهی فر  

* دکتر حمید دلیر  

* دکتر جعفر صادق منش  

* دكتر محمد رضا یزدانیان

* اندیشه ها
جرایم منافی عفت مستوجب حدازمنظرقانون ... )حجت الاسلام والمسلمین دکتر  محمد مصدق( ... 3

قلمرو جبران خسارت به وسیله دولت در جنایات عمدی ... )امیر اعتمادی( ................................... 15

مسؤوليت مدني اصحاب مطبوعات ... ) عبدالكريم غلامي- دكتر محمد روشن - دكتر مهدي عباسي( ............ 22

نگرشی نو بر جایگاه  قاعده منع تحصیل دلیل در ... )بهزاد منصوری شیخ جان(....................... 27

شروع به جرم درحقوق ايران و فرانسه )سعيد وظيفه دوست(....................................................... 37

موضوع تعهد در اسناد تجاری)برات، سفته و چک( )محمد شكري( ..................................................... 42

ماهیت حقوقی اجاره به شرط تملیک )حمید قاسمی ـ محمودرضازحمتکش( ............................................... 51

اصل جلوگیری از صدور  آرای متعارض )سید مهدی صالحی( ............................................................. 57

راهنمای طرح دعاوی چک بلا محل ) محمد رضا زند و کیلی ـ مجیدقاسمیان( ...................................... 62

* رویه قضایی
آرای وحدت رویـه هیأت عمومی دیوان عالی کشور  .............................................................. 69 

نظرات مشورتی اداره ی حقوقی قوه قضاییه ...................................................................... 72

نظرات مشورتي اداره ی حقوقي سازمان قضايي نيروهاي مسلح ............................... 74 

* حقوق برای همه
در مسير سبز  انتظار فرج ..................................................................................................................... 76

آشنایی با حقوق شهروندی ...............................................................................................................78 

اگر شما قاضی این پرونده بودید،چگونه رأی می دادید؟ .............................................. 80

جدول )اصغر فراهانی( .......................................................................................................................81

* فرهنگی
باداوطلبان آزمون های حقوقی ـ قضایی   .............................................................................82

الگو های رفتاری امام علی)ع( و نظارت مردمی ......................................................................84 

داستان:»زغال داغ«)فاطمه مقدسی( .............................................................................................86



هفته اول تیر ماه مزیّن به نام قوه قضاییه است. این هفته به پاس 
شهادت شهید بهشتی معمار قوه قضاییه اسلامی و یاران وفادارش هفته 
قوه قضاییه نام‌گذاری شده است. حادثه هفتم تیر از یک سو بیانگر 
کوردلی دشمنان اسلام و انقلاب در ارتکاب جنایات تروریستی و از سوی 
دیگر عجین بودن مفهوم عدالت و شهادت در نظام اسلامی است. امروزه 
با گذشت 37 سال از پیروزی انقلاب اسلامی  شجره طیبه‌ی قضای 
اسلامی تنومند و پرطراوت‌تر شده است و این امر مرهون مجاهدت 
کارکنان خدوم دستگاه قضایی است؛ مردان وزنان شریفی که با تأسی به 
سیره مولای متقیان و با وجود تمام مشقات و مشکلات معیشتی، بر عهد 
خود با امام)ره( و شهیدان ایستاده‌اند و با پیروی خالصانه از رهنمودهای 

مقام معظم رهبری، پاسدار قانون هستند.
 توجه به بیانات مقام معظم رهبری  در سال‌های اخیر مسؤولیت خطیر 
کارکنان دستگاه قضایی را دو چندان می‌کند. در نظر گرفتن نیاز امروز 
جامعه و دغدغه‌های شهروندان در کنار منویات معظم‌له مبین این 
حقیقت است که مهم ترین وظیفه دستگاه قضایی  اجرای صریح و 
بدون تبعیض قانون و مقابله جدی با فساد است. این مهم زمانی محقق 

می‌شود که چند مؤلفه به صورت توامان مد نظر قرار گیرد:
 نخست آنکه؛ نظارت درون سازمانی و مقابله با تخلف در دستگاه قضایی 
وجهه‌ی همت  مسؤولین قضایی قرار گیرد. زیرا به تعبیر ولی امر مسلمین، 
با دستمال کثیف نمی‌توان شیشه را تمیز کرد. ایشان در دیدار مسؤولان 
قوه‌ قضاییه در تیرماه 1394 فرمودند: »در زمینه سلامت قوه، کارهای 
خوبی شده است و باید با جدیت به این راه ادامه داد، چرا که هر گونه فساد 
در دستگاه قضایی، زمینه‌ساز فسادهای بزرگتر در جامعه خواهد بود«. 
از سوی دیگر، سایر دستگاه‌ها و متولیان مبارزه با فساد خود بایستی از 
هر حيث منزه باشند. رهبر انقلاب در این خصوص  می‌فرمایند: »باید با 
فساد در دستگاه‌های دولتی و دیگر دستگاه‌های حکومتی مبارزه شود. 
متعهّدِ این مبارزه، خودِ مسؤولان قوای مختلف هستند. در درجه اوّل، 
برای جلوگیری از فساد در دولت، خودِ مسؤولان دولتی، خودِ وزرا و خودِ 
مدیران ارشد مسؤولند. نگذارند در مجموعه‌های آن‌ها فساد به وجود آید. 
اگر آن‌ها بخواهند مبارزه کنند و اگر این مبارزه را جدّی بگیرند، بهتر از 
هر کس خواهند توانست مبارزه کنند. البته باید حواسشان جمع باشد که 
دامن‌های خود را پاکیزه نگه‌دارند. این را همه بدانند: کسی که خودش 
آلوده به فساد باشد، قادر نخواهد بود با فساد مبارزه کند. خودِ مسؤولان 
باید با هشیاری و دقّت، با این پدیده مبارزه کنند. اگر خدای نکرده مدیران 
در مقابله با فساد در دستگاه‌های خود کوتاه بیایند، ناگزیر باید قوه قضاییه 
وارد میدان شود«.)1381/7/3( در واقع  مبارزه با فساد بدون اهتمام به 
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سلامت دستگاه قضایی راه به جایی نخواهد برد.
 دوم؛ اقدام عملی و قاطع در مقابله با فساد و پرهیز از شعار و سخن پراکنی، 
رسالت تمام دستگاه‌هاست. بیان صریح معظم‌له در پیام ایشان به همایش 
مقابله با فساد و ارتقای سلامت اداری نافی هر گونه تردید در این زمینه 
است: »نفس اهتمام آقایان به امر مبارزه با فساد را تحسین می‌کنم، لکن 
این سمینار و امثال آن بناست چه معجزه‌ای بکند؟ مگر وضعیت برای شما 
مسؤولان سه قوه روشن نیست؟ با توجه به شرایط مناسب و امیدبخشی 
که از لحاظ همدلی و هماهنگی و همفکری بین مسؤولان امر وجود دارد، 
چرا اقدام قاطع و اساسی انجام نمی‌گیرد که نتیجه را همه به‌طور ملموس 
مشاهده کنند. توقع من از آقایان محترم این است که چه با سمینار و چه بدون 
آن، تصمیمات قاطع و عملی بدون هرگونه ملاحظه‌ای بگیرند و اجرا کنند«.
سوم؛ برخورد  قاطع و بدون تبعیض در مقابله با فساد بایستی به فرهنگ 
عمومی جامعه اعم از مردم و مسؤولان تبدیل شود. بیانات  رهبر انقلاب در 
مناسبت‌های مختلف موید این معناست: » در امر مبارزه با فساد نباید هیچ 
تبعیضی دیده شود. هیچ‌کس و هیچ نهاد و دستگاهی نباید استثنا شود. هیچ 
شخص یا نهادی نمی‌تواند با عذر انتساب به این‌جانب یا دیگر مسؤولان 
کشور، خود را از حساب‌کشی معاف بشمارد. با فساد در هر جا و هر مسند 
باید برخورد کیسان صورت گیرد«. )1380/2/10(»دستگاه قضایی هم باید 
بی‌اغماض و بدون ملاحظه، هرجا فساد و یا عملی را برخلاف قانون و در 

جهت سوءاستفاده ملاحظه کرد، با آن مقابله کند«.)1381/7/3(
چهارم؛ در مقابله با فساد نباید مقهور و مغلوب هجمه‌ها و جوسازی‌ها 
شد. تردیدی وجود ندارد که در هنگام برخورد با فساد اشخاص مختلف با 
انگیزه‌های متفاوت سعی در شبهه فراکنی و ایجاد یاس و تردید می‌نمایند. 
با ایمان راسخ به هدف و رعایت قوانین و اقدام درست از یک سو و حمایت 
مدبرانه مسؤولان قضایی از قضات شجاع و عادل می‌توان بر ترفندهای 
عوامل فساد پیروز شد. مقام معظم رهبری در فرمان هشت ماده‌ای خود 
در مقابله با فساد در سال 1380 تصریح فرمودند:»با آغاز مبارزهى‌ جدى با 
فساد اقتصادى، فریادها و نعره‌هاى مخالفت بلند خواهد شد. این مخالفت‌ها 
از سوى کسانى خواهد بود که از آن متضرر می‌شوند. مبادا در عزم راسخ 
شما تردید بیفکند«. این سخن همواره بایستی سرلوحه کار متولیان مقابله 

با فساد قرار گیرد.
پنجم؛ نکته اساسی در مقابله با فساد قانون مداری و رعایت موازین شرعی و 
اهتمام در حفظ حیثیت و حقوق مردم است. مصلحت بزرگ رعایت قانون و 
ضوابط شرعی و اجرای عدالت است و نباید در قالب مقابله با فساد به‌گونه‌ای 
رفتار شود که این موازین نقض و اعتماد عمومی مردم از بین برود. تربیت 
قضات مجرب و متخصص و نظارت بر عملکرد ضابطان و ایجاد رویه‌های 

قانونی و صحیح، از وظایف مهم دستگاه قضایی است.
نگاهی به عملکرد دستگاه قضایی در سال‌های اخیر در مقابله با مفاسد 
کلان و ارتقای سلامت دستگاه قضایی، نوید بخش آینده‌ای روشن است. 
تردیدی وجود ندارد که با اتکا به دانش و تجربه حاصل از این اقدامات، فعالیت 
قوه قضاییه در آینده توام با انسجام  بیشتر و به صورت هدفمند تداوم خواهد 
یافت و عهد خادمان مردم در این دستگاه با شهدای والا مقام تجدید خواهد شد.



 حجت الاسلام والمسلمین دکتر محمد مصدق، مدرس دانشگاه و معاون قضایی و حقوقی سازمان قضایی نیروهای مسلح
قسمت سوم

جرایم منافی عفت مستوجب حد
 از منظر قانون مجازات اسلامی1392   

بارویکردکاربردی

مقــد مـــه
قانون‌گذار در بخش دوم ازکتاب دوم قانون مجازات اسلامی مصوب1392 باعنوان »کتاب حدود« جرایم منافی عفت 

مستوجب حد را در سه فصل پیش‌بینی کرده است: 
-  فصل اول: حد زنا )ازماده‌ي221 الی 232(، 

-  فصل دوم: حد لواط، تفخیذ و مساحقه )ازماده‌ي233 الی241(، 
-  فصل سوم:حد قوادی )ازماده‌ي242 الی244( ، 

در شماره‌های پیشین، مسایل کاربردی مربوط به موضوع حد زنا را که درمواد221تا232 قانون مجازات اسلامی)1392(
پیش‌بینی شده است، مورد بحث قرار دادیم و اینک دراین شماره مسایل مرتبط با چهار موضوع حد لواط، تفخیذ، مساحقه 

و قوادی را که در مواد233تا244پیش‌بینی شده است، بحث خواهیم کرد.
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فصل دوم- لواط،تفخيذ و مساحقه
لـواط در لغـت در معانـی درآمیختـن بـا مـرد و 
مـرد بـازی وارد شـده اسـت)1(. لواط بـه معنای 
آن اسـت که انسـان مذکری اندام تناسـلی خود 
را حداقـل بـه انـدازه ختنـه‌گاه در پشـت )مقعد( 
انسـان مذکـر دیگـری داخل نماید. این اسـم از 
عمـل قـوم لـوط مشـتق شـده اسـت)2(. تفخیذ 
بـه ایـن معنـی اسـت که انسـان مذکـری اندام 
تناسـلی خـود را در میـان ران‌هـا یا نشـیمن‌گاه 
انسـان مذکـر دیگـری قـرار دهـد و یـا بـه آن 
بمالـد و از ایـن طریـق اسـتمتاع جنسـی ببـرد. 
مسـاحقه نیـز بـه معنـای آن اسـت که انسـان 
مؤنثـی انـدام تناسـلی خـود را به اندام تناسـلی 
انسـان مؤنـث دیگـری بمالـد یـا روی آن قـرار 
دهـد و از ایـن طریـق تمتـع جنسـی ببـرد. بـه 
لـواط و تفخیـذ در اصطالح »همجنـس بازی 
مـردان« و بـه مسـاحقه نیـز »همجنـس بازی 

زنـان« اطالق می‌شـود.
لـواط، تفخیـذ و مسـاحقه از رفتارهـای بسـیار 
شـنیعی هسـتند کـه مرتکبـان آن‌هـا، هم در 
قـرآن کریـم)3(و هـم در روایـات متواتر منقول 
از ائمـه اطهـار)ع(، بسـیار مـورد سـرزنش قرار 
گرفته‌انـد، تـا آن‌جـا کـه امـام صـادق )ع( 
فرموده‌انـد: »حرمـت دبر)لـواط( از حرمـت 
فـرج )زنا( بیشـتر اسـت، زیرا خداونـد قومی را 
بـه علـت حرمت دبر)لـواط( هلاک کـرد، ولی 
احـدی را بـه علـت حرمـت فرج)زنـا( هالک 
نکـرد)4(«. دلیـل ایـن سـرزنش نیـز مخالفـت 
بـا فطـرت بشـر، جلوگیـری از انقطـاع نسـل، 
ازهم‌پاشـیدگی کانـون خانواده‌هـا و عـادت 
مـردم بـه رفتارهای ناپسـند و خلاف شـرافت 

و انسـانیت می‌باشـد)5(.
مصـوب1370،  اسالمی  مجـازات  قانـون 
»لـواط« و »مسـاحقه« را در دو بـاب مجـزا 
پیش‌بینـی نمـوده بـود. بـاب مربـوط بـه »حد 
لـواط« بـه دو فصـل بـا عناویـن »تعریـف و 
موجبـات حـد لـواط« و »راه‌هـای ثبـوت لواط 
در دادگاه« تقسـیم شـده بـود. بـاب مربـوط به 
»حـد مسـاحقه« بـه تعریف و مجازات سـحق 
و برخـی مسـايل متفرقـه )نظیـر حـد تکـرار 

مسـاحقه( می‌پرداخـت و طـرق اثبـات را نیـز 
بـه بـاب لـواط ارجـاع داده بـود. هم‌چنیـن 
قانـون مذکـور در مـورد تفاوت میـان »لواط« 
و »تفخیـذ« سـاکت بـود و صرفـاً بـه بیان حد 
هریـک از آن‌هـا کفایـت کـرده بـود. قانـون 
مصـوب 1392،  اسالمی  مجـازات  جدیـد 
ضمـن یـک نـوآوری هـر سـه جـرم »لـواط، 
تفخیـذ و مسـاحقه« را در فصـل واحـدی 
پیش‌بینـی نمـوده و ضمـن تعریـف هریـک 
از آن‌هـا، بـه بیـان حـد آن‌هـا و سـایر مسـايل 
متفرقـه پرداختـه و خلاءهـای قانون سـابق را 

مرتفـع کـرده اسـت.  
ماده‌ي233:»لـواط عبـارت از دخول 
اندام تناسـلي مرد به انـدازه ختنه‌گاه 

در دبر انسـان مذکر اسـت«.
پیشینه‌ي تقنینی:

این ماده جانشین ماده‌ي108 قانون سابق شده 
است که مقرر می‌داشت:

» لواط وطی انسان مذکر است، چه به صورت 
دخول باشد یا تفخیذ«.

نکات مربوط به این ماده :
1 – ایـن مـاده همچـون مـاده‌ي108 قانـون 
سـابق، در مقـام بیـان تعریـف لواط می‌باشـد. 
بـه موجـب ایـن مـاده لـواط عبـارت اسـت از 
آن‌کـه مـردی اندام تناسـلی خـود را بـه اندازه 
حشـفه )ختنه گاه( در پشـت )دبر( مرد دیگری 
داخـل نمایـد. بنابرایـن تعریف، لـواط از جرايم 

اختصاصـی مردان محسـوب می‌شـود.
این  و  سابق  قانون  ماده‌ي108  میان   -  2

ماده‌ي233، سه تفاوت به چشم می‌خورد:
تفاوت نخست آن است که واژه‌ي »دخول« در 
قانون جدید، جانشین »وطی« در قانون سابق 

شده است.
تفاوت دوم این است که در ماده‌ي108 سابق، 
میزان وطی جهت صدق لواط مشخص نشده 
بود، لیکن ماده‌ي233 جدید، این خلاء قانونی 
را با اضافه نمودن عبارت »به اندازه ختنه‌گاه« 

برطرف کرده است.
تفاوت سوم نیز آن است که در قانون سابق 
تفخیذ در بطن لواط تعریف شده بود، لیکن 
نبود.  قانون مشخص  در  آن‌ها  میان  تفاوت 
قانون جدید ضمن یک نوآوری، تعریف تفخیذ 
را از تعریف لواط تفکیک نموده و ماده‌ي235 
و تبصره‌ي آن را به تعریف تفخیذ اختصاص 
داده است. تفاوت لواط و تفخیذ آن است که 
درتحقــق لواط، دخـول حـــداقل به انــدازه 
ختنه گــاه، شــرط است که به اصطلاح »لواط 
ایقابی« نامیده می‌شود، لیکن در تفخیذ، دخولی 
صورت نمی‌گیرد و رابطه جنسی میان دو مرد، 
صرفاً به اندازه قرار دادن اندام تناسلی میان 

ران‌ها و یا نشیمن‌گاه می‌باشد.
3 – همان‌طور که در فصل مربوط به زنا توضیح 
داده شد، منظور از»مرد« در این ماده ، »انسان 
مذکر«است. بنابراین، چنان‌چه فاعل، خنثی 

باشد تخصصاً ازموضوع بحث خارج است.
به  باتوجه  سابق،  قانون  حاکمیت  زمان  در 
تعریف لواط درماده‌ي108 آن قانون که مقرر 
می‌داشت:»لواط وطی انسان مذکر است، چه 
به صورت دخول باشد یا تفخیذ« این شبهه 
به وجود آمده بود که اگر مردی با همسر خود 
از طریق دبر جماع نماید، مشمول مجازات 
می‌باشد یا خیر؟ اداره حقوقی قوه‌قضاییه به 
موجــب یک نظــریـه ی  مشورتــی)6(نسبت 
به فقدان عنوان جزایی رفتار مورد استعلام این 
چنین، اظهار عقیده نمود: »وطی از دبر توسط 
زوج، فاقد عنوان جزایی است، لیکن اگر از این 
طریق جرحی به زوجه وارد یا نقص عضوی در 
مشارالیها ایجاد شود، زوج به علت ایراد جرح 
یا نقص عضو، مطابق قانون مجازات اسلامی 

در قانـون سـابق تفخیذ در بطن 
لـواط تعریـف شـده بـود، لیکن 
تفـاوت میـان آن‌هـا در قانـون 
مشـخص نبـود. قانـون جدیـد 
ضمـن یـک نـوآوری، تعریـف 
تفخیـذ را از تــعــــریف لواط 
تفکیک نمـوده و مـاده‌ي235 و 
تعریـف  بـه  را  آن  تبصـره‌ي 
تفخیـذ اختصـاص داده اسـت.
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مورد  این  این‌که  مضافاً  است،  تعقیب  قابل 
می‌تواند از مصادیق سوء رفتار و عسر و حرج 

زوجه باشد«)7(
مـاده‌ي234: »حد لواط بــراي فاعل، 
درصــورت عنف، اکــراه يا دارا بـودن 
شــرايــط احصـان، اعـــدام و در
 غيـر اين‌صورت صد ضربه شلاق است. 
حد لواط بــراي مفعول در هر صـورت 

)وجود يا عدم احصان( اعدام است.
تبصـره‌ي١- در صورتـي کـه فاعـل 
غيـر مسـلمان و مفعـول، مسـلمان 

باشـد، حـد فاعـل اعـدام اسـت.
از  است  عبارت  احصان  تبصره‌ي٢- 
آنك‌ه مرد همسر دايمي و بالغ داشته 
باشد و در حالي که بالغ و عاقل بوده از 
طريق قبل با همان همسر در حال بلوغ 
وي جماع کرده باشد و هر وقت بخواهد 
امکان جماع از همان طريق را با وي 

داشته باشد«.
پیشینه‌ي تقنینی:

قانون مجازات  در  ماده  این  تقنینی  سابقه‌ي 
اسلامی مصوب1370 مواد 109 و 110 می‌باشد:
ماده‌ي109: »فاعل و مفعول لواط هر دو محکوم 

به حد خواهند شد«.
ماده‌ي110: »حد لواط در صورت دخول قتل است 

و کیفیت نوع آن در اختیار حاکم شرع است«.
تبصــره‌ي1 مـــاده‌ي234 فــاقد ســابـقـه 
قـانــون‌گذاری می‌باشـد و از نـــوآوری‌های 
قانـون جدیـد محسـوب می‌شـود. البتـه قانون 
سـابق، نظیـر ایـن تبصـره را در تبصـره‌ي 
مـاده‌ي121 در خصـوص تفخیـذ پیش‌بینـی 
نمـوده بـود. تبصـره‌ي مذکور بیان می‌داشـت: 
»در صورتـي کـه فاعل غيرمسـلمان و مفعول، 

مسـلمان باشـد، حـد فاعـل قتـل اسـت«.  
تبصـره‌ي2 مـاده‌ي234، تکـرار بنـد »الـف« 
مـاده‌ي83 قانـون سـابق می‌باشـد کـه اشـعار 
می‌داشـت: »زنـای مـرد محصـن، یعنی مردی 
کـه دارای همسـر دايمی اسـت و بـا او در حالی 
کـه عاقـل بـوده جمـاع کـرده و هـر وقـت نیز 

بخواهـد می‌توانـد بـا او جمـاع کنـد«.

نکات مربوط به این ماده:
1 – ماده‌ي432 در مقام بیان مجازات فاعل و 
مفعول لواط می‌باشد. مطابق با قسمت نخست 
این ماده، مجازات فاعل لواط )لاطی( در صورتی 
که واجد کیی از سه شرط ذیل باشد، اعدام است:
الف( در صورتی که به صورت عنف مرتکب 

لواط شده باشد.
ب( در صورتی که مفعول را به انجام لواط اکراه 

نموده باشد.
پ( در صورتی که به هنگام عمل لواط، واجد 

شرایط احصان باشد.   
چنان‌چه لاطی فاقد تمامی سه شرط فوق باشد، 
یعنی نه به عنف مرتکب لواط شده باشد و نه 
مفعول را اکراه نموده باشد و نه واجد شرایط 
کیصد ضربه  فقط  او  مجازات  باشد،  احصان 

شلاق خواهد بود.  
مجازات  ماده‌ي234،  دوم  قسمت  با  مطابق 
اعدام  هرصورت،  در  )ملوط(،  لواط  مفعول 
می‌باشد. منظور از در هر صورت، اعم از محصن 
بودن یا غیر محصن بودن، است. بدیهی است 
که چنان‌چه لواط به عنف صورت گرفته باشد 
و یا مفعول اکراه شده باشد، مجازاتی نخواهد 
داشت، زیرا مطابق با ماده‌ي140)8( همین قانون، 
مفعولی که فاقد اختیار بوده است، فاقد مسؤولیت 

کیفری می‌باشد.
2 – در خصوص عنف و اکراه و هم‌چنین احصان 
)موضوع تبصره‌ي2 این ماده(، توضیحات لازم 
در ذیل مواد 224 و 226 داده شده است و جهت 
جلوگیری از تکرار، از بیان مجدد آن‌ها خودداری 

می‌کنیم. 
3 – در خصوص مجازات فاعل لواط، میان 
فقها اختلاف نظر وجود دارد. مشهور فقها)9( 
معتقد هستند که »احصان یا عدم احصان در 
لاطی شرط نیست« و در هر صورت مجازات 
او اعدام است. لیکن قول دیگری وجود دارد 
مبنی بر »تأثیر احصان در مجازات فاعل لواط«، 
به این توضیح که چنان‌چه لاطی واجد شرایط 
فاقد  اگر  و  اعدام  او  مجازات  باشد،  احصان 
شرایط احصان باشد، مجازات وی تنها کیصد 
ضربه شلاق خواهد بود)10(. قانون سابق از قول 

مشهور فقها تبعیت نموده بود، لیکن قانون جدید 
قول دیگر فقها را مبنای تعیین مجازات قرار 
داده است. مقام معظم رهبری از معتقدان به 
قول تأثیر احصان در مجازات لاطی می‌باشد، 
همان‌گونه که در قسمتی از مندرجات نامه‌ي 
 1386/08/19 شمــــاره01/86/8607مورخ 
ريیس دفتر ویـــژه ريیس قوه قضاییه، خطاب 
به ريیس حوزه نظارت قضایی ویژه قوه‌قضاییه 
تصریح شـــده است: »... ریــاست معظــم 
قــوه قضاییه ... مرقوم فرمودند: ... طبق فتوای 
اخیر مقام معظم رهبری که شفاهاً فرمودند در 
فاعل لواط چنان‌چه محصن نباشد، اعدام ندارد، 
بلکه به صد ضربه شلاق محکوم می‌شود)11(«.  
4 – مجازات مفعول در لواط، موافق با روایات 
متواتر و اجماع فقهااعدام)12(می‌باشد و فرقی بین 
محصن و غیرمحصن وجود ندارد که  قانون 

سابق نیز همین مجازات را مقرر نموده بود.
5 – تبصره‌ي1 مــاده‌ي234 که قانون سابق 
نسبت به آن ساكت بود، حکمی نظیر حکم مقرر 
در بند »پ« ماده‌ي224)13(تاسیس نموده است. 
امام خمینی )ره( نیز در کتاب تحریر‌الوسیله پس 
از بیان حد مقرر برای هریک از فاعل و مفعول 
عمل لواط، درباره مجازات لواط لاطی غیرمسلمان 
با ملوط مسلمان، این چنین فرموده است: »... و 
اگر ذمی با مسلمان لواط کند، ذمی کشته می‌شود، 

هر چند دخولی صورت نداده باشد ...«)14(
6- تعریف احصان درلواط براساس تبصره‌ي دو 
این ماده، همان است که در تعریف احصان در زنا 
طبق بند)الف( ماده‌ي226 این قانون ذکرشده 

است.
از  عبــارت  مـاده‌ي235:»تفخيــذ 
قراردادن اندام تناسلي مرد بين ران‌ها 

يا نشيمن‌گاه انسان مذکر است.
تبصره- دخول كمتر از ختنه‌گاه در حکم 

تفخيذ است«.
پیشینه‌ي تقنینی :

این ماده و تبصره‌ي آن در قانون سابق فاقد 
سابقه ی تقنینی است و از ابداعات قانون‌گذار 
جدید در جهت مجزا نمودن تعریف لواط از تفخیذ 

و مرتفع نمودن خلاء قانونی می‌باشد.
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نکات مربوط به این ماده : 
1 – این ماده و تبصره‌ي آن در مقام بیان تعریف 
تفخیذ می‌باشد. بنابراین، تفخیذ نیز مانند لواط 

از جرايم اختصاصی مردان محسوب می‌گردد.
درقانون سابق، تفخیذ تعریف نشده بود و در 
ماده‌ي121آن قانون مقررشده بود:»حدتفخیذ، 
ونظایر آن بین دو مرد بدون دخول، برای هریک 
صدتازیانه است« عبارت »نظایر آن« دارای ابهام 
بود زیرا برای لواط، به غیراز دخول و تفخیذ شق 
سومی متصور نبود ولذا اداره حقوقی قوه‌قضاییه 
در زمان حاکمیت آن قانون بالاجبار، طی یک 
نظریه‌ي مشورتی)15( تفخیذ را این چنین تشریح 
نموده بود: »با توجه به معنی »فخذ« که بر ران 
اطلاق می‌شود و »الیتین« که بر کفل‌ها اطلاق 
می‌شود، قانون‌گذار کنایتاً از کلمه »الیتین« تعبیر 
به نظایر تفخیذ نموده است. به عبارت دیگر، 
اگر فاعل به غیر از دخول با هر قسمت بدن 
مفعول دفع شهوت کند، عنوان تفخیذ و نظایر 
آن را خواهد داشت و استحقاق تحمل مجازات 
ماده‌ي121 قانون مجازات اسلامی )ماده‌ي236 
قانون جدید( را پیدا خواهد کرد«)16(ولیکن باتوجه 
به تعریف تفخیذ در قانون جدید،کلیه ارتباطات 
فیزکیی حرام دو مذکر به جز قراردادن اندام 
تناسلي بين ران‌ها يا نشيمن‌گاه انسان، مشمول 
ماده‌ي237 این قانون خواهد بود و از شمول 

تعریف تفخیذ خارج است.
2 – به موجب تبصره‌ي ماده‌ي مورد بحث، 
چنان‌چه دخول کمتر از ختنه‌گاه صورت گیرد، 
محسوب  تفخیذ«  حکم  »در  ارتکابی  رفتار 
می‌شود، چرا که در این فرض قطعاً اندام تناسلی 
قرار  مفعول  نشیمن‌گاه  یا  ران‌ها  میان  فاعل 
بر چنین  گرفته است و صدق عنوان تفخیذ 

رفتاری صادق می‌باشد. 
3 – چنان‌چه در دخول یا عدم دخول به اندازه 
ختنه‌گاه تردید وجود داشته باشد، به مقتضای 
حد  بالشبهات«،  الحدود  »تدرأ  فقهی  قاعده 
لواط ساقط است و رفتار ارتکابی را باید تفخیذ 
تلقی نمود. دیوان‌عالی کشور در کیی از آرای 
اصراری)17( خود به این صورت بر این موضوع 
تأکید نموده است: »نظر استنباطی دادگاه‌های 

کیفری یک تبریز )شعب 18 و 27( بر اعدام علی 
به اتهام ارتکاب عمل لواط که به استناد علم 
اظهار شده، به اکثریت قریب به اتفاق آراء تنفیذ 
نمی‌شود، زیرا با وجود شبهه در ایقاب )دخول به 
اندازه ختنه‌گاه( دلیلی بر حصول علم از طریق 

متعارف ذکر نشده است«)18( 
4- پرسش( درصورتی که مردی آلت تناسلی 
قراردهد  مقابل  طرف  ران‌های  بین  را  خود 
درحالی که  وی عریان و برهنه نیست، آیا دراین 

صورت نیز تفخیذ صدق می‌کند یا نه؟
پاسخ( به نظر می‌رسد باتوجه به این‌که در فرض 
سؤال تفخیذ صادق نیست و یا حداقل شبهه 
دارد، به استناد قاعده‌ی)درأ( حد ساقط است و 
مرتکب، براساس ماده‌ي237 این قانون)19(تعزیر 

می‌شود.
5- لواط و تفخیذ با میت چه حکمی دارد؟آیا در 
فرض سؤال، حکم لواط و تفخیذ با شخص زنده 

جاری است یا حکم دیگری دارد؟
پاسـخ( بـه نظـر می‌رسـد باتوجـه بـه اطالق 
»انسـان مذکـر«در مـواد233و235 در فـرض 
سـؤال تفاوتـی میـان زنـده و مرده وجـود ندارد 

و حکـم آن‌هـا کیسـان اسـت.
ماده‌ي 236: » در تفخيذ، حد فاعل و 
مفعول صد ضربه شلاق است و از اين 
جهت فرقي ميان محصن و غيرمحصن 

و عنف و غيرعنف نيست.
تبصــره-  در صـورتــي که فــاعـل 
غير مسلمان و مفعول، مسلمان باشد، 

حد فاعل اعدام است«.
پیشینه‌ي تقنینی:

این ماده و تبصره‌ي آن، جایگزین ماده‌ي121 
قانون مجازات اسلامی مصوب1370 و تبصره‌ي 
آن شده است. این ماده‌ي121 مقرر می‌داشت:

»حد تفخیذ و نظایر آن بین دو مرد بدون دخول، 
برای هر یک صد تازیانه است.

تبصره - در صورتي که فاعل غيرمسلمان و 
مفعول، مسلمان باشد، حد فاعل قتل است«. 

نکات مربوط به این ماده :
1 – میان ماده‌ي121 قانون سابق با ماده‌ي236 

این قانون، چهار تفاوت وجود دارد:

تفاوت نخست آن است که عبارت »و نظایر 
در  سابق،  قانون  ماده‌ي121  در  مذکور  آن« 
ماده‌ي236 وجود ندارد و این اقدام مقنن به 
جهت مبهم بودن آن عبارت، شایسته به نظر 

می‌رسد. 
تفـاوت دوم آن اسـت کـه عبارت »بیـن دو مرد 
بـدون دخـول« مذکـور در مـاده‌ي121 قانـون 
سـابق، در ماده‌ي236 جدید ذکر نشـده اسـت و 
ایـن موضوع به جهت آن اسـت کـه قانون‌گذار 
جدیـد در مـاده‌ي235، تفخیـذ را تعریف نموده 
اسـت و بـا ایـن وجـود، دیگـر نیـازی بـه ذکـر 
مجـدد ایـن عبارت در مـاده‌ي236 نمی‌باشـد.

تفاوت سوم آن است که عبارت »از اين جهت 
فرقي ميان محصن و غيرمحصن و عنف و 
غيرعنف نيست« که به قسمت اخیر ماده‌ي236 
جدید اضافه شده است، در ماده‌ي121 قانون 

سابق وجود نداشت.  
تفاوت چهارم آن است که واژه‌ي »اعدام« در 
تبصره‌ي ماده‌ي236 جدید، جایگزین واژه‌ي 
»قتل« در تبصره‌ي ماده‌ي121 قانون سابق 

شده است.
  2 – ماده‌ي236 و تبصره‌ي آن، در مقام بیان 
مجازات فاعل و مفعول عمل تفخیذ می‌باشد. 
به موجب این ماده چنان‌چه فاعل و مفعول 
هر دو مسلمان باشند، به کیصد ضربه شلاق 
محکوم می‌شوند و تفاوتی نمی‌کند که واجد 
شرایط احصان باشند یا نباشند و یا تفخیذ به 
عنف صورت گرفته باشد یا به اختیار. مطابق با 
تبصره‌ي این ماده، چنان‌چه فاعل عمل تفخیذ 
غیرمسلمان باشد، مجازات او اعدام و مجازات 
شلاق  ضربه  کیصد  همان  مسلمان  مفعول 

خواهد بود.
3 – حکم مقرر در اصل این ماده، مطابق با قول 
مشهور فقها و حکم مقرر در تبصره‌ي آن، مورد 

اجماع فقها می‌باشد)20(.
4 – منظور از قسمت اخیر ماده که مقرر نموده 
»... از اين جهت فرقي ميان... عنف و غيرعنف 
نيست«، این نیست که حتی اگر مفعول به انجام 
عمل تفخیذ اکراه یا اجبار شده باشد، باز هم 
مشمول حد کیصد ضربه شلاق می‌شود، زیرا 
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بدیهی است که مطابق با ماده‌ي140 همین 
قانون، مفعول در این فرض مبرا از مسؤولیت 
کیفری می‌باشد و چنین برداشتی از ماده‌  مخالف 
روح قانون است. بلکه منظور از این قسمت ماده، 
آن است که برخلاف لواط که به عنف بودن 
آن موجب اعدام لاطی می‌شود، در خصوص 
تفخیذ، حتی اگر فاعل به عنف مرتکب این رفتار 
شده باشد، باز هم مشمول مجازات کیصد ضربه 
شلاق خواهد بود، نظیر فرضی که تفخیذ به عنف 
نبوده و مفعول نسبت به آن رضایت داشته است.

5 – قسمت اخیر ماده‌ي موردبحث با ذکر عبارت 
»... فرقي ميان محصن و غيرمحصن و عنف و 
غيرعنف نيست«، برخلاف حد زنا و لواط، در 
مقام بیان عدم تأثیر وضعیت و شرایط حاکم بر 
ارتکاب رفتار مجرمانه )احصان و عنف( بر میزان 

مجازات فاعل تفخیذ می‌باشد. 
6-چنان‌چه شخصی، دیگری را نگه دارد تا ثالثی 
با وی تفخیذ نماید، مجازات شخص نگهدارنده 

چیست؟
پاسـخ( باتوجـه بـه این‌که عنـوان مجرمانه وی 
معاونت در جرم مسـتوجب شالق حدی است، 
بنابرایـن، براسـاس بند )پ(مـاده‌ي127 قانون 
مجازات اسالمی)21(، مجازات وی سـی و یک 

تـا هفتـاد و چهار ضربه شالق اسـت.
ماده‌ي237: » همجنس‌گرايي انسان 
مذکر در غير از لواط و تفخيذ از قبيل 
تقبيل و ملامسه از روي شهوت، موجب 
سي و كي تا هفتاد و چهار ضربه شلاق 

تعزيري درجه شش است.
تبصره‌ي 1- حکم اين ماده در مورد 

انسان مؤنث نيز جاري است.
شامل  ماده  اين  حكم  تبصره‌ي2- 
مواردي كه شرعاً مستوجب حد است، 

نمي‌گردد«. 
پیشینه‌ي تقنینی:

مواد123، 124 و 134 قانون مجازات اسلامی 
مصوب1370، مصادیقی از »همجنس‌گرایی« 
را جرم‌انگاری نموده بود. به عبارت دیگر، مواد 
مذکور را می‌توان سابقه‌ي تقنینی ماده‌ي237 

این قانون و تبصره‌ي1 آن محسوب کرد .

ماده‌ي123: »هرگاه دو مرد که با هم خویشاوندی 
نسبی نداشته باشند، بدون ضرورت در زیر یک 
پوشش به طور برهنه قرار گیرند، هر دو تا نود و 

نه ضربه شلاق تعزیر می‌شوند«.
ماده‌ي124: »هرگاه کسی دیگری را از روی 
شهوت ببوسد، تا شصت ضربه شلاق تعزیر 

می‌شود«.
ماده‌ي134: »هرگاه دو زن که با هم خویشاوندی 
نسبی نداشته باشند، بدون ضرورت برهنه در زیر 
یک پوشش قرار گیرند، به کمتر از صد تازیانه 
تعزیر می‌شوند. در صورت تکرار این عمل و 
تکرار تعزیر در مرتبه سوم، به هر یک صد تازیانه 

زده می‌شود«.
پیشینه‌ي  دارای  نیز  ماده‌ي237  تبصره‌ي2 
قانون‌گذاری در قانون می‌باشد. قسمت اخیر 
ماده‌ي134)22( قانون سابق را می‌توان به عنوان 

کیی از مصادیق این تبصره محسوب نمود. 
نکات مربوط به این ماده: 

1 - این ماده با این کیفیت فاقد سابقه‌ي تقنینی 
می‌باشد. به دیگر سخن، در قانون سابق اشاره‌ای 

بود)23(و  نشده  »همجنس‌گرایی«  عبارت  به 
صرفاً مصادیق آن در موارد 123، 124)24(و 134 
جرم‌انگاری شده بود. قانون جدید با به‌کار بردن 
عبارت مذکور، تمامی مصادیقی که بر آن‌ها 
همجنس‌گرایی کمتر از لواط، تفخیذ و مساحقه 

صدق می‌کند )نظیر: تقبیل، ملامسه و مضاجعه 
که در قانون سابق نیز به آن‌ها اشاره شده بود( را 

دربرگرفته است. 
2 – نکته مثبت ماده‌ي237 نسبت به سابقه‌ي 
با  قانون‌گذار جدید  است که  این  آن  تقنینی 
مشخص نمودن نوع و میزان تعزیر، در جهت رفع 
ایراد عدم رعایت اصل قانونی بودن مجازات‌ها 
گام برداشته است. به عبارت دیگر، نسبت به 
مواد 123، 124و134 قانون سابق همواره ایراد 
مغایرت با اصل قانونی بودن مجازات‌ها مطرح 
بود، اما قانون‌گذار جدید با مشخص کردن نوع 

ومیزان تعزیر، این ایراد را مرتفع نموده است.
3 – مطابق با تبصره‌ي2 این ماده، چنان‌چه 
رفتاری غیر از لواط، تفخیذ و مساحقه، به موجب 
باشد،  شرع مقدس مستوجب مجازات حدی 
از شمول تعزیر مقرر برای »همجنس‌گرایی« 
خارج می‌باشد. به نظر می‌رسد کیی از  مصادیق 
این ماده، تکرار همخوابی )اعم از دو زن و دو 
مرد( در زیر یک پوشش بدون ضرورت و تکرار 
تعزیر است. در چنین فرضی، حد هر یک از دو 
طرف در مرتبه سوم، کیصد ضربه تازیانه خواهد 

بود)25(.
ماده‌ي238: »مساحقه عبارت است 
از اينك‌ه انسان مؤنث، اندام تناسلي 
خود را بر اندام تناسلي همجنس خود 

قرار دهد«.
سابقه‌ي تقنینی:

این ماده جانشین ماده‌ي127 قانون مجازات 
مقرر  که  است  شده  مصوب1370  اسلامی 

نموده بود:
اندام  با  است  زنان  »مساحقه، همجنس‌بازی 

تناسلی«.
نکات مربوط به این ماده:

1 – ماده‌ي238 قانون جدید نسبت به ماده‌ي127 
قانون سابق، با دو تغییر مواجه شده است:

جدید  قانون‌گذار  که  است  آن  نخست  تغییر 
به‌جای واژه‌ي »زنان« از عبارت »انسان مؤنث« 
استفاده نموده است. علت این تغییر عبارتی، 
تأکید بر عدم لزوم بالغ بودن مساحقه کنندگان 
می‌باشد. به دیگر سخن، مقنن با ذکر عبارت 

تبصـــره‌ي یک مــاده‌ي234 
فــاقد ســابـقـه قانون‌گذاری 
می‌باشـد و از نوآوری‌های قانون 
جدید محسـوب می‌شـود. البته 
قانون سـابق، نظیـر این تبصره 
را در تبصــره‌ي مـــاده‌ي121 
در خصـوص تفخیـذ پیش‌بینی 
نمـوده بـود. تبصـره‌ي مذکـور 
بیـان می‌داشـت: »در صورتـي 
که فاعل غيرمسـلمان و مفعول، 
مسـلمان باشـد، حـد فاعل قتل 

است«.  
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»انسان مؤنث« بر این نکته تأکید کرده که اولًا 
چنان‌چه انسان مذكر، اندام تناسلي خود را بر اندام 
تناسلي همجنس خود قرار دهد مساحقه محقق 
نمي‌شود و ثانياً بالغ یا غیربالغ بودن مرتکبان 
مونث تأثیری در تحقق جرم مساحقه ندارد، بلکه 
شرط تحقق این جرم صرفاً مؤنث بودن طرفین 
)بدون لحاظ بلوغ( می‌باشد گرچه طفل مبری از 

مسؤولیت کیفری است.
تغییر دوم این است که قانون‌گذار جدید عبارت 
»همجنس‌بازی« را حذف نموده است. این تغییر 
مثبت قانون‌گذار بدین جهت است که مساحقه با 
توجه به مفهوم شرعی آن، اخص از همجنس‌بازی 
می‌باشد و تمامی مصادیق همجنس‌بازی را در 
برنمی‌گیرد و به همین علت، استفاده از عبارت 
»همجنس‌بازی« در ماده‌ي127 قانون سابق، 
نه تنها با معنا و مفهوم شرعی آن مغایر بود، 
بلکه درک حدود و ثغور این رفتار مجرمانه را با 
شبهه مواجه می‌کرد. قانون‌گذار جدید به درستی 
و با الهام از منابع شرعی)26( و هم‌چنین در جهت 
زدودن شبهه از تعریف مساحقه، این رفتار شنیع 
را صرفاً در محدوده‌ي شرعی آن تعریف نموده 
و سایر رفتارهای شنیع جنسی میان انسان‌های 
در  بازی«  عنوان »همجنس  را تحت  مؤنث 
ماده‌ي237 جرم‌انگاری نموده است. بنابراین، 
رفتارهایی از قبیل: ملاعبه‌زنی با اندام تناسلی 
زن دیگر توسط دست یا سایر اعضای بدن، 
مساحقه محسوب نمی‌شود، بلکه مساحقه فقط 
آن است که زنی اندام تناسلی خود را بر روی اندام 

تناسلی زنی دیگر قرار دهد.
2 – بـا توجـه بـه تعریف مسـاحقه که تنها میان 
دو انسـان مؤنـث قابـل تحقق اسـت، این جرم 
از جرايـم اختصاصی زنان محسـوب می‌شـود. 
بنابرایـن، چنان‌چه محرز شـود کیـی از طرفین 
خنثـی یـا دو جنسـی بـوده اسـت، نمی‌تـوان 
رفتـار ارتکابـی را مسـاحقه تلقـی نمـود زيرا به 

خنثـي، مونـث اطلاق نمي‌شـود.
3 – بـرای تحقـق مسـاحقه لازم نیسـت دو 
طـرف واجـد اراده و اختیـار باشـند، زیـرا ممکن 
اسـت کیـی از طرفیـن در حـال ارتـکاب رفتـار 
شـنیع، خـواب یـا مکره باشـد. در چنین فرضی، 

حد مسـاحقه تنها نسـبت به طرفـی که در حال 
ارتـکاب بـزه واجـد اختیـار و اراده بـوده اسـت، 
جـاری می‌گـردد و طـرف دیگـر بـا عنایـت 
بـه مـاده‌ي140 همیـن قانـون، از مسـؤولیت 

کیفـری مبـرا خواهـد بود.
ماده‌ي239: »حد مساحقه، صد ضربه 

شلاق است«.
پیشینه‌ي تقنینی:

این ماده جایگزین ماده‌ي129 قانون مجازات 
مقرر  که  است  شده   1370 مصوب  اسلامی 

می‌داشت:
»حد مساحقه برای هر یک از طرفین صد تازیانه 

است«.
نکات مربوط به این ماده:

1 – ماده‌ي239 این قانون، نسبت به ماده‌ي129 
قانون سابق، به جز ویرایش مختصر ادبی )یعنی 
استفاده از واژه‌ي »شلاق« به‌جای »تازیانه«( 

تفاوت دیگری ندارد.
2 – اطالق موجـود در ایـن مـاده، بیـان کننده 
کیسـان بودن حد مسـاحقه نسبت به مرتکبان، 
بـدون توجـه به وضعیت و شـرایط آن‌ها )نظیر: 
احصـان و سـن(، می‌باشـد. نظر شـارع مقدس 
و قانون‌گـذار، در خصـوص عـدم تأثیر شـرایط 
و وضعیـت مرتکبـان در میزان مجـازات در این 
موضـوع، برخالف حـد لـواط و زنـا می‌باشـد. 
مـاده‌ي بعـد، بـا صراحـت بیشـتری نسـبت به 

ایـن عـدم تأثیـر، تأکید نموده اسـت.  
مـاده‌ي240: »در حد مسـاحقه، فرقي 
بيـن فاعـل و مفعـول و مسـلمان و 
غيرمسـلمان و محصـن و غيرمحصن 

و عنـف و غيرعنـف نيسـت«.

پیشینه‌ي تقنینی:
قانون  ماده‌ي130  تبصره‌ي  تکرار  ماده  این 
تنها  و  شده  مصوب1370  اسلامی  مجازات 
است.  اضافه شده  آن  به  عنف«  و  »احصان 

تبصره‌ي مزبور مقرر می‌داشت: 
» در حد مساحقه فرقی بین فاعل و مفعول و 
غیرمسلمان  و  مسلمان  بین  فرقی  هم‌چنین 

نیست«.
نکات مربوط به این ماده:

1 – این ماده مکمل و مؤکد اطلاق موجود در 
ماده‌ي قبل می‌باشد و برهمین مبنا، شایسته 
بود در ادامه‌ي همان ماده و یا حداقل به عنوان 
تبصره‌ي آن ماده، تدوین می‌شد نه به عنوان 

ماده‌ای مجزا وجداگانه.
– همان‌گونـه کـه در ذیـل مـاده‌ي236   2
دربـاره‌ي تفخیـذ توضیـح داده شـد، منظـور از 
قسـمت اخیـر ایـن مـاده کـه مقـرر نمـوده »... 
فرقـي بیـن عنـف و غيرعنـف نيسـت«، ایـن 
نیسـت کـه حتی اگـر مفعول به انجام مسـاحقه 
اکـراه یـا اجبـار شـده باشـد، بـاز هـم مشـمول 
حـد می‌شـود، زیـرا بدیهـی اسـت کـه مطابق 
بـا مـاده‌ي140 همیـن قانـون، مفعـول در این 
فـرض مبـرا از مسـؤولیت کیفـری می‌باشـد و 
چنیـن برداشـتی از مـاده‌  مخالـف روح قانـون 
اسـت. بلکـه منظـور از ایـن قسـمت مـاده، آن 
اسـت کـه حتـی اگـر فاعـل بـه عنـف مرتکب 
ایـن رفتـار شـده باشـد، بـاز هـم مشـمول این 
مجـازات خواهـد بـود، نظیـر فرضی کـه عمل 
بـه عنـف نبوده و مفعول نسـبت بـه آن رضایت 

است. داشـته 
3-درایـــن مــاده مقـرر شـــده اسـت: »در 
و  مسـلمان  بیـن  فرقـی  مسـاحقه......  حـد 
غیرمسـلمان نیسـت« آوردن ایـن قیـد از آن 
جهـت ضـرورت دارد که در برخی موارد مشـابه 
ماننـد تفخیـذ، موضـوع تبصره‌ي مـاده‌ي236 
ایـن قانون)27(،چنان‌چـه فاعـل، غیرمسـلمان و 
مفعول مسـلمان باشـد، حد فاعل اعدام اسـت و 
اگـر ایـن قید درایـن ماده به صراحـت نمی‌آمد، 
ایـن شـائبه پدیـد می‌آمـد کـه در مـورد جـرم 

مسـاحقه نیـز حکـم مذکـور جریـان دارد.

ــی  ــم مناف ــق در جراي »تحقی
عفــت ممنــوع اســت، مگــر در 
ــهود  ــرم مش ــه ج ــواردی ک م
باشــد و یــا دارای شــاکی 
خصوصــی بــوده کــه در مــورد 
ــی دادگاه  ــط قاض ــر، توس اخی

انجــام می‌شــود«.
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ماده‌ي 241 : » در صورت نبود ادله اثبات 
قانوني بر وقوع جرايم منافي عفت و 
انکار متهم، هرگونه تحقيق و بازجويي 
مستور  و  پنهان  امور  کشف  جهت 
احتمال  موارد  است.  ممنوع  انظار  از 
ارتکاب با عنف، اکراه، آزار، ربايش يا 
اغفال يا مواردي که به موجب اين قانون 
در حکم ارتکاب به عنف است، از شمول 

اين حكم مستثني است«.
پیشینه‌ي تقنینی:

ایـن مـاده در قانـون مجازات اسالمی مصوب 
1370، فاقـد سـابقه‌ي تقنینـی اسـت، لیکـن 
شـبیه ایـن مـاده در تبصره‌ي مـاده‌ي43 قانون 
آیین‌دادرسـی کیفـری دادگاه‌هـای عمومـی  و 
انقالب در امـور کیفری مصـوب 1378، بدین 

صـورت قانون‌گـذاری شـده بـود:
»تحقیق در جرايم منافی عفت ممنوع است، 
مگر در مواردی که جرم مشهود باشد و یا دارای 
شاکی خصوصی بوده که در مورد اخیر، توسط 

قاضی دادگاه انجام می‌شود«.
نکات مربوط به این ماده:

1 – این ماده که به عنوان کیی از ابداعات بسیار 
مطلوب قانون جدید ارزیابی می‌شود، مبتنی بر 
سیاست کیفری اسلام، مبنی بر پوشیده نگاه داشتن 
جرايم منافی عفت می‌باشد. هدف از این سیاست 
جنایی در مرتبه‌ي نخست، حفظ آبرو و حیثیت 
مرتکب و جلوگیری از برچسب زدن به او می‌باشد 
و در مرتبه دوم، جلوگیری از افشای رفتار منافی 

عفت در جامعه و تبعات نامطلوب آن است)28(. 
2 – به موجب این ماده، در جرايم منافی عفت 
چنان‌چه ادله اثبات قانونی بر وقوع آن‌ها وجود 
ارتکاب رفتار  نیز منکر  باشد و متهم  نداشته 
منافی عفت باشد )29(، قاضی)30(حق هیچ‌گونه 
تحقیق و بازجویی جهت کشف امور پنهان و 
مستور از انظار ندارد. به دیگر سخن، اگرچه 
از لحاظ بررسی ادله اثبات دعوی، در تمامی 
جرايم، مقام قضایی مکلف است »... در کشف 
اوضاع و احوالی که به نفع یا ضرر متهم است 
فرق نگذارد)31(« ، لیکن جرايم منافی عفت از 
شمول این قاعده کلی مستثنی بوده و مشمول 

ماده‌ي241 این قانون می‌باشند.
3 – تکلیف قاضی دادگاه نسبت به عدم تحقیق 
درباره‌ي جرايم منافی عفتی که متهم منکر 
ارتکاب آن است و ادله‌ي اثبات قانونی بر وقوع 
آن‌ها نیز وجود ندارد، صرفاً مربوط به موردی 
است که احتمال ارتکاب با عنف، اکراه، آزار، 
ربايش يا اغفال يا مواردي که به موجب اين 
قانون در حکم ارتکاب به عنف است، منتفی 
باشد. ولیکن چنان‌چه هریک از احتمالات مزبور 
وجود داشته باشد، مقام قضایی همانند سایر 
اقسام جرايم »... مکلف است برای جلوگیری 
از امحای آثار و علايم جرم، اقدامات فوری را به 
عمل آورد و در تحصیل و جمع‌آوری ادله‌ي وقوع 

جرم تأخیر نکند)32(«. 
4 – سؤال: منظور از جرايم منافی عفت، چه 
جرايمی می‌باشند؟ به عبارت دیگر، آیا مقصود 
قانون‌گذار جرايم منافی عفت در معنای خاص 
آن )نظیر زنا، تقبیل، تفخیذ و ...( می‌باشد و یا 
در معنای عام؟ در صورت پذیرش دیدگاه اخیر، 
آیا مواردی نظیر انتشار عکس‌های مبتذل و 
تصاویر مستهجن از طریق سامانه‌های رایانه‌ای 
و مخابراتی را نیز می‌توان در عداد جرايم منافی 

عفت محسوب نمود؟ 
پاسخ: تا قبل از تصویب قانون جدید آیین‌دادرسی 
درباره‌ي  و حقوق‌دانان  میان قضات  کیفری، 
حدود و ثغور جرايم منافی عفت اختلاف نظر 
وجود داشت. قانون مجازات اسلامی سابق و 
آیین‌دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در 
امور کیفری نیز موضوع را به سکوت برگزار نموده 
بودند. در حال حاضر، خوشبختانه قانون جدید 
آیین‌دادرسی کیفری، ضمن یک نوآوری، خلاء 
قانونی را به خوبی مرتفع نموده و در تبصره‌ي 
ماده‌ي306 الحاقی 1394/03/24)33(، با اتخاذ 
معنای خاص جرايم منافی عفت، با این بیان 
به اختلافات پایان داده است: »مقصود از جرايم 
منافی عفت در این قانون، جرايم جنسی حدی، 
هم‌چنین جرايم رابطه نامشروع تعزیری مانند 
تقبیل و مضاجعه است«. بنابراین، جرايم منافی 
عفتی که تحقیق و بازجویی در آن‌ها ممنوع 
می‌باشد، صرفاً شامل زنا، لواط، تفخیذ، مساحقه 

و نیز رابطه نامشروع موضوع ماده‌ي637 )34(
کتاب تعزیرات قانون مجازات اسلامی مصوب 

1375 می‌گردد.  
5 – سؤال: ارتباط این ماده با ماده‌ي102)35(قانون 
جدید آیین‌دادرسی کیفری)1392( چیست؟ آیا این 
دو ماده با کیدیگر متعارض هستند و می‌توان کیی 
را ناسخ و دیگری را منسوخ محسوب نمود یا خیر؟
پاسـخ: بـه نظـر مي‌رسـد كـه نـه تنهـا ایـن دو 
مـاده قانونـی بـا کیدیگـر در تعـارض نیسـتند، 
بلکـه مـاده‌ي102 قانـون جدید آیین‌دادرسـی 
کیفـری، مکمـل مـاده‌ي241 قانـون جدیـد 
مجـازات اسالمی می‌باشـد. بـه ايـن معنـا که 
قسـمت نخسـت ماده‌ي102 که مقرر می‌دارد: 
»انجـام هرگونـه تعقیـب و تحقیـق در جرايـم 
منافـی عفـت ممنـوع اسـت و پرسـش از هیچ 
فـردی در این خصوص مجاز نیسـت ...«، مؤید  
صـدر مـاده‌ي241 اسـت. هرچنـد كـه در صدر 
مـاده‌ي241 عبارت)...درصـورت نبـود ادلـه، 
اثبـات قانونـي بـر وقـوع جرايم...(وجـود دارد 
كـه ايـن عبـارت در مـاده‌ي102 نيامده اسـت. 
زيـرا هـر دو مـاده در مقـام بيـان ايـن موضـوع 
هسـتند كـه انجـام تحقيـق بـراي اثبـات ايـن 
جرايـم ممنـوع اسـت و فرضـي كه ادلـه اثبات 
موجـود باشـد موضوعـاً از محـل بحـث خـارج 
اسـت. چـون درايـن فـرض نيـازي بـه تحقيق 

نـدارد.  وجود 
درخصوص قسمت دوم ماده‌ي102 که مقرر 
داشته: »...  مگر در مواردی که جرم در مرئی 
و منظر عام واقع شده و یا دارای شاکی یا به 
عنف یا سازمان یافته باشد که در این صورت، 
تعقیب و تحقیق فقط در محدوده‌ي شکایت و یا 
اوضاع و احوال مشهود توسط مقام قضایی انجام 
می‌شود« ممكن است به ذهن خطور كند كه 
اين قسمت با قسمت دوم ماده‌ي241 تعارض 
دارد. زيرا قسمت دوم ماده‌ي241 قانون مجازات 
انجام  قيدوشرطي  هيچ‌گونه  بدون  اسلامي 
تحقيقات در موارد احتمال ارتکاب با عنف، اکراه، 
آزار، ربايش يا اغفال يا مواردي که به موجب اين 
قانون در حکم ارتکاب به عنف است را پذيرفته 
اين  انجام  ماده‌ي102  براساس  وليكن  است 
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تحقيقات صرفاً درمحدوده شكايت و يا اوضاع و 
احوال مشهود تجويز شده است. اما با كمي دقت 
روشن مي‌شود كه نظر قانون‌گذار در ماده‌ي‌241 
نيز همان است. زيرا در همه‌ي موارد ارتکاب با 
عنف، اکراه، آزار، ربايش يا اغفال، شكايت شاكي 
وجود دارد و بايد در محدوده‌ي شكايت وي و يا 

اوضاع و احوال مشهود تحقيقات صورت گيرد.
بنابراین در مقام جمع)36( میان این دو ماده‌ي 
قانونی، باید در خصوص جرايم منافی عفت 
این‌گونه نتیجه‌گیری کرد که در جرايم زنا، لواط، 
تفخیذ، مساحقه و نیز رابطه نامشروع، موضوع 
ماده‌ي637 کتاب تعزیرات، چنان‌چه ادله اثبات 
قانونی بر وقوع آن‌ها وجود نداشته باشد و هم‌چنین 
متهم منکر ارتکاب آن جرايم باشد، هیچی‌ک از 
حق  دادگستری،  ضابطان  و  قضایی  مقامات 
هیچ‌گونه تعقیب، تحقیق، بازجویی و پرسش از 
افراد جهت کشف امور پنهان و مستور از انظار 
ندارند، مگر صرفاً در صورتی که احتمال ارتکاب 
با عنف، اکراه، آزار، ربايش يا اغفال يا مواردي 
که به موجب اين قانون در حکم ارتکاب به عنف 
است، وجود داشته باشد و یا  جرم در مرئی و 
منظر عام واقع شده یا دارای شاکی یا سازمان 
یافته باشد که در تمامی این موارد، تعقیب و 
تحقیق فقط توسط قاضی دادگاه صالح صورت 

خواهد گرفت. 
6- ضابطان دادگستري هرچندكه حق تحقيق 
در جرايم منافي عفت را ندارند ليكن چنان‌چه 
جرم، مشهود باشد براساس ماده‌ي 44 قانون 
اقدامات  تمام  يكفري1392)37(،  آيين‌دادرسي 
لازم را به منظور حفظ آلات، ادوات، آثار، علايم 
و ادله‌ي وقوع جرم و جلوگيري از فرار يا مخفي 

شدن متهم و يا تباني، به‌عمل مي‌آورند.
بـر  عالوه  چنان‌چـه شـخصی  6- سـؤال: 
آدم‌ربايـي، مرتکـب کیی ازجرايـم منافي عفت 
شــودکه براســــاس مــاده‌ي306 قانـــون 
آیین دادرسـی کیفـری1392 بايد مسـتقيماً در 
دادگاه مطـرح شـود، تكليـف دادسـرا چيسـت؟ 
پاسـخ: برخـی معتقدندکـه درفـرض سـؤال، 
مشـورتی  نظريـه‌ي  مكال  از  اسـتفاده  بـا 
اداره   94/5/5 مـورخ  شـماره‌ي7/94/1048 

حقوقـی قـوه قضاییـه، هـر دو جـرم در دادسـرا 
رسـيدگي شـده و بـا صـدور قـرار جلـب بـه 
دادرسـی و يكفرخواسـت، پرونـده بـه دادگاه 
ارسـال می‌شـود تـا زمینـه دادرسـی و صـدور 

حکـم در هـردو اتهـام فراهـم شـود.
ولیکن به نظر می‌رسد این برداشت اشتباه است 
و با توجه به نص ماده‌ي306 ق.آ.د.ك. دادسرا 
صلاحیت رسیدگی به جرایم منافی عفت را ندارد 
و در هرصورت باید به طور مستقیم در دادگاه 

رسیدگی شود. 
فصل سوم – قوادی

قوادی یا قیادت به معنای میانجی‌گری و دلالی 
جهت ارتکاب عمل زنا یا لواط است)38(. مستند 
حرمت شرعی قوادی، علاوه بر اجماع فقها، 
روایات  این  جمله  از  می‌باشد.  متواتر  روایات 
می‌توان به حدیث ذیل از پیامبر عظیم الشأن 
اسلام )ص( اشاره نمود که در خصوص حرمت 

قوادی و قباحت آن چنین فرموده است:
»من قاد بین إمرأۀ و رجل حراماً، حرّم الله علیه 
الجنۀ و مأواه جهنم و سأت مصیرأ و لم یزل فی 
سخط الله حتی یموت)39(: هر کس زن و مردی 
را به صورت حرام به هم برساند، خداوند بهشت 
را بر او حرام می‌گرداند و جهنم منزلگاه او است و 
بد جایگاهی است و همواره مورد غضب خداوند 

می‌باشد تا زمانی که بمیرد«.	
قانـــون مجـازات اسالمی مصـوب1370، از 
مـاده‌ي135 تـا مـاده‌ي138، بـه عنـوان بـاب 
چهـارم از کتـاب حـدود و طـی چهـار مـاده بـه 
بحـث قـوادی پرداختـه بـود. ابهامـات مختلفی 
در مـواد مذکـور وجـود داشـت. از جملـه این‌کـه 
مقنـن 1370 مشـخص نکـرده بـود کـه قوادی 
جرمـی مطلـق اسـت یـا مقیـد، جهـت تحقـق 
قـوادی تکـرار عمـل شـرط اسـت یـا شـرط 
نیسـت، آیـا حکـم قـوادی میـان افـراد نابالـغ 
هماننـد حکـم قوادی میـان افراد بالغ اسـت و .... 
تدوین‌کننـدگان قانون مجازات اسالمی 1392، 
بـا درک ابهامـات قانـون سـابق، به موجـب مواد 
242 تـا 244، بـه عنوان سـومین فصـل از جرايم 
موجـب حـد، درصـدد مرتفـع نمـودن ابهامات و 

هم‌چنیـن خلاءهـای قانونـی برآمده‌انـد. 

مـاده‌ی 242: »قـوادي عبـارت از به 
هـم رسـاندن دو يـا چنـد نفـر براي 

زنـا يـا لواط اسـت. 
تبصـره‌ي1- حـد قـوادي منـوط بـه 
تحقـق زنـا يـا لـواط اسـت)40(، در غيـر 
ايـن صـورت عامـل، مسـتوجب تعزير 
مقـرر در ماده‌ي244 اين قانون اسـت.

عمل  تکرار  قوادي،  در  تبصره‌ي2- 
شرط تحقق جرم نيست«.

پیشینه‌ی تقنینی:
اصـل مـاده‌ي242 قانـون جدیـد، جانشـین 
ماده‌ي135 قانون سـابق شـده اسـت که مقرر 

می‌داشـت: 
» قوادی عبارت است از جمع و مرتبط کردن دو 

نفر یا بیشتر برای زنا یا لواط«.
فاقد  سابق  قانون  در  ماده  این  تبصره‌ي  دو 
سابقه‌ي تقنینی می‌باشد و از ابداعات مقنن جدید 
در جهت برطرف شدن ابهامات و خلاءهای 

قانون سابق محسوب می‌گردد.
نکات مربوط به این ماده :

1 – از ملاحظه منطوق مواد135 قانون سابق 
و 242 قانون جدید مشخص می‌شود که مقنن 
جدید عبارت »به هم رساندن« را جایگزین 
عبارت »جمع و مرتبط کردن« قانون سابق 

کرده است.
2 – ماهیت عمل قوادی، معاونت جهت ارتکاب 
زنا یا لواط می‌باشد، لیکن شارع مقدس )و به 
تبعیت از آن قانون‌گذار( به دلیل قبح و نقش این 
جرم در اشاعه فساد و فحشاء در جامعه، آن را به 
عنوان جرمی مستقل، جرم‌انگاری نموده است.

3 – سؤالی که در زمان حاکمیت قانون سابق در 
مورد جرم قوادی مطرح می‌شد، آن بود که آیا 
تحقق این جرم منوط به وقوع زنا یا لواط می‌باشد 
یا این‌که بدون تحقق این اعمال شنیع نیز قوادی 
محقق شده و قواد مستوجب حد می‌باشد؟ به 
دیگر سخن، آیا جرم قوادی در عداد جرايم مطلق 

قرار دارد یا جرايم مقید؟
در پاسخ به این سؤال، همان‌گونه که میان فقها 
اختلاف نظر وجود داشت)41(، میان قضات و 
حقوق‌دانان نیز هر یک از دو دیدگاه، طرفداران 
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خاص خود را داشت. اداره حقوقی قوه قضاییه، 
مورخ   7/1073 شماره  نظریه‌ي  موجب  به 
1365/12/16، در این خصوص چنین اظهار 
عقیده کرده بود: »انجام عمل زنا یا لواط شرط 

تحقق بزه قوادی نیست)42(«.  
یک  ضمن  اسلامی،  مجازات  جدید  قانون   
نوآوری مطلوب، با تقنین تبصره یک و قبول 
دیدگاه مقید بودن بزه قوادی، به این صورت به 

اختلاف نظرها پایان داده است: 
»حد قوادي منوط به تحقق زنا يا لواط است، در 
غير اين صورت عامل)43(، مستوجب تعزير مقرر 

در ماده‌ي 244 اين قانون است«.
مطابـق بـا ایـن تبصـره، چنان‌چـه بـه واسـطه 
میانجی‌گـری قـواد، عمـل شـنیع زنـا یـا لواط 
محقـق شـود، قـواد مسـتحق حـد مذکـور در 
ماده‌ي243)44(ایـن قانون می‌باشـد. در صورتی 
کـه علی‌رغـم اقدامـات قـواد جهـت بـه هـم 
رسـاندن طرفیـن، عمـل شـنیع محقق نشـود 
و بـه عنـوان مثـال عمـل محقق شـده میان دو 
طـرف درحـد تفخیذ باشـد، قواد صرفـاً به تعزیر 
مقـرر در مـاده‌ي244 )45( محکـوم خواهد شـد. 
4 – ابهام دیگری که در زمان حاکمیت قانون 
سابق وجود داشت و موجب اختلاف نظر میان 
قضات و حقوق‌دانان شده بود، بحث اشتراط 
تکرار عمل قوادی جهت تحقق این جرم یا 
عدم اشتراط تکرار بود. به عبارت دیگر، باتوجه 
به اينك‌ه »قواد« صيغه‌ي مبالغه است)46(و در 
صيغه‌ي مبالغه نوعي تكرار نهفته است، موضوع 
محل اختلاف این بود که آیا برای تحقق بزه 
قوادی، تکرار عمل قوادی شرط است یا با انجام 

يك بار هم محقق مي‌شود؟
قانون جدید مجازات اسلامی، با تصویب تبصره‌ي 
دو ماده‌ي242 و با الهام از اتفاق نظر فقها)47(، 
خط بطلانی بر همه اختلاف‌نظرها کشیده است. 
بنابراین، قواد به صرف یک مرتبه به هم رساندن 
طرفین جهت انجام عمل شنیع و وقوع آن عمل 

میان آن‌ها، مستحق حد خواهد بود.
5 – بـه موجـب مـاده‌ي244، تنهـا بـه هـم 
رسـاندن طرفیـن زنـا یـا لـواط، قـوادی نامیده 
شـده و فاعـل، مسـتحق حـد قوادی می‌باشـد 

و چنان‌چـه کسـی میانجی‌گـری میـان دو زن 
جهـت ارتـکاب مسـاحقه را برعهـده گیـرد، 

مسـتوجب حـد قـوادی نخواهـد بـود.
6 – با عنایت به اطلاق ماده‌ي242، حضور 
فیزکیی جهت میانجی‌گری یا اخذ اجرت برای 
قوادی،)48(و هم‌چنین توافق قبلی میان طرفین 
با قواد )49(، به هیچ عنوان مؤثر در تحقق جرم 
قوادی نمی‌باشد، بلکه مهم آن است که قواد به 
هر طریق ممکن، دو یا چند نفر را جهت ارتکاب 

زنا یا لواط به هم برساند.
7-سوال: با توجه به تبصره يك ماده‌ي242 آيا در 
صورت عدم تحقق زنا يا لواط مي‌توان شخصي 
را كه دو نفر را به همين منظور به هم رسانده 
براساس ماده‌ي122قانون مجازات اسلامی)50(

به مجازات شروع به قوادي محكوم كرد؟
پاسخ: به نظر می‌رسد اولًا در فرض سؤال، قوادي 
تمام شده است. زیرا عمل میانجی‌گری به صورت 
تام واقع شده و از مرحله شروع گذشته است؛ ولی 
چون عمل شنیع لواط یا زنا انجام نشده، مجازات 

بر فرض که شروع  حد قوادی را ندارد و ثانیاً 
به قوادی هم صدق کند می‌گوییم قانون‌گذار 
براساس تبصره‌ي1 ماده‌ي242 برای این فعل 
مجرمانه، مجازات خاصی را پیش‌بینی کرده است. 
7- آیا وحدت قصد بین قواد و طرفین برای زنا یا 
لواط لازم است؟ یعنی چنان‌چه شخص واسطه، 
زن و مردی را به قصد انجام زنا به هم برساند 
ولیکن هدف آنان انجام نکاح موقت باشد آیا 

عنوان قوادی صادق است؟
پاسخ: به نظر می‌رسد وحدت قصد لازم است و 
بدون آن قوادی صادق نیست. زیرا این ماده مقرر 
می‌دارد»قوادي عبارت از به هم رساندن دو يا 
چند نفر براي زنا يا لواط است« وحدت قصد بین 

قواد و طرفین دراین ماده مفروض است. 
مرد  برای  قوادی  »حد   :243 ماده‌ی 
هفتاد و پنج ضربه شلاق است و برای 
بر هفتاد و پنج ضربه  بار دوم علاوه 
شلاق به عنوان حد، به تبعید تا یک 
سال نیز محکوم می‌شود که مدت آن 
را قاضی مشخص می‌کند و برای زن 

فقط هفتاد و پنج ضربه شلاق است«.
پیشینه‌ی تقنینی:

این ماده جانشین ماده‌ي138 قانون مجازات 
مقرر  که‌  است  شده  مصوب1370  اسلامی 

می‌داشت:
»حد قوادی برای مرد هفتاد و پنج تازیانه و تبعید 
از محل به مدت سه‌ماه تا یک‌سال است و برای 

زن فقط هفتاد و پنج تازیانه است«.
نکات مربوط به این ماده:

1 – ماده‌ي243 این قانون و ماده‌ي138 قانون 
سابق در خصوص تعیین حد قواد با کیدیگر 
قانون  ماده‌ي138  مطابق  زیرا  دارند.  تفاوت 
سابق، حد قواد مرد علاوه بر هفتاد و پنج ضربه 
شلاق، تبعید از محل به مدت سه ماه تا یک سال 
بود؛ لیکن مطابق با ماده‌ي243 این قانون، میان 
مرتبه اول ارتکاب قوادی و مرتبه دوم، در زمینه 
تعیین حد، تفاوت وجود دارد. چنان‌چه مردی 
برای بار اول مرتکب قوادی شود، فقط به هفتاد 
و پنچ ضربه شلاق محکوم خواهد شد و اگر برای 
مرتبه دوم مرتکب این جرم شود، علاوه بر هفتاد 

تکلیف قاضی دادگاه نسبت به 
عـدم تحقیق درباره‌ي جـرايم 
منافــی عفتی که متهم منکـر 
ارتکاب آن است و ادله‌ي اثبات 
قانونی بر وقوع آن‌ها نیز وجود 
ندارد، صرفـاً مربوط به موردی 
ارتکــاب  احتمـال  که  اسـت 
ربايش  آزار،  اکــراه،  عنف،  با 
يا اغفال يا مواردي که به موجب 
اين قانون در حکم ارتکاب به 
عنف است، منتفی باشد. ولیکن 
چنـان‌چه هریک از احتمــالات 
مزبـور وجود داشته باشد، مقام 
قضایی همانند ســایر اقسام 
جرايم »... مکلف اسـت برای 
جلوگیری از امحای آثـار و علايم 
جرم، اقدامات فـوری را به عمل 
آورد و در تحصیل و جمع‌آوری 
ادله‌ي وقوع جرم تأخیر نکند «. 
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و پنج ضربه شلاق، به تبعید تا یک سال )که مدت 
آن را قاضی مشخص می‌کند( محکوم می‌شود. 
لازم به ذکر است که حد قواد زن صرفاً هفتاد و 
پنج ضربه می‌باشد و قانون قدیم و جدید در این 

مورد تفاوتی با کیدیگر ندارند. 
2 – تعیین حد قواد مرد در ماده‌ي243 قانون جدید 
مطابق با نظر فقهی امام خمینی )ره( می‌باشد که 
در کتاب تحریر‌الوسیله چنین فرموده‌اند: »قواد 
)مرد( را هفتاد و پنج ضربه شلاق می‌زنند که سه 
چهارم حد زنا است و از شهری به شهر دیگر 
تبعید می‌کنند و نزدیک‌تر به احتیاط آن است که 
تبعیدش بعد از نوبت دوم حد خوردنش باشد ... و 
تعیین مقدار زمان تبعید به نظر حاکم است«)51( 
مرتکب  که  شخصی  حد  خصوص  در   –  3
قوادی شود، با عنایت به اطلاق موجود در ماده و 
هم‌چنین مبنای فقهی آن، تفاوتی میان مسلمان 
و کافر، محصن و غیر‌محصن، پیر و جوان و مرد 
و زن)52(وجود ندارد و در هر صورت، محکوم به 

حد قوادی خواهد شد.
4 – سؤال: با توجه به ماده‌ي243 که مقرر 
می‌دارد: »... برای بار دوم علاوه بر هفتاد و پنج 
ضربه شلاق به عنوان حد، به تبعید تا یک سال 
نیز محکوم می‌شود ...« سؤال این است که 
چنان‌چه مردی برای مرتبه سوم مرتکب قوادی 
شود، آیا مانند مرتبه دوم علاوه بر هفتاد و پنج 
ضربه شلاق، به تبعید نیز محکوم خواهد شد یا 

فقط به مجازات شلاق محکوم می‌شود؟
پاسخ : بسیاری از فقها تبعید را در مرحله‌ي اول 
هم جاری می‌دانند)53(و در این فرض بدیهی 
است که در مرتبه‌ي دوم و سوم نیز جاری است 
و عده‌ای از فقها که به تبعید در مرحله‌ي دوم 
سکوت  سوم  مرحله  به  نسبت  داده‌اند  حکم 
اختیار کرده‌اند)54(وفقط ابن‌زهره گفته است که 
این حکم اختصاص به مرتبه دوم دارد و مجازات 

مرحله سوم مانند مرحله اول است)55(.
ابن زهره مستند  به نظر می‌رسد که دیدگاه 
روایی ندارد زیرا روایاتی که اشاره به مرتبه دوم 
دارند صرفاً در مقام نفی مجازات تبعید در مرحله 
اول هستند. یعنی مرتکب، به جز مرحله اول 
درصورت تکرار، علاوه بر شلاق به مجازات 

تبعید نیز محکوم خواهد شد.
با توجه به مطالبی که ذکر شد به نظر می‌رسد 
که منظور قانون‌گذار این بوده که چنان‌چه مردی 
برای مرتبه دوم به بعد مرتکب قوادی شود، علاوه 
بر هفتاد و پنج ضربه شلاق، به تبعید تا یک سال 
نیز محکوم می‌شود. یعنی اصولًا نباید مجازات 
مرتکب درمرحله سوم کمتراز مرحله دوم باشد. 
البته روشن است كه براساس ماده‌ي136 قانون 
مجازات اسلامي1392)56(حد قواد نيز درمرتبه 

چهارم اعدام است.
چند  يا  دو  که  »کسي   :244 ماده‌ی 
نابالغ را براي زنا يا لواط به هم برساند 
مستوجب حد نيست، لکن به سي و كي 
تا هفتاد و چهار ضربه شلاق و حبس 
تعزيري درجه شش محكوم مي‌شود«.

پیشینه‌ی تقنینی:
این ماده در قانون مجازات اسلامی مصوب1370 
فاقد سابقه تقنینی بود و از ابداعات مختص به 

قانون‌گذار جدید محسوب می‌گردد.
نکات مربوط به این ماده:

1 – در خصوص این‌که آیا به هم رساندن افراد 

نابالغ جهت ارتکاب اعمال شنیع، عنوان قوادی 
دارد یا خیر، میان فقها اختلاف نظر وجود دارد. 
فقهای متقدم اعتقاد بر ثبوت حد و فقهای معاصر 
معتقد به عدم صدق عنوان قوادی و در نتیجه 
ثبوت تعزیر می‌باشند)57(. قانون‌گذار جدید از آراء 
فقهای معاصر تبعیت کرده و به هم رساندن 
افراد نابالغ جهت ارتکاب اعمال شنیع را صرفاً 
مستوجب سي و يك تا هفتاد و چهار ضربه 
شلاق و نیز حبس تعزيري درجه شش )یعنی 

شش ماه تا دو سال( دانسته است. 
در  ماده‌ي244  مبنای  می‌رسد  نظر  به   –  2
مستوجب حد ندانستن، به هم رساندن افراد 
نابالغ جهت ارتکاب زنا و لواط، حدوث شبهه در 
محسوب کردن افراد نابالغ به عنوان زن و مرد 
باشد وشاید هم به این جهت است که قوادی 
عبارت است از میانجی‌گری میان دو مرد یا 
زن و مرد برای فعل حرام درحالی که اطفال 
مبری از مسؤولیت کیفری هستند و فعل حرام 
برای آن‌ها معنی ندارد پس میانجی‌گری میان 
نابالغ‌ها، قوادی محسوب نمی‌شود و مرتکب، 

مجازات قوادی را نخواهد داشت.
در  شده  پیش‌بینی  مجازات  به  باتوجه   –  3
ماده‌ي244برای کسی که دو يا چند نابالغ را براي 
زنا يا لواط به هم برساند، این مجازات از مجازات 
حدی برای قواد شدیدتراست)58(شاید دلیل این 
موضوع، شنیع‌تربودن فعل ارتکابی دراین فرض 
باشدگرچه این موضوع، برخلاف قاعده »التعزیر 

دون الحد« می‌باشد. 
4- حکم مندرج در این ماده درصورتی جریان 
دارد که هردو طرف)فاعل و مفعول( نابالغ باشند 
بنابراین چنان‌چه کیی از طرفین بالغ باشد، قواد، 
براساس ماده‌ي243 این قانون تعزیر خواهد شد. 
5-به نظر می‌رسد که موضوع جرم این ماده، 
مطلق است و با صرف میانجي‌گری و به هم 
رساندن طرفین محقق می‌شود و تحقق آن 

نیازی به تحقق زنا و لواط بین طرفین ندارد.
6-مجازات موضوع این ماده تعزیری است ولیکن 
باتوجه به تعریف تعزیر منصوص شرعی، آیا این 
تعزیر، منصوص شرعی است یا غیرمنصوص؛ 
ابهام دارد اما به نظر می‌رسد غیر منصوص باشد. 

معاونت  قــوادی،  عمل  ماهیت 
جهت ارتکاب زنا یا لواط می‌باشد، 
لیکن شارع مقدس )و به تبعیت از 
آن قانون‌گذار( به دلیل قبح و نقش 
این جرم در اشاعه فساد و فحشاء 
در جامعه، آن را به عنوان جرمی 
مستقل، جرم‌انگاری نموده است.

 سـؤالی که   در زمـان حــاکمیت 
قانـون سـابـق در مـورد جــرم 
قوادی مطرح می‌شد، آن بود که 
آیا تحقق این جرم منوط به وقوع 
زنا یا لواط می‌باشد یا این‌که بدون 
تحقق این اعمال شنیع نیز قوادی 
محقق شده و قواد مستوجب حد 
می‌باشد؟ به دیگر سخن، آیا جرم 
قوادی در عداد جرايم مطلق قرار 

دارد یا جرايم مقید؟
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پي نوشت‌ها:
1 . معین ، محمد ، فرهنگ فارسی معین ) تک جلدی ( ، انتشارات 

فرهنگ نما، تهران، چاپ نخست، 1387، ص929 
2 . شهید ثانی )ره( ، زین‌الدین‌بن‌علی‌العاملی، الروضة البهیة فی شرح 
مؤسسه  )حدود(،  ج 13  شیروانی،  علی  ترجمه  الدمشقیة،  اللمعة 

انتشارات دارالعلم، قم، چاپ ششم، 1385، ص 103
3. از جمله می‌توان به این آیات اشاره نمود:

»تأتون الفاحشة ما سبقکم بها من أحد من العالمین : عنکبوت – 28«.
»إنکم لتأتون الرجال شهوة من دون النساء بل أنتم قوم مسرفون: نمل 55«. 

4 . شیخ کلینی،  الکافی، ج5، ص543  
5. برای مطالعه بیشتر در خصوص دلالت و سند روایات مورد استناد 
درباره حرمت لواط، تفخیذ و مساحقه مراجعه نمایید به جلد پنجم کتاب 

»الکافی« تألیف شیخ کلینی )ره(.
6. نظریه‌ي مشورتی شماره‌ي7/2713 مورخ 1375/7/1 

7. مجموعه تنقیح شده قوانین و مقررات کیفری، معاونت حقوقی و 
توسعه قضایی قوه قضاییه، روزنامه رسمی جمهوری اسلامی ایران، 
چاپ دوم، 1388، ج 1، ص747، ذیل ماده‌ي108 قانون مجازات اسلامی 

مصوب1370
8.  ماده‌ي‌‌140: »مسؤوليت يكفري در حدود، قصاص و تعزيرات تنها زماني 
محقق است كه فرد حين ارتكاب جرم، عاقل، بالغ و مختار باشد به جز 
در مورد اكراه بر قتل كه حكم آن در كتاب سوم » قصاص« آمده است  .

9. امام خمینی ،تحریرالوسـیله، ج2 ص470، مسـاله4- شـیخ طوسـی، 
الخلاف، ج5، ص381- سـیدمرتضی علـم الهدی،الانتصار،ص510

10. برای مطالعه‌ي بیشتر در خصوص اقوال فقها و مستندات ایشان در 
خصوص مجازات لاطی، مراجعه نمایید به جلد41 کتاب »جواهرالکلام« 

تألیف شیخ محمد حسن نجفی )ره(.
11. مجموعـه تنقیـح شـده قوانیـن و مقـررات کیفـری، معاونـت 
حقوقـی و توسـعه قضایـی قـوه قضاییـه، روزنامـه رسـمی جمهوری 
اسالمی ایـران، چـاپ دوم، 1388، ج 1، ص 747، ذیـل مـاده‌ي111 

قانـون مجـازات اسالمی مصـوب1370 
12. برای مطالعه بیشتر در خصوص دلالت و سند روایات مورد استناد و 
هم‌چنین اجماع فقها درباره مجازات ملوط مراجعه نمایید به جلد چهارم 

کتاب »الاستبصار « تألیف شیخ طوسی )ره(.
13. ماده‌ي224: »حد زنا در موارد زیر اعدام است: ...پ– زنای مرد 

غیرمسلمان با زن مسلمان که موجب اعدام زانی است ...«.
جامعه  انتشارات  الوسیله،  تحریر  ا...،  روح  خمینی،  موسوی   .14

مدرسین، چاپ بیست و یکم، 1383، جلد 4، کتاب حدود، ص199
15. نظریه مشورتی شماره‌ي 7/5378 مورخ 1376/10/27

16. مجموعه تنقیح شده قوانین و مقررات کیفری، معاونت حقوقی 
و توسعه قضایی قوه‌قضاییه، روزنامه رسمی جمهوری اسلامی ایران، 
چاپ دوم، 1388، ج 1، ص 748، ذیل ماده‌ي121 قانون مجازات 

اسلامی مصوب1370  
17. شماره‌ي63 مورخ 1368/07/18 

18. باختر، احمد، مجموعه آراء دیوان عالی کشور، انتشارات جنگل، 
چاپ سوم، 1390 

19. ماده‌ي237- همجنس‌گرايي انسان مذکر در غير از لواط و تفخيذ 
از قبيل تقبيل و ملامسه از روي شهوت، موجب سي و كي تا هفتاد و 

چهار ضربه شلاق تعزيري درجه شش است.
تبصره‌ي 1- حکم اين ماده در مورد انسان مؤنث نيز جاري است.

تبصره‌ي 2- حكم اين ماده شامل موارديك ه شرعاً مستوجب حد 
است، نمي‌گردد.

20. برای مطالعه بیشتر در خصوص اقوال فقها و مستندات ایشان در 
خصوص مجازات تفخیذ، مراجعه نمایید به جلد 41 کتاب »جواهرالکلام« 

تألیف شیخ محمد حسن نجفی )ره(.
21. ماده‌ي127- در صورتي كه در شرع يا قانون، مجازات ديگري براي 

معاون تعيين نشده‌ باشد، مجازات وي به شرح زير است:
الف- در جرايمي كه مجازات قانوني آن‌ها سلب حيات يا حبس دايم 

است، حبس تعزيري درجه دو يا سه
ب- در سرقت حدي و قطع عمدي عضو، حبس تعزيري درجه پنج 

يا شش
پ- در جرايمي كه مجازات قانوني آن‌ها شلاق حدي است سي و يك 

تا هفتاد و چهار ضربه شلاق تعزيري درجه شش
ت- در جرايم موجب تعزير يك تا دو درجه پايين‌تر از مجازات جرم 

ارتكابي
تبصره‌ي 1- در مورد بند)ت( اين ماده مجازات معاون از نوع مجازات 
قانوني جرم ارتكابي است مگر در مورد مصادره اموال، انفصال دايم و 
انتشار حكم محكوميت كه مجازات معاون به ترتيب جزاي نقدي درجه 

چهار، شش و هفت است.
تبصره‌ي 2- در صورتي كه به هر علت قصاص نفس يا عضو اجراء 
نشود، مجازات معاون براساس ميزان تعزير فاعل اصلي جرم، مطابق 

بند)ت( اين ماده اعمال مي‌شود.
22. قسمت اخیرماده‌ي134قانون سابق:»... در صورت تکرار این عمل 

و تکرار تعزیر در مرتبه سوم، به هر یک صد تازیانه زده می‌شود«.
23. درماده‌ي127 قانون مجازات اسلامي سابق1370در مقام تعريف 
مساحقه آمده بود:»مساحقه هم جنس بازي زنان است با اندام تناسلي«

24. شایان ذکر است که در زمان حاکمیت قانون سابق، اداره حقوقی 
قوه‌قضاییه در پاسخ به استعلامی درباره‌ي شمول ماده‌ي124 )که در 
مبحث لواط وارد شده بود( نسبت به دو زن، با تمسک به اطلاق موجود 
در ماده، به موجب نظریه شماره7/916 مورخ 1373/04/08، چنین اظهار 
عقیده نموده بود: »عمل منافی عفت مذکور در ماده‌ي124 قانون مجازات 
اسلامی، با احراز شرایط مزبور در آن ماده، شامل دو زن هم می‌شود«.  

25. جهت مشاهده مستندات فقهی مراجعه نمایید به جلد دوم کتاب 
»تحریر الأحکام« تألیف علامه حلی )ره(. 

26. برای مطالعه بیشتر درباره تعریف مساحقه از دیدگاه فقها، مراجعه 
نمایید به جلد دوم کتاب »تحریر الأحکام« تألیف علامه حلی)ره(.  

27. تبصره‌ي ماده‌ي‌236:»در صورتي که فاعل غيرمسلمان و مفعول، 
مسلمان باشد، حد فاعل اعدام است«.

28. برای مطالعه درباره روایات مربوط به پوشیده نگاه داشتن جرايم 
منافی عفت، مراجعه نمایید به جلد هفتم کتاب »الکافی« تألیف شیخ 

کلینی )ره(.  
29. لازم به ذکر است که چنان‌چه ادله اثبات قانونی بر وقوع جرايم منافی 
عفت وجود داشته باشد، در صورتی که شاکی وجود نداشته باشد و متهم 
بدواً قصد اقرار داشته باشد، قاضی دادگاه مکلف است حسب تبصره‌ي1 
ماده‌ي102 قانون جدید آیین‌دادرسی کیفری اصلاحی 1394/03/24، او 

را توصیه به پوشاندن جرم و عدم اقرار کند.
30. تبصره‌ي ماده‌ي306 قانون جدید آیین‌دادرسی کیفری مقرر نموده 
است: »به جرايم منافی عفت به طور مستقیم در دادگاه صالح رسیدگی 
می‌شود«. مطابق با این تبصره، پرونده‌های مربوط به جرايم منافی عفت به 
طور مستقیم توسط قاضی دادگاه مورد رسیدگی قرار می‌گیرند و مقامات 

قضایی دادسرا حق ورود به آن‌ها را ندارند.
31. ماده‌ي93 قانون جدید آیین‌دادرسی کیفری
32. ماده‌ي 95 قانون جدید آیین‌دادرسی کیفری
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33. شایان ذکر است که این تبصره در قانون آیین‌دادرسی کیفری 
مصوب1392/12/4 وجود نداشت و در اصلاحات اخیر به ماده‌ي 306 
الحاق و مورد تصویب و تأیید مجلس شورای اسلامی و شورای نگهبان 

قرار گرفت.
34. ماده‌ي637 ق. م. ا )کتاب تعزیرات( مصوب1375/03/02: »هرگاه 
مرد و زنی که بین آن‌ها علقه زوجیت نباشد، مرتکب روابط نامشروع 
یا عمل منافی عفت غیر از زنا از قبیل تقبیل و مضاجعه شوند، به شلاق 
تا نود و نه ضربه محکوم خواهند شد و اگر عمل با عنف و اکراه باشد، 

فقط اکراه کننده تعزیر می‌شود«.
اصلاحـی  کیفـری  آیین‌دادرسـی  جدیـد  قانـون  مـاده‌ي102   .35
1392/03/24، چنیـن مقـرر نمـوده اسـت: »انجـام هرگونـه تعقیـب و 
تحقیـق در جرايـم منافـی عفـت ممنوع اسـت و پرسـش از هیچ فردی 
در ایـن خصـوص مجـاز نیسـت، مگـر در مواردی که جـرم در مرئی و 
منظـر عـام واقـع شـده و یـا دارای شـاکی یـا به عنـف یا سـازمان یافته 
باشـد کـه در ایـن صـورت، تعقیب و تحقیق فقط در محدوده شـکایت 
و یـا اوضـاع و احـوال مشـهود توسـط مقـام قضایـی انجام می‌شـود«.

شایان ذکر است که عبارت »... به عنف یا سازمان یافته ...« به عنوان 
استثنائات عدم تعقیب و تحقیق در خصوص جرايم منافی عفت، در 
قانون آیین‌دادرسی کیفری مصوب 1392/12/04 وجود نداشت و در 

اصلاحات اخیر مورخ 1394/03/24، به ماده‌ي102 الحاق شدند. 
36. مطابق با قاعده فقهی: »الجمع مهما أمکن، اولی: جمع میان دو حکم 
در صورت ممکن بودن، نسبت به قايل شدن به ناسخ و منسوخ بودن آن 

دو حکم، از اولویت برخوردار است«.
37. مـاده‌ي44- ضابطـان دادگسـتري به محض اطالع از وقوع جرم، 
در جرايم غيرمشـهود مراتب را براي كسـب تكليف و أخذ دسـتورهاي 
لازم بـه دادسـتان اعالم ميك‌ننـد و دادسـتان نيـز پس از بررسـي لازم، 
دسـتور ادامـه تحقيقـات را صـادر و يـا تصميـم قضايي مناسـب اتخاذ 
ميك‌نـد. ضابطـان دادگسـتري درباره‌ي جرايم مشـهود، تمـام اقدامات 
لازم را بـه منظـور حفـظ آلات، ادوات، آثـار، علايـم و ادله وقوع جرم و 
جلوگيـري از فـرار يا مخفي شـدن متهـم و يا تباني، به‌عمـل مي‌آورند، 
تحقيقـات لازم را انجـام مي‌دهنـد و بلافاصله نتايج و مدارك به‌ دسـت 
آمـده را بـه اطالع دادسـتان مي‌رسـانند. هم‌چنيـن چنان‌چـه شـاهد يا 
مطلعـي در صحنـه وقـوع جـرم حضـور داشـته باشـد؛ اسـم، نشـاني، 
شـماره تلفـن و سـاير مشـخصات ايشـان را أخـذ و در پرونـده درج 
ميك‌ننـد. ضابطـان دادگسـتري در اجـراي ايـن مـاده و ذيل مـاده‌ي46 
ايـن قانـون فقـط در صورتـي مي‌تواننـد متهـم را بازداشـت نمايند كه 
قرائـن و امـارات قـوي بـر ارتـكاب جـرم مشـهود توسـط وي وجود 

داشـته باشد.
جامعه  انتشارات  الوسیله،  تحریر  ا...،  روح  خمینی،  موسوی   .38

مدرسین، چاپ بیست و یکم، 1383، جلد 4، کتاب حدود، ص201
39. حـــر عاملی، محمد حسـن، وسـائل الشـیعه، ج 20، انتشــارات 

دار الکتـب، 1356هــ . ش، ص351 
40. فتوای مقام معظم رهبری آن است که »قوادی با جمع کردن دو 
نفر به منظور زنا یا لواط محقق می‌شود هرچند آن عمل تحقق پیدا 

نکند«)گنجینه استفتائات قضایی،سؤال5727(
41. برای ملاحظه اقوال فقها، مراجعه نمایید به گنجینه استفتائات 

قضایی، منتشر شده توسط مؤسسه آموزشی و پژوهشی قضاء قم.
42. مجموعـه تنقیـح شـده قوانیـن و مقـررات کیفـری، معاونـت 
حقوقـی و توسـعه قضایـی قوه‌قضاییـه، روزنامـه رسـمی جمهـوری 
اسالمی ایـران، چـاپ دوم، 1388، ج 1، ص 749، ذیـل مـاده‌ي 135 

قانـون مجـازات اسالمی مصـوب1370  

43. منظور از واژه »عامل« ، همان »قواد« می‌باشد که میان طرفین اعمال 
شنیع دلالی نموده است.

44. مـاده‌ي243: » حـد قـوادی بـرای مـرد هفتـاد و پنـج ضربه شالق 
اسـت و بـرای بـاردوم عالوه بـر هفتـاد وپنـج ضربه شالق بـه عنوان 
حـد، بـه تبعیـد تا یک سـال نیز محکوم می‌شـود که مـدت آن را قاضی 
مشـخص می‌کنـد و بـرای زن فقـط هفتـاد و پنج ضربه شالق اسـت«.
45. ماده‌ي244: »کسي که دو يا چند نابالغ را براي زنا يا لواط به هم 
برساند، مستوجب حد نيست لکن به سي و يك تا هفتاد و چهار ضربه 

شلاق و حبس تعزيري درجه شش محكوم مي‌شود«.
46. وزن فعال گاهي، گاهي به معناي اسم فاعل است و در اين صورت 

تكرار عمل لازم نيست و قواد از همين نوع استعمال است.
47. لازم به ذکر است فقهای عظام بر آنی بودن جرم قوادی و عدم شرط 
تکرار در تحقق این جرم اتفاق نظر دارند. برای ملاحظه آراء ایشان 
مراجعه نمایید به  گنجینه استفتائات قضایی، منتشر شده توسط مؤسسه 

آموزشی و پژوهشی قضاء قم.
48. به عنوان نمونه، به هم رساندن طرفین اعمال شنیع با استفاده از 

سامانه‌های رایانه‌ای یا مخابراتی.
49. به عنوان مثال، چنان‌چه قواد مردی را با لطایف الحیل به محلی دلالت 
نماید تا به عنف نسبت به او مرتکب لواط شوند، عنوان قواد بر دلالت 

کننده صادق بوده و مستحق اعمال حد می‌باشد.
50. ماده‌ي122- هر كس قصد ارتكاب جرمي كرده و شروع به اجراي 
آن نمايد، لكن به‌واسطه‌ي عامل خارج از اراده او قصدش معلق بماند، 

به‌شرح زير مجازات مي‌شود:
الف- در جرايمي كه مجازات قانوني آن‌ها سلب حيات، حبس دايم 

يا حبس تعزيري درجه يك تا سه است به حبس تعزيري درجه چهار
ب - در جرايمي كه مجازات قانوني آن‌ها قطع عضو يا حبس تعزيري 

درجه چهار است به حبس تعزيري درجه پنج
پ - در جرايمي كه مجازات قانوني آن‌ها شلاق حدي يا حبس تعزيري 

درجه پنج است به حبس تعزيري يا شلاق يا جزاي نقدي درجه شش
تبصـره- هـرگاه رفتار ارتكابي، ارتباط مسـتقيم با ارتكاب جرم داشـته، 
لكـن بـه جهـات مادي كـه مرتكب از آن‌هـا بي‌اطلاع بـوده وقوع جرم 

غيرممكن باشـد، اقدام انجام‌شـده در حكم شـروع به جرم اسـت.
51. موسوی خمینی ، روح ا... ، تحریر الوسیله، انتشارات جامعه 

مدرسین، چاپ بیست و یکم، 1383، جلد 4، کتاب حدود، ص203
52. بدیهی است که با توجه به نص ماده و توضیح مذکور در بند نخست، 

حد قوادی برای زن و مرد متفاوت می‌باشد.
53. شرایع الاسلام، ج4، ص149- مسال‌الافهام، ج14، ص423

54. المقنعه، ص791
55. شرح مبسوط قانون مجازات اسلامی، ج2، ص38، حجت الله فتحی
56. ماده‌ي131- در جرايم موجب تعزير هرگاه رفتار واحد، داراي 
عناوين مجرمانه متعدد باشد، مرتكب به مجازات اشد محكوم مي‌شود.

57. برای مطالعه بیشتر در خصوص آراء فقهای متقدم و معاصر مراجعه 
نمایید به جلد 20 کتاب »وسائل الشیعه« تألیف شیخ محمدحسن‌حرعاملی 
و  نیز گنجینه استفتائات قضایی، منتشر شده توسط مؤسسه آموزشی و 

پژوهشی قضاء قم.
58. توضیــح این‌کــه مجــازات تعزیــری مقــرر بــرای بــه هــم رســاندن 
افــراد نابالــغ جهــت ارتــکاب زنــا و لــواط، ســي و يــك تــا هفتــاد و 
چهــار ضربــه شــاق و نیــز شــش مــاه تــا دو ســال اســت، درحالی‌کــه 
ــه هــم رســاندن افــراد بالــغ جهــت ارتــکاب آن  مجــازات حــدی ب
اعمــال )قــوادی(، حداکثــر هفتــاد و پنــج ضربــه شــاق و تبعیــد تــا 

ــد. ــال می‌باش ــک س ی
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ارتکاب جنایات عمدی غالباً توأم با وارد آوردن خسارت به بزه‌دیده است و گرچه اعمال مجازات ناشی از جنایت ارتکابی 
نسبت به مرتکب آثار خاص خود را دارا است، اما جبران خسارات وارده، برای بزه‌دیده بسیار حائز اهمیت می‌باشد. با این 
حال، جبران خسارت از جنایت ارتکابی در مواردی مانند فرار مرتکب یا عدم توانایی مالی او امکان‌پذیر نخواهد شد. از این 
رو، در حقوق ایران، دولت جهت حمایت از بزه‌دیدگان جنایات عمدی به یاری آن‌ها می‌شتابد و با پرداخت دیه، تلاش می‌کند 
تا وضعیت بزه‌دیدگان به وضع قبل از ارتکاب جنایت نزدیک شده و خسارات آنان جبران گردد. با این وجود، از آن‌جا که این 
تلاش دولت محدود به مصادیق معینی است که شرایط خاص خود را هم دارند، تا رسیدن به وضعیت مطلوب فاصله نسبتاً 

زیادی دارد. 
واژگان کلیدی: خسارت، صدمه کیفری، جنایت عمدی، جرم خشونت آمیز، دیه، جبران خسارت.

امیر اعتمادی، دانشجوی دکتری حقوق جزا  و جرم شناسی دانشگاه علوم قضايي و خدمات اداري

قلمرو جبران خسارت 
به وسیله دولت در جنایات عمدی

چکیده

قسمت اول

)مطالعه تطبیقی در حقوق ایران و انگلستان(
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درآمد                                                                            
جبران خسارت وارده به بزه‌دیدگان از دیرباز 
مورد توجه بوده است. مرتکب جنایت، با توجه 
به اصل شخصی بودن مجازات‌ها)1(به مجازات 
عمل ارتکابی محکوم شده و با دادخواست 
مدعی خصوصی به جبران خسارت نیز مکلف 
می‌شود. در نظام حقوقی ایران با توجه ماده‌ي1 
ماده‌ي214  و  مدنی1339  مسؤولیت  قانون 
قانون مجازات اسلامی1392، مرتکب موظف 
به جبران خسارت است؛ اما این امر همواره 
محقق نمی‌شود و از جمله دلایل آن، عدم 
توانایی مالی جانی یا فرار او است که موجب 
می‌شود، بزه‌دیده از جبران صدمات و زیان‌های 

ناشی از جنایت بی‌نصیب بماند. 
اگرچه در جنایات عمدی بر نفس و عضو، 
اما  است،  قصاص  اولیه  و  اصلی  مجازات 
گاهی اوقات در این دسته از جنایات، جبران 
خسارت جایگزین این مجازات اصلی شده و 
در قالب پرداخت دیه متبلور می‌شود. در این 
حالت و در جایی که جبران خسارت در کنار 
مجازات اصلی در نظر گرفته می‌شود، دولت در 
راستای حمایت از بزه‌دیدگان، در موارد معینی 
و با احراز شرایطی، از طریق پرداخت دیه، به 
عمدی  جنایات  متضررین  از  خسارت‌زدايی 
می‌پردازد تا وضعیت آن‌ها ترمیم شده و از 

جبران خسارت محروم نگردند.  
سؤالی که می‌توان طرح کرد، این است که 
چه  در  دولت  انگلستان،  و  ایران  حقوق  در 
مصادیقی از جنایات عمدی به جبران خسارت 
بزه‌دیدگان می‌پردازد؟ محدودیت‌های این نوع 
جبران خسارت کدامند؟ و چه راهکارهایی را 

می‌توان در نظر گرفت؟
در پاسـخ بـه ایـن سـؤالات، بایـد دانسـت که 
در حقوق ایران و انگلسـتان، جبران خسـارت 
بـا لحـاظ شـرایط و  در جنایـات عمـدی، 
ضوابطـی از طریـق منبـع دولتـی مشـخصی 
امکان‌پذیـر دانسـته شـده اسـت. ایـن امـر در 
حقـوق ایـران بـر عهـده‌ي بیت‌المال اسـت و 
در حقـوق انگلسـتان، توسـط مرجعـی خاص 

بـا عنـوان »مرجـع جبـران خسـارت صدمات 
کیفـری)2(« انجـام می‌گیـرد.  براین‌اسـاس، 
در مقالـه حاضـر، نخسـت بـه شـرح مفاهیـم 
کلیـدی و سـابقه تقنینی موضـوع می‌پردازیم 
و سـپس با بررسـی مصادیق جبران خسـارت 
بـه وسـیله دولـت )زیر عنـوان مـواردِ حمایت 
دولـت از بزه‌دیـدگان در جنایـات عمـدی( و 
اشـاره‌ای بـه وجـوه افتراق و اشـتراک دو نظام 
حقوقـی مـورد بحـث، در مقـام نتیجه‌گیری و 

ارايـه پیشـنهاد برمی‌آییـم.
1- مفهوم شناسی و پیشینه تقنینی 

شرح  کلیدی  مفاهیم  نخست  بند،  این  در 
داده می‌شوند و سپس، پیشینه تقنینی جبران 
خسارت به وسیله دولت در جنایات عمدی، 
در حقوق ایران و انگلستان، به اختصار اشاره 

می‌شود.
1-1-مفهوم خسارت 

خسارت که گاهی به ضرر و زیان نیز تعبیر 
می‌شود، در لغت به معنای کم شدن سرمایه بعد 
از معامله، زیان‌دیدن، ضررکردن، آسیب‌دیدن، 
زیان، ضرر، آسیب و مبلغی که مجرم یا وارد 
کننده آسیب به زیان دیده می‌پردازد، آمده است 
)ر.ک. انوری و دیگران، 1385: ج 1، ص 921(. 
معنای اصطلاحی خسارت نیز از معنای لغوی 
آن دور نیست. خسارت در اصطلاح حقوق 
کیفری، عبارت از »ضرر و زیانی است که 
براثر ارتکاب جرم به اموال و دارايی مجنیٌ‌علیه 
وارد می‌شود و به صورت کاهش دارايی مثبت 
)از بین رفتن اعیان و اموال یا کاهش ارزش 
آن‌ها( یا افزایش دارايی منفی )اشتغال ذمه 
مالی( متجلی می‌گردد« )آشوری، 1384: ج 
1، ص 259(؛ این نوع خسارت را »خسارت 

مادی«)3(می‌نامند.)4( 
گاهـی اوقات، خسـارت ناشـی از جـرم به خود 
شـخص وارد می‌آیـد کـه ایـن نوع خسـارت، 
می‌شـود،  نامیـده  جسـمانی«)5(  »خسـارت 
ماننـد صدماتـی کـه فـرد در اثـر ضـرب و 
جـرح متحمـل می‌شـود. بنابرایـن، در تعریف 
خسـارات مـورد بحث )خسـارات جسـمانی و 

مـادی( می‌تـوان گفـت: هـر گونـه صدمـه و 
آسـیب بـه جسـم شـخص یـا زیـان وارده به 

امـوال و منافـع او، خسـارت نـام دارد. 
1-2-مفهوم جبران خسارت)6(

جبـران در لغـت بـه معنـای آن اسـت کـه بـا 
انجـام دادن کاری، اثـر خطـا، آسـیب، زیان یا 
عمـل بـد را از بیـن بـرده و آن را تلافـی کـرد 
)ر.ک. انوری و دیگران، پیشین: ص 727(. در 
اصطلاح، جبران خسـارت به معنای آن اسـت 
کـه وارد کننـده صدمـه )یـا زیان( یا شـخص 
دیگـری، وضعیت متضرر را بهبود بخشـیده و 
بـه وضـع ماقبـل آن )وضعیت قبـل از ارتکاب 
جـرم( نزدیـک کنـد. بـه دیگـر سـخن، اعاده 
وضعیـت متضـرر یـا بزه‌دیـده بـه وضـع قبل 
از ارتـکاب جـرم و یـا ترمیـم موقعیـت او را 
می‌تـوان جبـران خسـارت نام نهـاد)7(. به طور 
مثـال، هنگامـی کـه فـردی دیگـری را مورد 
ضـرب و جـرح قـرار می‌دهـد، موظـف اسـت 
کـه در بهبـود صدمـات بزه‌دیده تالش کرده 
و سـعی در جلـب رضایـت وی نمایـد؛ که این 
امـر بـا تأمین هزینه‌هـای درمان تـوأم خواهد 
بـود. هنگامی که شـخصی جرمـی را مرتکب 
می‌شـود و منجـر به ایراد خسـارت جسـمانی 
یـا مـادی می‌گـردد، دادگاه حکـم بـه جبـران 
خسـارت می‌دهـد )البته با دادخواسـت مدعی 
خصوصـی( و در حقـوق انگلسـتان، اصطلاحاً 
»قـرار جبـران خسـارت«)8( صـادر می‌شـود 

 .)See Martin, 2011: P. 114(
1-3- مفهوم صدمه کیفری)9(                                                                                                                                        
در نظـام حقوقی انگلسـتان، طرحـی با عنوان 
»طـرح جبـران خسـارت صدمـات کیفـری 
2012)10(« وجـود دارد کـه از ایـن اصطالح 
اسـتفاده کرده اسـت. بـا این حـال، این طرح، 
بیشـتر از آن‌کـه بـه تبییـن مفهـوم صدمـه 
کیفـری بپـردازد، بـه مـواردی کـه ممکـن 
اسـت منشـأ آن باشـند، اشـاره کـرده اسـت. 
در فرهنـگ حقوقـی آکسـفورد ذیـل عنـوان 

صدمـه کیفـری چنیـن آمـده اسـت: 
»در راسـتای طـرح جبـران خسـارت صدمات 
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کیفـری..... چنیـن صدماتی شـامل بـارداری، 
بیمـاری، فشـار روحـی یـا به‌خاطـر تـرس از 
صدمـه جسـمانی آنـی )حتـی نسـبت بـه فرد 
دیگـری( یـا حاضـر بـودن در زمانـی کـه 
شـخص دیگـری متحمـل صدمه جسـمانی 
 Martin, 2011:( »مــی‌شــود، مــی‌گردد
P. 129(. پاراگراف)11(چهـارم طـرح جبـران 
خسـارت صدمـات کیفـری2012 نیـز اشـاره 
کـرده اسـت کـه شـخص زمانـی مسـتحق 
پرداخـت غرامـت اسـت کـه متحمـل صدمه 
کیفـری شـده باشـد کـه مسـتقیماً ناشـی از  
جرمـی خشـونت‌آمیز باشـد. به عبـارت دیگر، 
بـرای تحقـق صدمـه کیفـری، لزومـاً بایـد 
جرمـی خشـونت‌آمیز ارتـکاب یابـد و متعاقب 
آن، صدمـه‌ای بـه فـرد وارد آیـد. عالوه بـر 
ایـن، بـرای صدمـه کیفـری تلقـی شـدن 
آسـیب مربوطه، ضروری اسـت کـه صدمه در 
بخـش »الـف« یـا »ب« ضمیمـه »ه« طـرح 
مذکور قید شـده باشـد. ضمیمـه »ه« از طرح، 
ذیـل عنوان»تعرفـه صدمـات«)12(، ضمـن 
برشـمردن انواع مختلف آسـیب‌های وارده به 
اعضـای مختلـف بدن، میـزان غرامـت قابل 
پرداخـت را در هـر مـورد تعییـن کرده اسـت.  
1-4-مفهوم جرم خشونت آمیز)13(                                                                                                                                    
اصطالح »جرم خشـونت آمیز« نیـز در طرح 
جبـران خسـارت صدمات کیفـری2012 ذکر 
شـده اسـت. در تعریـف جـرم خشـونت‌آمیز 
آمـده اسـت: »جرمی اسـت کـه دارای عنصر 
اعمـال، شـروع بـه اعِمـال، تهدید بـه اعمال 
یـا خطـر معتنابـه اعمال خشـونت جسـمانی 
 Garner, 2004:( »علیـه فـرد یا مـال باشـد
PP. 400 and 401(. برخـی از مصادیـق 
جـرم خشـونت‌آمیز عبارتنـد از: قتـل، تجـاوز، 
ربايـی،  آدم  عمـدی،  کـردن  ناقص‌العضـو 
اخـاذی تـوأم بـا تهدیـد بـه خشـونت، حملـه 
و ضـرب و شـتم بـا سالح خطرنـاک، ایجـاد 
حریـق عمـدی و یـا تالش و توطئـه جهـت 
ارتـکاب هـر کـدام از جرايم فوق‌الذکـر)ر.ک. 

آقائـی، 1382: ص356(. 

بنابرایـن، جـرم خشـونت‌آمیز مسـتلزم اعمال 
خشـونت و اسـتفاده از قهـر و غلبـه علیـه فرد 
یـا  تهاجـم خشـونت‌آمیز  ماننـد  می‌باشـد؛ 
مجـروح کـردن فـرد. هم‌چنین، باید دانسـت 
کـه ضمیمـه »ب« طـرح جبـران خسـارت 
جـرم  عنـوان  بـا  کیفـری2012،  صدمـات 
خشـونت آمیـز)14(، مصادیـق ایـن نـوع جـرم 
و اوصـاف خـاص آن را تبییـن کـرده اسـت. 
براین‌اسـاس، مـواردی مثـل حمله جسـمانی 
بـه شـخص، تهدیـد او بـه نحـوی کـه باعث 
تـرس از  خشـونت فـوری گـردد، از مصادیـق 

جـرم خشـونت آمیـز بـه شـمار می‌آینـد.  

1-5- پیشینه ی تقنینی 
همان‌طـور کـه اشـاره شـد، در نظـام حقوقی 
انگلسـتان، جبران خسـارت به وسـیله دولت، 
در جنایـات عمـدی براسـاس قانـون و طـرح 
ویـژه‌ای انجـام می‌گیـرد، امـا در نظام حقوقی 
ایـران ایـن مهـم در لابـه لای مـواد قانـون 

مجـازات اسالمی1392 مدنظـر قـرار گرفته 
اسـت. بـا توجـه بـه ایـن مطلـب، پیشـینه‌ي 
تقنینـی موضـوع را در هـر یـک از نظام‌هـای 

حقوقـی یـاد شـده از نظـر می‌گذرانیـم.
1-5-1- حقوق انگلستان       

خـاص  مقـررات  تاریخچـه  انگلسـتان،  در 
و  عمـدی  جــــرايم  از  زدايــی  خسـارت 
خشـونت‌آمیز بـه شـرح ذیـل قابـل توجـه 

. هسـتند
قانون جبران خسارت   -1-1-5-1
صدمات کیفری 1995)15(                                                                           
قانون جبران خسارت صدمات کیفری، جهت 
جبران خسارت از صدمات کیفریِ بزه‌دیدگان 
جرايم عمدیِ خشونت آمیز، در 8 نوامبر 1995 
به تصویب رسید و از 1 آوریل 1996 لازم‌الاجرا 
گردید. بر اساس ماده‌ي1 این قانون، وزارت 
خارجه موظف شد تا ترتیبات پرداخت خسارت 
را به افرادی که متحمل صدمه کیفری شده‌اند، 
فراهم آورد. ترتیبات مذکور باید در راستای 
تدوین طرح ویژه این قانون باشد که در بند 
2 ماده‌ي1 این قانون اشاره شده است. در تهیه 
طرح مربوطه دو موضوع مورد توجه وزارت 
خارجه قرار گرفته است: اول، تعیین شرایط و 
اوضاع و احوالی که در آن صدور حکم ممکن 
خواهد بود؛ دوم، طبقات افرادی که ممکن است 
در رابطه با آن‌ها حکم جبران خسارت صادر 
گردد. قانون مورد بحث شامل13 ماده می‌باشد 
که از ماده‌ي2 تا 12 آن به قواعد و ضوابط 
کلی‌ای اشاره کرده است که باید در تدوین 
طرح ویژه این قانون لحاظ شود. ماده‌ي13 
این قانون هم آن را زیر عنوان »قانون جبران 
یاد  سال 1995«  کیفری  صدمات  خسارت 

کرده است.   
خسارت  جبران  طرح   -2-1-5-1
صدمات کیفری 2012                                

به  خارجه  وزارت  سال1996،  آوریل   1 در 
موجب قانون جبران خسارت صدمات کیفری 
1995، طرح پیش گفته را تهیه و به موقع اجرا 
گذارد. این طرح، در واقع طرحی است دولتی، 

بر  عمدی  جنایات  در  اگرچه 
نفس و عضو، مجازات اصلی و 
گاهی  اما  است،  قصاص  اولیه 
اوقات در این دسته از جنایات، 
جبران خسارت جایگزین این 
مجازات اصلی شده و در قالب 
پرداخت دیه متبلور می‌شود. در 
این حالت و در جایی که جبران 
خسارت در کنار مجازات اصلی 
در نظر گرفته می‌شود، دولت در 
راستای حمایت از بزه‌دیدگان، 
در مـوارد معینـی و بــا احــراز 
شرایطی، از طریق پرداخت دیه، 
به خسارت‌زدايی از متضررین 
جنایـات عمـدی می‌پـردازد تا 
وضعیت آن‌ها ترمیم شده و از 
جبران خسارت محروم نگردند.  
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برای پرداخت خسارت از بودجه عمومی به 
افرادی که متحمل صدمه کیفری شده‌اند. این 
طرح توسط هیأتی به نام مرجع جبران خسارت 
صدمات کیفری اجرا می‌شود که ممکن است 
تقاضاهای جبران خسارت را رد یا تعدیل کند. 
بعد از طرحِ سال 1996، طرح جبران خسارت 
صدمات کیفری دچار تغییرات و اصلاحاتی شد. 
در این راستا، ابتدا در1آوریل سال2001 و سپس 
در سوم نوامبر سال 2008، طرح جبران خسارت 
صدمات کیفری اصلاحاتی را به خود دید و 
طرح‌های سال 2001و 2008 تهیه، تصویب 
و اجرا شدند. بعد از گذشت چند سال، طرح 
جبران خسارت صدمات کیفری2012 تصویب 
شد و ملاک عمل قرار گرفت. در حال حاضر، 
این طرح هنوز قابلیت اجرایی خود را از دست 
نداده است. علاوه بر این، مرجع جبران خسارت 
صدمات کیفری برای سهولت کار متقاضیانِ 
جبران خسارت، اقدام به انتشار راهنماهایی 
کرده است که قسمت‌های مختلف طرح را 
شرح می‌دهند. برخی از این راهنماها مربوط 
به طرح‌های قبلی هستند، از جمله »راهنمای 
طرح جبران خسارت 2001«)16(که در سال 
2004 منتشر شد. اما آخرین راهنمای طرح 
در سال 2013 منتشر شده و عنوان راهنمای 
طرح جبران خسارت صدمات کیفری 2012)17(

را به خود گرفته است.
1-5-2- حقوق ایران      

در حقوق ایران، قانون خاصی که به جبران 
خسارت به وسیله دولت در جنایات عمدی 
بپردازد، وجود ندارد. براین‌اساس، در ادامه، این 
موضوع را در قانون مجازات کشور، در قبل 

و بعد از انقلاب سال1357، بررسی می‌کنیم.
ازپیروزی  قبل  قوانین   -1-2-5-1

انقلاب اسلامی
هر چند که قانون مجازات عمومی از سال1304 
تا قبل از انقلاب سال1357 در کشور حاکم بود 
و در طول این سال‌ها دستخوش اصلاحاتی 
نیز شد، اما در این قانون، به موضوع مورد 
دیگر،  عبارت  به  بود.  نشده  اشاره‌ای  بحث 

با وجود این‌که مصادیق مختلفی از جنایات 
عمدی جرم‌انگاری شده بودند، اما قانون راجع 
به جبران خسارت به وسیله دولت ساکت بود. 
در سال1352، مواد1تا 59 از قانون مجازات 
عمومی سال 1304 اصلاح شد. اما در این 
قانونِ اصلاحی هم جبران خسارت به وسیله 

دولت امکان‌پذیر دانسته نشده بود. 
1-5-2-2- قوانین بعد از ازپیروزی 

انقلاب اسلامی
بعد از انقلاب، ابتدا »قانون حدود و قصاص و 
مقررات آن« و »قانون دیات« در سال1361 
به تصویب رسیدند که به صورت پراکنده و 
غیرمنسجم در بعضی از مواد آن‌ها به برخی از 
مصادیق جبران خسارت از طریق بیت المال 
اشاره شده بود، که این مواد به ترتیب زیر قابل 

ذکر می‌باشند:
1- ماده‌ي32 در رابطه با اقرار متعاقب دو نفر 
به قتل عمدی و انکار مقر اول؛ 2- ماده‌ي42 
درباره قتل در ازدحام و عدم شناسایی قاتل؛ در 
این دو مورد، با توجه به »قانون حدود و قصاص 
و مقررات آن« دیه مقتول از بیت‌المال قابل 

پرداخت بود.
3- ماده‌ي20 از »قانون دیات« در خصوص 

فرار قاتل به عمد و پرداخت دیه از بیت المال)با 
لحاظ شرایطی(.

شده،  یاد  قوانین  اجرای  از  مدتی  از  پس 
با  واحدی  مجموعه  در  را  آن‌ها  قانون‌گذار 
عنوان قانون مجازات اسلامی مصوب 1370 
گنجاند، اما روکیرد پیشین خود را تغییر نداد؛ 
بدین معنا که بعضی مصادیق جبران خسارت 
به وسیله بیت‌المال را به صورت غیرمنسجم در 
لابه لای مواد این قانون گنجاند.  مواد قانونی 

مربوط عبارتند از:
1- ماده‌ي236 در مورد اقرار متعاقب دو نفر 
به قتل عمدی و انکار مقر اول؛ 2- تبصره‌ي 
ماده‌ي244 درباره برائت مدعی‌علیه در موارد 
قسامه و نامشخص بودن قاتل؛ 3- ماده‌ي255 
در رابطه با قتل در ازدحام و عدم شناسايی قاتل؛ 
4. ماده‌ي260 و 313 در مورد فرار مرتکب قتل 

عمد و عدم دسترسی به وی تا هنگام مرگ.
با توجه به این پیشینه‌ي تقنینی روشن است 
که مصادیق جبران خسارت به وسیله دولت در 
جنایات عمدی، به موارد خاصی محدود بوده و 

دارای انسجام لازم هم نبوده‌اند. 
2- موارد حمایت دولت از بزه‌دیدگان 

در جنایات عمدی 
  این سؤال مطرح می‌شود که دولت در چه 
مصادیقی از جنایات عمدی جبران خسارت را 
در قالب پرداخت دیه برعهده گرفته است؟ در 
پاسخ به این سؤال، نخست به موضع حقوق 
انگلستان می‌پردازیم و سپس روکیرد حقوق 

ایران را بررسی می‌کنیم.
2-1- حقوق انگلستان

پاراگـراف 17 از طـرح جبـران خسـارت سـال 
2012، تأکیـد می‌کنـد کـه شـخصی طبـق 
ایـن طـرح مسـتحق دریافـت غرامـت اسـت 
کـه متحمـل صدمـه کیفـری در تاریـخ 1 
آگوسـت 1964 یـا بعـد از آن شـده باشـد. از 
سـوی دیگر، پاراگـراف4 طرح اشـاره می‌کند 
کـه زمانـی بـه بزه‌دیـده خسـارت پرداخـت 
می‌شـود کـه در »مـکان مربوط«)18(متحمـل 
صدمـه کیفـری ناشـی از جـرم خشـونت‌آمیز 

بـه  وارده  کیفـریِ  صدمـات 
صــورت مــوردی بـررسـی 
می‌شـوند تـا شـرایطی چـون 
متحمــل شــدن خســـارت 
جــرم  مستقیــمِ  نتیجـه  در 
خشـونت‌آمیز و موجـه و معقول 
بـودن رفتـار فـرد احراز شـود. 
در صورتـی کـه فـردی متحمل 
صدمـه‌ای شـده باشـد و ایـن 
امـر به‌خاطـر رفتـار نامعقـول 
خود او باشـد، جبران خسـارت 
ممکـن نخواهد بود؛ چـرا که او 
بـا عمـل خـود، منجـر بـه وارد 
آوردن خسـارت شـده اسـت.
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شـده باشـد. به موجب پاراگـراف 8 طرح مورد 
بحـث، منظـور از مکان مربـوط، بریتانیا یا هر 
مـکان مشـخص شـده در ضمیمـه »ج«)19(

طـرح اسـت. در ایـن ضمیمه، طـی چند بند به 
مـواردی ماننـد هواپیما یـا هواناوِ تحت کنترل 
بریتانیـا یـا متعلـق بـه ملکـه، کشـتی‌های 
متعلـق بـه ملکه، با لحاظ شـرایطی، به عنوان 

مکان‌هـای مربـوط اشـاره شـده اسـت. 
درهرحال، با تحقق شرایط زمانی و مکانی یاد 
شده، جبران خسارت به وسیله دولت در موارد 

ذیل امکان‌پذیر دانسته شده است:
2-1-1-  جرایـم خشـونت آمیـز)20(                                                                                                                                         
راهنمـای طـرح جبـران خسـارت صدمـات 
کیفـری 2012، بخـش دوم خود را به موضوع 
اسـتحقاق)21(برای دریافـت غرامت اختصاص 
داده اسـت. بـه موجب پاراگـراف 1 این بخش 
از راهنمای مزبور، در صورتی شـخص ممکن 
اسـت مسـتحق جبـران خسـارت تشـخیص 
داده شـود که شـرایط زیر  وجودداشـته باشند: 

- بزه‌دیده مستقیم جرم خشونت‌آمیز شدن؛
- مقصر نبودن برای واقعه‌ي مربوطه؛

- متحمل صدمه شدن، در حال پذیرفتن خطر 
استثنايی و موجه یا در حال تلاش برای ترمیم 

یا جلوگیری از جرم؛
- متحمل صدمه روانی شدن در نتیجه مشاهده 
یا درگیر شدن در پیامد فوری واقعه‌ای که در 
آن فرد مورد علاقه‌ای)22( آسیب دیده است؛ یا

- شخص مربوطه، خویشاوند واجد شرایطی 
از بزه‌دیده است که براثر صدمات ایجاد شده 
به وسیله جرم خشونت‌آمیز فوت کرده است. 

در اینجا ممکن است سؤالاتی به ذهن متبادر 
شوند. نخست این‌که منظور از »خطر استثنايی 
و موجه«)23(چیست؟ دوم آن‌که، اصطلاح »فرد 
مورد علاقه« چه کسانی را در بر می‌گیرد؟ 

پاسخ این دو سؤال در ذیل می‌آید:
در پاسخ به سؤال اول، باید دانست که این 
شرط در طرح‌های قبلی هم مورد تأکید قرار 
گرفته بود؛ از جمله در پاراگراف12 طرح جبران 
خسارت صدمات کیفری2008. براین‌اساس، 

منظور از این اصطلاح آن است که فرد در زمان 
صدمه دیدن، در صورتی که خطری را پذیرفته 
باشد، این خطر هم جنبه استثنايی داشته باشد 
و هم این‌که در تمامی شرایط واقعه موجه و 
معقول تشخیص داده شود؛ که در این حالت، 
جبران خسارت امکان‌پذیر می‌باشد و در غیر 
این‌صورت، به علت فقدان هر یک از دو مورد 
یاد شده، یعنی استثنايی بودن و موجه بودن، 
جبران خسارت شخص منتفی خواهد بود. در 
این راستا، پاراگراف 15 از طرح سال2012 
یا  بودن  در تشخیص موجه  دارد که  تأکید 
نبودن عمل فرد، وخامت موقعیت و این‌که آیا 
تهدید فوری‌ای نسبت به افراد درگیر در آن 
وجود داشته یا خیر، مدنظر قرار خواهد گرفت. 
هم‌چنین، بند2 پاراگراف 5 طرح جبران خسارت 
صدمات کیفری2012 اشاره می‌کند که خطر 
در جریان کارِ فرد، استثنايی تلقی نخواهد شد، 
اگر خطر مربوطه معمولًا در جریان آن کار از 

فرد انتظار رود.    
اما در پاسخ به سؤال دوم، با توجه به پاراگراف 6 
از طرح سال2012 باید گفت که این اصطلاح 
افرادی را شامل می‌شود که در زمان واقعه با 
فرد متقاضی جبران خسارت رابطه نزدیک 
عاطفی داشته باشند و اگر فرد مورد علاقه در 
زمان تقاضا زنده است، به داشتن چنین رابطه 

عاطفی‌ای ادامه دهد. 
در هر حال، اگرچه پاراگراف3 بخش دوم از 
راهنمای طرح سال2012 اشاره می‌کند که 
از جرم خشونت‌آمیز  قانونی‌ای  تعریف  هیچ 
جرم  مفهوم  درک  برای  اما  ندارد،  وجود 
خشونت‌آمیز از ضمیمه »ب« طرح استفاده 
کرده است. بر همین مبنا، با توجه به پاراگراف2 
از ضمیمه مذکور و نیز پاراگراف4 از بخش دوم 
راهنمای یاد شده، مصادیق جرم خشونت‌آمیز 

از قرار ذیل هستند:   
- حمله جسمانی)24(؛

- هـر فعـل یـا تـرک فعـلِ دارای ماهیـت 
خشـونت‌آمیز دیگری)25(کـه باعـث صدمـه 

جسـمانی بـه فـرد شـود؛

ترس  ایجاد  با  شخص)26(،  علیه  تهدید   -
موجب  که  شرایطی  در  فوری  خشونت  از 
می‌شوند یک فرد دارای متانت متعارف در 

چنین واهمه‌ای قرار گیرد؛ 
- تهاجم جنسی‌)27( که فرد در واقع نسبت به آن 

رضایت نداشته است؛ 
- ایجاد حریق عمدی یا برافروختن آتش.)28(

 ناگفته نماند که موارد فوق‌الذکر هنگامی به 
عنوان جرم خشونت‌آمیز مدنظر قرار می‌گیرد 
با  توأم  یا  عمداً)30(  را  آن‌ها  مهاجم)29(  که 
بی‌پروایی)31(مرتکب شده باشد. علاوه بر این، 
فعل یا ترک فعل می‌تواند خشونت‌آمیز تلقی 
شود، حتی در جایی که مهاجم فاقد اهلیت است؛ 
به علت جنون، نداشتن صلاحیت روانیِ لازم یا 
کودک بودن، به طوری که زیر سن مسؤولیت 
کیفری بوده، اما عواقب اعمال خودش را درک 
می‌کرده است. هم‌چنین، به موجب پاراگراف 
نیز  و  سال2012  از ضمیمه »ب« طرح   4
پارگراف8 از بخش دوم راهنمای این طرح، 
در مواردی، به رغم این که شخصِ متقاضی 
متحمل صدمه شده است، اما مستحق پرداخت 
غرامت تشخیص داده نخواهد شد. بر این مبنا، 
صدمات حاصل از موارد زیر با توجه به طرح 

مورد بحث قابل جبران نخواهند بود:
- ناشی از خودکشی یا شروع به خودکشی)32(، 
مگر این‌که شخص متمایل به خودکشی با 
قصد ایراد صدمه به فرد دیگری عمل کرده 

باشد؛
- حاصل از استفاده از وسیله نقلیه، مگر این‌که 
وسیله نقلیه با قصد ایراد صدمه به شخص مورد 

استفاده قرار گرفته باشد؛
- ناشی از حمله حیوان)33(، مگر آن‌که حیوان با 
قصد ایراد صدمه به شخص مورد استفاده قرار 

گرفته باشد؛
- صدمات وارده در جریان معمول ورزش یا 
فعالیت دیگری که فرد با شرکت در آن فعالیت، 

نسبت به آن رضایت داده بوده است؛
- صدمات متحمل شده در رحم مادر، در نتیجه 
مواد زیان‌آوری که با طیب خاطر از سوی مادر 
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در دوران بارداری استعمال شده است؛ با قصد 
ایراد صدمه به جنین یا بی‌پروا بودن نسبت به 

صدمه دیدن جنین. 
ذکر این مطلب هم خالی از فایده نیست که با 
توجه به پاراگراف 9 طرح سال 2012، منظور 
از وسیله نقلیه، هر نوع وسیله‌ای است که بتواند 
برای جابجایی افراد، حیوانات یا کالاها بر روی 
زمین یا آب و یا در هوا استفاده شود. همین 
مفهوم در طرح سال 2008 هم ذکر شده بود)34(. 
هم‌چنین، قابل ذکر است که منتفی بودن جبران 
خسارت در صدمات ناشی از وسایل نقلیه در 
طرح‌های سابق هم مورد اشاره قرار گرفته 
بود؛ و استثناء آن جایی بود که وسیله نقلیه، 
به عنوان یک ابزار و سلاح استفاده می‌شد. 
به عبارت دقیق‌تر، مرجع جبران خسارت، باید 
قانع می‌شد که راننده وسیله نقلیه، عمداً آن را 
به سمت دیگری هدایت کرده تا او را مصدوم 
شد،  اشاره  پیشتر  آن‌چه  به  توجه  کند.)35(با 
طرح سال2012 نیز همین اقناع مرجع جبران 
خسارت را لازم می‌داند. البته، بدیهی است که 
صدمات ناشی از وسایل نقلیه در شرایط عادی 
قابل جبران هستند، اما نه توسط مرجع جبران 
خسارت و براساس طرح مورد بحث؛ که در 
این شرایط راننده متعارف، موظف به داشتن 
بیمه‌نامه می‌باشد و از طریق شرکت بیمه‌ای که 
تحت پوشش آن قرار گرفته، به جبران خسارت 

مصدوم اقدام خواهد کرد. 
ــرای درک  ــد ب ــر می‌رس ــه نظ ــال، ب درهرح
مــواردی کــه در طرح‌هــای ســال2001، 
ــوان از  ــتند، بت ــترک هس 2008 و 2012 مش
راهنمــای طــرح هــای قبلــی هــم اســتفاده 
کــرد. بــر همیــن اســاس، بــه عنــوان 
ــابقِ منتشــره از  ــای س ــای ه ــه، راهنم نمون
ســوی مرجع جبـــــران خســــارت صدمات 
کیفــری در رابطــه بــا ایجــاد حریــــق عمدی 

ــد: ــان مــی دارن ــن بی چنی
»اگر در نتیجه مستقیم جرمِ ایجاد حریق عمدی 
مصدوم شوید، ممکن است برای حکم پرداخت 
خسارت محق تشخیص داده شوید. در صورتی 

که به طور اتفاقی، در حالی که مشغول خاموش 
کردن آتشی هستید که در نتیجه تهاجم توأم با 
ایجاد حریقِ عمدی شعله‌ور شده است، مصدوم 
شوید یا با نتایج و عواقب آن سر و کار داشته 
باشید، ممکن است به شرطی که خطر کرده 
باشید )یک خطر استثنايی( برای حکم پرداخت 
خسارت، واجد شرایط تشخیص داده شوید. به 
عنوان نمونه، اگر آتش‌نشانی هستید که در 
محل آتش شعله‌ور شده بر اثر تهاجم توأم با 
ایجاد حریق عمدی، حضور دارید و پای شما 
بر روی شلنگ آب آتش نشانی بلغزد، احتمالًا 
هیچ‌گونه خسارتی دریافت نمی‌کنید. اما اگر 
در شرایط خطرناکی کنار ساختمان در حال 
سوختنی صدمه ببینید و رفتار شما معقول و 
موجه بوده باشد، ممکن است این مورد یک 
خطر استثنايی تشخیص داده شود و به خاطر 

آن غرامت دریافت کنید...«)36(. 
بنابراین، روشن است که صدمات کیفریِ وارده 
به صورت موردی بررسی می‌شوند تا شرایطی 
چون متحمل شدن خسارت در نتیجه مستقیمِ 
جرم خشونت‌آمیز و موجه و معقول بودن رفتار 
فرد احراز شود. در صورتی که فردی متحمل 
صدمه‌ای شده باشد و این امر به‌خاطر رفتار 
نامعقول خود او باشد، جبران خسارت ممکن 
نخواهد بود، چرا که او با عمل خود، منجر به 
وارد آوردن خسارت شده است و در صورتی که 
عمل وی معقول می‌بود، صدمه‌ای هم وارد 

نمی‌آمد.
2-1-2- سایر جرایم

علاوه بر جرایم خشونت‌آمیز که به اختصار 
مواردِ(  تعبیری  به  )یا  جرایم  شدند،  بررسی 
دیگری نیز ممکن است باعث وارد آمدن صدمه 
به فرد شود. در طرح جبران خسارت صدمات 
کیفری2008مصادیق این‌گونه جرایم ذکر شده 
بودند، اما بعضی از آن‌ها در طرح سال2012 به 
همان نحو به چشم نمی‌خورند؛ با این حال، به 
نظر می‌رسد که بتوان این موارد را هم ذیل کیی 
از  مصادیقی که طرح سال2012، امکان جبران 
خسارت را در آن پیش‌بینی کرده است، قرار داد 

و در نتیجه، قايل به امکان پرداخت غرامت به 
بزه‌دیدگان آن‌ها شد.  

نقض  از  ناشی  جرم   -1-2-1-2
مقررات راه آهن)37(                                                                                                                     
این مورد به صراحت در طرح سـال2008 قید 
شـده بـود. در این‌جـا، صدمـه وارده جسـمانی 
نیسـت. بـه عبـارت دیگـر، فـردی کـه برای 
جبران خسـارت واجد شـرایط تشـخیص داده 
می‌شـود، بـه علـت مشـاهده جرم، بـه نوعی 
دچـار صدمـه روحـی یـا روانـی شـده و بـه 
همیـن خاطـر، غرامـت دریافت خواهـد کرد. 
البتـه لازم بـه ذکـر اسـت که صدمـه مربوطه 
بایـد در حـدی باشـد کـه حداقـل مشـمول 
پایین‌تریـن سـطح از تعرفه‌هـای مربـوط بـه 
جبـران خسـارت  باشـد)38(. در رابطـه بـا ایـن 
جـرم و صدمـه حاصلـه از آن می‌تـوان مأمـور 
راه‌آهنـی را فـرض کـرد که مصدوم یا کشـته 
شـده‌ای را مشـاهده می‌کنـد و دچـار صدمـه 
روحـی یـا روانـی می‌گـردد. در این فـرض، با 
وجود سـایر شـرایط، کارمند راه‌آهن مسـتحق 
دریافت خسـارت تشـخیص داده خواهد شـد، 
یـا مأمـور مزبـور جسـدی را بر روی یـا مجاور 
خطـوط راه‌آهـن پیـدا کـرده و براثر مشـاهده 
ایـن صحنـه دلخـراش دچار صدمـه روحی یا 

روانی شـود. 
2-1-2-2- توقیف مجرم یا مظنون، 
ترمیم  یا  کنترل  از جرم،  پیشگیری 
به  مساعدت  یا  جرم،  نتایج  کردن 

پلیس در هر یک از این موارد
در این موارد، متقاضیِ جبران خسارت، بزه‌دیده 
غیرمستقیم جرم است. به دیگر سخن، در مورد 
جرایم خشونت‌آمیز، متقاضی جبران خسارت، 
بزه‌دیده مستقیم جرم ارتکابی می‌باشد، اما در 
این مورد، متقاضی نسبت به جرم ارتکابی، 
شخص ثالث محسوب می‌شود؛ با این وجود، 
به این دلیل که در نتیجه جرم ارتکابی دچار 
صدمه شده است، با وجود شرایطی، مستحق 
جبران خسارت تشخیص داده می‌شود. کلیه 
موارد ذکر شده در این بند در پاراگراف 5 طرح 
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سال2012 یافت می‌شوند. 
 در هر یک از این موارد هم ضابطه خطر کردن 
استثنايی و موجه اعمال می‌گردد. به تعبیر 
دیگر، به طور مثال، وقتی که فردی به پلیس 
در اقدامات ذکر شده یاری می‌رساند، خطراتی 
را که می‌پذیرد، باید در زمان صدمه دیدن، 
موجه و معقول بوده و نیز استثنايی تلقی گردد؛ 
یعنی خطری را که فرد پذیرفته، برای انجام آن 
عمل، ضروری و اجتناب ناپذیر بوده باشد. با این 
حال، قابل ذکر است که در طرح سال 2008، 
مأموریت پلیس می‌توانست شامل شروع به 
توقیف مجرم یا مظنون باشد یا پیشگیری از 
جرم باشد. توضیح آن‌که، در پاراگراف 8 طرح 
جبران خسارت صدمات کیفری 2008، پس 
از ذکر فعالیت‌های پلیس، در مقابل هر یک از 
آن‌ها، عبارت »شروع به آن فعالیت« نیز ذکر 
شده بود، که خود حاکی از این بود که کمک 

و یاری فرد، در هر دو مرحله شروع و اجرای 
عملیات پلیسی می‌توانست مشمول طرح باشد.  
لازم به ذکر است که در طرح جبران خسارت 
صدمات کیفری2008، صدمات تصادفی یا 
غیر منتظره)39(، به طور کلی قابل جبران تلقی 
نمی‌شدند. در واقع، هنگامی که فردی به طور 
جبران  می‌شد،  صدمه‌ای  متحمل  تصادفی 
خسارت او از طریق طرح مورد بحث منتفی 
بود)40(. با این وجود، این قاعده کلی نیز همانند 
بسیاری از قواعد دیگر، دارای استثنائاتی  بود. 
براین‌اساس، اگر فردی در حالی که سعی در 
تصادفی  طور  به  دارد،  جرمی  از  پیشگیری 
جریان  در  یا  می‌گشت  صدمه‌ای  متحمل 
دستگیری یک مظنون، ناظر بی‌تقصیری بود 
که به طور تصادفی مورد ضرب قرار گرفته بود، 
احتمال داشت که مستحق پرداخت خسارت 
تشخیص داده شود. به نظر می‌رسد که این 

موضوع درباره طرح سال2012 نیز صدق کند؛ 
به ویژه از آن‌رو که ضمیمه »ب« این طرح به 
لزوم ارتکاب عمدی یا توأم با بی‌پروایی جرم 
خشونت‌آمیز تأکید دارد. در ضمن، باید توجه 
داشت که پاراگراف 141 طرح جبران خسارت 
صدمات کیفری 2012، بیان می‌دارد که  اگر 
فردی قبل از تاریخ لازم‌الاجرا شدن این طرح، 
تقاضای جبران خسارت ناشی از صدمه کیفری 
کرده باشد، حسب تاریخ تقاضا، طرح‌های قبلی 
نسبت به آن قابل اجرا خواهند بود. به عنوان 
مثال، اگر تقاضای شخصی در آوریل 2001 یا 
بعد از آن، اما قبل از3 نوامبر 2008 )که تاریخ 
لازم‌الاجرا شدن طرح جبران خسارت صدمات 
کیفری 2008 می‌باشد( دریافت شود، تقاضا 
طبق طرح جبران خسارت صدمات کیفری 

سال 2001 رسیدگی می‌شود. 
ادامه دارد...

پي نوشت ها:
1. Principle of personal responsibility.
2. Criminal Injuries Compensation Authority.
3. Damage or Loss.3

4. برخی در تعریف ضرر مادی گفته اند: »مقصود از ضرر مادی آن است که مال 
یا منفعت مسلمی ناقص شود یا از دست رود«؛ )قاسم زاده، 1387: ص 83(.

5. Bodily Injury or Bodily Harm.
6. Indemnification or Compensation.
7. در تعریف جبران خسارت آمده است: »پرداختی پولی ]مبلغی وجه[ جهت 
جبــران ضرر یا زیان«؛ )Martin, 2011: 114(. این تعریف از این منظر که 
جبران خسارت همواره محدود به پرداخت مبلغی پول نیست و ممکن است 
با انجام عملی غیر از آن صورت گیرد، قابل انتقاد اســت )در رابطه با انواع 
شیوه‌های جبران خسارت ر.ک. کاتوزیان، 1384: صص 159 تا 167(. با این 
حــال، می‌توان پذیرفت که پرداخت مبلغی پول به عنوان غرامت، رایج‌ترین 

و چه بسا سهل‌ترین روش جبران خسارت است.
8. Compensation Order.
9. Criminal Injury.
10. Criminal Injuries Compensation Scheme 2012.
11. لازم به ذکر اســت که در این طرح به‌جای استفاده از اصطلاحاتی چون 
»ماده...« )مانند ماده‌ي8 یا 9( از اصطلاح »پاراگراف« استفاده شده است.                              
12. Annex E: Tariff of Injuries.
13. Crime of Violence.
14. Annex B: Crime of Violence.
15. Criminal Injuries Compensation Act 1995.
16. Guide to the 2001 Compensation Scheme, 2004.
17. A guide to the Criminal Injuries Compensation Scheme 2012, 
June 28, 2013.

18.  Relevant place.
19. Annex C: Relevant Places.
20. Crime of Violence.
21. Eligibility.
22. Loved one.
23. Exceptional and Justified Risk.
24. Physical attack.
25. Any other act or omission of a violent nature.
26. Threat against a person. .
27. Sexual assault.27
28. Arson or fire-raising. 
29. Assailant. 
30.  Intentionally. 
31. Recklessly. 
32. Suicide or attempted suicide.
33. Animal attack. 
34. Criminal Injuries Compensation Scheme 2008, Par. 11.34
35. See Guide to the Compensation Scheme, 2004, P. 22.35
36. Guide To the 2001 Compensation Scheme, 2004, P. 20; and 
also A Guide to the Criminal Injuries Compensation Scheme 2008, 
2008, P. 12.
37. An Offence of Trespass on a Railway.37
38. See Criminal Injuries Compensation Scheme, 2008, Par. 9 (d); 
Guide To the 2001 Compensation Scheme, 2004, P. 22; A Guide 
to the Criminal Injuries Compensation Scheme 2008, 2008, PP. 13 
& 14.
39. Accidental Injury.
40. See Guide To the 2001 Compensation Scheme, 2004, P. 21.
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عبدالكريم غلامي،  دانشجوي دكتري حقوق خصوصي دانشگاه شهيد خوارزمی
دكتر محمد روشن، استاديار دانشگاه شهيد بهشتي، معاون حقوقي و امور مجلس وزارت علوم و تحقيقات و فن‌آوري

دكتر مهدي عباسي سرمدي، استاديار دانشگاه خوارزمي

چکیده

مسؤوليت مدني اصحاب مطبوعات

تاثيرگذاري و نقش عمده‌ايك ه امروز مطبوعات در جامعه ايفاء مي‌كنند، برك ســي پوشــيده نيســت، به طوري‌كه مطبوعات را 
ركن چهارم دموكراسي مي‌نامند. هرچه ميزان تاثيرگذاري موضوعي بر حوزه اجتماع بيشتر باشد ، علي‌القاعده بايد براي آن 
موضوع و اصحاب مرتبط با آن مسؤوليت قوي‌تري تعريفك رد. افراد متعددي از قبيل نويسنده، مدير مسؤول، صاحب امتياز، 
خبرنگار، ناشر، توزيعك ننده و ... در امور مطبوعاتي دخيل هستندك ه هركدام به فراخور وظايف و اختياراتيك ه دارند، ممكن 
است داراي مسؤوليت باشند. در اين مقاله با نگاهي به حقوقك شورهاي فرانسه و انگليس به مسأله مسؤوليت مدني اصحاب 

مطبوعاتي در ايران مي‌پردازيم.
واژگان كليدي: مسؤوليت مدني، مطبوعاتي، زبان مادي و معنوي، خسارت
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درآمد: 
در دنيــاي كنونــي بــه ويــژه دهه‌هــاي اخيــر 
مطبوعــات، نقــش عمــده‌اي در زندگــي 
اجتماعــي مــا انســان‌ها داشــته‌اند. ايــن 
نقــش هــر روز پررنگ‌تــر و مؤثرتــر از قبــل 
مي‌شــود بــه طــوري كــه بعضــاً مطبوعــات 
ــرات  ــا تفك ــي را ب ــان عموم ــد اذه مي‌توانن
خــود همــراه ســازند. بــا وجــود اهميــت ايــن 
ــارغ از  ــاب آن ف ــات و اصح ــش، مطبوع نق

مســؤوليت نيســتند.
مسؤوليت‌هاي موثر مطبوعات در آيينه قوانين، 

سه دسته هستند:
 الف – مسؤوليت مدني مطبوعاتي 
 ب – مسؤوليت يكفري مطبوعاتي 
 ج – مسؤوليت اخلاقي مطبوعاتي 

ضرورت  بر  ناظر  مطبوعات  مدني  مسؤوليت 
جبران زيان‌هايي است كه در اثر عملكرد متعارف 
يا غيرمتعارف يك نشريه به مخاطب وارد مي‌شود.

مسـؤوليت يكفـري در خصـوص مجـازات و 
جـزاي نقـدي اسـت كـه بـه منظور سياسـت 
ترهيبـي و تأديبـي و تنبيهـي بـراي يـك 
نشـريه در نظـر گرفتـه مي‌شـود و در ايـن 
رابطـه عملكـرد نشـريه عليـه نظـم عمومـي 
و يـا تجـاوز بـه منافـع خصوصـي اشـخاص 

حقيقـي و يـا حقوقـي اسـت.
گفته‌انـد،  حقـوق  علمـاي  كـه  همان‌طـور 
اخالق زمينه‌سـاز حقـوق اسـت و در مـوارد 
بسـياري ارزش‌هاي اخلاقي بـه قانون تبديل 
شـده و ضمانـت اجراي حقوقي گرفته اسـت. 
اگـر قـرار اسـت عمل غيـر اخلاقي بـه عنوان 
عاملـي مسـؤوليت‌زا در قانون مطبوعات تلقي 
شـود، بايـد مشـخص گردد تا چه انـدازه عرف 
چنيـن ديدگاهـي دارد و عـرف و افكار عمومي 

نيـز آن عمـل را ضمـان‌آور تلقـي كند.
1- مفهوم مسؤوليت مدني مطبوعات 
مدنـي  مسـؤوليت  1-1-مفهـوم 
مطبوعـات از ديـدگاه حقـوق داخلي 
اگر در نتيجه مطلبي زيان مادي يا معنوي 
به فردي اعم از حقيقي يا حقوقي وارد شود، 

درصورتی که رابطه سببيت احراز گردد، فرد 
مي‌تواند غرامت بگيرد. ديوان‌عالی  فرانسه 
هدف از غرامت را »برقراري مجدد تعادل و 
توازني كه در اثر ورود زيان به هم خورده است« 

تلقي كرده است. )شيل لونا،1375، ص152(
اگرچـه گاهـي  تعـادل  ايـن  در مطبوعـات 
نمي‌توانـد بـه طـور كامـل رعايـت شـود، امـا 
مي‌تـوان جلـوه هایـی از جملـه تصريـح بـه 
خالف بودن مطلب نشـر شـده، حـق جواب، 
توقيـف نشـريه، عذرخواهـي و... را بـه كار برد.

»درحقوق موضوعه ايران و آموزه‌هاي فقهي نيز 
افرادي كه مطالب و برنامه‌هاي مطابق با واقع را 
منتشر كنند، جز در موارد اشاعه فحشاء يا نقض 
نظم عمومي از لحاظ مدني و يكفري مسؤول 

نمي‌باشند«. )انصاري، 1381، ص654( 
هر چند در ايران در خصوص خسارت معنوي 
نظري واحد وجود ندارد، اما در بعضي از محاكم 
حكم براي خسارت معنوي خلاف شرع تلقي 
مي‌شود »البته برخلاف فرانسه، در ايران جبران 
ضرر مادي و معنوي مبناي قانوني دارد و در 
صورت تحقق شرايط مسؤوليت مدني و مطالبه 
ذينفع، دادگاه حكم مي‌دهد«. )عميد زنجاني ، 

بي‌تا ، ص107(
از  مدني  مسؤوليت  مفهوم  طور خلاصه  به 
ديدگاه حقوق يعني»الزام موسسه مطبوعاتي 
يا عاملان به جبران ضرر و زيان‌هايي است 
كه در اثر خودداري از اجراي قرارداد يا اجراي 
نامناسب قرارداد حادث شده يا در اثر عملكرد 
نامتعارف در جريان نشر اطلاعات، تبليغات، 
گزارش‌ها و تصاوير به طرف قرارداد يا ثالث 
يا منافع جامعه ضرر وارد شود«. اين اصل از 
اين نظر است كه اگر خبرنگاري به موجب 
تعهد كتبي يا شفاهي ملتزم شود كه از افشاي 
اسراري كه آگاه شده خودداري كند، ولي به 
تعهد خود پايبند نماند، در صورت ضررآفريني از 
نشر خبر،  مسؤول است. اما در مورد مسؤوليت 
مدني قهري يا غير قراردادي كه شايع‌ترين نوع 
مسؤوليت مدني است، الزام به جبران خسارت 

در چارچوب قرارداد نخواهد بود.

اركان موثـر در مفهـوم مسـؤوليت مدنـي 
مطبوعـات از قـرار زيـر اسـت: 

الـف- وجـود ضـرر و زيـان ناشـي از عملكرد 
موسسـه مطبوعاتـي يـا عامل.

ب– نشر يا عدم نشر به موقع يا نامناسب و 
غيرمتعارف گزارش‌هايي كه به مدعي ضرر زند.

ج – وجود رابطه سببيت بين عمل و نتيجه.
تقصير  از  ناشي  زيان شايد  و  به ضرر  الزام 
مطبوعاتي باشد. در تقصير مهم‌ترين عنصر 
قصد و عمد است. قصد و عمد مطابق با كاربرد 
آن متغير است. قصد به سه گروه از شبه جرم‌ها 

در مطبوعات مربوط است. 
الف – مسؤوليــت مدنــي ناشـي از تجـاوز 
نوشتاري؛ يعني فرد مي‌خواهد عمداً اثري خلق 
كند كه زيان‌هايي به ديگران برساند، اما به 

نتايج زيان‌بار عمل خود آگاه نمي‌باشد. 
ب – تقصير در بعضي از پروندهاي مطبوعاتي 
مانند دروغ و نشر اكاذيب كه بايد ثابت كند 
آن‌چه نوشته و به آن علم داشته غير واقعي است.

ج – ضرر و زيان مطبوعاتي ناشي از توطئه: 
مانند اينكه الف و ب با هم چيزي بنويسند كه 

به ج ضرر وارد شود. 
1-2-مفهــوم مسؤوليـت مدنــي 
مطبوعات از ديدگاه حقوق بين الملل 

»در حقوق رم قاعده‌اي وجود دارد كه مقرر 
مي‌دارد: دعواي كسي كه به اعمال سنگين 
نيست.  كند، مسموع  استناد  تقصير خويش 
كشورهاي  غالب  قاعده،  اين  تاثير  تحت 
اروپايي، قانون يا رويه قضايي، استرداد موضوع 
تعهد ناشي از يك عقد نامشروع و غير اخلاقي 
را منع ميك‌ند و مرتكبين اعمال خلاف اخلاق و 
نظم عمومي را از دادخواهي محروم مي‌سازد«. 

)لعيا جنيدي، 1381، ص106(
اثـر تعهـدات اخلاقـي و التـزام بـه رعايت آن 
از مـوارد مهـم در كاهـش مسـؤوليت مدنـي 
مطبوعـات اسـت. در قديـم بايدهـا و نبايدهـا 
بـا رجـوع بـه كتـب آسـماني تعييـن مي‌شـد. 
در اعلاميـه اصول اساسـي، نقش رسـانه‌هاي 
گروهـي در تصويـب صلـح جهانـي و تفاهـم 
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بين‌المللـي، ترويـج مبـارزه بـا نژادپرسـتي و 
نيـز قطعنامـه4/9/3/2 سـال 1978كنفرانس 
عمومـي يونسـكو در مـاده‌ي8 مقـرر مي‌دارد: 
»سـازمان‌هاي حرفـه‌اي و افـرادي كـه در 
آمـوزش حرفـه‌اي روزنامه‌نـگاران مشـاركت 
دارنـد در زيان‌هـاي مطبوعاتـي مسـؤوليت 
دارنـد«. در قواعد اخالق حرفه‌اي بين‌المللي، 
قطعنامـه422 شـوراي اقتصـادي و اجتماعي 
»آزادي  ماده‌ي1آمـده:  در  ملـل  سـازمان 
اطلاعـات و مطبوعـات از حقـوق اساسـي 
انسـان اسـت و معيـار رأي همـه آزادي‌هـاي 
منـدرج در منشـور ملـل متحـد و حقوق بشـر 
اسـت و ايـن آزادي بـا بيشـتر كـردن حـس 
مسـؤوليت در اصحـاب رسـانه و مطبوعـات 

اسـت كـه شـكل مي‌گيـرد«. 
2- مباني مسؤوليت مدني در ايران 

2-1-نظريه تقصير 
تقصير نوعي تجاوز از رفتار متعارف يك عامل 
مطبوعاتي يا موسسه مطبوعاتي است كه در 
اثر آن زيان شكل مي‌گيرد. تقصير مطبوعاتي 
سه ركن دارد: مادي، معنوي، قانوني. عنصر 
مادي يعني انجام عمل زيان‌بار توسط نشريه. 
عنصر معنوي همان عمد يا بي‌احتياطي است 
كه ضرر و زيان را از نشر ايجاد كرده است. 
عنصر قانوني همان قانوني است كه عمل 
را غيرمتعارف و نامشروع مي‌داند. مهم‌ترين 
عنصر قانوني مطبوعات ايران همان قانون 

مطبوعات1379 است. 
عنصر مادي مي‌تواند فعل مثبت باشد كه به 
صورت عملي ممنوع جلوه‌گر شود؛ خواه عمل 
جرم باشد يا عمدي يا از روي بي‌احتياطي انجام 
شود . به علاوه، تقصير براي مسؤول دانستن 
رسانه  فعاليت‌هاي  از  ناشي  دعوي  مرتكب 
همگاني كافي نيست، بلكه بايد ثابت شود بين 
فعل زيان‌بار و ضرر رابطه سببيت وجود داشته 
است و زيان رابطه مستقيم با تبليغات نشريه 
داشته باشد و زيان مادي و زيان عدم النفع او 
ناشي از فعل مطبوعاتي باشد. اگر ما تقصير را 
نوعي بگيريم، ناظر به عمل است نه عامل، 

ديدگاه حقوق ما به سيستم رومي- ژرمني 
نزدي‌كتر است. البته در مورد زيان‌هاي ناشي 
از مطبوعات بايد ملاك را نوعي گرفت و كار 

عامل را با همنوع خود مقايسه كرد. 
مانند  را  تقصير  درجات  مي‌توان  ايران  در 
فرانسه و انگليس پذيرفت. زيرا عمده زيان‌ها، 
معنوي است و درجه تقصير در تعيين ميزان 
هدف  با  كه  امري  است.  مجازات ضروري 
قانون مسؤوليت مدني و جدايي آن از مسؤوليت 
يكفري منافات دارد. زيرا احتمال دارد از تقصير 
كوچك خسارت بزرگ حاصل شود يا بالعكس 
و از طرفي جبران همواره به معني پاك كردن 
همه آثار فعل زيان‌بار نبوده زيرا در ضرر مادي 
نيز گاهاً دادن پول همه زيان را رفع نميك‌ند. 
»هدف مسؤوليت مدني جبران خسارت است 
آن«.)كاتوزيان،1380،  آثار  همه  زدودن  نه 

ص256( 
2-2-نظريه خطر 

در انگليس براي صاحب امتياز فرض تقصير 
كرده‌‌‌اند، به اين دليل كه سود حاصل از نشريه 
به اين فرد مي‌رسد. در ايران براي مدير مسؤول 
فرض تقصير شده است، زيرا به دليل مصلحت 
جامعه و به دليل نظارتي كه مدير دارد، مي‌تواند 
كنترل نشريه را داشته باشد، پس مسؤول زيان 

است.

طبـق ايـن نظريـه بـه وجـود آوردن محيـط 
خطرنـاك صرفـاً خاص فعاليت‌هـاي توليدي 
و صنعتـي نمي‌باشـد، بلكـه نتايـج نشـر نيـز 
مي‌توانـد موجـب ضـرر شـود. بـه ايـن دليـل 
در انگلسـتان و فرانسـه صـرف اثبـات عنصر 
مـادي جـرم افتـرا بـراي مسـؤول دانسـتن 
مطبوعـات كفايـت ميك‌نـد و لازم نمي‌باشـد 
تقصيـر ثابـت شـود. ممكـن اسـت در جريان 
نشـر ضـرري مـادي يـا معنـوي متوجـه فرد 
شـود بـا وجـود آنك‌ـه قصـدي هم نباشـد. به 
ايـن دليل در فرانسـه بـراي تامين نظريه خطر 
بودجـه‌اي بـراي جبـران ضرر و زيان ناشـي از 
فعاليت‌هـاي تخصصـي در نظـر گرفته شـده 
اسـت. در حقـوق ايـران نظريـه خطـر بـراي 
تحميـل زيـان بر دوش صاحـب امتياز يا مدير 
مسـؤول براي خطاي عوامل نشـر بـا تكيه بر 
عنـوان كارفرمايي و كارگـر مطابق ماده‌ي12 
قانـون مسـؤوليت مدنـي كافـي نيسـت. زيرا 
تصـور رابطـه كارگـر و كارفرمـا طبـق اصول 
كلـي حقـوق راجـع بـه اصحـاب مطبوعـات 
اشـتباه اسـت و اصاًل ايـن افـراد نمي‌تواننـد 

تحت‌الشـمول قانـون كار باشـند. 
حال وقتي كه شامل حال اين قانون نشوند 
ديگر تعميم ماده‌ي12 هم بي‌مورد است. مگر 
براساس قاعده سببيت مدير مسؤول يا صاحب 
امتياز را الزام به جبران ضرر كنيم. اما در فرانسه 
ارتباط كارگر و كارفرما بين اصحاب مطبوعات 
را به رسميت شناخته‌اند و اين مي‌تواند دليل بر 
صحت ادعاي مزبور مبني بر لزوم جبران ضرر 

توسط مدير مسؤول باشد.
3- انواع مسؤوليت‌هاي مطبوعاتي و 

افراد مسؤول 
3-1- مسؤوليت‌هاي مدني مطبوعاتي 

مسؤوليتي كه در اثر از دست دادن نفع مادي 
كه  است  مادي  زيان  خاطر  به  شود،  ايجاد 
چهره خارجي دارد و عيناً قابل مشاهده است؛ 
مانند زيان‌هاي مطبوعاتي كه صرفاً از كالايي 
بدگويي ميك‌ند. به اين دليل مي‌توان گفت 
مهم‌ترين مصداق خسارت مادي كه از جرايم 

از  مفهـوم مسـؤوليت مدنـي 
يعني»الـزام  حقـوق  ديـدگاه 
موسسـه مطبوعاتي يا عاملان 
بـه جبـران ضـرر و زيان‌هايـي 
اسـت كـه در اثـر خـودداري 
از اجـراي قـرارداد يـا اجـراي 
نامناسـب قرارداد حادث شـده 
يـا در اثـر عملكـرد نامتعـارف 
اطلاعـات،  نشـر  جريـان  در 
تبليغـات، گزارش‌هـا و تصاوير 
بـه طـرف قـرارداد يا ثالـث يا 
منافع جامعه ضرر وارد شـود«.
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مطبوعاتي واقع مي‌شود در قالب تفويت  منفعت 
يا لطمه به مالكيت‌هاي معنوي است. 

در تعريف دقيق از زيان‌هاي مطبوعاتي بايد 
گفت »زيان حادث شده از عملكرد يك نشريه 
كه جنبه مادي و معنوي دارد و در اثر عملكرد 
نامتعارف و خلاف قانون آن‌ها به مخاطبين وارد 
مي‌شود و ميزان آن عرفاً قابل تشخيص است«. 

3-2- مسؤوليت اخلاقي مطبوعاتي 
قواعد اخلاقي بسيار بسيط بوده و تمام ابعاد 
زندگي را احاطه كرده است. مبناي بسياري 
از قواعد عام مسؤوليت ‌مدني همين قواعد 
اخلاقي هستند. مثلًا اگر نشريه‌اي در ايران 
به چاپ تصاوير خلاف عفت عمومي بپردازد 
مقابله  آن  با  اخلاق  و  است  مسؤول  مطلقاً 
ميك‌ند و به دليــل عــدم رعــايت رفتارهاي 
شايسته مسؤول است. هرگاه براي اصحاب 
مطبوعات قوانين اخلاقي خاص نباشد، بايد 
به قواعد عام و اجتماعي رجوع كرد، اما گاهي 
قواعدي وجود دارد. مثلًا در خصوص مقررات 
اخلاقي حرفه روزنامه‌نگاري سنديكاي ملي 
روزنامه نگاران فرانسه در سال 1918 مجموعه 
و  وظايف  »منشور  نام  به  اخلاقي  مقررات 
مسؤوليت‌هاي روزنامه نگاران« تصويب كرد.

در انگليس هم مانند فرانسه در سال1936 
هنوز  ايران  در  شد.  تصويب  چيزي  چنين 
مقررات حرفه‌اي خاصي براي روزنامه‌نگاران 

تدوين و تصويب نشده است.
3-3- مسؤوليت يكفري مطبوعاتی 

اين نوع مسؤوليت مهم‌ترين نوع برخورد با 
مطبوعات را تشكيل مي‌دهد و عمده قوانين 
مطبوعات ايران و فرانسه از اين نوع هستند. 
ششم  فصل  در  ممنوع،  اعمال  جرم‌انگاری 
قانون مطبوعات مصوب1379 صورت گرفته 
مطبوعاتی،  جرم  ارتکاب  صورت  در  است. 
علاوه بر نویسنده، مدیر مسؤول نیز دارای 
مسؤولیت کیفری است. تبصره‌ي7 ماده‌ي7 
این قانون مقرر می‌دارد:»مسؤولیت مقالات و 
مطالبی که در نشریه منتشر می‌شود به عهده 
مدیر مسؤول است؛ ولی این مسؤولیت نافی 

در  که  سایر‌اشخاصی  و  نویسنده  مسؤولیت 
ارتکاب جرم دخالت داشته باشند نخواهد بود«.

4- مسؤولیت مدنی افراد مسؤول در 
مطبوعات  

4-1- مسؤوليت مدني نويسنده 
نويسندگي در مطبوعات با نويسندگي كتاب 
در  ايران  در  است.  متفاوت  علمي  مقاله  و 
آيين‌نامه نويسندگان مطبوعات و خبرنگاران 
مصوب1354/6/22كسي نويسنده مطبوعاتي 
است كه »به طور حرفه‌اي به كار نويسندگي يا 
ترجمه در روزنامه يا مجلات مشغول و داراي 
اسلامي  ارشاد  و  فرهنگ  وزارت  از  پروانه 

است«. )بردبار، 1384، ص41(

4-2- مسؤوليت مدني خبرنگار
ارسال  و  جمع‌آوري  كنوانسيون  پيش‌نويس 
اخبار 1948 مي‌گويد »خبرنگار فردي است كه 
توسط آژانس اطلاع‌رساني يا تبعه يك دولت 
متعاهد استخدام شده تا در هر دو صورت به 
طور منظم دست اندركار جمع‌آوري مطالب 
شود و گذرنامه معتبري دارد كه او را به عنوان 

خبرنگار معرفي ميك‌ند«. 

ــز  ــگار حاي ــوص خبرن ــه در خص ــد نكت چن
ــت:  ــت اس اهمي

1- الزاماً خبرنگار يك فرد خاص نيست بلكه 
ممكن است مؤسسه يا گروه باشد. مثل ايسنا، 

ايرنا، بي بي سي.
2- هدف يك شخص خبرنگار رسيدن به اخبار 

و انتقال به مخاطب است.
3- دسته‌بندي منطقي بين يافته‌هاي خبري 

الزامي است.
4- مؤسسه مقصر، نشريه يا مجله‌اي است كه 
بر حسب جلوه‌هاي مختلف فعاليت در برخورد 

با يافته‌هاي خبري واكنش متفاوتي دارد.
خبرنگار  مطبوعات،  قانون  مطابق  ايران  در 
مكلف است اطلاعات صحيح به موسسه خود 
بدهد. مطابق قانون »بايد در مصاحبه‌هايي كه 
به عمل مي‌آورد و نيز در نقل قول‌هاي مقامات 
رسمي رعايت امانت را نمايد و تحريف مطلب 

ممنوع است«.
هم‌چنين »در صورت تهيه مطالب دروغ و 
خبر نادرست با علم به نادرستي به موجب 
قانون مجازات اسلامي نشر اكاذيب تلقي و به 
مجازات لغو موقت يا دايم پروانه نويسندگي و 

خبرنگاري محكوم مي‌گردد«.
4-3- مسؤوليت مدني مدير مسؤول 
در ايــران بــراي مديــر مســؤول فــرض 
تقصيــر شــده اســت و شــرط عدم مســؤوليت 
مديرمســؤول، نمي‌توانــد نافــذ شــناخته 
شــود. زيــرا ايــن شــرط اولًا بايــد در ضمــن 
ــون  ــه قان ــي ك ــاً موقع ــد و ثاني ــد باش عق
ــل  ــه كســي تحمي ــاً مســؤوليتي را ب صراحت
ــر  ــد از زي ــؤول نمي‌توان ــرد مس ــد، ف ميك‌ن
مســؤوليت شــانه خالــي كنــد. البتــه تحميــل 
مســؤوليت بــه مديــر مســؤول از مســؤوليت 
روزنامه‌نــگاران يــا نويســنده‌اي كــه مقصــر 

اســت، نميك‌اهــد.
مدير مسؤول، مسؤوليتي وسيع دارد و شامل تمام 
محتويات نشريه است كه شامل عكس، طرح، 
نوشته و غيره مي‌شود، اما اين قضيه از مسؤوليت 

عكاس يا نويسنده و غيره كاهش نمي‌دهد.

بـه دليـل ارتبـاط مطبوعـات 
بـا حقـوق عامـه و گسـتردگي 
فعاليـت آن، امـكان ورود ضرر 
ناشـي از فعالیـت مطبوعاتـی، 
بـه تعـداد غيـر محصـور قابل 
تصور اسـت كـه مسـأله لزوم 
جبـــران خســـارت جمعي 
مطـرح مي‌گردد. مسؤوليـــت 
مدني اشخـــاص حــرفه‌اي 
و متخصصيـن در مشاغـــل 
مشـخص از جملـه شاغليــن 
در حرفـه مطبوعاتي چشـمگير 
اسـت و عملكـرد آن‌هـا به‌طور 
نوعـي بـا افـراد متخصـص در 
همـان حرفـه قياس می شـود.
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4-4- مسؤوليت مدني صاحب امتياز 
در انگليـس مسـؤوليت روزنامـه بـا ایـن فـرد 
اسـت. بـه دليل سـودي كـه عايد او مي‌شـود. 
عالوه بـر ايـن صاحب امتياز فردي اسـت كه 
خـط و مـش كلـي نشـريه را تعييـن ميك‌نـد. 
طبـق قاعده فقهـي »من لهَ الغُنم فلـه الغُرم« 
در ايـران مقايسـه مسـؤوليت صاحـب امتيـاز 
و مديرمسـؤول در تبصـره‌ي4 مـاده‌ي9 و 
ماده‌ي14قانـون مطبوعـات بـه عمـل آمـده 
»صاحـب امتيـاز در قبـال خـط و مـش كلـي 
نشـريه مسـؤول اسـت و مسـؤوليت يكايـك 
مطالبي كه در نشـريه چاپ شـود و ديگر امور 
مربوط به نشـريه با مدير مسـؤول اسـت.« از 
نظـر قانـون نصـب و عـزل و قبول اسـتعفاي 
مديـر مسـؤول بـا صاحـب امتيـاز اسـت كـه 
ايـن امـر نشـان دهنده اعتبـار بيشـتر جايگاه 
صاحب امتياز نسـبت به مدير مسـؤول اسـت.

4-5- مسؤوليت مدني ناشر 
ناشر مورد حمايت قانون است. اما در صورت 
غفلت او از اصول حقوقي كه سبب ضرر و زيان 
شود و در صورت اثبات تقصير و بي‌احتياطي 
وي در چاپ اثر، ناشر مثل ساير عناصر نشريه 
مي‌تواند مورد تعقيب قرار گيرد. ناشر يك وسيله 
است و براي مسؤول شمرده‌شدن وي بايد 
انگيزه و داعي خاص او را ثابت كرد. در فرانسه 
طبق قانون مطبوعات سال 1881ناشر مانند 
مسؤول و نويسنده مسؤول است و در صورتي 
كه تعقيب مرتكب ميسر نباشد او را مي‌توان 
مستقيم تحت تعقيب قرار داد. در انگليس به 
دليل يك رابطه او بين ضرر ناشي از نشر و 
امكان حدوث ناشي از چاپ قابل پيش‌بيني 
نبوده و چون وسيله است، مسؤول نمي‌باشد. 
و  زند  معلوم شود مي‌خواهد ضرر  اگر  البته 
تقصير او در چاپ مطالب خلاف واقع معلوم 

شود. مسؤوليت او مطلق بوده و مجازات دارد.
4-6-مسؤوليت مدني توزيع كننده  

ايـن افـراد هـم تحـت شـرايطي خـاص و در 
مـواردي مسـؤول هسـتند كـه دادگاه دسـتور 
جمـع‌آوري و جلوگيري از توزيع يك سـري از 
نشـريات را بدهد كه موجب زيان خواهد شـد 
و يـا عمـدي و بـا بي‌توجهي به دسـتور دادگاه 
بـه كار توزيـع ادامـه دهند، در ايـن صورت نيز 

مسـؤول هستند.
4-7-مسؤوليت مدني ويراستار

 ويراسـتار فـردي اسـت كـه »در هر سـازمان 
تحريريـه، بـه عنـوان مجـراي پالايـش خبر، 
هماهنـگ كننـده فعاليـت تحريريـه، انطباق 
دهنـده خبـر بـا خـط و مش‌هـاي روزنامـه 
انتخـاب كننـده، اخبـار و ... كـه بـا اعمـال 
مديريـت در تمامـي سـرويس و بخش‌هـاي 
خبـري نقش مهمي دارد.« )پيشـين ص645(

هيـچ كـدام از قوانيـن مسـؤوليت مدنـي و 
جزايـي او را مجـرم ندانسـته و فـرض تقصير 
نشـده ولـي به دليـل نقش حسـاس و وظايف 
فـراوان او اگـر خطايـي كنـد قابـل پيگيـري 

اسـت.
برآمد

با حقوق عامه و  ارتباط مطبوعات  به دليل 
گستردگي فعاليت آن، امكان ورود ضرر ناشي 
از فعالیت مطبوعاتی، به تعداد غير محصور قابل 
تصور است كه مسأله لزوم جبران خسارت 
مدني  مسؤوليت  مي‌گردد.  مطرح  جمعي 
اشخاص حرفه‌اي و متخصصين در مشاغل 
مشخص از جمله شاغلين در حرفه مطبوعاتي 
چشمگير است و عملكرد آن‌ها به‌طور نوعي با 
افراد متخصص در همان حرفه قياس می شود. 
به نظر مي‌رسد تعهدات روزنامه‌نگاران تعهد به 
نتيجه باشد. زيرا آن‌ها مي‌توانند زيان‌بار بودن 

فعاليت خود را پيش‌بيني و احتياط و مراقبت 
لازم را اعمال كنند. 

زيـان‌  مهم‌تريـن  معنـوي  زيان‌هـاي 
مطبوعاتـي اسـت. در ايـران اين خسـارت گاه 
شـرعي و گاه غير شـرعي تلقي مي‌شـود. ولي 
در هـر حـال، زيـان معنـوي ناشـي از عملكرد 
اسـت.  جبـران  قابـل  مطبوعـات  اعضـاي 
مطبوعاتـي،  دعـاوي  در  اصـل  مهم‌تريـن 
تقصيـر اسـت. البتـه در ايـران بـا شناسـايي 
فـرض تقصيـر بـراي مديـر مسـؤول در واقع 
لـزوم جبـران ضرر بـر نظريه تقصيـر رجحان 
دارد. هرچنـد رويـه قضايي امـري خلاف اين 

را اجـراء ميك‌نـد. 
در ايران فرض تقصير مطلق مدير مسؤول، 
در انگليس فرض تقصير صاحب امتياز و در 
فرانسه فرض تقصير يك عامل مطبوعاتي 
يعني كوتاهي او از انجام وظيفه، مراقبت نسبت 
به حقوق مخاطبين و جامعه است. در دعاوي 
مطبوعاتي منشاء خسارت ممكن است جرايم، 
از قبيل: سرقت ادبي، نشر اكاذيب، افتراء و غيره 
باشد، كه در مقابل آن‌ها هم برخورد جزايي و 

هم حقوقي شكل مي‌گيرد.
مسؤوليت شغلي و حرفه‌اي در اصل به خاطر تعهد 
مشاغل متخصص به حفظ سلامت نسبت به 
شخص ثالث و مبتني بر تقصير است. امروز تاييد 
و تصديق مفهوم »اصل پيش‌بيني در مطبوعات« 
مي‌تواند تعبير ديگري از مسؤوليت مبتني»بر 
تقصير و ضرورت احتياط« و»ضرورت ترديد و 
وجود ريسك و خطر«  در فعاليت باشد. ولي به 
خاطر ارزش‌هاي اجتماعي و اخلاقي فعاليت‌هاي 
مطبوعاتي، بايد بيشتر به عنصر تقصير استناد كرد 
و براي ممانعت جبران خسارت ناشي از رفتارهاي 
ضد اجتماعي مطبوعات، نظريه خطر و ريسك 

نيز مي‌تواند، تئوري مفيدي باشد.
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یکی از مسايل قابل تأمل در فرایند دادرسی حقوقی و کیفری تحصیل دلیل توسط مقام صلاحیت‌دار برای کشف واقع و رسیدن 
به حقیقت است. در امور حقوقی، با توجه به این‌که »بار دلیل بر دوش مدعی است«، قاضی نقش فعال و پرتحرکی ندارد. هرچند 
مطابق ماده‌ي199 آ.د.م دادگاه علاوه بر رســیدگی به دلایل مورد اســتناد طرفین دعوی، می‌تواند هرگونه تحقیق یا اقدامی که 
برای کشف حقیقت لازم می‌داند، انجام دهد؛ ولی این اختیار جنبه استثنایی داشته واصولاً »قاعده منع تحصیل« در امور حقوقی 
مجری است. در مقابل تحصیل دلیل در امور کیفری نقش سازنده‌ای را در روند رسیدگی ایفاء می‌کند، به طوری که قاضی را 
اعم از مقام تعقیب، تحقیق و دادگاه در کشــف واقع و رســیدن به حقیقت یاری می‌کند. قاعده معروف »منع تحصیل دلیل« در 
فرایند دادرســی کیفری به »وظیفه تحصیل دلیل« تبدیل شــده اســت و مقام قضایی را ملزم می‌نماید تا دلایل را گردآوری کند. 
ولی این امر مقید به این است که دلایل و نحوه تحصیل آن‌ها مشروع و قانونی باشد. با این‌حال در خصوص بطلان ادله‌ای که 

به صورت غیرقانونی تحصیل شده به جز در موارد استثنایی، قانون‌گذار مقررات روشن و واضحی ندارد.
واژگان کلیدی: منع تحصیل دلیل، تحصیل دلیل، مشروعیت تحصیل دلیل،کشف حقیقت

بهزاد منصوری شیخ جان، دانشجوی دکتری حقوق جزا وجرم یابی،  دادیار دادسرای نظامی تهران ومدرس  دانشگاه

نگرشی نو بر جایگاه  قاعده منع تحصیل 
دلیل در دادرسی های حقوقی و کیفری

چکیده
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درآمد
مرکز ثقل دعاوی دلیل است و جایگاه و اهمیت 
ادله در دعاوی به ویژه دعاوی کیفری، غیرقابل 
وسایلی  عنوان  به  ادله  است.  تسامح  و  اغماض 
بتوانند وجود یا عدم وجود یک واقعه،  که قانوناً 
صحت وسقم یک موضوع را تایید کنند؛ از مهم 
ترین مسايل آیین‌دادرسی می‌باشند. اثبات هر 
امری در مراجع قضایی به مفهوم نمایاندن آن 
به کمک دلیل است. در امور حقوقی، ادله اثبات 
دعوا محدود و از سوی قانون‌گذار احصا شده است، 
اما در دعاوی کیفری اصل تحصیل آزادانه دلیل 
پذیرفته شده و اصلی است که علاوه بر جامعه، 
متهم هم از آن بهره می‌گیرد. بنابراین، در هر یک 
از دو نوع دادرسی)حقوقی وکیفری(رسیدگی در 
کیفیت و نحوه تحصیل دلیل نیز با هم متفاوت هستند 
و دارای تشریفات خاص در رسیدگی می‌باشند.

)1(  البته در این راه اصل بی‌طرفی قاضی در این 

رسیدگی چه در امور حقوقی و چه در امور کیفری 
لازم و ضروری است؛ زیرا تحصیل دلیل درنهاد 
دادرسی از دو بخش متمایز تشکیل شده است؛ 
بخش مالکیت بر دادرسی که از آن صاحبان 
دعوا و بخش مدیریت بر دادرسی که متعلق به 
دادگاه است. بنابراین دادرس، مدیر دعوا و دلایل 
اصحاب دعوا می‌باشد. نحوه مدیریت دادگاه در 
اداره دلایل در کشف حقیقت مؤثر است. در واقع 
حسن مدیریت وی ممکن است موجب کشف 
حقیقت شود و سوء مدیریت او نیز می‌تواند موجب 
کتمان آن گردد. امّا حتی بر فرض حسن اداره 
دادرسی و دلایل توسط دادگاه، بر حسب این‌که 
دادرس در اعمال این مدیریت نقش انفعالی ایفاء 
کند یا نقش فعال، نوع حقیقتی که کشف می‌کند 
متفاوت است؛ نقش انفعالی دادگاه، در اداره دلیل 
به معنای آن است که دادگاه رأسا و به نظر خود 
نمی‌تواند به اداره دلیل بپردازد، بلکه در هر مورد 
باید به انتظار درخواست اصحاب دعوا بنشیند و 
این همان است که در نظام دادرسی مدنی ما 
به»قاعده منع تحصیل دلیل« شهرت پیدا کرده 
است و حقوق‌دانان مبنای آن را»اصل بی طرفی 
دادگاه«اعلام کرده اند. این در حالی است که در 
امور کیفری تحصیل دلیل و کشف واقع و تلاش 
برای رسیدن به حقیقت مهم ترین تکلیف و وظیفه 

مقام تعقیب، تحقیق و قاضی صادر کننده حکم 
می‌باشد و می‌توانند هرتحقیقی را برای کشف 
واقع و روشن شدن موضوع انجام دهند. بدین 
ترتیب به مسأله مورد بحث یعنی جایگاه قاعده 
منع تحصیل دلیل در امور مدنی و کیفری و این‌که 
سیستم قضایی کشور قايل به تفکیک رسیدگی به 

امور کیفری و حقوقی شده، می‌پردازیم.
1- معانی و مفاهیم

در ابتداي ورود به بحث، بايســـتي ابتـدا كليـاتي 
كـه نقـش مهمـي در ترسـيم طـرح موضـوع در 
ذهـن مخاطـب ايفـا مـي‌نمايـد، مـورد اشـارت 
قـــرار گيـرد تـــا چـالش‌هـاي موجـود در ذهـن 
نگارنده نسبت بـــه ايـــن موضـــوع، بـــه ذهـن 

مخاطـب هـم منتقـل گـردد. 
1-1- تحصیل دلیل

بـه معنـای بـه دسـت آوردن دلیل می‌باشـد که در 
تعریـف آن بیـان شـده اسـت. »دلیل تراشـی: هر 
دلیـل کـه ارايـه آن از وظایـف مدعی باشـد، اگر او 
آن را بـه دادگاه اظهـار نکنـد و قاضـی ارتجـالًا به 
نفـع مدعـی، دلیلـی را کـه از وظایف مدعی اسـت 
مسـتند رسـیدگی بـه نفـع مدعی قـرار دهد، عمل 
قاضـی را در ایـن وضـع تحصیل دلیـل گویند«.)2( 
تعریـف فـوق اصحـاب دعـوی را تجزیـه کـرده 
اسـت، در حالی‌کـه بـا توجـه بـه فلسـفه آن باید 
گفـت کـه در این مفهوم، اصحاب دعـوی را باید 
به‌عنـوان کل در نظـر گرفت. از سـوی دیگر، این 
تعریـف بـه ارايه دلیل از سـوی مدعـی به عنوان 
کیـی از صاحبان دعوی، نگـرش تکلیف‌گرا دارد 
و این‌کـه نفـع مدعی را درتحصیل دلیل مفروض 
داشـته اسـت. در حالـی کـه معلوم نیسـت دلیلی 
را کـه دادرس تحصیـل می‌کنـد، حتمـاً بـه نفـع 

مدعـی باشـد. بنابرایـن، بـا توجـه به مـوارد فوق 
درتعریـف تحصیـل دلیـل می‌تـوان گفـت: اگـر 
دادرس، بـه نظـر خـود و یا به درخواسـت کیی از 
طرفیـن، هـر دلیلـی را با توجه بـه ماهیت خاص 
آن، بـه منظـور کشـف حقیقـت، مورد رسـیدگی 
قـرار دهـد، در هـر دو صـورت عمـل دادگاه را 
تحصیـل دلیـل گوینـد. پـس تحصیـل دلیـل را 
دادرس مدنـی و کیفـری ممکـن اسـت هـر دو 
انجـام دهنـد، تحصیل دلیل اعم اسـت از این‌که 
دادرس یـا مقـام تحقیـق بـه نظـر خـود دلیلی را 
تحصیـل کنـد یا به درخواسـت اصحـاب دعوی 
و هـدف از تحصیل دلیل، کشـف حقیقت اسـت.

1-2-مبانی تحصیل دلیل
برای هر موضوعی قطعاً مبانی وجود دارد که 
ضرورت‌های وجودی آن را ایجاب می‌کند. در 
مبانـی، ما از »هست‌ها« سخـن می‌گوییــم 
و » هست‌ها«، »بایدها« را انتزاع می‌کنیم. به 
عبارت دیگر، هست‌ها » مبنا« هستند و بایدها 
»اصل«. به عنوان مثال، اصل بر آزادی اراده 
در تحصیل دلیل است و هر دلیلی که با روشی 
نامعقول به دست آمده باشد، خدشه‌ای بر»باید«، 
یعنی اصل وارد می‌کند. اما برخی مواقع »مبنا« 
برخلاف اصل است. یعنی واقعیت موجود اصل 
رارعایت نکرده است. با توجه به این‌که نباید از 
طریق نامتعارف دلیل را با توجه به »اصل توضیح 
داده شده« کسب کرد؛ اما گاه با مصلحت‌هایی 
که در نظرگرفته می‌شود، مبنا راتوجیه می‌کند 
و اصل، با وجود این‌که رعایت نشده، قانونی یا 
مشروع جلوه می‌نماید. مانند متهمی که دستگیر 
شده است؛ اما نمی‌توان دلایل معقولی برای اثبات 
جرم او به دست آورد و با توجه به فراگیری آن در 
جامعه و اقناع افکار عمومی متوسل به استثنائاتی 
در  اساسی  قانون  دلیل می‌شویم.  تحصیل  در 
اصولی بر این امر تأکید کرده است، از جمله در 
زمینه تحصیل دلیل در اصلی بر استقلال قضات 
تا هنگام جمع‌آوری دلایل  است.  کرده  تأکید 
هیچ مقامی نتواند بر اونفوذ کند. مجموعه قوانین 
آیین‌دادرسی کیفری، رعایت صحت امانت را در 
کسب دلیل پیش‌بینی کرده است که می‌توان به 
ضرورت تنظیم کتبی تحقیقات از سوی بازپرس یا 
دادیاران، حق سکوت متهم، اصل برائت، ضرورت 

»در دعـاوي يكفـري معمـولاً 
ادلـه اثبـات قبـل از ارتـكاب 
جـرم تهيه وتمهيد نمي‌شـوند 
و متهمـان در اغلب مـوارد و در 
صورت امـكان در صدد امحاي 
دلايلـي برمي‌آينـد كـه بتوانند 
بزهـكاري آنـان را بـه اثبـات 

رسـاند.«
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اقرار و ادای شهادت نزد قاضی و بی‌اعتباری آن 
در غیر از جلسه تحقیق قضایی یا دادرسی و..  
اشاره کرد که در راستای حفظ حقوق متهم است، 
با این وجود قوانین موجود کافی نیست و شاید 
دلیل آن تأکید عده‌ای بر پیــروی از اصل آزادی 
جستجوي دلیل در امــور کیفری است تا موجــب 
اختــلال در کار تحقیق قضــایی نشود و دست 
قاضی را در مبارزه علیه بزهکاران نبندد. در تمام 
سیسـتم هـای حقوقـی جهـان پذیرفتـه شـده 
اسـت کـه قاضـی دادگاه باید نسـبت بـه طرفین 
اختالف و دعـوا، بـی طـرف باشـد و بـه نحوی 
رفتـار نمایـد که اصحاب دعوا واقعـاً بی طرفی او 
را بـه عینه ملاحظه نماینـد. اگر دادرس یا قاضی 
دردعوایـی کـه نـزد او اقامه شـده اسـت، اقدام به 
تحصیـل دلیـل نمایـد، از بی‌طرفـی خارج شـده 
اسـت. بـه همیـن دلیل اسـت که دادرس بایـــد 
از تحصیـل دلیـل اجتنـاب نمایـد. این همـــان  
قاعـده ای اسـت کـه از آن بـه قاعده»تحصیـل 

دلیـل« تعبیر می شـود.
1-3-مبنای ممنوعیت تحصیل دلیل

دادرس جز در پاره ای موارد استثنایی، نمی‌‌تواند 
به عنوان نگهبان حقوق عمومی یا پشتیبان حق 
و عدالت، در اختلاف و دعوای افراد دخالت کند. 
دادرس بی طرف است و تنها به دلایلی رسیدگی 
می کند که اصحاب دعوا تقدیم کرده اند و تنها به 
اموری می رسد که آن‌ها خواسته اند. این‌که گفته اند 
»حق گرفتنی است نه دادنی« اشاره به همین 
نکته است که در دعوا کسی پیروز می شود که 
بهتر دلیل ارايه دهد. کیی از مهم ترین نتایج اصل 
بی‌طرفی دادرس، همین )قاعده ی منع تحصیل( 
از جانب  دلیل  از سوی قاضی است. تحصیل 
دادگاه با اصل بی‌طرفی منافات دارد، چرا که او 
را حامی یک طرف نشان می دهد. به همین دلیل 
است که مادّه ی 538  قانون آيین دادرسی مدنی 
مصوب1318 می    گفت: »هیــچ دادگاهـی نباید 
برای اصحاب دعوا تحصیل دلیل کند...«مرسوم 
است که می گویند دادرس در امور حقوقی مأمور 
کشف واقع نیست. بلکه در پــی اجــرای عدالت 
است ولی با چراغی که طرفین دعوا بر سر راهش

 نهاده اند. از سوی دیگر پیامبر )ص( نیز فرموده اند: 
هر کس مبتلا به قضاوت شد، باید در لفظ، نگاه، 

کلام و رفتار خود، بین طرفین اختلاف، تساوی را 
مراعات کند. لذا فقها فتوا داده‌اند )بر قاضی حرام 
است که حجّت و دلیل را به کیی از اصحاب دعوا 

تلقین و القاء کند(.
 1-4-اصل مشروعيت تحصيل دليل

هدف از ارايه دليل در امور يكفري كشف حقيقت 
و ايجاد اقناع وجدان قاضي جهت محكوم نمودن 
شخص متهم است. به ديگر سخن، دليل در امور 
يكفري اولًا بايد عناصر تشكيل دهنده جرم را به 
اثبات برساند و ثانياً مويد انتساب جرم به متهم 
باشد. در همين راستا و بدين علت كه »در دعاوي 
يكفري معمولًا ادله اثبات قبل از ارتكاب جرم تهيه 
وتمهيد نمي‌شوند و متهمان در اغلب موارد و در 
صورت امكان در صدد امحاي دلايلي برمي‌آيند 
كه بتوانند بزهكاري آنان را به اثبات رساند)3(.« 
قاضي يكفري بايد براي كشف حقيقت و به دست 
آوردن ادله نقشي مهم و فعال داشته باشد و اين 
امر محقق نمي‌شود، مگر اينك‌ه اختيارات وي در 
اين مرحله وسيع باشد. بر همين‌اساس در حقوق 
يكفري و در مرحله دادرسي اصلي تحت عنوان 
»آزادي دادرس در تحصيل دليل« مطرح مي‌شود. 
مبناي اصل مزبور حمايت از منافع اجتماع است، 
چراك‌ه مقامات قضايي، نمايندگان عموم واجتماع 
هستند و اصل تحصيل آزادانه‌ي دليل در راستاي 
گسترش و وسعت اختيارات آنان وضع شده است، 
تا منافع اجتماع در جريان كشف جرايمي كه به اين 
منافع لطمه و آسيب وارد نموده، تأمين گردد. چون 
عدم كشف برخي جرايم مي‌تواند بنيان‌هاي جامعه 
را نابود سازد .با دقت در مفهوم اصل فوق‌الاشعار و 
با امعان نظر به وسعت اختيارات دادرس طبق اين 
اصل، مشخص مي‌شود كه اصل تحصيل آزادانه 

دليل دربردارنده دو بعد اساسي است:
بعــد اول اينك‌ــه دادرس در كســب دلايــل 
له‌وعليــه متهــم و بالتبــع پذيــرش دلايــل 
ــاكي و  ــم از ش ــوي، اع ــاب دع ــوي اصح از س
ــل شــده  ــل تحصي متهــم و در ارزشــيابي دلاي
ــوردار  ــل برخ ــام از آزادي كام ــورت ع ــه ص ب

مي‌باشــد.
بعد دوم از اصل مارالذكر، همان »اقناع وجداني 
دادرس« يا طبق برداشت ارايه شده توسط فقه، 
همان»علم قاضي« است. يعني مقام قضايي در 

ارزيابي ادله ارايه شده توسط خودش، طرفين 
دعوي و يا ساير مقامات قضايي آزاد است و 
اقناع  به  وي  رسيدن  جهت  ادله  اين  تمامي 
وجدان، طريقت دارند. به ديگر سخن، بعد دوم 
اصل تحصيل آزادانه‌ي دليل كه به ارزش‌گذاري 
دليل براي اثبات حقيقت تعلق دارد، يك امر 
ماهوي است و دادرس در اين مرحله حق دارد، 
تا اختيار خود را در ارزشيابي دليل اعمال نمايد.  
اما اصل تحصيل آزادانه دليل در هر دو بعد خود 
داراي محدوديت‌هايي است. به عبارت دیگر، 
نمي‌توان با تأيكد و توجه صرف به اين اصل، 
تنها به حمايت از حقوق اجتماع پرداخت و حقوق 
افراد و بالاخص متهمين نيز بايد مد نظر قرار 
گيرند. در واقع از يك طرف با تعيين اين اصل 
هم بايد به منافع اجتماع توجه كرد و هم باتعيين 
ضوابط و محدوديت‌ها در مقام اجراي اين اصل، 
از حقوق افراد حمايت نمود. مهم‌ترين تحديد 
فرا روي اصل تحصيل آزادانه دليل، مشروعيت 
آن است. مشروعيت در اين‌جا هم دربردارنده 
دليل مشروع و قانوني است و هم در بردارنده 
مشروعيت شيوه تحصيل آن. دادرس اگر چه 
بايد  اولًا  اما  آزاد است،  ادله  در مرحله كسب 
دلايل نامشروع از منظر قانون و رويه قضايي 
را نپذيرد. ثانياجًهت كسب و تحصيل دلايل 
قانوني از شيوه‌هاي نامشروع استفاده نكند. چرا 
كه ارايه دليلي به ظاهر قانوني، چنان‌چه به طرق 
نامشروع و غيرقانوني تحصيل شده باشد، سبب 
سلب ارزش اثباتي آن دليل مي‌شود. اينجاست 
كه اصل مشروعيت تحصيل دليل در هر دو بعد 
دليل مشروع و طريقه تحصيل مشروع، مطرح 
مي‌شود. در مورد جنبه اول در نظام‌هاي حقوقي 
مختلف، برخي ادله را به عنوان ادله نامشروع 
و غيرقانوني شناخته )مثل اوردالي و دوئل در 
گذشته و استفاده از هيپنوتيزم و سروم حقيقت 
در دوران معاصر( و اثبات برخي از جرايم را تنها 
با يك سري ادله خاص امكان‌پذير دانسته‌اند. 
)مثل آن‌چه كه در باب اثبات جرايم حدي در 
قانون مجازات اسلامي ما مطرح شده است()4( 
اما مفهوم اصل مشروعيت تحصيل دليل بيشتر 
ناظر است به جنبه دوم اين اصل، يعني لزوم 
تحصيل دليل به طرق مشروع و قانوني ‌مي‌باشد.
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2- جایگاه قاعده منع تحصیل در امور حقوقی
در طول حیات کیصد ساله حقوق دادرسی‌مدنی 
ایران، هیچ موضوعی به اندازه قاعده منع تحصیل 
دلیل برای رویه قضایی دادگاه‌های مدنی مشکل 
آفرین نبوده است. دکترین سنتی یک صدا مبنای 
آن را اصل بی‌طرفی دادگاه اعلام می‌کند، بدون 
این‌که مفهوم آن را باز شناسد، مصادیق آن را 
عرضه کند و در تحلیل نهایی بگوید که چگونه 
دادرس‌مدنی با تحصیل دلیل از بی‌طرفی خارج 
دادگاه‌های  اندیشه،  از همین  تاثیر  با  می‌شود. 
مدنی از ترس خروج از بی‌طرفی و بیم محکومیت 
انتظامی دچار انفعال شده‌اند. تا به آن‌جا که گاهی 
از رسالت اصلی خود یعنی کشف حقیقت دور شده 
و فقط به فصل خصومت بسنده کرده‌اند. پس 
از تحولات اخیر قانونگذاری به ویژه ماده‌ي199 
قانون آ.د.م هنوز این چالش ادامه دارد که آیا قاعده 
یاد شده به قوت خود باقی است یا تعدیل و یا حتی 

منسوخ شده است.
2-1- قاعـده منـع تحصیـل دلیـل در 

مکاتـب حقوقـی و فقـه
دادن نقش فعال و پرتحرک در جمع‌آوری ادله 
به قاضی، در امور مدنی در نظام‌های حقوقی 
متاثر از مکتب لیبرالیسم است که خطوط اصلی 
دادرسی اتهامی را پذیرفته است. به دلیل این‌که 
را  آن‌ها  به  استناد  و  ارايه  و  ادله  کارگیری  به 
حق و تکلیف اصحاب دعوی می‌داند و قاضی 
نباید نقشی فعال در آن داشته باشد و از سوی 
دیگر جهت حفظ اعتبار دستگاه قضایی مردود 
شمرده‌اند ) شمس؛ همان ص115(. به عبارت 
دیگر، از نظر لیبرال‌ها اجبار به هر شکلی که باشد، 
نارواست و برای رسیدن به یک هدف مشخص 
باید از شیوه‌های مناسب، ازجمله اختیار اشخاص 
استفاده کرد. بنابراین، باید اجازه دهیم که اصحاب 
دعوی دلایل خود را ارايه دهند و دادرس به جای 
نظام‌های  مقابل،  در  نگیرد.)5(  تصمیم  آن‌ها 
حقوقی متاثر از مکتب سوسیالیسم که خطوط 
اصلی دادرسی تفتیشی را پذیرفته‌اند، دادن نقشی 
فعال و پرتحرک در جمع‌آوری ادله به قاضی را 
لازم می‌دانند ؛ زیرا بر این باورند که از یک سو، 
قاضی باید نابرابری اصحاب دعوی را در اثبات 
ادعای خود جبران کند. از سوی دیگر، آن‌چه 

که اعتبار دستگاه قضایی را مخدوش می‌کند، 
صدور رای برخلاف حقیقت است، پس، انفعال 
قاضی در جمع‌آوری ادله و اکتفا کردن به ادله‌ای 
که طرفین تهیه و ارايه کرده‌اند، موجب پیروزی 
طرفی می‌شود که اگر چه الزاماً »حق« نمی‌گوید، 
اما توانایی و تبحر بیشتری در تهیه و ارايه ادله و 
استناد به آن‌ها را داشته است.)6( در فقه، در این 
خصوص نیز، اختلاف نظر وجود دارد، گفته شده 
است که چون تلقین دلیل )راهنمایی هر یک از 
اصحاب دعوی در استناد به دلیل( از سوی قاضی 
ممنوع است، پس به طریق اولی تحصیل دلیل 

مجاز نمی‌باشد.
2-2- سابقه تقنینی قاعده منع تحصیل 

در امور حقوقی
قاعده‌ی »منع تحصیل دلیل« ابتدا در ماده‌ي57 
قانون اصول محاکمات حقوقی مصوب1290.ش؛ 
بدین‌گونه بیان شده بود: »محکمه‌ی صلح خودش 
درصدد تحصیل دلایل بر‌نمی‌آید مدرک حکم او 
اقامه می‌کنند«. فقط دلایلی است که طرفین 
ماده‌ي260 قانون مزبور نیز که در باب » اصول 
محاکمات حقوقی در محاکم ابتدايیه« آمده بود 
مقرر می‌داشت: »مواد عمومی راجع به دلایل، 
تامین دلایل و امارات ترتیبی است که در مواد56 
ماده‌ي358  است«.  مقرر  کتاب  این  الی67 
صراحت  با  را  مزبور  قاعده  آ.د.م.مصوب1318 
بیشتری اعلام می‌نمود: »هیچ دادگاهی نباید برای 
اصحاب دعوی تحصیل دلیل کند بلکه فقط به 
دلایلی که اصحاب دعوی تقدیم یا اظهار کرده‌اند 
رسیدگی می‌کند. تحقیقاتی که دادگاه برای کشف 
امری در خلال دادرسی لازم بداند از معاینه‌ی محل 
و تحقیق از گواه‌ها و مسجلین اسناد و ملاحظه‌ی 
پرونده‌ی مربوط به داوری و امثال این‌ها تحصیل 
دلیل نیست«. با توجه به بروز مشکلات عدیده برای 
قضاوت، به علت عدم رعایت این قاعده، منجر به 
قوانین  از  پاره‌ای  ق.اصلاح  ماده‌ي8  تصویب 
دادگستری، مصوب1356گردید.)7( به موجب این 
ماده در رسیدگی به کلیه دعاوی حقوقی، ارزش و 
موعد اقامه‌ی دلایل برای اصحاب دعوی همان 
است که در قانون آيین‌دادرسی‌مدنی پیش‌بینی 
شده است، ولی دادگاه می‌تواند، هرگونه تحقیق 
یا اقدامی را برای کشف واقع به عمل آورد. و 

سپس ماده‌ي28 لایحه‌ی قانونی تشکیل دادگاه 
به تصویب رسید که  عمومی مصوب58/7/10 
دادگاه  حقوقی  امور  کلیه  »در  می‌داشت:  مقرر 
علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد استناد طرفین 
دعوی، هرگونه تحقیق یا اقدامی که برای کشف 
حقیقت لازم باشد انجام خواهد داد.« و در نهایت 
می‌دارد:  بیان  مصوب1379  م  آ.د.  ماده‌ي199 
»در کلیه امور حقوقی، دادگاه علاوه بر رسیدگی، 
دلایل مورد استناد طرفین دعوی، هرگونه تحقیق 
یا اقدامی که برای کشف حقیقت لازم باشد، انجام 

خواهد داد«.
2-3- مبنـای  قاعـده منـع تحصیل در 

امـور حقوقی 
حقوق‌دانان برای توجیه منع تحصیل دلیل دو مبنا 

ذکر کرده اند.
2-3-1-اصل بی‌طرفی دادگاه: 

در ادبیات حقوقی، حقوق‌دانان به اتفاق »اصل 
بی‌طرفی دادگاه« را با صراحت مبنای قاعده منع 
تحصیل می‌دانند و برخی نیز به طور ضمنی چنین 
مبنایی را شناسایی کرده‌اند. این اندیشمندان هیچ 
دلیل محکم برای ادعای خود ذکر نکردند و به 
نظر می‌رسد ایشان متاثر از مفهوم منع حاکم از 
تلقین دلیل در فقه اسلامی هستند. بدیهی است 
که عقل بشری به طور مستقل و قطع نظر از 
احکام شرعی بر آن حکم می‌کند. تنها در تعلیل 
حرمت تلقین دلیل گفته‌اند که تلقین باب منازعه 
جدید را باز می‌کند، درحالی‌که قاضی برای قطع و 
فصل دعوی نصب شده است و این عمل قاضی 
با فلسفه نصب او منافات دارد. بنابراین، اصل 
بی‌طرفی دادگاه که خود کیی از عناصر اصل 
حق دفاع است)8(. مبنای قاعده منع تلقین دلیل را 

تشکیل می‌دهد نه مبنای قاعده تحصیل دلیل.
2-3-2-اصل حاکمیت اراده:

 ایـن اصل، یـادگار نفوذ اندیشـه‌های فردگرایان 
بـه قلمـرو حقـوق دادرسـی‌مدنی و تسـلط اصل 
حاکمیـت اراده بـر کیـی از مهـم تریـن شـئون 
زندگـی انسـان یعنـی دادخواهـی مدنـی بشـر 
اسـت. از اصـل یـاد شـده، در حقـوق  اثبـات 
اصـل دیگـر با عنـوان »اصل بی‌اثـری« دادرس 
اسـتخراج می‌گـردد. بنابرایـن، عناصـر اصلـی 
اصـل حاکمیـت اراده اصحـاب دعـوی مدنـی 
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بایـد در پرتـو هنجارهـای اصـل حاکمیـت اراده 
تعبیـر شـود. براین‌اسـاس، در هـر صـورت اراده 
اصحـاب دعـوی در رونـد دعوی نقـش محوری 
را ایفـاء می‌کنـد، ولی در نهایت این دادگاه اسـت 
کـه مأخـوذ بـه اراده اصحاب دعوی اسـت و این 
بی‌اثری دادرس یک روی سـکه اسـت که روی 
دیگـر آن را اصـل »ارايـه دلیـل توسـط اصحاب 
دعـوی« تشـکیل می‌دهـد. در نتیجـه باید گفت 
قاعـده بی‌اثـری قاضی، خود کیـی از نتایج اصل 
حاکمیـت اصحـاب دعوی اسـت و نبایـد با اصل 
بی‌طرفـی دادرس کـه کیـی از عناصر اصل حق 

دفاع اسـت، مشـتبه شـود.)9(
2-4- اعتبـار  قاعـده منـع تحصیـل 

دلیـل در امـور حقوقـی
قاعده منع تحصیل دلیل توسط دادگاه که نخستین 
بار در ماده‌ي57 قانون اصول محاکمات حقوقی 
مصوب 1290.ش پیش‌بینی شده بود  و تا هم‌اکنون 
در ارتباط با آثار مخصوص قانون بر قاعده موصوف؛ 

دیدگاه‌های متفاوتی ابراز شده است:
1- بر پایه نخستین دیدگاه، نصوص مزبور، اثری 
بر قاعده‌ی منع تحصیل دلیل ندارد و منظور از 
برای کشف  دادگاه  و تحقیقاتی که  »اقدامات 
حقیقت عمل می‌آورد« همان‌هایی است که در 
بخش دوم ماده‌ي358 آ.د.م 1318 تصریح شده و 
رسیدگی دادگاه و صدور رای مستلزم انجام آن‌ها 
بوده و به » معاینه محل و تحقیق از گواه‌ها و 
مسجلین اسناد و ملاحظه‌ی پرونده‌ی مربوط 
به دادرس و امثال این‌ها« خلاصه می‌شود. به 
عبارت دیگر، حذف مفاد ماده‌ي358 آ.د.م قدیم 
به معنای آن نیست که دادگاه بتواند برای اصحاب 
دعوی تحصیل دلیل کند. زیرا نخست دادرس 
باید بی‌طرف باشد و خروج از بی‌طرفی مخالف با 
عدالت است و مبنای تصریح قاعده منع تحصیل 
بی‌طرفی  اصل  سابق  ماده‌ي358  در  دلیل 
دادرسی بوده و در نتیجه حذف مفاد 358 تاثیری 
در موضوع ندارد و در هر حال دادرس مجاز به 
تحصیل دلیل نیست و اساساً ماده‌ي199 آ.د.م 
جدید با صدور ماده‌ي358 قانون سابق مخالفت 
و تضادی ندارد. زیرا متن ماده‌ي199 در حقیقت 
قسمت دوم ماده‌ي358 قانون سابق است و اگر بنا 
بود با قسمت دوم در تعارض باشد از ابتدا تصویب 

نمی‌شد و همان‌گونه که قسمت دوم ماده‌ي358 
هرگونه تحقیق را برای کشف واقع تجویز کرده 
است، ماده‌ي199 نیز همان حکم را بیان کرده 
از  برخی  البته  ندارد)10(.  وجود  تعارض  و  است 
حقوق‌دانان ضمن تقسیم دلایل به اخباری و 
احرازی، براین باورند که تحصیل دلیل در دلایل 
اخباری ممنوع اما در دلایل احرازی مجاز است.)11(

2-در برابر دیدگاه تفریطی یاد شده، دیدگاهی 
افراطی مطرح و ادعا شد که از این پس هدف 
دادرس رساندن حق به حق‌دار است و بنابراین، 
دادگاه باید هرگونه تحقیق و اقدامی را که برای 
حتی  دهد.  انجام  است،  لازم  حقیقت  کشف 
آن‌هایی که تاکنون مجاز نبوده است. از سوی 
دیگر، چون هدف رساندن حق به حق‌دار است 
رعایت مقررات مزبور به انحصار ادله، توان اثبات 
آن‌ها، آیین‌قانونی و زمان تهیه و ارايه‌ی ادله الزامی 
نمی‌باشد؛ در توجیه نظریه خود بیان می‌دارند که ما 
شاهد یک سیر تدریجی در فراز و فرود این قاعده 

هستیم؛ در مرحله‌ي اول، ما به یک قاعده سفت 
و سخت برخورد می‌کنیم که دادگاه‌ها را از هر 
گونه تحصیل دلیل منع و آن‌ها را فقط محدود 
)ماده‌ي57  می‌کند  دعوی  اصحاب  دلایل  به 
اصول محاکمات حقوقی مصوب1390 ش(. در 
مرحله‌ي دوم، شاهد تعدیل قاعده منع تحصیل 
آ.د.م  ماده‌ي358  دوم  )بخش  هستیم  دلیل 

مصوب 1318(. در سومین و آخرین مرحله، این 
قاعده دچار زوال و نابودی می‌گردد.)م 8 قانون 

اصلاح پاره ای از قوانین دادگستری(.)12(
3-باتوجه به افراط و تفریطی که دو نظریه‌ي فوق 
به آن قايل بودند، دیدگاه قابل پذیرش، معادل 
دو دیدگاه مزبور است. در حقیقت، قانون‌گذار با 
تصویب مواد8 و سپس28 و سرانجام199 یادشده، 
اراده خود را مبنی بر تعدیل قاعده منع تحصیل 
دلیل اعلام نموده، اما در مقابل نه تنها منصوص 
و  28ل.ق.ت.د.ع  ق.ا.پ.ق.د،   8 )مواد  مزبور 
199ق.ج( با توجه به فلسفه‌ی تدوین، شیوه‌ی 
تنظیم وسوابق امر، منطوقاً و مفهوماً یا مدلولًا 
توان مجاز نمودن تمام ممنوع‌ها را در ارتباط با 
تهیه و ارايه ادله ندارد، بلکه هر نص جدیدی، 
علی‌القاعده، باید با توجه به نصوص موجود تفسیر 
شده و به این‌ها حمل گردد. بنابراین آن‌چه مسلم 
است، هنوز هم ادله اثبات دعوی همان‌هایی است 
که در قانون شمارش شده و توان اثباتی هر یک از 
آن‌ها ، زمان ارايه و استناد به ادله نیز، علی القاعده، 
همان است که در قانون آمده است. اما دادگاه 
می‌تواند، راساً نیز اقدامات و تحقیقاتی را دستور 
دهد که انجام آن‌ها مستلزم درخواست هر یک از 

طرفین است.)13(
2-5- قلمـرو قاعـده منـع تحصیـل در 

حقوقی امـور 
آ.د.م  ماده‌ي199  در  که  اقداماتی  و  تحقیقات 
1379 به دادگاه اختیار آن داده شده است، تنها 
در ارتباط با فراهم آوردن و ارايه ادله می‌باشد و 
حداکثر می‌تواند به دادگاه اجازه دهد که تحقیقات 
و اقداماتی را که انجام آن مستلزم درخواست هر 
یک از طرفین است بدون درخواست او نیز انجام 
دهد)14(.بنابراین، دادگاه نمی‌تواند سایر مقررات را 
با دست آویز قرار دادن ماده مزبور نقض نماید، 
و دادگاه نمی‌تواند تحقیقات و اقداماتی را برای 
کشف حقیقت انجام دهد که حتی به درخواست 
اصحاب دعوی، انجام آن‌ها ممنوع یا لغو شمرده 
می‌شود. هم‌چنین تحقیقات و اقدامات مجازی که 
دادگاه راساً انجام می‌دهد، نمی‌تواند توان اثباتی 
بیش از ادله‌ی اصحاب دعوی و آن‌چه در قانون 
پیش‌بینی شده، داشته باشد. پس دادگاه در اجرای 
ادارات  از  راساً  می‌تواند،  ق.1379.  ماده‌ي199 

مرکـز ثقـل دعاوی دلیل اسـت و 
جایـگاه و اهمیت ادلـه در دعاوی 
به ویژه دعـاوی کیفری، غیرقابل 
اغماض و تسـامح اسـت. ادله به 
عنوان وسـایلی کـه قانوناً بتوانند 
وجـود یا عـدم وجود یـک واقعه، 
صحـت وسـقم یـک موضـوع را 
تایید کنند؛ از مهم ترین مسـايل 
آیین‌دادرسـی می‌باشـند. اثبات 
هـر امـری در مراجـع قضایی به 
مفهـوم نمایانـدن آن بـه کمـک 

دلیل اسـت.
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دولتی و....؛ اسناد و اطلاعات راجع به مورد دعوی 
را درخواست نماید، قرار تحقیق محلی و... صادر 
نماید. درهر حال، در انجام تحقیقات و اقدامات یاد 
شده، نه تنها دادگاه باید به‌گونه‌ای عمل نماید که 
در مکان اتهام خروج از بی‌طرفی قرار نگیرد، بلکه 

سایر مقررات قانونی را نیز رعایت کند.
3-  جایگاه قاعده منع تحصیل در امور 

کیفری
هم‌چنان که بیان گردید در دادرسی‌های حقوقی، 
به آن »منع تحصیل  قاعده‌ای وجود دارد که 
دلیل« گفته می‌شود. بدین معنا که در فرایند 
به  است  مکلف  دادرس  دادرسی‌ها،  این‌گونه 
دلیل‌های ارايه شده از هر دو طرف توجه کند 
و اجازه ندارد برای هیچی‌ک از دو طرف، دلیل 
پیشنهاد نماید. به دیگر سخن، تنها به دلیل‌هایی 
که طرفین ابراز کرده‌اند، بسنده می‌کند. هرچند 
این قاعده به موجب ماده‌ي 199 ق.آ.د.م مصوب 
برخی  می‌تواند،  قاضی  و  شده  تعدیل   1379
تحقیقات را برای کشف حقیقت انجام دهد. ولی در 
دادرسی‌های کیفری، دادرس نه تنها از تحصیل 
دلیل منع شده است، بلکه باید بکوشد تا دلایل به 
سود یا زیان متهم را گردآوری کند)15(.ماده‌ي93 
آ.د.ک 1392 مقرر می‌دارد »بازپرس باید درکمال 
بی‌طرفی و در حدود اختیارات قانونی، تحقیقات 
را انجام دهد و در کشف اوضاع و احوال، به نفع یا 
ضرر متهم است فرق نگذارد«. چنان‌که ملاحظه 
می‌شود، قاعده معروف »منع تحصیل دلیل« در 
فرایند دادرسی کیفری، به صورت قاعده دیگری 
آمده است و مقام قضایی را ملزم می‌نماید تا کلیه 
روشن‌تر،  بیان  به  کند.)16(  گردآوری  را  دلایل 
قاعده »منع تحصیل دلیل« به »وظیفه تحصیل 
دلیل« تبدیل شده است. به عنوان مثال، مطابق 
قسمت اخیر ماده‌ي70 آ.د.ک1392 در مواردی 
که تعقیب کیفری، منوط به شکایت شاکی است 
و بزه‌دیده محجور می‌باشد و ولی یا قیم نداشته 
یا به آن دسترسی ندارد......دادستان شخصی را 
به‌عنوان قیم موقت تعیین و یا خود امر کیفری را 
تعقیب می‌کند و اقدامات ضروری را برای حفظ و 
جمع‌آوری ادله جرم و جلوگیری از فرار متهم به 
عمل می‌آورند. این وظیفه تا آن‌جا پیش می‌رود 
که اگر در مواردی شاکی در جایگاه اعلام شکایت 

نباشد. مقام قضایی مکلف می‌شود برای او قیم 
موقت انتخاب کند تا شکایت او پیگیری شود. 
حتی قانون‌گذار اجازه می‌دهد اگر ظن قوی، به 
کشف جرم و یا اسباب و آلات آن وجود داشته 
باشد، دادرس خود بتواند دستور تفتیش و بازرسی 

منازل و اماکن و اشیاء را صادر کنند.)17(
3-1-  مفهوم تحصیل دلیـل در امــور 

کیفری
تحصیل دلیل در امور کیفری به معناي به‌دست 
آوردن و جمع‌آوری دلایل است. به عبارت دیگر، 
ساختن و به دست آوردن آن دسته از ادله و دلایل 
قانونی است که از سوی مراجع کیفری برای 
کشف واقع و تلاش برای رسیدن به حقیقت 
انجام می‌شود. برخلاف امور حقوقی، که اصولًا 
تحصیل دلیل، برخلاف اصل شناخته می‌شود. 
در امور کیفری، یک امر بدیهی و شناخته شده 
می‌باشد و دادرس کیفری وظیفه دارد تا اقدامات 
لازم را در جهت تحصیل دلیل و رسیدن به کشف 
واقع انجام دهد، اما وجود چنین امری برخلاف امور 
حقوقی ناشی از وجود عواملی چون جامعه، جرم 
و هدف مجازات در امور کیفری می‌باشد. منشاء 
وقوع جرم و هدف از مجازات در درجه اول جبران 
خسارت وارده به نظام عمومی است، درحالی‌که در 
امور حقوقی؛ منشاء زیان وارده به شخص و هدف 
جبران خسارت زیان‌دیده می‌باشد. درامورکیفری، 
تحصیل دلیل به عنوان کیی از تکالیف ضابطین 
و دادسرا به‌عنوان نهاد تعقیب است، این درحالی 
است که در امورحقوقی مدعی مکلف به ارايه دلیل 
است. درامورکیفری دلایل از قبل ارايه نشده، بلکه 
جمع‌آوری وتحصیل دلیل همزمان با ارتکاب جرم 
و یا بعد از آن می‌باشد، ولی در امور حقوقی اغلب 
دلایل ازقبل ارايه شده است. بنابراین، بایدگفت 
درامورکیفری مقام تعقیب و تحقیق تکلیف به 
باتوجه  تحصیل دلیل وجمع‌آوری دلایل دارد. 
به اصل برائت و بی‌گناهی متهم، مقام قضایی 
مکلف است کلیه اقدامات قانونی لازم رادرجهت 
تحصیل دلیل وجمع‌آوری ادله معتبر برای کشف 
حقیقت فراهم نماید. البته باید به این نکته اشاره 
کرد که آزادی تحصیل دلیل در امورکیفری با 
برخی محدودیت‌ها نیز روبرو است. اگرچه این 
محدودیت‌ها بیشتر در مرحله دادسرا به چشم 

می‌خورد. باتوجه به موارد فوق متوجه می‌شویم 
که میان امورحقوقی وکیفری در رابطه با تحصیل 
دلیل وکشف واقع تفاوت‌هایی وجود دارد؛ چراکه 
هدف و بیان مبنای متفــاوت در امورحقوقی 
وکیفری باعث می‌شود نحوه وکیفیت تحصیل 
دلیل و حدود کشف واقع نیز متمایز باشد. پس 
در امورحقوقی، تحصیل دلیل اصولًا به شرحی 
که قبلًا بیان گردید، به نفع کیی ازطرفین ممنوع 
است و هدف کشف واقع، آن‌هم ازطریق تبیین 
ادعاها است، ولی در امورکیفری علاوه برتبیین 
ادعاها، قاضی می‌تواند هراقدامی را انجام دهد. 
پس باید گفت کیی از تفاوت‌های بسیار اساسی 
بین دادرسی‌های مدنی وکیفری، در چگونگی 
گردآوری دلیل است که دوگانگی آشکارا دیده 
می‌شود. در دادرسی‌های حقوقی، قاعده »منع 
تحصیل دلیل« وجود دارد، در صورتی که در 
دادرسی کیفری، تکلیف به گردآوری دلیل مقرر 

می‌باشند.)18(
3-2-بررسـی اجمــالی نظام‌هــای 
دادرسی دنیا در ارتباط با تحصیل دلیل 

در نظام‌هاي دادرسي دنيا سه نظام دادرسي معتبر 
حاكم است: ۱- نظام دادرسي اتهامي۲- نظام 
دادرسي تفتيشي ۳- نظام دادرسي مختلط كه 
به موازات اين سه نظام دادرسي، سه نظام ادله 
اثبات دعوي نيز حاكم است؛ نظام دادرسي اتهامي 
نظام ادله قانوني و در نظام دادرسي تفتيشي نظام 
ادله آزاد يا اخلاقي حاكم است و در نظام دادرسي 
مختلط نيز اختلاطي از اين دو نظام ادله )يعني 
نظام ادله قانوني و نظام ادله آزاد يا اخلاقي( مطرح 
مي‌شود. در نظام ادله قانوني، دلايل شمارش 
شده و احصاء شده هستند و ارزش دليل توسط 
قانون‌گذار مشخص شده و قاضي حق تخطي 
از اين امر را ندارد. در اين نظام، نقش قاضي يك 
نقش منفعل است. در نظام ادله آزاد یا اخلاقی 
دلايل شمارش شده نيستند و به اختيار قاضي 
است. ارزش دليل را قاضي مشخص ميك‌ند و 
هر دليلي كه قاضي را به قناعت وجداني برساند، 
مهم و معتبر است. در اين نظام دست قاضي براي 
تحصيل دليل باز است. قاضي براي كشف حقيقت 
تحقيق ميك‌ند و نقش قاضي در ارايه دليل و اداره 
دليل به طوركامل فعال است. در نظام ادله مختلط 
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ضمن اينك‌ه دلايل احصاء شده است و ارزش آن 
نيز مشخص شده است، ليكن دست قاضي در 
كنار اين ادله شمارش شده و ارزش‌گذاري شده 
باز است. در اين نظام قاضي براي كشف حقيقت 
تحقيق ميك‌ند و هدف دادگاه از دادرسي فقط 
فصل خصومت نيست، بلكه رسيدن به حقيقت و 

واقعيت قضيه است.)19(
نظام دادرسي کیفری ايران، تقريباً از نظام ادله 
و  فرانسه  از حقوق  است  اقتباسي  كه  مختلط 
همين‌طور فقه اماميه، تبعيت می‌کند)20(. در نظام 
ادله اثبات دعواي ایران، در دعاوي يكفري مرحله 
تفتيشي از مرحله اتهامي تفككي شده است. در 
مرحله دادگاه به محض اينك‌ه يكفرخواست صادر 
شد و پرونده به دادگاه آمد، در آن‌جا مرحله اتهامي 
شروع مي‌شود. يعني آن‌جا اصل بر رعايت ادله 
قانوني ارزش‌گذاري شده و شمارش شده است. در 
دعاوي يكفري، بسياري از حقوق‌دانان معتقدند كه 
بايد نظام ادله آزاد حاكم باشد و دست قاضي نبايد 
بسته باشد، ولي بايد توجه داشته باشيم كه دست 
قاضي بايد در كجا بسته نباشد. دست قاضي )يعني 
قاضي ايستاده مثل بازپرس، داديار و دادستان( در 
مرحله تحقيقات مقدماتي و در مرحله دادسرا نبايد 
بسته باشد و كاملًا بايد باز باشد، ولي در مرحله 
دادگاه و در مرحله محاكمه، هر اقدامي كه قاضي 
به منظور تحصيل دليل انجام دهد، در واقع قاعده 
بي‌طرفي او را نقض ميك‌ند. در مرحله اتهامي اگر 
قرار باشد كه اقدامي در رابطه با تحصيل دليل 
انجام شود، بايد نماينده مدعي‌العموم آن را انجام 
دهد، يعني نماينده دادستان كه در جلسات دادگاه 
براي دفاع از يكفرخواست خود حاضر است، نه 
قاضي يكفري كه بايد بي‌طرفي خود بين شاكي و 

مدعي‌العموم و متهم را حفظ كند.
آزادی  کننـده  محـدود  3-3-قواعـد 

دلیـل درتحصیـل  دادرس 
با توجه به مطالب فوق این نتیجه به‌دست آمد که 
در حقوق ایران در دادرسی کیفری، تحصیل دلیل، 
به رسمیت شناخته شده است. ولی این امر مقید 
به این است که اولًا باید دلایل مشروع و قانونی 
باشد. علاوه بر آن، دلیل باید به طریق مشروع 
وقانونی تحصیل شده باشد. رعایت ضوابط قانونی 
به ویژه در مرحله تحقیقات مقدماتی و بازپرسی 

از متهم، اهمیت فراوانی دارد. عدم رعایت برخی 
از اصول و قواعد حاکم بر دادرسی‌های کیفری 
مانند اصل مشروعیت تحصیل دلیل می‌تواند 
ادله تحصیلی را در معرض بطلان و سلب اعتبار 
قرار دهد. در حقوق ایران، در خصوص بطلان یا 
اعتبار ادله تحصیلی از طریق غیرقانونی، مقررات 
واضح و روشن وجود ندارد، هرچند که به صراحت 
برای عامل آن مجازات تعیین نموده است. البته 
در نظام عدالت کیفری ایران بی‌اعتباری ادله در 
موارد نقض شدید حقوق متهم مانند شکنجه به 
صراحت به رسمیت شناخته شده است. اصل38 
قانون اساسی، شهادت، اقرار و سوگندی راکه 
تحت اجبارکسب شده باشد، فاقد ارزش و اعتبار 
و در حقیقت باطل دانسته و بند9 ماده واحده 
قانون احترام به آزادی‌های مشروع و حفظ حقوق 
شهروندی این‌گونه دلایل را فاقد وجاهت شرعی 
ق.آ.د.ک  ماده‌ي36  است)21(.  خوانده  قانونی  و 
نیز به طور ضمنی و تلویحی به بی‌اعتباری ادله 
ق.آ.د.ک  ماده‌ي‌36  کرده‌اند.  اشاره  غیرقانونی 
بیان می‌کند: »گزارش ضابطین در صورتی معتبر 
است که برخلاف اوضاع و احوال و قراين مسلم 
قضیه نباشد و براساس ضوابط و مقررات قانونی 
تهیه و تنظیم شود.« با این حال آن‌چه در تمامی 
این موارد به چشم می‌خورد، عدم تمایل مقنن 
به اظهارنظر درباره‌ي دلایل اتهامی است که با 
استفاده از روش‌های غیرقانونی به دست آمده 
است. به نظر می‌رسد مقنن با آگاهی از پیامدهای 
ناشی از مستثنی کردن ادله‌ای که بدون رعایت 
تشریفات قانونی به‌دست آمده است، حاضر به 
پذیرش بی‌اعتباری ادله جز در موارد استثنایی 
نشده و بهره‌گیری از ساز و کار ناموثر مجازات 
مأمور متخلف آن در موارد خاص را برای اعمال 
این قاعده )بی‌اعتباری ادله غیرقانونی( ترجیح 
داده است. بنابراین قلمرو توسل به این قاعده 
و  است  محدود  بسیار  ایران  تقنینی  نظام  در 
بندرت منجر به بی‌اعتباری ادله به دست آمده 
می‌شود. به عبارت دیگر، هر چند در آیین‌دادرسی 
کیفری ایران در خصوص بطلان ادله تحصیلی 
با بطلان تحقیقات و فرآیند دادرسی مقررات 
واضح و روشنی وجود ندارد؛ ولی مبرهن است، 
عدم رعایت برخی از قواعد و مقررات دادرسی 

می‌تواند از جهات درخواست تجدیدنظر از آرای 
مراجع کیفری قرار گیرد و رویه قضایی ایران نیز 
در پاره‌ای از آرای خود، عدم رعایت این تشریفات 
را نه به عنوان ابطال فرآیند تحقیق و دادرسی بلکه 
به عنوان دلیلی برای نقض و رسیدگی مجدد به 
آرای دادگاه‌های کیفری داشته است.)22( هم‌چنین 
دکترین، نقض مقررات دادرسی و تحصیل دلیل 
از طرق نامشروع را برخلاف حقوق بشر و مقررات 
قانون اساسی و فاقد ارزش و اعتبار قضایی، دانسته 
است.)23( اما در مجموع با تدقیق در قوانین و رویه 
قضایی، در خصوص بطلان ادله و سلب اعتبار از 

دلیل روکیرد روشن و واضحی وجود ندارد.
3-4- آثار عدم رعایت اصل مشروعیت 

تحصیل دلیل
 همان‌طور که ملاحظه گردید؛ مشروع و قانونی 
بودن دلیل برای ارايه آن به دادرس کافی نیست 
و علاوه بر آن؛ دلیل باید به طریق مشروع و قانونی 
تحصیل شود و اصولًا نقض تشریفات اساسی 
دادرسـی سبب بطلان قضایـی ادله تحصیلی 
می شود. زیرا»مهم ترین دلیل در اثبات یک 
واقعه مجرمانه؛ چنان‌چه در تحصیل آن ضوابط 
قانونی و شرایط مقرر نادیده گرفته شده باشد؛ فاقد 
اعتبار تلقی می‌شود«.)24( اما در مورد اثر این بطلان 
در فرایند دادرسی؛ این مسأله باقی می‌ماند که آیا 
بطلان دلیل تحصیل شده؛ فرایند دادرسی و سایر 
ادله را هم تحت تاثیر قرار داده و آن‌ها را کلًا از 
درجه اعتبار ساقط می‌سازد؟ یا تنها اثر این بطلان 
به خود دلیل فی نفسه نامشروع؛ محدود می‌شود؟ 
به عبارت دیگر؛ در صورتی که ادله تحصیل شده 
به روش غیرقانونی حتی با نقض شدید حقوق 
متهم مانند شکنجه به دست آمده، با واقعیت 
مطابقت داشته باشد، می‌توان آن ادله را معتبر 
دانست؟ به عبارت معروف‌تر می‌توان گفت که: 

»میوه درخت فاسد، فاسد است«؟
در نظام دادرسی برخی کشورها؛ با توجه به اصل 
آزادی دادرس در مورد ارزیابی ادله تحصیل شده؛ 
اثر جزيی یا نسبی بودن یا مطلق بودن بطلان و 
سلب اعتبار از ادله؛ به قاضی واگذار شده است. 
براساس بند دوم ماده‌ي174 قانون آیین‌دادرسی 
تصمیم  تحقیق  فرانسه »شعبه  کیفری کشور 
می‌گیرد؛ آیا بطلان باید به تمام یا قسمتی از 
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اعمال یا اسناد دادرسی باطل شده محدود شود؛ یا 
به تمام یا قسمتی از دادرسی بعدی نیز گسترش 
یابد«. به عنوان مثال؛ شعبه جنایی دیوان‌عالی 
کشور فرانسه در کیی از آرای خود بر این عقیده 
است که »فقط در صورتی باید اعمال دادرسی 
باطل شود که این اعمال؛ ریشه و بقای خود را بر 
مبنای اعمال باطل شده قرار داده باشند«.)25( به 
بیان دیگر؛ این محرز و مسلم است که نفس دلیل 
تحصیل شده از این طریق از درجه اعتبار ساقط 
می‌باشد. اگر دلیل باطل شده؛ تنها دلیل موجود در 
پرونده باشد؛ مقام قضایی طبق اصل برائت؛ ملزم 
به صدور حکم به بی‌گناهی متهم است؛ چراکه 
دلیل باطل مثل آن است که اصلًا از ابتدا هیچ 
دلیلی وجود نداشته است. اما اگر دلیل باطل شده؛ 
تنها دلیل موجود در پرونده نباشد؛ این در اختیار 
مقام قضایی است که اثر بطلان این دلیل را به 
سایر ادله و فرایند دادرسی تسری دهد یا خیر؟ 
این امر بنای اصل آزادی اختیار دادرسی کیفری 
در ارزشیابی ادله است. اصل38 قانون اساسی به 
نحوی انشاء شده است که ممکن است ادعا شود؛ 
اطلاعات کسب شده از طریق شکنجه فاقد ارزش 
و اعتبار نیست و اگرچه شکنجه جرم است ولی 
اطلاعات حاصل از آن )برخلاف اقرار( معتبر است. 
برخی معتقدند؛ قانون‌گذار ایران از تئوری میوه 
درخت فاسد، فاسد است؛ تبعیت نکرده است و 
باید جرم مکشوف را قابل تعقیب دانست.)26( به 
نظر می‌رسد در این خصوص باید بین ادله اخباری 
که در واقع با خبر دادن اشخاص، مقام رسیدگی 
کننده پی به وقوع جرم می‌برد و منحصربه اقرار، 
شهادت و سوگند می‌باشد و ادله احرازی که در 
واقع امور خارجی و عینی می‌باشند که با ملاحظه 
آن‌ها، قاضی پی به وقوع جرم می‌برد، که امارات 
و قراین در این دسته قرار می‌گیرد، تفاوت قايل 
شد. در ادله احرازی چنان‌چه اظهارات متهم حاوی 
اطلاعاتی غیر از اقرار و شهادت باشد، مانند محل 
دفن جسد مقتول و از این طریق و به واسطه‌ي 
به  از محل جسد مقتول، منضم  اطلاع متهم 
اوضاع و احوال حاکم بر قتل، بازپرس پی به وقوع 
جرم توسط متهم ببرد، در این‌جا اطلاعاتی که 
از وی اخذ شده، ولو به طور غیر قانونی، در واقع 
بیان امور خارجی و عینی می‌باشند که در عالم 

خارج موجود می‌باشد. برخلاف ادله اخباری که 
می‌توان آن‌ها را بی‌اعتبار اعلام کرد، اوضاع و 
احوال خارجی را نمی‌توان غیر معتبر دانست و 
استنباط قضایی از این امارات و قراين است که به 
صفت معتبر یا غیرمعتبر موصوف می‌گردد.)27( به 
سخن دیگر، ادله به دست آمده مانند اقرار ناشی از 
شکنجه، باطل و موجب مجازات کیفری عامل آن 
می‌باشد، اما اطلاعات به دست آمده از این روش 
که ناظر به امور عینی و خارجی می‌باشد می‌تواند 
به عنوان قرینه و اماره در اثبات مجرمیت متهم 
در نظر گرفته شود. )28(البته باید اذعان کرد؛ با 
توجه به این که »مستندات علم قاضی باید معتبر 
و غیر مخدوش باشد«)29(و با موازین معتبر شرعی 
و قانونی انطباق داشته باشد.)30( پذیرفتن ادله‌ای 
که اعتبار قانونی دلیل را ندارد »تحت عنوان 
اجرای عدالت،  و  برای قضاوت  قرینه« گرچه 
لازم و مفید تشخیص داده شود، موجب می‌گردد 
که در تحصیل دلیل توسل به طرق نامشروع و 
غیرصادقانه تعمیم یابد و در نتیجه به حقوق فردی 
صدمه و لطمه بزند)31(. به هر حال در رویه قضایی، 
روکیرد صریح و روشنی در این خصوص دیده 
نمی‌شود و تا حدودی با تشتت آراء مواجه هستند.
3-5-مرجع اصلی  تحصیل دلیل در امور 

کیفری
با توجه به قوانین موجود و رویه قضایی، دادسرا 
به عنوان مقام تعقیب و تحقیق نقش اصلی را در 
اجرای این امر دارد، به عبارت دیگر، با توجه به 
تفکیک نهاد تحقیق و صدور حکم از هم، دادسرا 
و قضات تحقیق مکلف هستند کلیه اقدامات لازم 
را برای جمع‌آوری دلایل و ادله معتبر انجام دهند 
بردارند)ماده‌ي22  گام  واقع  در جهت کشف  و 
مقام  بنابراین،  کیفری(.  آیین‌دادرسی  قانون 
تعقیب و تحقیق با توجه به تکلیفی که در جهت 
تحقیقات و جمع‌آوری ادله دارد، نسبت به دادگاه 
نقش موثرتری در اجرای تحصیل دلیل بر عهده 
دارد و به همان اندازه نیز در اجرای آن نسبت به 
دادگاه دارای مسؤولیت بیشتری می‌باشد. با توجه 
به آن‌که تحقیقات مقدماتی و تکمیل پرونده در 
دادسرا انجام می‌شود، قاضی دادگاه می‌تواند در 
بسیاری از موارد برای کشف واقع اقدامات لازم 
را انجام دهد، حتی در بسیاری از موارد از جمله 

قاضی  خود  340ق.آ.د.ک.  و  مواد306  جرایم 
دادگاه می‌تواند اقدامات و تحقیقات مقدماتی را 
به تجویز قانون انجام دهد. منظور از دادگاه صالح 
در این مواد بر حسب مورد دادگاه کیفری یک 
یا دو یا دادگاه اطفال است.)32( اما نکته مهم در 
مرحله دادگاه رعایت اصل بی‌طرفی توسط قاضی 
آیا  بی‌طرفی  اصل  به  توجه  با  حال  باشد.  می 
می‌توان گفت قاضی دادگاه نیز می‌تواند تحصیل 
دلیل نماید؟ بر فرض مثبت بودن پاسخ، آیا  این امر 
باعث خدشه‌دار شدن اصل بی‌طرفی نمی‌شود؟ آیا 
باید گفت کشف واقع و تحصیل دلیل برای آن در 
امور کیفری نسبت به قاضی دادگاه همانند مرحله 
دادسرا است یا اینکه قاضی کیفری هم‌چون قاضی 
حقوقی تنها از طریق تبیین ادعاها به کشف حقیقت 
دست میی‌ابد؟ بر فرض صحیح بودن مورد دوم 
آیا این امر با انجام هرگونه اقدامی توسط قاضی 

دادگاه برای کشف واقع در تعارض نمی‌باشد؟ 
اصولًا تحصیل دلیل از سوی قاضی برای کشف 
واقع است و براین‌اساس، شناخت و فهم کشف 
واقع در امور کیفری می‌تواند به عنوان عاملی 
موثر در جهت تعیین حدود تحصیل دلیل باشد. 
در این رابطه قانون‌گذار ما موارد اندکی را در 
رابطه با کشف واقع و تحصیل دلیل که آن هم 
به مرحله دادسرا و تحقیقات مقدماتی برمی‌گردد؛ 
بیان کرده است، از سوی دیگر در مرحله دادگاه؛ 
با توجه به ملاک تبصره‌ي1 ماده‌ي285 قانون 
آیین‌دادرسی کیفری که مقرر می‌دارد »تحقیقات 
مقدماتی تمامی جرایم افراد زیر15 سال به طور 
مستقیم در دادگاه اطفال و نوجوانان به عمل 
می‌آید و دادگاه مذکور کلیه وظایفی را که طبق 
قانون بر عهده ضابطان دادگستری و دادسرا است 
انجام می‌دهد«. می‌توان استنباط کرد در تمامی 
مواردی که قانون‌گذار رسیدگی به آن‌ها را در 
صلاحیت دادگاه گذاشته است؛ دادگاه مزبور کلیه 
وظایفی را که طبق قانون بر عهده دادسرا است؛ 
داراست و هر اقدامی را برای کشف واقع  لازم 
باشد می‌تواند انجام دهد)33(. اما از طرفی ملزم به 
رعایت اصل بی‌طرفی در رسیدگی می‌باشد، به 
این معنا که در تحصیل دلیل باید طوری عمل 
کند که نفع طرفین در آن ملاک نباشد، بلکه تنها 
هدف کشف واقع باشد، درواقع، تحصیل دلیل 
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برای کشف واقعیت یا همان تبیین ادعاها باشد. 
بنابراین باید گفت قاضی نباید به نفع کیی از 
طرفین به تحصیل دلیل و ساختن دلایل بپردازد 
چراکه این‌گونه تحصیل دلیل کردن مغایر با اصل 
بی‌طرفی می‌باشد. برای نمونه زمانی که قاضی 
دادگاه بر طبق ماده‌ي340 آ.د .ک. خود اقدام به 
انجام تحقیقاتی می‌کند و یا زمانی که به طور 
اتفاقی دلیلی خارج از ادله ارايه شده طرفین پیدا 
می‌کند و از آن برای صدور حکم استفاده می‌کند، 
در واقع اصل بی‌طرفی را مخدوش کرده است. با 
لحاظ قراردادن آن‌چه که در مورد تحصیل دلیل 
و کشف واقع در امور کیفری گفتیم و با توجه به 
قوانین و مقررات و رویه موجود و هم‌چنین جنبه 
عمومی جرایم، کشف واقع و تلاش برای رسیدن 
به حقیقت ملاک و هدف اصلی قانون‌گذار در 
امور کیفری می‌باشد. براین‌اساس به قاضی دادگاه 
اجازه هرگونه اقدامی داده شده است تا بتواند از 
طریق آن به کشف حقیقت دست یابد. پس باید 
گفت کشف واقع در امور کیفری و مرحله دادگاه 
فراتر از تبیین ادعاها می‌باشد و رسیدن به هرگونه 
دلیل در جهت کشف جرم و اقناع وجدانی قاضی، 
به غیر از مواردی که قانون برای تحصیل دلیل منع 
کرده است، شامل می‌شود. تحصیل دلیل از سوی 
قاضی دادگاه حتی خارج از اقدامات دادسرا و ادله 
طرفین و پیدا کردن دلایل برای کشف حقیقت، 
اگرچه به نوعی در جهت جبران لطمه وارده به 
جامعه و شخص  است، ولی در واقع با توجه به 
جنبه عمومی جرم، تحصیل دلیل برای کشف 
واقع را بر اصل بی‌طرفی ترجیح یافته است. چرا 
که آن‌چه مد نظر قانون‌گذار است کشف واقع در 
امور کیفری است. براساس تفکیک میان دادسرا و 
دادگاه، هدف دادسرا جمع‌آوری دلایل و تحصیل 
دلیل و اثبات جرم می‌باشد و هدف دادگاه هم 
رسیدگی به پرونده تکمیلی توسط دادسرا و تنها 
تبیین ادعاها و در نتیجه رعایت اصل بی‌طرفی 
است. ولی از طرف دیگر، به دلایلی چون جنبه 
عمومی جرم و دادن اختیارات به دادگاه برای 
کشف واقع، باید گفت قاضی می‌تواند هر اقدام 
قانونی را برای کشف واقع و رسیدن به حقیقت 
اقدام به جمع‌آوری  اگر خود  انجام دهد، حتی 
دلایل و تحصیل دلیل نماید که در نتیجه منجر 

به عدم رعایت اصل بی‌طرفی می‌شود. کشف 
جرم و اقناع وجدانی قاضی مساله‌ای مهم در امور 
کیفری است و برهمین‌اساس برخلاف امور مدنی 
که در آن قاعده منع تحصیل دلیل جاری است، در 
امور کیفری اصل بر تحصیل دلیل است و این امر 

علاوه بر دادسرا در دادگاه نیز جاری است. 
برآمد

دلیل  تحصیل  منع  قاعده  قلمرو   در خصوص 
در امور حقوقی، با توجه به ماده‌ي199آ.د.م.که 
دادرس را مکلف به انجام هرگونه اقدام لازم برای 
کشف حقیقت می‌کند و با در نظر گرفتن ضمانت 
اجرای ماده یاد شده در بند5 ماده‌ي371 ‌‌آ.د.م، 
دادگاه می‌تواند راساً اقدامات و تحقیقاتی را دستور 
دهد که انجام آن‌ها مستلزم درخواست هر یک 
از طرفین است. البته دادگاه نمی‌تواند تحقیقات 
و اقداماتی را برای کشف حقیقت انجام دهد که 
حتی به درخواست اصحاب دعوی، انجام آن‌ها 
ممنوع یا لغو شمرده می‌شود. هم‌چنین تحقیقات 
و اقدامات مجازی که دادگاه راساً انجام می‌دهد، 
نمی‌تواند توان اثباتی بیش از ادله‌ی اصحاب دعوی 

و آن‌چه در قانون پیش‌بینی شده، داشته باشد. ولی 
در امور کیفری؛ با توجه به قوانين و مقررات و رويه 
موجود و هم‌چنين جنبه عمومي جرايم، كشف واقع 
و تلاش براي رسیدن به حقیقت ملاك و هدف 
اصلي قانون‌گذار مي‌باشد و براين‌اساس، به قاضي 
اجازه هرگونه اقدامي داده شده است تا بتواند از 

طريق آن به كشف حقيقت دست يابد. پس بايد 
گفت كشف حقیقت در امور يكفري فراتر از تبيين 
ادعاها مي‌باشد و رسيدن به هرگونه دليل در جهت 
كشف جرم و اقناع وجداني قاضي، آن هم با هر 
اقدامي، به غير از مواردي كه قانون براي تحصيل 
دليل منع كرده است، شامل مي‌شود. تحصيل 
دليل ازسوی قاضي کیفری حتي خارج از اقدامات 
براي  ادله طرفين وپيدا كردن دلايل  دادسرا و 
كشف حقيقت اگر چه به نوعي در جهت جبران 
لطمه وارده به جامعه و شخص برمي‌آيد، ولي در 
واقع با توجه به جنبه عمومي جرم تحصيل دليل 
برای كشف واقع را بر اصل بي‌طرفي ترجيح داده 
است. چرا كه آن‌چه مد نظر قانون‌گذار است، كشف 
واقع در امور يكفري است، براساس تفككي ميان 
دادسرا و دادگاه هدف دادسرا، جمع‌آوري دلايل و 
تحصيل دليل و اثبات جرم مي‌باشد و هدف دادگاه 
هم رسيدگي به پرونده تكميلي توسط دادسرا و 
تبيين ادعاها و در نتيجه رعايت اصل بي‌طرفي 
است.  ولي از طرفي ديگر به دلايلي چون جنبه 
عمومي جرم و دادن اختيارات به دادگاه براي كشف 
واقع، بايد گفت قاضي مي‌تواند هر اقدام قانوني 
را براي كشف واقع و رسيدن به حقیقت انجام 
دهد، حتي اگر خود اقدام به جمع‌آوري دلايل و 
تحصيل دليل نمايد كه در نتيجه منجر به عدم 
رعايت اصل بي‌طرفي مي‌شود.ك شف جرم و اقناع 
وجداني قاضي مساله‌ای مهم درامورکیفری است و 
برهمین اساس برخلاف امور مدنی که درآن قاعده 
منع تحصیل دلیل جاری است در امورکیفری اصل 
برتحصیل دلیل است و این امر علاوه بر دادسرا در 
دادگاه نیز جاری است. ولی تحصیل دلیل مقید بر 
این است که به روشی قانونی صورت گیرد و دلیل 
نیز مبنای قانونی داشته باشد. البته در صورتی که 
ادله تحصیل شده به روش غیرقانونی حتی با نقض 
شدید حقوق متهم مانند شکنجه به دست آمده، ولی 
با واقعیت مطابقت داشته باشد، درخصوص قابلیت 
استناد بودن آن؛ باید بین ادله اخباری و ادله احرازی 
تفاوت قايل شد. در ادله احرازی چنان‌چه اظهارات 
متهم حاوی اطلاعاتی غیر از اقرار و شهادت باشد 
مانند محل دفن جسد مقتول؛ برخلاف ادله اخباری 
که می‌توان آن‌ها را بی‌اعتبار اعلام کرد، اوضاع و 

احوال خارجی را نمی‌توان غیر معتبر دانست. 

در خصوص قلمرو  قاعـده منع 
امور حقوقی،  تحصیل دلیل در 
با توجه به ماده‌ي199آ.د.م.که 
دادرس را مکلـف بــه انجـام 
هرگونــه اقــدام لازم بــرای 
کشف حقیقت می‌کند و با در نظر 
گرفتن ضمانت اجرای ماده یاد 
شده در بند5 ماده‌ي371 ‌‌آ.د.م، 
دادگاه می‌تواند راسـاً اقدامـات 
و تحقیقاتی را دستــور دهد که 
انجام آن‌ها مستلزم درخواست 

هر یک از طرفین است.
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شــروع به جرم عبارت ‌اســت از رفتاری که به منظور عملی نمودن قصد مجرمانه انجام شــده، لیکن به جهت مانع خارجی به 
تحصیل نتیجه مورد نظر منتهی نگردیده است. شروع به جرم وقتی مستوجب کیفر است که برای مرتکب آن ضمانت اجرای 
کیفری پیش‌بینی شــده باشــد. به عبارت دیگر، فرديك ه قصد دارد   دســت به عمل مجرمانه ای  بزند، ابتدا نقشــه آن را در ذهن 
خود طراحي مي‌كند و هنگاميك ه توانست تصميم قطعي بگيرد مقدمات آن جرم را فراهم مي‌كند، پس از تهيه مقدمات لازم 
 كيرفتار فيزيكي را انجام مي‌دهد تا اين‌كه به كي نتيجه دستي ابد. روشن استك ه فكرك ردن درباره كي جرم و فراهم‌سازي 
مقدمات آن، جرم محسوب نمي‌شود.  شروع به جرم در همه مستوجب مجازات نیست، بلكه تنها در جرايم مهم قابل مجازات 
است.  به علاوه جرميك ه منتهي به نتيجه شود، قابل تعقيب و مجازات است. در اين نوشته سعي بر آن شد تا »شروع به جرم« 
راك ه در حقوق اكثرك شورها از جمله ايران و فرانسه پیش‌بینی شده است، و مقنن در قانــون مصـوب 1392 توجه ویژه ای 

به آن نموده است، مورد بررسي قرار دهيم.
 واژگان کلیدی: شروع به جرم، اعمال مقدماتي، شروع به اجرا، جرم

سعيد وظيفه دوست ،  دانشجوی کارشناسی ارشد حقوق جزا وجرم‌شناسی

شروع به جرم 
درحقوق ايران و فرانسه

چکیده



ماهنامه دادرسی شماره  116، سال بیستم خرداد وتیر  1395

38

درآمد
منشاء اوليه حقوق يكفري فرانسه و كشورهاي هم 
خانواده‌ي حقوقي اين كشور را بايد در حقوق رم 
باستان و درآميختگي اين حقوق با حقوق كليسايي 
حقوق  مواد  وسطي،  قرون  در  نمود.  جست‌جو 
ميان عرف‌هاي  پراكنده در  به صورت  يكفري 
مختلف يافت مي‌شد و ويژگي اين حقوق تنوع 
و گوناگوني بود. در پايان قرون وسطي، جنبشي 
بود، در  قوانين سركوب‌گر  با  آشتي  كه در پي 
بسياري از كشورهاي اروپايي ايجاد شد و منجر 
افزايش  و  رومي  احياي حقوق  از  پشتيباني  به 
چيرگي دولت گرديد. در قرن شانزدهم انحصار 
فزاينده‌ي وضع قانون و نظام عدالت يكفري در 
دست مقامات حكومتي افتاد. از اين رو، گاه اين 
و  سركوب‌گري  قرون  سخت‌گيرترين  به  قرن 
مجازات‌گرايي معروف شده است، چندان كه اين 
رويه را در رسوم و عادت‌هاي سخت‌گيرانه و قوانين 
موسوم به »كارولين« و »فرديناند« فرامين پادشاه 
پرتقال و در قرن بعدي در فرمان يكفري1670 
فرانسه و نظاير آن مي‌يابيم. از آنجاك‌ه در اين جوامع 
هنوز اعتقاد به آزادي ارزش به شمار نمي‌آمد، در 
همه جا تقريباً سياهه‌ي جرايم، قوانين بي‌رحمانه 
و مجازات‌هاي بدني كه به نمونه‌اي عبرت‌انگيز 
مبدل گشته‌اند، فراوان بود و با وجود تلاش‌هايي 
به حاكميت عمومي  كه در پي تمركز بخشي 
بود، در اين دوران دادگستري خصوصي هنوز با 
نظام سزادهي عمومي رقابت ميك‌رد. در قرن 
هجدهم جنبش روشنگري در پي انساني كردن 
حقوق يكفري، تعديل عدالت يكفري و نيز تدوين 
قوانين يكفري درآمد، كه بي‌شك به سختي ولي 
پيشاپيش حقوق يكفري جديد اروپايي غربي را 

نويد مي‌داد. )1( 
پيشينه‌ي قانون‌نويسي و قانون‌گذاري مدرن در 
ايران به دوران مرحوم ميرزا تقي‌خان اميركبير باز 
مي‌گردد. پس از آن نيز با انتصاب »كنت دو مونت 
فوت اتريشي« در سال 1258خورشيدي به رياست 
نظميه شهر تهران، كتابچه‌اي 58 ماده‌اي در امور 
يكفري توسط ايشان تهيه گرديد و به تصويب 
ناصرالدين شاه رسيد. در اين كتابچه براي نخستين 
بار مجازات‌هاي عرفي مورد حكم قرار گرفت و 
جرايم به 3 دسته جنايت، جنحه و خلاف تقسيم 

شدند. با اين اوصاف و نبود ساختارهاي منظم براي 
اجراي قوانين و برقراري عدالت، انقلاب مشروطه 
نخست و به منظور دسترسي به عدالت و قانون به 
وقوع پيوست و در سال 1285 خورشيدي يعني 
يكصد وهفت سال پيش، ايران نيز صاحب قوه‌ي 

مقننه برآمده از راي ملت گرديد. )2(
مي‌توان گفت بخش عمده‌اي از مباني حقوق ايران، 
ريشه در اصول حقوقي فرانسه دارد و حتي مباني 
حقوق يكفري در بخش حقوق جزاي عمومي و 
آيين‌دادرسي يكفري نيز از اين امر مستثناء نيست. 
همان‌طور كه روشن است علم حقوق از شاخه 
علومي است كه بررسي تطبيقي مي‌طلبد تا بتوان 
به يك نتيجه عادلانه و منطقي دست يافت؛ در اين 
نوشتار برآنيم »شروع به جرم« را درحقوق جزاي 
جمهوری اسلامی ايران و فرانسه مورد بررسي 

قرار دهيم.
1- مفهوم شروع به جرم

جزء  دو  از  مركب  جرم«  به  »شروع  اصطلاح 
)شروع( و )جرم( است. جرم در لغت به معناي 
است.)3(  رفته  كار  به  بزه  و  گناه  تجاوز،  تعدي، 
از  است  عبارت  واژه  اين  انگليسي  معادل‌هاي 

)4()Offenece – Felony – Crime(
 ”Infraction“ ،معادل فرانسوي واژه‌ي جرم
است كه مفهوم “Crime” به معناي جنايت و 
lit”é”D به معناي جنحه را شامل مي‌شود و از روي 
تسامح دو واژه اخير را به جاي “Infraction” نيز 

به كار مي‌برند. )5(
شـروع بـه معنـاي آغـاز كـردن و دسـت بـه كار 
شـدن اسـت، )بدايـت( نيـز بـه هميـن معنـي 
اسـت. واژه‌ي “beginning” در انگليسـي و 
“Commencement” در فرانسـه متـرادف 

كلمـه شـروع بـه شـمار مي‌آينـد.)6(
عمل مقدماتي، در لغت به معناي »امري كه بايد 
مقدم بر امر ديگري پديد آيد« و »كار نخستين« 
است و معناي اصطلاحي آن، اجراي اعمال و تهيه 
مقدماتي به منظور ارتكاب جرم است كه دور از 

معناي لغوي آن نيست.
»عمل  مقدماتي،  عمل  جاي  به  عرب  نويسندگان 
تحضيري« يا »الأعمال التحضيريه« را به كار برده‌اند.)7( 
 Preparatory“ اصطلاح انگليسي اين عبارت
آن  فــــــــرانســـوي  ــرادف  ٌـٌ متـــ و   ”act

Acte paratoire”épr“ است.)8(
شروع به اجراء يعني اقدام براي به فعليت درآوردن 
و به منصه ظهور رسانيدن مقصود و كاري كه مورد 
نظر است. در اصطلاح حقوق جزا، منظور آن است 
كه بزهكار به اعمال اجرايي جرم مورد نظر اقدام 

و مبادرت كند.
اصطلاح »البدء في التنفيذ« در ادبیات حقوقي عرب و در 
 D’execution”حقوق فـــــرانسه اصطلاح
عمل  معناي  به   )9(  ”commencement

اجرايي يا شروع به اجرا است.
شروع به جرم يعني اقدام و دست يازيدن به عملي كه 
در صورت وقوع، به موجب قانون جرم به شمار مي‌آيد، 
ولي در نتيجه مداخله عامل غيرارادي بلا اثر مانده 
نتيجه حاصل نمي‌شود. اصطلاح شروع به جرم به 
مفهومي كه در اين مقاله مورد بحث و بررسي قرار 
گرفته است، در واقع، يك مفهوم مركب از نخستين 
معناي لغوي واژه‌ي »شَرَع« و كلمه جرم به معناي 
عملي كه به موجب قانون قابل مجازات است را در 
 )10( ”Attempt“ برمي‌گيرد. در انگليسي واژه‌ي
و در فرانسه “Tentative” )11( مترادف شروع 
 Tentative de“ .به جرم به حساب مي‌آيند
به جرم  به معناي شروع  فرانسه  در   ”crime
 Attemped“ است و مترادف آن در انگليسي
جرم  به  شروع  معناي  همين  مفيد   ”felony
اصطلاحي است. به طور معمول واژه‌ي )محاوله( 
در زبان عربي و “Tentetive” در زبان فرانسه 
و “Attempt” در انگليسي به تنهايي و بدون 
مضاف‌اليه مورد استفاده قرار مي‌گيرند، در حالي 
كه در ادبيات حقوقي ما واژه »شروع« به تنهايي 
وافي در بيان مفهوم شروع به جرم نيست. مجازات 
در لغت به معناي »سزاي بدي را دادن و يكفر« 
است.)12( عقوبت و عقاب نيز كه در لغت عرب 
به معناي »به دنبال آمدن« و »جانشين شدن« 
آمده است، به اين اعتبار كه به دنبال ارتكاب جرم 
مجازات  واژه  با  مي‌گردد،  اعمال  مجرم  درباره 
مترادف است. اصطلاح »عَقَّبْ مجرماً« به معناي 
النهار«-  يعقّب  يا »الليل،  تعقيب كرد  را  مجرمي 
night fllows day- شب روز را تعقيب ميك‌ند 
ريشه در همين معناي لغوي دارد. )13( در انگليسي 
در  و   )14(  ”Penalty“ يا   ”Punishment“
 )15( ”paine“ و énalité”p“ حقوق جزاي فرانسه
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مترادف عقوبت و مجازات بوده و مفيد معنايي هستند 
كه در ادبيات حقوقي ما يكفر و مجازات آن را تداعي 

ميك‌ند. )16(
2- شروع به جرم در حقوق کیفری ایران

شروع به اجرای جرم، اعمالی متصل و موصل به 
جرم است و بدون ابهام قصد مجرمانه]مرتکب[را 
آشکار می‌کند. شروع به جرم يك نهاد جديد در 
حوزه حقوق يكفري مي‌باشد كه در يكي، دو قرن 
اخير شكل منسجم به خود گرفته است. در گذشته، 
صرف فعل جرم را اهميت مي‌دادند؛ به عبارتي 
جرم يا به وقوع مي‌پيوست و يا نه؛ در صورت اخير 
مجازاتي هم در ميان نبود چون اصلًا جرمي به 
وقوع نپيوسته بود. رفته رفته يك مفهوم جديد 
شكل گرفت و آن نظم عمومي است كه ملاكي 
براي تعيين جرايم و مجازات‌ها مي‌باشد. امروزه هر 
فعلي كه بتواند در نظم عمومي اخلال ايجاد كند، از 
لحاظ اصول و قواعد حاكم بر حقوق يكفري جرم 
خواهد بود و تعقيب و مجازات هم از نتايج آن فعل 

بر هم زننده نظم عمومي است.
براي تعريف هر نهاد حقوقي، ابتدا به قانون مراجعه 
مي‌شود؛ در قانون مجازات اسلامي و به طور كلي 
هيچ يك از قوانين يكفري گذشته، تعريفي از شروع 
به جرم به عمل نيامده و مقنن تنها به تشريح مسأله 
شروع به جرم بسنده كرده است. در همين جهت از 
شروع به قتل عمد نيز تعريفي دقيق و مشخص در 
قوانين مدون صورت نگرفته و لذا تعريفي مناسب 
از شروع به قتل عمدي، تا اندازه‌اي دشوار به نظر 
مي‌رسد. ماده‌ي613 کتاب پنجم ق.م.ا در مورد 
شروع به قتل عمد مقرر می‌دارد:»هرگاه كسي 
شروع به قتل عمد نمايد ولي نتيجه منظور بدون 
اراده وي محقق نگردد به شش ماه تا سه سال 
حبس تعزيري محكوم خواهد شد«. مثلًا شخص 
)الف( به فنجان قهــوه شخــص  )ب( مقـداري 
سم كشنده به قصد قتل ريخته است و پس از 
اينك‌ه )ب( فنجان قهوه را سر كشيد به واسطه‌ي 
انجام عمليات سريع پزشكي از كشته شدن وي 

جلوگيري مي‌شود و )ب( زنده مي‌ماند.
برخی از اساتید حقوق کیفری، شروع به جرم را 
تعریف کرده‌اند. در اين راستا دكتر ايرج گلدوزيان 
تعريف كرده‌اند: كه  اين‌گونه  را  به جرم  شروع 
»شروع به جرم عبارت است از رفتاري كه به 

منظور عملي نمودن قصد مجرمانه انجام شده، 
لكن به جهت مانع خارجي به تحصيل نتيجه مورد 

نظر منتهي نگرديده است.« )17(
تعريف  اين‌گونه  نوربها هم   مرحوم دكتر رضا 
كـرده‌انـد:»عبـور از قصـد مجـرمـانه و عمليـات 
مقدماتي و ورود در مرحله اجرايي جرم را، به نحوي 
كه اعمال انجام شده متصل به جرم باشد، شروع 
به جرم گويند؛ مشروط بر آنك‌ه بزه به طور كامل 

واقع نشود و زیر عنوان جرم تام قرار نگيرد.«)18(
در بيشتر موارد، تحصيل نتيجه زيان‌آور يكي از 
اركان تحقق جرم است، وقتي نتيجه مزبور به 
دست نيايد، مي‌توان گفت جرم، در مرحله شروع به 
جرم بوده است. نهايت آنك‌ه، شروع به جرم وقتي 
مستوجب يكفر است كه براي مرتكب آن ضمانت 
اجراي يكفري پيش‌بيني شده باشد. هم‌اکنون که 
قانون مجازات اسلامی درتاریخ1392/02/01به 
تصویب مجلس محترم شورای اسلامی رسیده 
است، مقنن درکتاب اول)کلیات( در بخش سوم 
آن فصلی را)اول( به شروع به جرم اختصاص داده 
است. ماده‌ي122ق.م.امصوب1392در این رابطه 
مقرر داشته است:»هر کس قصد ارتکاب جرمی 
کرده وشروع به اجرای آن نماید، لکن به واسطه‌ي 
عامل خارج از اراده او قصدش معلق بماند، به شرح 

زیر مجازات می‌شود:
الف-در جرایمی که مجازات قانونی آن‌ها سلب 
حیات، حبس دایم یا حبس تعزیری درجه یک 

تاسه است به حبس تعزیری درجه چهار.
قطع  آن‌ها  قانونی  مجازات  که  ب-درجرایمی 
عضو یا حبس تعزیری درجه چهار است به حبس 

تعزیری درجه پنج.
پ-درجرایمی که مجازات قانونی آن‌ها شلاق 
حدی یا حبس تعزیری درجه پنج است، به حبس 

تعزیری یا شلاق یا جزای نقدی درجه شش.
با  مستقیم  ارتباط  ارتکابی  رفتار  هرگاه  تبصره: 
ارتکاب جرم داشته، لکن به جهات مادی که مرتکب 
از آن بی‌اطلاع بوده وقوع جرم غیر ممکن باشد، 

اقدام انجام شده در حکم شروع به جرم است«. 
تصميم به ارتكاب جرم را نمي‌توان قابل مجازات و 
يكفر دانست زيرا اين مورد يك امري دروني است 
و از درون فرد قاصد جاري مي‌شود و چون فكر 
دروني خود را عملي نكرده است، پس نمي‌توان 

وي را به صرف فكر كردن به انجام جرمي قابل 
مجازات دانست. از عناصر3 گانه عمومي جرايم 
وجود عنصر معنوي براي تحقق شروع به جرم 
ضروري است. و لذا در جرايم غيرعمدي و جرايم 
ناشي از تخلف از نظامات دولتي فرض شروع به 
مصوب  ماده‌ي123ق.م.ا  است)19(.  منتفي  جرم 
می‌دارد:»مجرد  مقرر  خصوص  این  1392در 
قصد ارتکاب جرم ویا عملیات و اقداماتی که فقط 
مقدمه جرم است و ارتباط مستقیم با وقوع جرم 
ندارد، شروع به جرم نیست و از این حیث قابل 
مجازات نمی‌باشد.«که می‌توان گفت به نوعی 
مثلًا  می‌باشد،  تبصره‌ي‌1ماده‌ي‌41سابق  تکرار 
كسي كه براي ارتكاب سرقت نردبان مي‌سازد آيا 
اين عمل را هميشه مي‌توان مقدمه جرم دانست؟ 

جواب منفي است.
هميشه به اين مهم بايد توجه داشت كه اعمال 
مقدماتي را بايد از اعمال شروع به اجرا جدا كرد، چون 
كه اعمال مقدماتي معمولًا قابل مجازات نيستند. 
مثلًا خريداري قمه براي كشتن فردي با وقوع قتل 
وي فاصله زماني دارد و به دليل اين فاصله است 
كه نمي‌شود او را مجازات كرد. يا مثلًا الف براي 
ارتكاب قتل يك كلت كمري تهيه كرده است به 
هيچ وجه امكان اين وجود ندارد كه او را به مجازات 
شروع به جرم قتل محكوم كنيم، چون هنوز عملي 
از وي سر نزده است ولي در اين خصوص مي‌توان 
او را به جرم حمل سلاح غيرمجاز مجازات كرد، 
ویا در تهیه وساخت کلیدبرای ارتکاب جرم می‌توان 

درقالب جرم مانع بررسی کرد.
در خصوص این‌که آیا انصراف ارادی هم باعث 
می‌شود عمل در قالب شروع به جرم قرار بگیرد 
یا خیر ماده‌ي124 ق.م.ا مصوب1392 مقرر داشته 
است:»هرگاه کسی شروع به جرمی نماید و به اراده 
خود آن را ترک کند به اتهام شروع به جرم تعقیب 
نمی‌شود، لکن اگر همان مقدار رفتاری که مرتکب 
شده است جــرم باشد به مجــازات آن محکوم 
می شود«. که این ماده نشان از آن دارد که انصراف 

ارادی باعث می شود عمل شروع به جرم نباشد.
3- شروع به جرم در حقوق فرانسه

در حقوق قديم فرانسه شروع جرم در جنايت و 
جنحه‌ها قابل مجازات بود. با وجود اين مجازات 
شروع جنایت‌هاي وحشيانه )سوء قصد و توهين 
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به پادشاه، پدركشي، قتل عمد با سبق تصميم و 
مسموم كردن كه مجازات شروع جرم آن‌ها نظير 
با مجازات شروع جرم  است(  بوده  كامل  جرم 
در  است.  داشته  فرق  غيروحشيانه  جنايت‌هاي 
واكنش به اين امر قانون مجازات 1791 اعلام 
كرد كه شروع جرم مجازات ندارد جز در قتل عمد 
با سبق تصميم و مسموم كردن ولي قانون پره 
)Prai rial( مصوب سال4 به طور كلي شروع 
جنايت‌ها را قابل مجازات اعلام كرد و قانون25 
به  آن‌را  سال8  مصوب   )Frimaire( فريمر 
بعضي از جنحه‌ها سرايت داد. اين راه‌حل را قانون 
مجازات 1810 در مواد 2 و 3 خود قبول كرده بود و 
قانـون مجازات جديد نيز آن را حفظ كــرده است 

بر اساس ماده‌ي4-121ق.م.ج فرانسه:)20(
مرتكب جرم كسي است كه:

1( اعمال مجرمانه را انجام مي‌دهد
2( به ارتكاب جنايت، يا در موارد پيش‌بيني شده در 

قانون به ارتكاب جنحه شروع ميك‌ند.
به اين ترتيب شروع به جرم در جنايت‌ها هميشه 
قابل مجازات بوده و در خلاف‌ها مجازات ندارد، 
نوامبر 1939  قانون مصوب29  برابر ماده‌ي13 
فرانسه كه مربوط به جلوگيري از بيماري‌هاي 
مقاربتي است. شروع به انتقال اين بيماري كه 
از جرايم خلافي به شمار مي‌آيد، مجرمانه دانسته 
شده است. )21( و در مورد جنحه‌ها مجازات به عنوان 
شروع به جرم، به تصريح قانون‌گذار منوط است. 
كلاهبرداري  ق.م.ج  ماده‌ي311-13  )سرقت 
ماده‌ي 3-131 ق.م.ج( شروع خيانت در امانت 
و جرايم غيرعمدي به تماميت جسمي مجازات 
ندارد. لازم به ذكر مي‌داند كه ماده‌ي311-13 
قانون مجازات جديد فرانسه ناظر بر مجازات شروع 
به جرم در كليه اقسام سرقت است و ماده‌ي131-3 
اين قانون ناظر به خود سرقت است كه به لحاظ 
رعايت امانت در نقل متن ياد شده از منبع مزبور 

عيناً آورده شده است.)22(
نظـام يكفـري فرانسـه علي‌الاصـول مجـازات 
شـروع بـه جـرم را بـا مجـازات جـرم كامـل 
يكسـان مي‌دانـد. ايـن نظـام يكفـري با الهـام از 
تئـوري شـخصي، در شـروع بـه جـرم، جنبـه‌ي 
ذهنـي و شـخصي مرتكـب را بـر جنبـه‌ي مادي 
عمـل مجرمانـه برتـري مي‌دهـد. زيـرا درجه‌ي 

بزهـكاري و حالـت خطرناكـي مجـرم در شـروع 
بـه جـرم كه بـه لحـاظ مداخله‌ي عامـل خارجي 
ناتمـام مانده اسـت بـا درجه‌ي خطرناكـي وي در 
حالتـي كـه جرم را كامل ميك‌ند، يكسـان اسـت 
و ناتمـام مانـدن جـرم در اثـر مداخلـه‌ي عامـل 
خارجـي، ميـزان بزهـكاري و خطرناكـي او را 
كاهـش نمي‌دهد و براين‌اسـاس، ميـان مجازات 
جـرم تـام بـا مجازات شـروع بـه آن تفاوتي وجود 
نخواهـد داشـت.)23( در ايـن نظـام يكفـري »در 
مـواردي كه شـروع بـه جرم مجـازات دارد ميزان 
مجـازات، همـان مجـازات جـرم كامـل اسـت و 
آثـاري كـه مجـازات كامـل دارد شـامل شـروع 
بـه جـرم نيـز مي‌شـود. ايـن راه‌حل را كـه حقوق 
قديـم فرانسـه )لااقـل در مورد جنايت وحشـيانه( 
و حقـوق انقالب قبول كرده بـود، مقنن1810 به 
منظور ترسـاندن مجرمـان و جلوگيري از ارتكاب 
جـرم پذيرفـت. امروزه اين نظـر با مقتضيات دفاع 
اجتماعـي هماهنگـي دارد. حمايت جامعه در برابر 
بـراي  جنايت‌هـا، حكـم ميك‌نـد كسـي كـه 
جامعـه خطرنـاك اسـت، ماننـد كسـي كـه نظم 
اجتماعـي را بـه هـم زده مجازات شـود، اين رويه 
تأييـد   )Positivistes( پوزيتيويسـت‌ها  را 
كرده‌انـد. زيـرا اين‌هـا در مجازات، بيشـتر از جرم، 
بـه خـود مجـرم توجـه داشـته و در تعييـن ميزان 
مجـازات بيشـتر از شـدت جرم به ميـزان خطري 
كـه مرتكـب براي جامعـه دارد مي‌انديشـند ... در 
واقـع اگـر در قانـون مجـازات فرانسـه مجـازات 
شـروع جـرم و جـرم كامـل مسـاوي اسـت، ولي 
در عمـل قاضـي بـا شـخصي كـردن مجـازات 
مي‌توانـد مجازات مرتكب شـروع جـرم را تعديل 

كند.)24(
برخي از صاحب‌نظران موضع حقوق جزاي فرانسه 
را از جهت عدم رعايت تناسب ميان جرم و مجازات 
مورد انتقاد قرار داده و گفته‌اند تا آن‌جايي كه به ركن 
مادي جرم مربوط مي‌شود، مراحل سه گانه‌ي ذيل 

با همديگر تفاوت آشكار و بيَِّن دارند:
1- شروع به جرم، جز شروع به عمليات اجرا، 
چيز ديگري نيست و اين مقدار از اعمال تلاش 
و مساعي مرتكب به طرف جرم را نشان مي‌دهد. 
از نقطه نظر تئوري ذهني و موضوعي درجه‌ي 
بزهكاري مرتكب در اين حالت كمتر از حالت تام 

است. زيرا گذشته از آنك‌ه اعمال اجرايي تمام نشده 
و فاعل تمامي مراحل جرم را نپيموده است، در 

بيشتر اوقات تقريباً ضرر و زيان هم وجود ندارد. 
2- زماني كه اعمال اجرايي در عين آنك‌ه براي 
تحقق جرم كافي بوده‌اند، اما به سبب مداخله‌ي 
عامل خارج از اراده‌ي مرتكب اثر آن‌ها ناتمام مانده 
است، جرم ارتكابي عقيم ناميده مي‌شود. در اين 
جرم از لحاظ وسايل مورد استفاده، عمليات اجرايي 
تمام است و فقط از حيث نتيجه‌ي مجرمانه آن را 
ناتمام مي‌ناميم. در چنين جرمي، هرچند درجه‌ي 
بزهكاري مرتكب كمتر از جرم كامل نيست، اما 
درجه‌ي خطرناكي عمل از آن جهت كه منشأ اثر 

نشده، كمتر است.
3- جرم تام كه هم از حيث وسايل مورد استفاده 
و نتيجه‌ي حاصله كامل است مسلتزم مجازات و 
يكفر پيش‌بيني شده قانوني است و مقنن هم به 
هنگام وضع و تصويب مجازات همين حالت را 

مدنظر قرار مي‌دهد. )25(
به اعتقاد گارو بايد در تعيين مجازات ميان مراحل 
سه گانه‌ي فوق‌الذكر تفاوت قايل شد. مجازات كامل 
شايسته‌ي جرم كامل است و به همين ترتيب در جرم 
عقيم كه اعمال اجرايي تمام مي‌شود و فقط نتيجه‌ي 
مجرمانه به دست نمي‌آيد، در مقايسه با جرم كامل 

بايد مجازات كمتري مدنظر قرار بگيرد.)25(
»براي تحقق جرم اجزاي مادي و عملي آن نيز 
از عناصر تشكيل‌دهنده است. اشكال مسأله در 
اين است كه دانسته شود در چه مرحله اجرايي 
مي‌توان مجازات پيش‌بيني شده را درباره مرتكب 
اجراء نمود و ميزان مجازات با توجه به اهميت 
جرايم عين جرم تعيين نمود يا شروع آن يكفر 

ديگري دارد.
قانون‌گذار ما شروع جرايم مهم را قابل مجازات 
مي‌داند. در حقيقت استثنايي است بر اين امر كه 
شروع فعل و تر‌كفعل تا اتمام فعل قابل مجازات 
صورت  به  شرايطي  تحت  آنك‌ه  مگر  نيست. 
مستقل ذكر شده باشد. بنابراين شروع جرم به 
نحو مقرر قابل مجازات بوده و با مجازات مواجه 
مي‌شود. بنابراين عقيده قصد مجرمانه قابل يكفر 
نيست، هيچ‌گونه اعمال مقدماتي قابل مجازات 
نيست. مگر اينك‌ه به تنهايي يك جرم مشخص 
را تشكيل دهد. )براي مثال: سرقت يك تفنگ 
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به قصد به قتل رساندن كسي( حتي اگر آشكارا 
به‌وسيله يك شروع به اجراء باشد، چرا كه فاقد 
قصد تحقق فعل به‌وسيله مرتكب آن مي‌باشد، 
انصراف فاعل آن را هنگام ارتكاب با پشيماني و 
ندامت او پس از تحقق جرم را نبايد اشتباه كرد، 
مورد ندامت از ارتكاب جرم، با يكفر و مجازات 
مواجه است )مثلًا: مرتكب خيانت در امانت مال 
به  وجود  اين  با  او  بازمي‌گرداند  را  امانت  مورد 

مجازات خيانت در امانت محكوم مي‌شود(.
در روش قضايـي مـا اقـدام كـردن بـه يـك فعل 
خـواه شـبيه شـروع بـه جـرم براثـر اشـتباه، فاقد 

اثـر مي‌باشـد مگـر آنك‌ـه در نتيجـه قصـد وارده 
مسـتقل  به‌طـور  شـرايطي  تحـت  آن  فاعـل 
مطـرح مي‌شـود نحـوه اقـدام بايـد طوري باشـد 
كـه برحسـب تحقـق بـزه محـال نباشـد )مثال: 
اگـر شـخصي بـه قصـد سـرقت دسـت در جيب 
ديگـري كنـد در حالي كه يكـف پولي در آن جيب 

پيـدا نمي‌شـود.(
علي‌الاصـول شـروع بـه جنايـت قابـل مجازات 
اسـت، شـروع بـه جنحـه احتيـاج به فعـل خاص 
دارد و شـروع بـه خالف هرگـز قابـل مجـازات 

نيسـت.« )26(

برآمد:
شروع به جرم در حقوق کیفری ایران و فرانسه پیشینه‌ی 
طولانی دارد. در حقوق کیفری فرانسه شروع به ارتکاب 
جرم در جنحه و جنایت مستوجب مجازات است. در 
ماده‌ي122 قانون مجازات اسلامی و مواد بعدی آن 
اولًا شروع به جرم فقط در جرایم عمدی قابل تصور 
است. ثانیاً فقط نسبت به جرایم موجب مجازات سلب 
حیات، حبس ابد، حبس از درجه یک تا 5، شلاق حدی، 
قطع عضو مجازات شروع به جرم اعمال می‌شود. ثالثاً 
انصراف ارادی از ارتکاب جرم فقط در صورتی موجب 

مجازات است که اعمال انجام شده جرم باشد.

پي‌نوشت‌ها:
1. تاريخ حقوق يكفري در اروپا، صص 28-30

2. قانون مجازات فرانسه- ترجمه‌ي: محمدرضا گودرزي بروجردي و ليلا 
مقدادي- چاپ اول- بهار 86- تهران- ص1-6.

3. حسين عميد، فرهنگ عميد، چاپ هفدهم، تهران، انتشارات اميركبير، 1361، 
ص372.

4. حسين ميرمحمد صادقي، واژه‌نامه حقوقي اسلامي، چاپ سوم، تهران، جهاد 
دانشگاه شهيد بهشتي، 1371، ص57.

5. حسينقلي كاتبي، فرهنگ حقوقي فرانسه- فارسي، چاپ دوم، تهران، گنج 
 lité”D و crime” دانش ص193- در صفحات 104و116 كتاب فوق واژه‌هاي

معنا شده‌اند.
6. سيدمرتضي آيت ا... زاده شيرازي و ديگران، مجمع‌اللغات، چاپ چهارم، 

تهران، دفتر نشر فرهنگ اسلامي 1374، ص540.
7. جندي عبدالمالك، الموسوعه الجنائيه، جلد چهارم، بيروت، داراحياء التراث 

العربي ص 409.
8 . محمد الفاضل، المبادي العامه في التشريع الجزائي، دمشق، مطبعه الداودي، 

1976، ص 546.
9. جندي عبدالمالك، پيشين، 412، در فرهنگ مجمع الغات، اصطلاح »بدايه تنفيذ 
 Commencement déxécuter un crime الجريمه« را معادل اصطلاح

attempt to comit a crime آورده است. ص 175
10. Henry Campbell Black. M.P.Blak’s law Dictionary 
Fifth edition, West pulblisning CO. 1983.p.65. David M. 
walker, The oxford companion to law New york, oxford 
umirersity press, 1980.p.92.

11.  محمدالفاضل، پيشين، ص 568، جندي عبدالمالك- پيشين ص 405
12. محمد معين- پيشين- ص 3866

13. سيدمرتضي آيت ا... زاده و ديگران- پيشين ص 629و630
14. حسين ميرمحمد صادقي- پيشين- ص 157

15. حسينقلي كاتبي- پيشين ص312-264-262
16.  فرهودي نيا، حسن، جرايم ناقص، تبريز، انتشارات فروزش، چاپ اول، 1381

17. گلدوزيان- ايرج- بايسته‌هاي حقوق جزاي عمومي )3-2-1(- تهران نشر 
ميزان- چاپ هفدهم- پاييز 1388 ص 168

18. نوربها- رضا- زمينة حقوق جزاي عمومي- تهران- كتابخانه گنج دانش- 
چاپ بيست و پنجم 1388

19. گلدوزيان- ايرج- پيشين ص 169
20. Art 121-4: Est auteur de L’infraction la personne qui:
1) commet les Faits incriminési

2) tente de commettre un crime au, dans les cas prévus la 
loi, un délit.
21. فان للعدول المعني من العقاب عنصرين جو هريیين؛ أولهما هوان كيون 
العدول اراديأ و ثانيهما، هو ان كيون العدول سابقاً علي تمام الجريمه. سمير 
الشناوي، الشروع في الجريمه- دراسه مقارنه- قاهره، دارالنهضه العربيه، 1971 

ص 496
22. استفاني، لواسور، بلوك، حقوق جزاي عمومي، جلد اول )مترجم( دكتر حسن 

دادبان، چاپ اول، تهران، انتشارات دانشگاه علامه طباطبائي، 1377 ص 333
23. سمير الشناوي، پيشين، ص 517و518

24. حسن دادبان، پيشين، ص333و334
25. فرهودي نيا- حسن- پيشين ص112 )به نقل از گارو(

26. گزيده متون حقوقي فرانسه- ترجمه عليرضا ميرزائي- تهران- انتشارات 
بهنامي- چاپ اول1381- ص14-17

 )متن این بخش ازکتاب Le Droit Simple et complet کانربرگزیده شده 
است.(

فهرست منابع:
1- دكتر حسن فرهودي نيا- جرائم ناقص- تبريز- انتشارات فروزش، چاپ 

اول 1381
2- قانون مجازات فرانسه -ترجمه‌ي: محمدرضا گودرزي بروجردي و ليلا 

مقدادي- چاپ اول- بهار 86- تهران
3- دكتر ايرج گلدوزيان- بايسته‌هاي حقوق جزاي عمومي )3-2-1(- تهران- 

نشر ميزان- چاپ هفدهم- پاييز 1388
4- حسينقلي كاتبي، فرهنگ حقوقي- فرانسه- فارسي- چاپ دوم- تهران- گنج 

دانش
5- تاريخ حقوقيك فري در اروپا

6- حسين ميرمحمد صادقي- واژه‌نامه حقوق اسلامي- چاپ سوم- تهران- 
جهاد دانشگاهي- شهيد بهشتي 1371

7-گزيده متون حقوق فرانسه- ترجمه عليرضا ميرزايي- تهران- انتشارات 
بهنامي- چاپ اول 1381

جلد1و2-نشرمیزان-چاپ  عمومی  جزای  محمدعلی-حقوق  اردبیلی   -8
شانزدهم-تهران-پاییز1386

9- نوربها رضا-زمینه حقوق جزای عمومی-کتابخانه گنج دانش-چاپ بیست 
پنجم-تهران-1388

10- ساولانی اسماعیل ـ حقوق جزای عمومی منطبق با قانون مجازات اسلامی 
مصوب1392/02/01 ـ انتشارات  میزان-بهار1392تهران

انتشارات  قانون مجازات اسلامی مصوب1392-  11- ساولانی اسماعیلـ 
میزان- بهار1392تهران
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اعمال حقوقی که بر روی اســناد تجاری )برات، ســفته و چک( صورت می‌گیرد، عملی ارادی محســوب می‌شــود. لذا اصولًا 
تابع قواعد عمومی قراردادهاست. بند سوم از ماده‌ي190 قانون مدنی به موضوع معامله اختصاص داشته هم‌چنین سایر مواد 
قانون مذکور، شرایط مورد معامله را مقرر داشته‌اند، موضوع  تعهد در اسناد تجاری،  خود سند تجاری است که حاوی تعهد به 
پرداخت مبلغی در موعد معین است. این مبلغ از محل سند تجاری پرداخت می‌گردد که قبلًا یا در موعد پرداخت، باید تامین 
گردد، البته بحث محل در سفته با توجه به ماهیت آن منتفی است و مختص برات و چک  می‌باشد. بنابراین در بررسی موضوع 

معاملات مربوط به اسناد تجاری و مقایسه آن  با قواعد عمومی قراردادها، این موارد )سند و محل آن( باید تحلیل گردد.
واژگان کلیدی: موضوع معامله، اسناد تجاری، محل اسناد تجاری، مبلغ سند

محمد شكري، كارشناس ارشد حقوق خصوصي، عضو هیأت علمی دانشگاه پیام نور

موضوع تعهد در اسناد تجاری 
)برات، سفته و چک(

چکیده
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درآمد
اعمـال حقوقـی که بر روی اسـناد تجـاری برات، 
سـفته و چـک صـورت می‌گیرد، عملـی ارادی و 
ماهیتـاً قـرارداد محسـوب می‌شـوند. مطابق بند 
سـوم مـاده‌ي190 قانـون مدنی، تعییـن موضوع 
معاملـه، کیی از شـرایط صحت معاملات اسـت. 
در مبحـث سـوم قانـون مدنـی با عنـوان »مورد 
معاملـه« قواعـد بیشـتری در ایـن خصـوص 
تصریح شـده اسـت. به نظر کیـی از حقوق‌دانان، 
در مـاده‌ي144 ق.م تعهـد به تسـلیم، غلط تعبیر 
شـده اسـت و بـه جـای »تعهد به تملیـک« آمده 
اسـت. در مـاده‌ي1129 قانون مدنی فرانسـه که 
مـاده‌ي فـوق از آن اقتبـاس گردیده اسـت، تعهد 
به تملیک ذکر شـده اسـت نه تسـلیم و پیشـنهاد 
می‌کنـد کـه ایـن مـاده باید بـه این نحـو تنظیم 
می‌شـد: »موضـوع معاملـه می‌توانـد تملیـک 
و تسـلیم مـال باشـد، یـا تعهـد بـه تملیـک، یـا 
انجـام کاری کـه بـه عهـده گرفتـه می‌شـود« . 
(کاتـــوزیان،1383، ص159) مـاده‌ي215ق.م، 
بـه شـرط مالكیـت داشـتن و منفعـت عقلایی و 
مشـروع بـرای مـورد معاملـه اشـاره می‌کنـد)1(. 
مـاده‌ي216 نیـز شـرط »معلـوم بـودن« مـورد 

معاملـه را بیان مـی‌دارد)2(. 
در ایـن مقالـه، بـه جهـت ویژگی‌هـای خـاص 
اسـناد تجاری و برخـی تمایزات معاملات مربوط 
بـه آن‌هـا، هم‌چنین خلأ  پژوهـش در این زمینه، 
در دو بخـش بـه تبییـن موضوع معامله در اسـناد 
تجـاری تحـت عناویـن سـند و مبلـغ آن و محل 

در اسـناد تجـاری می‌پردازیم. 
1- سند و مبلغ آن 

آن‌چـه در معامالت راجـع بـه اسـناد تجـاری، 
»خـود  می‌شـود  واقـع  موضـوع،  عنـوان  بـه 
صادرکننـده  آن‌چـه  اسـت.  تجـاری«  سـند 
یـا ظهرنویـس منتقـل می‌نمایـد، خـود سـند 
اسـت. به‌طوریك‌ـه انتقـال گیرنـده، مالـک آن 
می‌گـردد، ایـن سـند حـاوی تعهداتـی اسـت که 
دارنـده می‌توانـد آن را مطالبـه نمایـد. برات‌گيـر 
نیـز بـا قبـول پیشـنهاد، متعهد بـه پرداخت تعهد 
حاصـل از سـند می‌گـردد، همین‌طـور ضامن نیز 
از مضمـون عنـه، نسـبت بـه تعهد سـند تجاری 
ضمانـت می‌نمایـد. پـس موضـوع معاملـه خود 

سـند اسـت که در بردارنده تعهداتی اسـت، تعهد 
تعییـن شـده در اسـناد تجـاری، پرداخـت مبلـغ 

معیـن شـده می‌باشـد. 
1-1- ضرورت درج مبلغ سند 

در بند4 ماده‌ي223 قانون تجارت به عنوان کیی 
از شرایط اساسی برات »تعیین مبلغ برات« مقرر 
رعایت  عدم  اجرای  که ضمانت  است  گردیده 
آن مطابق ماده‌ي226 ق.ت. »خروج از شمول 
مقررات راجع به بروات تجاری« است، لذا چنان‌چه 
مبلغ برات معین نگردیده باشد، آن سند، برات 
محسوب نمی‌گردد. لذا با تصریح بند مذکور و 
مواد 307 و 308 و 314 لزوم درج مبلغ یعنی وجه 
رایج به عنوان تنها موضوع اسناد تجاری روشن 
می‌گردد. آیا براتی که در آن مبلغ تعیین نشده 
است، را می‌توان به عنوان سند مشمول قانون 

مدنی استناد نمود؟ 
ماده‌ي226ق.ت.  از  استنباط  در  اولیه  نگاه  در 
ممکن است این‌گونه به نظر برسد که می‌تواند 
موجب تعهد مدنی گردد و ضمانت اجرای آن 
صرفاً این‌است که برات محسوب نمی‌شود، لیکن 
باید گفت که این‌چنین سندی به جهت نداشتن 
موضوع، حتی موجب تعهد مدنی هم نخواهد بود. 
لذا این شرط کیی از شرایط عمومی قراردادها بوده 

و صرفاً شرط شکلی نیست. 
در مواد 308 و 310 ق.ت. به ترتیب در خصوص 

سفته و چک نیز به این مهم پرداخته است. 
در خصوص سفته و چک، بر خلاف برات، ضمانت 
اجرای عدم درج مبلغ و تعیین آن نیامده است و 
نظر به مواد 309 و 312 نیز نمی‌توان ماده‌ي226 
را به این اسناد تسری داد؛ چراکه ماده‌ي226 در 
مبحث اول، فصل اول واقع شده است، در صورتی 
که ماده‌ي309 ق.ت. بیان می‌دارد »تمام مقررات 
راجع به بروات تجارتی )از مبحث چهارم الی آخر 
فصل اول این باب( در مورد فته طلب نیز لازم 

الرعایه است«.
هم‌چنین در ماده‌ي314 ق.ت. آمده است: »صدور 
چک ولو این‌که از محلی به محل دیگر باشد ذاتاً 
عمل تجارتی محسوب نیست لیکن مقررات این 
قانون از ضمانت صادرکننده و ظهرنویس‌ها و 
اعتراض و اقامه دعوا و ضمان و مفقود شدن راجع 
به بروات شامل چک نیز خواهد بود«. لذا قانون 

در خصوص ضمانت اجرای عدم تعیین مبلغ در 
سفته و چک، سکوت کرده است و مواد مذکور 
نیز ضمانت اجرای برات یعنی خروج از شمول 
برات را در مورد این اسناد، مقرر نکرده است. با 
توجه به قواعد عمومی قراردادها، باید گفت این 
اسناد، چنان‌چه فاقد مبلغ تعیین شده باشند، نه 
تنها به عنوان سند تجاری، بلکه به عنوان سند 
نیست.  استناد  قابل  نیز  مدنی  قانون  مشمول 
وحدت ملاک بین این اسناد )چک و سفته( به 
روشنی ضرورت تعیین مبلغ و اجرای ضمانت 
مندرج در ماده‌ي226ق.ت. را در مورد این اسناد 
تبیین می‌کند. لذا چک و سفته فاقد مبلغ معین نیز 

سند تجاری محسوب نمی‌گردد. 
بند ماده‌ي1و  آنسیترال و  ماده‌ي3 کنوانسیون 
ژنو1930ضرورت  کنوانسیون  ماده‌ي75  بند2 
بند2  هم‌چنین،  داشته‌اند.  بیان  را  مبلغ  درج 
ماده‌ي1کنوانسیون ژنو1931 نیز این ضرورت را 

در خصوص چک تصریح نموده است.
با  تجـاری  موضـوع سند  1-2-تطبیق 
قواعد عمومی قراردادها و قیود راجع به آن 
گفته شد که موضوع تعهد اسناد تجاری، خود سند 
است. این سند، از آن‌جا مورد معامله قرار می‌گیرد 
که حاوی تعهدی برای پرداخت مبلغ معین است 
و در واقع موضوع سند تجاری تلقی می‌شود، 
عرفاً موضوع سند تجاری همان موضوع معامله 
است. از آن‌جاکه گفتیم تعهدات مربوط به اسناد 
تجاری ناشی از توافق اراده‌هاست، از طرف دیگر 
درخصوص موضوع تعهد سند تجاری یعنی مبلغ 
برخی قیود و شروط راجع به آن مطرح است که در 

این مبحث در دو بند تشریح می‌گردد.
1-2-1-مالیت داشتن و منفعت عقلایی 

و مشروع؛ 
داشتن  مالیت  شرط  مدنی  قانون  ماده‌ي215 
و منفعت عقلایی و مشروع بودن را برای مورد 
معامله ضروری دانسته است، به طوری که فقدان 
آن‌ها موجب بطلان قرارداد می‌شود. آیا اسناد 
دارای  واقع می‌شوند،  معامله  مورد  تجاری که 
مالیت می‌باشند؟ در جواب باید گفت آن‌چه مورد 
معامله در معاملات اسناد تجاری قرار می‌گیرد، 
سند تجاری است؛ سند تجاری مورد معامله در 
واقع مانند یک کالای عینی مورد نقل و انتقال 
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واقع می‌شود، به‌طوری‌که دارنده چنان‌چه آن را 
در دست هر کس بیابد، می‌تواند الزام به تسلیم آن 
را بخواهد. به عبارت دیگر، مورد معامله یعنی سند 
تجاری، عین معین تلقی می‌گردد. سند تجاری 
چنان‌چه در وجه حامل باشد، دارنده مالک آن 

محسوب می‌شود مگر خلاف آن ثابت شود. 
از طرف دیگر، این سند از آن‌جا ارزش دارد و 
مورد معامله قرار می‌گیرد که حاوی تعهدی است. 
اجرای این تعهد منجر به، به‌دست آوردن مبلغی 
معین است. بنابراین، موضوع سند تجاری، تعهد 
به پرداخت مبلغ معین است که به نفع دارنده باید 
اجرا شود. اجرای این تعهد سبب انتقال وجه معین 
خواهد شد. لذا باید گفت هرچند خود ورقه سند 
فی‌النفسه ارزش مالی ندارد، ولی از آنجايی‌که 
حاوی تعهد مالی است، بدون شک مالیت دارد. 
آن‌چه مورد اراده سایر متعهدین سند تجاری از 
قبیل ضامن و مضمون‌له، برات‌گير و صادرکننده، 
قرار می‌گیرد، نیز همین تعهد مذکور است و مورد 

تعهد آن‌ها از نظر ماهیت کیسان است. 
در مورد مالیت داشتن اسناد تجاری به تحلیل 
قضایی،  نشست  در یک  مشورتی  نظریه  یک 
می‌پردازیم که سؤال گردیده: »منظور از وجه و 
مال، آیا صرفاً وجه نقد است و یا این‌که سند و چک 

و این قبیل امور را هم شامل می‌شود؟ 
 نظر اتفاق آرا این‌گونه بیان شده است: »البته 
شامل بقیه موارد نیز می‌شود و در این ماده نیز وقتی 
وجه و مال را در یک ردیف می‌آورد، منظورش 
اسناد و اوراق را نیز شامل می‌شود؛ زیرا آن‌ها نیز، 
در نهایت حکایت از مال دارد، والا اسناد و اوراق 

به خودی خود و به تنهایی ارزشی ندارند«. 
و اما  به نظر کمیسیون، نشست قضایی  حقوق 
مدنی :»منظور از وجه، وجه نقد است، راجع به مال 
و اموال در قانون مدنی، در بیان اموال و مالکیت 
و به طور کلی، در بیان انواع مال، مصادیق آن را 
تعیین نموده است، اسناد چنان‌چه از نظر تجاری 
و اقتصادی دارای ارزش و اعتبار بوده باشد و یا 
قابلیت مبادله را داشته باشد و یا این‌که متعلق 
اغراض خاص باشد در زمره اموال منقول است«. 

)باختر،1387ص113و114(
1-2-2- معین بودن؛

 کیی از شرایط مهم مورد معامله معین بودن است که 

در بند سوم ماده‌ي190 قانون مدنی به آن تصریح 
شده است. اشخاص نمی‌توانند مورد معامله‌ی مردد 
را مورد معامله قرار دهند. تعهد طرفین باید نسبت 
به این امر معین باشد نه مردد بین دو یا چند چیز. 
در ماده‌ي1129قانون مدنی فرانسه آمده است »هر 
تعهد باید از حیث موضوع، دارای چیزی باشد که 
دست کم در نوع خود معین است. مقدار مورد تعهد 
می‌تواند نامشخص باشد، مشروط بر این‌که بتوان 

آن‌را تعیین نمود«.(نوری،1380ص17) 
در اسناد تجاری که سند مورد معامله حاوی تعهد 
پرداخت مبلغ معین باشد، موضوع تعهد، امری 
مبلغ، خود  درج  واقع ضرورت  در  معین.  است 
معین بودن موضوع تعهد را نیز دربردارد. تعهد 
به پرداخت مبلغ معین، خود امری معین است و 
در بند4 ماده‌ي223کیی از شرایط اساسی صحت 
برات را »تعیین مبلغ برات« اعلام نموده است که 
مطابق ماده‌ي226 عدم درج آن موجب بطلان 
تعهد براتی است. هم‌چنین از مواد307 و 308 و 
310 در خصوص سفته و چک، معین بودن مبلغ 
و در نتیجه تعیین تعهد مربوط به سند تجاری به 
روشنی قابل درک است. موضوع تعهد برات‌گير 
با  نیز  و ضامن، ثالث قبول کننده، ظهرنویس 

مشخص بودن مبلغ، معین، محسوب می‌گردد. 
در ماده‌ي225 ضمن اشاره به نوشتن مبلغ برات 
با تمام حروف آمده است ».... اگر مبلغ بیش از 
یک دفعه به تمام حروف نوشته شده و بین آن‌ها 
اختلاف باشد مبلغ کمتر مناط اعتبار است. اگر 
مبلغ با حروف و رقم هر دو نوشته شده و بین 
آن‌ها اختلاف باشد مبلغ با حروف معتبر است«. 

چنان‌چه دو مبلغ در سند نوشته شده باشد، در واقع 
موجب مردد شدن موضوع تعهد خواهد شد، زیرا 
تعهد پرداخت، بین دو مبلغ درج شده مردد است. 
اسناد  امنیت  اصل  راستای  در  تجارت  قوانین 
تجاری و تقویت اعتبار آن‌ها همواره در جهت 
قانون  است.  بوده  سند  بطلان  موارد  کاهش 
تجارت ایران نیز با همین هدف، ذکر دو مبلغ در 
سند تجاری را موجب بطلان قلمداد نکرده، بلکه 
با فرمول ترجیح حروف بر رقم و مبلغ کمتر بر 
مبلغ بیشتر، راه‌حلی متناسب با این اسناد پیش‌بینی 

نموده است. 
مطابق قواعد عمومی قراردادها، مردد بودن مورد 

معامله موجب بطلان آن است. در این‌جا نیز وجود 
دو مبلغ متفاوت در واقع تعهد موضوع سند را 
مردد می‌سازد، ولی قانون تجارت در واقع اینجا 
اماره‌ای فرض نموده است که نمی‌توان خلاف 
آن را ثابت نمود، تا با استفاده از آن به اعتبار این 
اسناد از این جهت، خدشه وارد نشود. چنان‌چه 
بین مبالغ نوشته شده با درج حرف »یا« مشخص 
گردد که آن‌چه به عنوان مورد تعهد موضوع قصد 
انشا واقع شده است واقعاً به صورت مردد بوده 
است، آیا اعمال اماره موجود در ماده‌ي225 قانون 
تجارت را مشکل نمی‌سازد؟ پاسخ این است که 
هرچند در این صورت مردد بودن مبلغ و در نتیجه 
تعهد مورد توافق بین کلیه امضاکنندگان و دارنده 
قطعی به نظر می‌رسد، ولی با اطلاق ماده‌ي225 
و کمک به حفظ اعتبار بیشتر این اسناد، بر خلاف 
قواعد عمومی قراردادها، نمی‌توان ادعای بطلان 
سند و معاملات مربوط به آن را نمود و با استفاده 
از راه‌حل مشخص شده در این ماده مردد بودن 
مورد تعهد را باید منتفی دانست. به عبارت دیگر، 
با اعمال ماده‌ي225 قانون تجارت مبلغ مورد تعهد 
مردد و نامعین، به صورت معین درمی‌آید. نتیجه 
این‌که پس از اعمال ماده‌‌ي اخیرالذکر مطابق 
قواعد عمومی قراردادها مورد تعهد و معامله امری 

معین است. 
1-2-3- معلوم بودن؛ 

کیی دیگر از شرایط اساسی مورد معامله، معلوم 
بودن آن است. ماده‌ي216 به ضرورت مبهم نبودن 
مورد معامله اختصاص دارد. چیزی که مورد توافق 
اراده‌ها قرار می‌گیرد، باید امری معلوم باشد، مورد 
معامله مجهول و مبهم، معامله را باطل می‌کند. 
در خصوص اسناد تجاری، آن‌چه مورد معامله بین 
صادرکننده یا ظهرنویس و دارنده واقع می‌شود، 
خود سند است. سند برگه‌ای است مشخص با 
مندرجات آن و شامل تعهد به پرداخت مبلغی پول، 
ماده‌ي 223 قانون تجارت در واقع شامل شرایطی 
است که اساسی تلقی شده و به جز شرایط مذکور 
در بند1 )قید کلمه برات( فقدان هر کدام از آن‌ها 
موجب غیرتجاری شدن سند است. این مندرجات 
در واقع مشخصات مورد معامله )سند( را معلوم و 
مشخص می‌کند، همه این شرایط در واقع مورد 
قصد انشا قرار می‌گیرند، لذا با وجود شرایط مذکور، 
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سند که مورد معامله واقع شده است مبهم نبوده 
و میزان تعهد و چگونگی اجرای آن معلوم است. 

مندرجات مذکور عبارتند از تاریخ تحریر )روز و ماه 
و سال(، نام برات‌گير، تعیین مبلغ برات، تاریخ تأدیه 
وجه برات، مکان تأدیه وجه برات، نام دارنده و 
تصریح به شماره نسخه، ضمانت اجرای عدم درج 
این شرایط در ماده‌ي226 خروج از شمول مقررات 
راجع به برواتی عنوان شده است. موضوع تعهد 
سند که در واقع عرفاً موضوع معامله محسوب 
می‌گردد، پرداخت مبلغ معین است که در سند 
درج می‌گردد. این مبلغ به عنوان موضوع تعهد 

باید معلوم باشد. 
منظور از مبلغ در واقع وجه رایج کشور است. با 
توجه به تصریح مواد مختلف در خصوص مبلغ 
اسناد تجاری، از جمله بند4 ماده‌ي223 در مورد 
برات، مواد 307 و بند اول ماده‌ي308 در خصوص 
سفته و هم‌چنین ماده‌ي311 راجع به چک، معلوم 
بودن موضوع تعهد در اسناد تجاری تحقق یافته 
است. کیی از مشخصه‌های معلوم بودن مبلغ و 
به تبع آن مشخص شدن میزان تعهد در اسناد 

تجاری، تعیین واحد مبلغ مندرج شده است. 
1-3- نوع پول موضوع سند تجاری؛ 

کیی از ویژگی‌های مبلغ به عنوان موضوع تعهد 
سند مورد معامله که موجب معلوم شدن میزان 
تعهد سند تجاری می‌گردد، تعیین »واحد پول« 
است. عنوان مبلغ در مواد مختلف مربوط به اسناد 
تجاری به صورت مطلق آمده است و آن را محدود 
به واحد پول داخلی ننموده است، در واقع آن‌چه 
ضرورت دارد درج مبلغ معین است. لذا نظر به این 
اطلاق و هم‌چنین پیش‌بینی تعیین پول خارجی در 
مواد252و253 قانون تجارت مبلغ سند می‌تواند 

داخلی باشد یا خارجی. 
ماده‌ي252 بیان می‌دارد:»پرداخت برات با نوع 
پولی که در آن معین شده است به عمل می‌آید«. 
این ماده صراحتاً امکان تعیین نوع پول را در اسناد 
تجاری بیان داشته است. لذا چنان‌چه مثلًا نوع 
پول سند دلار تعیین شده باشد، متعهد نمی‌تواند 

پولی غیر از آن را تأدیه نماید. 
نوع پول موضوع سند نه تنها در میزان تعهد با توجه 
به اختلاف ارزش واحد پول هر کشور با کشور 
دیگر مؤثر است، بلکه نوع تعهد مورد توافق را نیز 

مشخص می‌سازد، لذا متعهد نمی‌تواند دارنده را به 
قبول پولی غیر از پول مشخص شده در سند حتی 
معادل یا بیشتر از آن از نظر ارزش اجبار سازد، زیرا 
پول معین مورد قصد انشا و توافق واقع شده است. 
هم‌چنین، دارنده نیز نمی‌تواند متعهد را به پرداخت 
غیر پول سند مجبور نماید. قانون برای مورد اخیر 
قانون  ماده‌ي253  است؛  شده  قایل  استثنایی 
تجارت مقرر می‌دارد: »اگر دارنده برات به برات 
دهنده یا کسی که برات را به او منتقل کرده است، 
پولی غیر از آن نوع که در برات معین شده است 
بدهد و آن برات در نتیجه نکول یا امتناع از قبول 
و یا عدم تأدیه اعتراض شود دارنده برات می‌تواند 
از دهنده برات یا انتقال دهنده نوع پولی را که داده 
یا نوع پولی را که در برات معین شده، مطالبه کند؛ 
ولی از سایر مسؤولین وجه برات، جز نوع پولی که 
در برات معین شده قابل مطالبه نیست«. این ماده 
در واقع استثنایی بر قواعد عمومی قراردادهاست؛ 
زیرا به دارنده اختیار داده است که نوع پولی غیر 
از پول تعیین شده در برات را از ناقل به او، مطالبه 
نماید. هرچند این اختیار در محدوده پول سند و 
پولی است که قبلًا به انتقال دهنده )صادرکننده 
یا ظهرنویس( داده است، ولی به هر جهت مطابق 
سند، بر مبلغ مشخص توافق شده است، در حالی 

انتقال  که دارنده بر خلاف رضایت و موافقت 
دهنده، می‌تواند پولی غیر از آن را بخواهد. 

نکته قابل ذکر در خصوص مواد مزبور و تعیین 
پول خارجی در اسناد تجاری »رعایت قوانین ارزی 
کشور« است، هرگاه قوانین خاص به دلایلی اعم 
از سیاسی، جلوگیری از خروج ارز به خارج کشور 
یا سایر موارد انتقال ارز یا ارز خاص را به خارج از 
کشور ممنوع نمایند، با توسل به اسناد تجاری 
نمی‌توان بر خلاف آن عمل نمود و از طریق 
این اسناد مبادرت به خروج ارز از کشور نمود. 
این مقررات جنبه نظم عمومی داشته و بر قانون 
تجارت در این زمینه حاکم خواهند بود.)اسکینی، 

1379،ص35و36( 
مواد مربوطه و آزادی تعیین نوع پول و مواد مورد 
بحث با توجه به تصریح ماده‌ي309 در خصوص 
سفته نیز جاری خواهد بود. هم‌چنین نظر به این‌که 
در ماده‌ي314 در رابطه با ضمانت صادرکننده 
و ظهرنویس‌ها در مورد چک نیز مقررات برات 
تسری یافته است، به طور ضمنی این مقررات در 
چک نیز به همین نحو خواهد بود و از این جهت 
خصوصیتی ندارد که از برات و سفته متمایز گردد. 
در بند12ماده‌ي5 قواعد آنسیترال مقرر گردیده 
است: »منظور از پول یا وجه رایج شامل هر واحد 
پولی است که توسط سازمان بین دولتی یا توافق 
بین دو یا چند ایالت ایجاد شده است به شرط 
آن‌که اجرای این کنوانسیون به قواعد سازمان بین 
دولتـی و مقـررات توافق شده لطمه وارد نسـازد«. 

(عرفانی،1375 ص114و 511)
به موجب ماده‌ي7 کنوانسیون مزبور: »مبلغ قابل 
پرداخت مندرج در سند، وجهی معین تلقی می‌شود، 
گرچه پرداخت در آن به شرح زیر قید گردد: ..... 
به وجه رایجی غیر از نوع پولی که در سند مبلغ با 
آن نوشته شده است« (عرفانی،1375،ص115(. 
همان‌طور که می‌بینیم در ماده‌ي7 کنوانسیون 
آنسیترال پرداخت مبلغ با پولی غیر از نوع پول 
معین شده در سند را زمانی مجاز دانسته است 
که این موضوع شرط شود، در صورتی که در 
ماده‌ي253 قانون تجارت ایران، درج شرط در 
شرایط مقرر در این ماده ضروری نیست، در واقع 
آن‌چه در کنوانسیون آمده است مطابق با قواعد 

عمومی قراردادهاست. 

در بند4 ماده‌ي223 قانون تجارت 
به عنوان یکی از شرایط اساسی 
مقرر  برات«  مبلغ  »تعیین  برات 
گردیده است که ضمانت اجرای 
عدم رعایت آن مطابق ماده‌ي226 
ق.ت. »خروج از شمول مقررات 
راجع به بروات تجاری« است، لذا 
چنان‌چه مبلغ برات معین نگردیده 
محسوب  برات  سند،  آن  باشد، 
نمی‌گردد. لذا با تصریح بند مذکور 
و مواد 307 و 308 و 314 لزوم 
درج مبلغ یعنی وجه رایج به عنوان 
تنها موضوع اسناد تجاری روشن 
می‌گردد. آیا براتی که در آن مبلغ 
تعیین نشده است، را می‌توان به 
عنوان سند مشمول قانون مدنی 

استناد نمود؟
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چنان‌چه نوع پول معین یعنی واحد مبلغ در سند 
تجاری قید نگردیده باشد، راه حل منطقی و اصولی 
چیست؟ به‌نظر می‌رسد در صورتی که نوع پول 
مشخص نگردیده باشد، »عرف« ملاک تعیین 
واحد مبلغ خواهد بود، و نمی‌توان به دلیل عدم 
درج واحد مبلغ سند یا رابطه‌ي حقوقی را باطل 
دانست، زیرا اولًا به موجب ماده‌ي225 قانون 
مدنی »متفاوت بودن امری در عرف و عادت به 
طوری که عقد بدون تصریح هم منصرف به آن 
باشد به منزله ذکر در عقد است«. ثانیاً بطلان مغایر 
اصل امنیت این اسناد می‌باشد و در هیچ‌کدام از 

مواد قانون تجارت پیش‌بینی نشده است. 
اصولًا با ذکر مبلغ، واحد آن نیز با توجه به وضعیت 
است،  تعیین  قابل  به‌راحتی  معامله  و  طرفین 
چنان‌چه معامله در سطح داخل کشور و در حالت 
معمولی باشد، واحد رسمی کشور عرفاً واحد پول 
سند تلقی خواهد شد. در صورتی که قرینه‌ای در 
سند یا با توجه به اوضاع و احوال، نوع معامله و 
را تشخیص  دیگری  واحد  عرفاً  بتوان  طرفین 
داد، همان واحد در نظر گرفته خواهد شد، مثلًا 
چنان‌چه براتی بین تبعه ایرانی و فرانسوی در 
ترکیه منتقل شده است و برات‌گير در ژاپن ساکن 
است، طبیعتاً در چنین موردی باید عرف حاکم بین 
آن‌ها را با توجه به سوابق معاملات خود در این 
زمینه و یا عرف افراد مشابه، استخراج و با استفاده 
از قوانین مدنی عرف حاکم را تعیین و به صورت 
نوعی قصد مشترک طرفین را در صورت اختلاف 

کشف نمود. 
بند3 ماده‌ي85 کنوانسیون آنسیترال در این زمینه 
قواعدی را وضع نموده است که به نظر می‌رسد 
عرف نوعی مبنای این قواعد بوده است: »اگر مبلغ 
مندرج در سند از نوع پول کشوری باشد که دارای 
مشخصات واحدی با پول کشور دیگری است، 
مبلغ باید با همان مشخصات قید شده پرداخت 
گردد و اگر پول مندرج در سند، نوع پول کشور 
مشخصی را نشان ندهد، مبلغ مزبور از نوع پول 
کشوری محسوب می‌شود که پرداخت باید در 

آن‌جا صورت بگیرد«.)عرفانی،1375ص116(
1-4-تاریخ سررسید سند؛

 تاریخ سررسید سند تجاری، زمانی است که دارنده 
توانایی مطالبه اجرای تعهد و در نتیجه دریافت مبلغ 

مندرج در سند را میی‌ابد، بنابراین ازآن‌جایی‌که در 
خصوص وجه رایج و پول، تاریخ پرداخت آن در 
میزان ارزش آن مؤثر است، کیی از وجوه معلوم 
بودن مورد تعهد در معاملات مربوط به اسناد تجاری 
محسوب می‌شود. در واقع، در تعهدات پولی هر 
چقدر تاریخ نزدکیتر باشد به همان میزان ارزش 
آن بیشتر است و طولانی بودن تاریخ سررسید از 
ارزش آن می‌کاهد. در ماده‌ي241 قانون تجارت 
چهار حالت برای وعده برات پیش‌بینی شده است: 
به رویت، به وعده از رویت، به وعده از تاریخ برات 

و پرداخت به روز معین. 
جزء  را  تأدیه  تاریخ  تجارت  قانون  ماده‌ي226 
شرایط اساسی محسوب نموده و فقدان آن را 
به  از شمول مقررات راجع  موجب خروج سند 
بروات تجارتی دانسته است. چک نمی‌تواند وعده 
داشته باشد، مطابق ماده‌ي311 قانون تجارت »در 
چک باید محل و تاریخ صدور قید شده و به امضای 
صادرکننده برسد. پرداخت وجه نباید وعده داشته 
به  قانون  همان  ماده‌ي313  هم‌چنین  باشد«. 
عنوان نتیجه‌ي بی‌وعده بودن چک مقرر می‌دارد: 
شود.«  کارسازی  ارايه  محض  به  »وجه چک 
بنابراین، چک در تاریخ صدور قابل ارايه است، 
البته هم اکنون مطابق ماده‌ي13 قانون صدور 
چک، صدور چک وعده دار، موجب تعقیب کیفری 
نیست و هم‌چنین باعث بطلان سند نیز نمی‌گردد.

به موجب بند4 از ماده‌ي110 قانون تجارت فرانسه 
درج تاریخ پرداخت برات ضروری دانسته شده اما 
عدم درج آن برخلاف قانون ایران موجب خروج 
از شمول مقررات تجاری نخواهد شد، بلکه برات 
به رویت تلقی خواهد شد. کنوانسیون آنسیترال 
متوالی«  اقساط  به‌صورت »به  تعیین سررسید 
را نیز مقرر نموده است، به موجب ماده‌ي3 این 
کنوانسیون: »سندی قابل پرداخت به مدت معین 
تلقی می‌شود که پرداخت در آن به شرح زیر قید 
گردد:1- به تاریخ معین یا به مدت معین پس از 
.... 3- با پرداخت در مواعد متوالی )به اقساط(؛ 
یا 4- با پرداخت در مواعد متوالی ضمن قید این 
شرط در سند که با قصور در پرداخت هر یک از 
اقساط، باقیمانده پرداخت نشده، حال خواهد شد.« 

)اسکینی،1373ص29و30 (
کیی از نویسندگان اظهار داشته است: »به موجب 

خارجی  پول  تعیین  تجارت  قانون  ماده‌ي253 
در مراحل بعدی بین ظهرنویسان پذیرفته شده 
امکان  ولی  ص51(   ،1385 )خزاعی،  است.« 
تعیین نوع پول سند تجاری )برات سفته، چک( 
بعید به‌نظر می‌رسد و از این ماده چنین مفهومی 
برداشت نمی‌شود؛ نوع پول مندرج در سند در 
مراحل بعد از صدور قابل تغییر نیست. البته بدیهی 
است، با توافق پرداخت‌کننده و دارنده در زمان 
اینکه ظهرنویس و دارنده  امکان‌پذیر است نه 
بدون موافقت برات‌گير یا پرداخت کننده بتوانند 

نوع پول را با دست بردن به سند تغییر دهند.
2- محل در اسناد تجاری

موضـوع معاملـه در معامالت مربـوط به اسـناد 
تجاری سـندی اسـت کـه حاوی تعهـد پرداخت 
مبلـغ معیـن در سررسـید تعیین شـده اسـت، لذا 
در واقـع هـدف از ایـن معاملات نهایتاً دسـتیابی 
بـه مبلـغ مزبور اسـت، اصـولًا مبلغـی که موجب 
اسـناد تجـاری بایـد بـه دارنـده داده شـود از 
محلـی پرداخـت شـود که قبال نـزد برات‌گير یا 
محال‌علیـه تأمین گردیده اسـت و یـا بعداً تأمین 

می‌گـردد. 
2-1- مفهوم محل در اسناد تجاری

سند تجاری فی‌النفسه ارزش ندارد،  بلکه  در بردارنده 
تعهدی است که اجرای آن منتهی به کسب مبلغی 
وجه نقد می‌گردد، اجرای این تعهد اصولًا از محل 
آن صورت می‌گیرد. محل عبارت‌است از »وجهی 
که به اتکای وجود فعلی آن و یا وجودش در 
موعد پرداخت، برات‌کش مبادرت به صدور برات 
می‌نماید.«)اسکینی،1379 ص59(.این تعریف در 
خصوص محل در برات است و با توجه به همان 
تعــریف در خصوص چــک می‌تـوان محل را 
این گونه تعریف کـــرد: »وجهی که به اتکای 
وجود فعلی آن، صادرکننده مبــادرت به صدور 
چک می‌نماید.« زیرا بر خلاف بــرات، چک وعده 
ندارد. لذا حین صدور باید محل به صورت وجه نقد 

موجود باشد.
همان‌طور که در تعاریف ذکر شد، محل باید زمان 
صدور یا در مورد برات وعده‌دار زمان سررسید به 
صورت وجه نقد باشد، زیرا موضوع تعهد برات و 
چک صرفاً وجه نقد است. اصطلاح محل صرفاً در 
خصوص برات و چک مطرح می‌شود و از آنجايیکه 
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در سفته شخص صادرکننده خود متعهد پرداخت 
است، نه شخص ثالثی، بنابراین بحث محل در این 
سند تجاری موضوعیت پیدا نمی‌کند، ولی در برات 
و چک چون برات‌گير یا محال‌علیه شخصی غیر 
از صادرکننده است، لذا جهت پرداخت می‌بایست 
محل آن در سررسید توسط صادرکننده نزد وی 
تأمین شود تا بتواند از آن محل وجه سند را بپردازد. 
منبع محل موضوعیت ندارد و می‌تواند هر عمل 
یا واقعه حقوقی، ارث، وصیت و هر چیزی باشد 
که متعهد را در برابر صادرکننده در موعد پرداخت 
زمان  در  محل  خود  ولی  باشد،  نموده  مدیون 
سررسید باید طلب پولی باشد. بنابراین، از این 
طلب ریالی )به صورت وجه نقد( صادرکننده به 

برات‌گير یا محال‌علیه به محل تعبیر می‌شود.
شناخته  برات  یا  چک  محل  عنوان  به  آن‌چه 
می‌شود، باید »طلب مسلم« باشد نه مشروط یا 
معلق. طلبی که حصول آن منوط به وقوع شرط یا 
معلق علیه باشد تا قبل از آن مسلم تلقی نمی‌گردد 
و نمی‌تواند محل سند تجاری محسوب شود.

)صقری،1380ص121 (
هم‌چنین طلب مزبور باید حال باشد نه موجل، 
ملاک حال یا موجل بودن زمان سررسید است. 
چنان‌چه در سررسید سند، طلب هنوز موجل باشد، 
در واقع سند فاقد محل تلقی می‌شود، زیرا قابل 

مطالبه نیست. )صقری، 1380ص121(
چنان‌چـه منبـع طلـب قمـار و گروبنـدی یـا 
معاملات نامشـروع باشـد به اسـتناد ماده‌ي654 
قانون‌مدنـی قابـل مطالبـه نیسـت، در نتیجـه  
چنیـن طلبـی نمی‌توانـد محـل سـند تجـاری 
تلقـی شـود. بحث اصلـی در مورد محـل، انتقال 
یـا عـدم انتقـال آن بـا صدور یـا ظهرنویسـی به 
دارنـده اسـت کـه پذیرش هـر کدام تبعاتـی را به 
دنبـال خواهـد داشـت، در زیـر بـه برخـی تبعات 
پذیـرش انتقـال محـل سـند تجـاری بـه دارنده 
بـا صـدور اشـاره می‌گـردد: 1- بـا صـدور بـرات 
یـا چـک، محـل آن بـه دارنـده منتقل می‌شـود؛ 
لـذا چنان‌چـه صادرکننده با ورشکسـتگی مواجه 
گـردد چـون قباًل محـل بـه دارنـده منتقـل 
شـده اسـت جـزء امـوال صادرکننده ورشکسـته 
محسـوب نمی‌شـود تـا دارنـده در ردیـف غرمـا 

گیرد.  قـرار 

2- صادرکننـده پـس از صـدور سـند نمی‌توانـد 
دسـتور عـدم پرداخـت دهـد یـا طلـب مربوطـه 
)محـل( را از برات‌گيـر یـا محال‌علیـه مطالبـه 
نمایـد. 3- طلبـکاران صادرکننـده نمی‌تواننـد 
جهـت دریافـت طلب خـود محل سـند را توقیف 
نماینـد؛ چـون بـا صـدور سـند طلـب مزبـور از 
دارايـی او خـارج گردیـده اسـت وجـزء دارایـی 
دارنـده محسـوب می‌گـردد، بالعکـس طلبکاران 
دارنـده می‌تواننـد محـل مزبـور را نـزد برات‌گير 

یـا محال‌علیـه بـه نفـع خـود توقیـف کننـد.
2-2- محل اسناد تجاری در حقوق خارجی

در حقـوق خارجـی دیدگاه‌های متعددی نسـبت 
بـه انتقـال یـا عـدم انتقـال محـل بـرات یا چک 
در کشـورهای مختلـف وجـود دارد، اکنـون بـه 
حقـوق برخـی کشـورهای خارجـی در این زمینه 

می‌پردازیـم:
2-2-1- فرانسه؛

 بحث محل در واقع ساخته حقوق‌دانان فرانسوی 
است. در فرانسه هر چند محل برات شرط اعتبار 
نمی‌شود)عرفانی،  تلقی  آن  صدور  صحت  و 
1385ص38 (، ولی انتقال محل با صدور آن به 
دارنده پذیرفته شده است، هم‌چنین با ظهرنویسی 
به  می‌شود.  منتقل  جدید  دارنده  به  آن  محل 
موجب ماده‌ي ال122-123قانون تجارت فرانسه 
»مالکیت محل به دارندگان پی‌درپی برات انتقال 
میی‌ابد«. لذا با هر بار انتقال سند، محل آن نیز به 

تبع به دارنده بعدی منتقل می‌گردد.
2-2-2- انگلیس؛

 در حقوق انگلیس محل برات مطرح نمی‌شود، در 
واقع وجود محل، شرط صحت صدور آن نیست 
و هم‌چنین انتقال برات )صدور و ظهرنویسی( 
از  بند1  شد.  نخواهد  آن  محل  انتقال  موجب 
»برات  می‌دارد:  بیان   1882 قانون  ماده‌ي53 
وسیله انتقال مالکیت وجوهی که نزد محال علیه 
است و به پرداخت برات اختصاص داده می‌شود 

نیست«. )اسکینی،1373،ص55(
2-2-3- سایر کشورها؛

 در آلمان برات‌گير بدون قبولی می‌تواند نسبت 
به پرداخت وجه برات اقدام نماید و در مقابل 
صادرکننده بری الذمه می‌گردد. صادرکننده تا 
این زمان، هر لحظه می‌تواند دستور عدم پرداخت 

از سوی محال‌علیه،  با قبول برات  بدهد، ولی 
برات‌کش نمی‌تواند نسبت به محل ادعایی نماید. 
در واقع با قبول برات از ناحیه برات‌گير محل به 
دارنده می‌شود. لذا بستانکاران صادرکننده حقی 

نسبت به محل ندارند.) صقری،1380،ص129(
هم‌چنین انتقال قراردادی محل برات در آلمان 
پذیرفته شده است. در سوئیس، زمانی محل به 
دارنده منتقل می‌گردد که این امر در برات تصریح 
گردد. در اسپانیا، انتقال محل مورد پذیرش واقع 
نشده است. )صقری، 1380، ص128و129(در 
بلژیک، دارنده برات نسبت به محل حق رجحان 
میی‌ابد و در واقع قانون سال1953 برای دارنده 
یک »طلب ممتاز« بر روی محل قایل گردیده 
دیگر،  عبارت  است؛)اسکینی،1379،ص66(به 
نوعی حق انحصاری جهت استفاده از محل برای 
دارنده ایجاد می‌گردد، بدون اینکه با صدور محل 

به او منتقل شود.
ماده‌ي16 ضمیمه دوم کنوانسـیون ژنو 1930 در 
خصـوص محل سـاکت بـوده و تنظیـم مقررات 
راجـع بـه آن را بـه قانـون داخلی کشـورها ارجاع 
داده اسـت. مـاده‌ي37 کنوانسـیون آنسـیترال 
بیـان می‌دارد: »دسـتور پرداخت منـدرج در برات 
خودبخـود موجبـات انتقـال محـل براتـی کـه 
به‌وسـیله برات‌کـش در نـزد برات‌گيـر تأمیـن 
شـده اسـت را بـه دارنـده فراهـم نمی‌سـازد«.
در  نظـر  امعـان  بـا  )عرفانـی،1375ص132( 
مـاده‌ي فـوق به‌نظـر می‌رسـد کـه کنوانسـیون 
مزبـور انتقـال محـل برات بـا صـدور را نپذیرفته 
اسـت، لیکـن بـا توجـه به مفهـوم مـاده و واژه‌ي 
»خودبخـود« می‌توان اسـتنباط نمـود که انتقال 
قـراردادی و بـا تصریـح بـه آن در بـرات انتقـال 

محـل ممکن اسـت.
حقوق  در  تجاری  اسناد  محل   -3-2

داخلی )ایران(
در حقوق ایران در هیچی‌ک از مواد قانونی به 
انتقال محل به دارنده سند تجاری اشاره نشده 
است. بنابراین، باید گفت برخلاف حقوق فرانسه 
با صدور برات، محل آن به دارنده منتقل نمی‌شود 
و هم‌چنان همانند سابق به برات‌کش تعلق دارد 
هر چند از جهت اینکه وجوه محل شرط صحت 

برات نیست با حقوق فرانسه شباهت دارد. 
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مالکیت  در  برات  از صدور  اینکه محل پس  با 
صادرکننده باقی می‌ماند، اما برخی از مواد قانون به 
وضوح به محل و تأثیر آن در برخی موارد تصریح 
نموده‌اند. مواد مزبور در مبحث نهم، از فصل اول 
باب چهارم قانون تجارت تحت عنوان حقوق و 
وظایف دارنده برات از ماده‌ي274تا292آمده است.

مواد مزبور، در خصوص رعایت مقررات و مواعدی 
است که دارنده برات مکلف به رعایت آن‌ها است 
تا بتواند از تعهد براتی و ماده‌ي249 استفاده نماید. 
در چند ماده از عنوان »وجه برات« نام برده شده 
است که منظور همان محل برات است؛ در موارد 
274، 299و291 این واژه به‌کار رفته است. به طور 
خلاصه باید گفت از ماده‌ي274 به بعد درخصوص 
رعایت مواعد از سوی دارنده برات است. این مواعد 
شامل مطالبه قبولی یا پرداخت در خصوص برات 
به رویت یا به وعده از رویت، اعتراض عدم تأدیه 

و اقامه دعوا می‌باشد و می‌توان گفت که:
 1- چنان‌چه دارنده به وظایف خود در موعد 
قانونی عمل نموده باشد، به استناد ماده‌ي249 
قانون تجارت حق مراجعه به کلیه متعهدین برات 
اعم از صادرکننده، ظهرنویس و... را دارد؛ امکان 
مراجعه به برات‌گير در صورتی است که برات را 
قبول نموده باشد و اگر قبول نکرده باشد، پس از 
اعتراض عدم تأدیه صرفاً به سایر متعهدین برات 
باید مراجعه کند هر چند محل نزد برات‌گير تأمین 
شده باشد. بنابراین در فرضی که دارنده به وظایف 
مزبور عمل کرده باشد، در واقع، محل برات تأثیری 
در حق مراجعه دارنده ندارد، بلکه با استفاده از تعهد 
براتی می‌تواند به برات‌گير )در صورت قبولی( و در 
صورت عدم قبول و یا عدم تأدیه، پس از اعتراض 

به سایر متعهدین مراجعه نماید.
2- در صورتـی کـه دارنـده بـه وظایـف خـود در 
موعـد قانونی عمل نکرده باشـد، محـل برات در 
حـق مراجعـه مؤثـر خواهد بـود. در واقـع، دارنده 
صرفـاً بـه کسـی حـق مراجعـه دارد کـه محـل 
بـرات نـزد اوسـت، زیـرا بـه موجب مـاده‌ي290 
اگـر برات‌دهنـده وجـه بـرات یعنـی محـل را به 
محال‌علیـه رسـانیده باشـد، صرفـاً می‌توانـد بـه 
وی یعنـی محال‌علیـه رجـوع نمایـد زیـرا محل 

بـرات نـزد وی اسـت.
در همین راستا، ماده‌ي بعد یعنی291 نیز توانایی 

مراجعه به هر کدام از برات دهنده یا ظهرنویسان که 
محل را پس از انقضای مواعد مسترد نموده‌اند، برای 
دارنده بیان می‌دارد. بنابراین در خصوص دارنده 
کاهل که به موقع جهت قبولی، اعتراض و یا اقامه 
دعوا اقدام ننموده است، مراجعه براساس محل برات 
خواهد بود و قانون به او اجازه می‌دهد به شخصی 

مراجعه کند که محل نزد او باقی مانده است.
در این حالت محل برات به عنوان موضوع معامله 
براتی، یعنی موضوع تعهد برات تلقی و ذیحق 
می‌تواند آن را از شخصی که در ید اوست مطالبه 
نماید. لذا در حقوق ایران، هر چند صدور برات 
موجب انتقال محل آن به دارنده نخواهد شد و 
با ورشکسته شدن برات‌دهنده، محل به مثابه 
سایر اموال او به نفع طلبکاران توقیف و دارنده در 
ردیف غرما قرار خواهد گرفت، ولی پس از انقضاء 
مواعد جهت مراجعه، محل برات به نحوی مورد 
توجه قرار گرفته و دارنده در این صورت به کسی 
می‌تواند مراجعه کند که محل برات نزد اوست. 
می‌توان گفت در این حالت مبنای مراجعه محل 

برات خواهد بود نه تعهد براتی.
نکته دیگر اینکه از ماده‌ي291 استنباط می‌گردد 
که پس از انقضای مواعد تعیین شده برای اعتراض 
و ابلاغ اعتراض‌نامه و یا اقامه دعوا، برات‌گير حق 

دارد محل برات را که نزد او بوده است به صادرکننده 
یا ظهرنویسان عودت دهد. در صورتی که اگر با 
صدور برات محل به دارنده منتقل می‌گردید، 
برات‌گير حق استرداد آن به آن‌ها را نداشت؛ چرا 
که متعلق به دارنده بوده و صرفاً تحویل به وی 

موجب رفع مسؤولیت برات‌گير می‌گردد.
در خصوص محل چک، مطابق تصریح ماده‌ي3 
قانون صدور چک، می‌بایست »وجه نقد« باشد؛ 
زیرا مطابق قانون تجارت، نیز چک نمی‌تواند 
وعده‌دار باشد و باید فوراً به محض ارايه پرداخت 
گردد. برخلاف برات که به جز وجه نقد مثلًا یک 
سند تجاری که سررسید آن قبل یا برابر با سررسید 
برات است، می‌تواند به عنوان محل آن واقع شود. 
هر چند، وجود محل در زمان صدور چک ضروری 
است و حتی مطابق قانون صدور چک جرم تلقی 
می‌گردد، لیکن همانند برات شرط صحت صدور 

آن نمی‌باشد.
در خصوص چک با توجه به بی‌وعده بودن آن، گاه 
نظراتی مبنی بر انتقال محل آن با صدور به دارنده 
دیده می‌شود. »درخصوص صدور سند چک که 
پس از صدور، صادرکننده فوت می‌کند آیا بانک 
موظف به پرداخت مبلغ مذکور در چک در تاریخ 

سر رسید می‌باشد یا خیر؟
نظر اکثریت بدین شرح است:»نظر به اینکه بر 
مبنای مقررات قانون مدنی، در مبحث ارث به 
شرح ماده‌ي867 که مقرر می‌دارد: »ارث« به 
موت حقیقی یا به موت فرضی مورث تحقق پیدا 
می‌کند«. تفاوتی، بین صدور چک وعده‌دار و یا 
به رویت که صادرکننده بلافاصله قبل از تاریخ 
سررسید و یا مراجعه دارنده بانک فوت نماید، 
وجود ندارد؛ زیرا در صورت فوت متوفی، دارایی 
مثبت و منفی شخص مذکور، در آن واحد در 
سهم وارث قهراً قرار گرفته و ورثه شخص متوفی 
مالک قهری دارایی مثبت و ملزم به تأدیه دیون 
مورث خواهند بود )البته با فرض قبول ترکه توسط 
وارث(؛ بنابراین، نظر به اینکه موجودی حساب 
در شمار  بانک محال‌علیه  در  متوفی،  شخص 
دارایی مثبت وی قرار دارد و به‌شرح پیش گفته، 
در آن واحد و قهراً در سهم ورثه قرار می‌گیرد عملًا 
و منطقاً تأدیه وجه از سوی بانک به شخص دارنده، 
خلاف مقررات است؛ زیرا در قانون دیون اشخاص 

بند4 ماده‌ي 223 قانون تجارت، 
مبلغ  درج  عدم  اجرای  ضمانت 
برات  شمول  از  سند  خروج  را 
مقرر نموده است. لیکن با توجه 
به قواعد عمومی قراردادها، باید 
گفت اسناد تجاری فاقد مبلغ به 
دلیل اینکه این اوراق فی‌النفسه 
فاقــد ارزش می‌بـاشند، مالیت 
نداشته، سند و معاملات مربوط 
به آن باطل بوده، در نتیجه تعهدی 
ایجاد نخواهد شـد، در خصوص 
سفتــه و چک ضمانـت اجـرای 
مزبور تصریح نگردیــده، ولی با 
وحدت ملاک فـوق‌الذکر همـان 

ضمانت اجـرا قابل اعمال است.
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نیز پس از فوت به ورثه حین‌الفوت تعلق گرفته و 
باید پس از طرح دعاوی مناسب در دادگستری و 
دادرسی در این خصوص، اقدام به مطالبه طلب 
شود. نظر اجمالی به سایر مقررات نیز می‌تواند 
موید این عقیده باشد؛ بنابراین در جایی که طلبکار 
با وثیقه، پس از قرار گرفتن در شمار طلبکاران و 
با طی مراحل قانونی اجرا و یا دادرسی می‌تواند 
در اولویت مطالبه قرار گیرد، دارنده سند چک 
چگونه می‌تواند قبل از اثبات دین متوفی مستقیماً 
و بدون مداخله دادگاه از دارایی متوفی استیفا طلب 
نماید. تصریح می‌شود »اصطلاح محال‌علیه« در 
توصیف بانک که محل و محتال به کار می‌رود، 
تسامحاً اظهار شده و بنابراین حاکمیت نداشته و 
ندارد. به همین دلیل است که در صورت عدم 
قضایی  مراجع  سوی  از  صادرکننده،  موجودی 
مبلغ  پرداخت  به  ملزم  کیفری،  تعقیب  ضمن 
ضرر و زیان وجه چک می‌شود؛ لذا انتقال طلب 
که موضوع ماده‌ي704 قانون‌مدنی است در هر 
صورت؛ پس از فوت صادرکننده چک و بانک 
محال‌علیه مورد لحاظ قرار می‌گیرد. بنا به مراتب، 
در هر صورت، پس از فوت صادرکننده، براساس 
مقررات قانون مدنی ایران، بانک نباید نسبت به 
پرداخت مبلغ مندرج در چک به آورنده اقدام نماید 
و آورنده باید به محاکم قضایی مراجعه تا پس از 
طرح دعوای مناسب علیه وراث که قبول ترکه 
نموده‌اند، بتواند استیفای طلب نماید و شناسایی 
حق دینی دارنده بر صادرکننده نیز می‌تواند مؤید 

نظر اکثریت باشد«.
اقلیت این‌گونه استدلال نموده اسـت: »نظر به 
این‌که صادرکننده، پس از صدور چک منجــزاً 
مبلغ مندرج محل را به دارنده منتقل می‌کند، 
عمــلًا دارنــده چک در چک‌هــای به رویــت 
و وعــده دار مالک محل شده و بانک موظف 
به پرداخت وجه چک به دارنده می‌باشد؛ بنابراین 
ضرورت ندارد دارنده چک علیه وارث متوفی اقامه 
دعوی نموده و استیفای طلب کند؛ زیرا ضمن اینکه 
در قانون تجارت پیش‌بینی شده، به محض فوت 
تاجر مطالبات مدت‌دار طلبکاران حال می‌شود و 
از طرفی با وحدت ملاک از مقررات جاری می‌توان 
به نتیجه رسید که تفاوت فی‌مابین سند چک با 
سررسید مدت‌دار و یا به رویت وجود ندارد و لذا 

چون طلب دارنده چک مسجّل و مشخص است 
پرداخت وجه چک به وی موافق اصول است.«

نظر دوم نیز اشعار می‌دارد: »نظر به اینکه در 
صورت صدور چک به رؤیت، صادرکننده باید در 
محل موجودی داشته باشد، پرداخت وجه چک 
به دارنده در فرض حاضر به دلیل انتقال محل 
توسط صادرکننده به دارنده، بلامانع است؛ اما در 
چک‌های وعده‌دار و مدت‌دار به دلیل اینکه متعارفاً 
و معمولًا صادرکننده در روز سررسید نسبت به 
تأمین محل اقدام می‌نماید، بنابراین غیرمنطقی و 
خلاف اصول است که معتقد به آن باشیم که محل 
موجودی به دارنده منتقل شده است؛ لذا در این 
فرض، دارنده باید نسبت به طرح دعوی مناسب، 
حسب مورد اقدام، تا از دارایی متوفایی که قهراً 

به ورثه منتقل شده است استیفای طلب نماید.«
نظر کمیسیون، نشست قضایی مدنی این است 
که: نظر به اینکه شخصی که در زمان حیات خود 
چک صادر می‌کند، از موجودی بانکی وی به 
میزان چک، متعلق حق دارنده چک قرار می‌گیرد 
و بانک طبق مقررات بانکی، باید وجه چک را به 
آورنده پرداخت نماید، مگر اینکه حساب بانکی 
به علت فوت و اعلام آن به بانک مسدود شده 
باشد؛ که در این‌صورت، در صورت قبول ترکه، 
بود:  پرداخت وجه چک خواهند  وراث، ضامن 
قانون  مسایل  قضایی،  نشست‌های  مجموعه 

مدنی)1(«)باختر،1387ص111و112 (
 در دیدگاه حقوقی مورد اشاره سه دیدگاه ارايه 
شده است: نظر اکثریت مبتنی بر عدم انتقال محل 
چک با صدور آن است، لذا بدون اینکه قایل به 
تفاوت بین چک بی‌وعده و وعده‌دار باشد با فوت 
صادرکننده محل را جزء دارایی مثبت و ماترک 
وی محسوب می‌نمایند که دارنده سپس می‌تواند 

به وراث مراجعه نماید.
نظرکمیسیون، نظر جالبی است. زیرا با اینکه به 
نظر می‌رسد انتقال موجودی به میزان چک که 
همان محل چک است را به دارنده پذیرفته ولی 
با فوت صادرکننده و مسدود شدن آن، وراث را در 
صورت قبول ترکه ضامن پرداخت دانسته است. 
در واقع با توجه به نحوه بیان موضوع که مرقوم 
گردیده »در صورت قبول ترکه« به نظر می‌رسد 
نموده  محسوب  ترکه  جزء  را  چک  محل  که 

است. ولی مفهوم مخالف این نظر این است که 
در صورت فوت و مسدود نشدن حساب، دارنده 

می‌تواند وجه آن را دریافت نماید.
آن  نتیجه‌گیری  با  نظریه  گفت صدر  می‌توان 
تعارض دارد زیرا اگر انتقال محل به دارنده را 
با صدور چک بپذیریم، فوت صادرکننده نباید 
تأثیری در آن داشته باشد زیرا محل از دارایی او 

خارج گردیده است.
نظر اقلیت که شامل دو نظر است:

1- انتقال محل چک: این نظر، مبتنی بر انتقال 
محل چک با صدور آن است و تفاوتی بین چک 
وعده‌دار و بی‌وعده قایل نشده است. ضمن اینکه 
اظهار شده در خصوص چک وعده‌دار با فوت 
متوفی کلیه دیون او حال می‌شود. در این نظر نیز 
اشکال استدلال در این است که با اینکه انتقال 
و مالکیت دارنده بر محل با صدور چک در چک 
وعده دار و به رؤیت در صدور نظریه بیان گردیده؛ 
لیکن متعاقباً حال شدن مطالبات طلبکاران در 
خصوص چک وعده‌دار ذکر شده است، در صورتی 
که اگر انتقال محل در چک بی‌وعده و وعده‌دار 
مورد پذیرش باشد، حال شدن طلب که ناشی از 
اعتقاد به عدم انتقال محل است مورد نداشته و 

بی‌وجه است.
2- تفکیک بین چک بی‌وعده و وعده‌دار: این 
نظریه انتقال محل با صدور را در چک بی‌وعده 
محل  انتقال  وعده‌دار  در چک  لیکن  پذیرفته، 
حین‌الصدور را قبول ننموده است. در خصوص 
این نظر هم باید گفت بحث انتقال یا عدم انتقال 
محل از زمان صدور یا ظهرنویسی سند مطرح 
است. زیرا اسناد تجاری چک و برات که اسناد 
دارای محل می‌باشند، اسنادی غیر قابل برگشت 
می‌باشند و در واقع قراردادهای مربوط به این اسناد 
و انتقال آن‌ها لازم و غیر قابل فسخ تلقی می‌شوند 
و زمان سر رسید نمی‌تواند زمان انتقال محل باشد. 
زیرا در این صورت حتی با عدم مطالبه و اقدام برای 
دریافت وجه باید محل آن را جزء دارایی دارنده 
محسوب نمايیم، در حالی‌که مطابق ماده‌ي291 
قانون تجارت در صورت عدم اقدام به موقع دارنده، 
برات‌گير پس از انقضای مواعد )که بعد از سر رسید 
می‌باشد( می‌تواند محل برات را به صادرکننده 
یا ظهرنویسان مسترد نماید و از این جهت هیچ 
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مسؤولیتی ندارد. علی‌ایحال به نظر می‌رسد، نظر 
اکثریت که مبتنی است بر عدم انتقال محل به 
دارنده با صدور چک اعم از بی وعده یا مدت‌دار، با 
مقررات و موازین فعلی حقوق ایران منطبق است.

مباحث مربوط به »محل« در خصوص چک و 
برات کیسان است و بی‌وعده بودن چک نمی‌تواند 
موجب انتقال محل آن حین‌الصدور باشد، زیرا 
برات به رؤیت نیز که فاقد وعده است، همانند 
چک و از نظر مقررات مربوط به محل با برات 
وعده دار تفاوتی نمی‌کند، بنابراین، در حقوق ایران 
صدور یا ظهرنویسی چک اعم از باوعده و بی‌وعده 

موجب انتقال محل به دارنده نیست.
با توجه به اینکه چک نیاز به قبولی محال‌علیه 
ندارد، تا قبل از ارايه چک به وی از وجود آن اطلاع 
ندارد، لذا چنان‌چه صادرکننده به هر نحو پس 
از صدور محل چک را وصول نماید، محال‌علیه 
)شخص یا بانک( مسؤولیتی ندارد. به همین دلیل 
ماده‌ي310  است  گردیده  ادعا  آن‌چه  برخلاف 
قانون تجارت انتقال محل چک به دارنده را مقرر 
)اسکینی،1379،ص206و207(  است.  ننموده 
برخی نویسندگان اعتقاد دارند که با صدور چک 
محل آن به گیرنده انتقال میی‌ابد، گفته شده است 
چک سندی غیر قابل فسخ می‌باشد و صادرکننده 
نباید تمام یا قسمتی از مبلغی که بر روی آن  چک 
کشیده است خارج نماید زیرا این مبلغ متعلق به 

وی نیست.)خزاعی،1385ص195 (
اسـتثناء: چـک تضمیـن شـده بانـک ملـی بـه 
موجـب قانـون چک‌هـای تضمین شـده مصوب 
1337/4/22 ایجاد شـده اسـت، مـاده‌ي5 قانون 
مزبـور بیـان مـی‌دارد: »بـه بانـک ملـی ایـران 
اجـازه داده می‌شـود کـه بـه تقاضای مشـتریان، 

چک‌هایـی بـه نـام چک‌هـای تضمین شـده که 
پرداخـت وجـه آن از طـرف بانـک تعهـد شـده 
باشـد، در دسـترس صاحبـان حسـاب بگـذارد«.
لذا به موجب ماده‌ي فوق، بانک پرداخت وجه، 
این چک را تعهد می‌نماید، به موجب ماده‌ي2 
این قانون »صادرکننده و پشت نویسان حق ندارند 
پرداخت وجه چک تضمین شده را منع کنند یا 

تقاضای مسدود کردن آن را بنمایند«.
بـا توجـه بـه مـاده‌ي فـوق، می‌تـوان گفـت کـه 
صادرکننـده پـس از صـدور چـک و هم‌چنیـن 
ظهرنویسـان حـق منـع پرداخـت یـا مسـدود 
نمـودن وجـه ایـن نـوع چـک را ندارنـد و در 
واقـع نمی‌تواننـد پـس از انتقـال در آن دخالـت 
نماینـد، ایـن مـاده انتقال چک بـه محض صدور 
و یـا ظهرنویسـی بـه دارنـده را بـه ذهـن متبـادر 
می‌نمایـد. مـاده‌ي3 قانـون مذکور مقـرر می‌دارد 
»فـوت و حجـر و ورشکسـتگی صادرکننده چک 
تضمیـن شـده خللی بـه حقوق دارنـده چک وارد 
نخواهـد سـاخت. طلبکاران صادرکننـده نیز حق 
توقیـف وجـه ایـن نـوع چـک را در صورتی که به 
نفع دیگری صادر یا پشـت نویسـی شـده باشـد، 

داشـت«. نخواهند 
همان‌طور که می‌بینیم با تصریح ماده‌ي3 این 
قانون هیچ تردیدی در انتقال محل چک با صدور 
یا ظهرنویسی آن باقی نمی‌ماند و در واقع می‌توان 
گفت که با توجه به این دو ماده، این نوع چک 
استثنا بر سایر انواع چک بوده و انتقال محل با آن 

پذیرفته شده است. 
برآمد

تعهدات حاصل از اسناد تجاری ناشی از اعمال 
حقوقی است که به صورت صدور، ظهرنویسی، 

ضمانت و قبولی برات صورت می‌گیرد. موضوع 
این تعهدات در واقع خود سند تجاری است که 
تعیین  آن  در  مندرج  مبلغ  به‌وسیله  آن  ارزش 
می‌گردد. بند4 ماده‌ي 223 قانون تجارت، ضمانت 
اجرای عدم درج مبلغ را خروج سند از شمول برات 
مقرر نموده است. لیکن با توجه به قواعد عمومی 
مبلغ  فاقد  تجاری  اسناد  گفت  باید  قراردادها، 
به دلیل اینکه این اوراق فی‌النفسه فاقد ارزش 
می‌باشند، مالیت نداشته، سند و معاملات مربوط به 
آن باطل بوده، در نتیجه تعهدی ایجاد نخواهد شد، 
در خصوص سفته و چک ضمانت اجرای مزبور 
تصریح نگردیده، ولی با وحدت ملاک فوق‌الذکر 

همان ضمانت اجرا قابل اعمال است.
در تطبیـق بـا قواعـد عمومی قراردادهـا موضوع 
تعهـد اسـناد تجـاری کـه مبلغـی پول می‌باشـد، 
واجـد مالیـت بـوده و عمومـاً معین می‌باشـد. اما 
در صـورت درج مبلـغ به‌صـورت مـردد، با اعمال 
مـاده‌ي225 قانـون مدنـی بـه صـورت معین در 
می‌آیـد. لـذا موجـب بطالن سـند و معامالت 
مربـوط بـه آن نخواهـد شـد. نوع پول منـدرج در 
سـند بـا درج واحـد آن معلوم می‌گـردد. چنان‌چه 
در سـند بـه آن تصریـح نشـده باشـد بـا اعمـال 
مـاده‌ي225 قانـون مدنـی، عـرف تعییـن کننده 

خواهـد بود.
 در حقـوق ایـران، محـل سـند تجاری بـه عنوان 
منبـع اجـرای تعهـدات ناشـی از معاملات اسـناد 
تجاری، برخلاف حقوق برخی کشورها به صرف 
انتقـال سـند بـه دارنـده جدید منتقـل نمی‌گردد، 
تنهـا اسـتثناء در ایـن مـورد چـک تضمین شـده 
بانـک ملی بـه موجب قانون چک‌هـای تضمین 

شـده مصوب1337/4/22می‌باشد.

پي نوشت‌ها: 
1. ماده‌ي215 ق.م.: »مورد معامله باید مالیت داشته و متضمن منفعت عقلایی 

مشروع باشد«. 
2. ماده‌ي2116 ق.م.: »مورد معامله باید مبهم نباشد مگر در موارد خاصه که علم 

اجمالی به آن کافیست«.
فهرست منابع:

1-اسکینی، ربیعا، حقوق تجارت تطبیقی، انتشارات مجد،تهران،1373.
سمت،  انتشارات   ،)... برات،  )سفته،  تجارت  حقوق  2-اسکینی،ربیعا، 

تهران،1379.
3-باختر، سید احمد، اسناد تجاری )چک، فته طلب، برات( در آيینه قانون 
تجارت و رویه‌ قضایی به انضمام قانون صدور چک، انتشارات خرسندی، 

تهران، 1387.

4-خزاعی، حسین، حقوق تجارت )اسناد تجارتی(، نشر قانون، تهران، 1385. 
5-صقری،محمد،حقوق بازرگانی اسناد،گزیدۀآموزشی، شرکت سهامی انتشار، 

تهران1380.
ــاد  ــارات جهـ ــن الملل،انتشـ ــارت بیـ ــوق تجـ 6-عرفانی،محمود،حقـ

دانشـــگاهی،تهران،1375.
7-عرفانی، محمود، حقوق تجارت، جلد سوم، چاپ دوم، نشر میزان، 1385.

8-عرفانی، محمود،حقوق تجارت تطبیقی، جلد ششم، چاپ اول، تهران، 
انتشارات جنگل، جاودانه، 1388.

9-کاتوزیان،ناصر، قواعد عمومی قراردادها، جلد 2، شرکت سهامی انتشار، 
تهران، 1383. 

 10-نوری، محمدعلی، )ترجمه( عقود و تعهدات قرارداد بطور کلی و الزامات 
بدون قرارداد از قانون مدنی فرانسه، انتشارات گنج دانش،تهران،1380                                     
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اجاره به شرط تملیک، عقد اجاره‌ای است، جهت اعطاء اعتبار برای مستأجر و تضمین اعتبار اعطايی برای موجر. تعریفی که 
می‌توان از این عقد ارایه کرد عبارت است از: تملیک منفعت به عوض معلوم با درج شرط تملیک عین منوط به حصول شرایط 

معهودعلیه جهت اعطاء اعتبار.
شــرط تملیک عین، از مصادیق شــرط اصطلاحی ضمن عقد و تابع احکام عمومی شــروط ضمن عقد اســت. شــرط مزبور از 
مصادیق تعلیق نمی‌باشد؛ زیرا تعلیق بر امور احتمالی، غیرقابل پیش‌بینی و غیرمنتظره، صحیح است. در اینجا شرط، مصداق 

تأجیل است نه تعلیق.
بیع یکی از اسباب تملیک عین است یعنی تملیک اعم از بیع است. احتمال دارد که شرط تملیک عین محقق شود. اگر مستأجر 
صرفاً اجاره‌بها را نپردازد یا مدت منقضی نشــود، تملیک عین حاصل نمی‌شــود؛ یعنی تملیک عین احتمالی اســت. حال آن‌که 
اقتضاء ذات و اجتناب‌ناپذیر بیع تحقق مالکیت عین است و در این‌جا چون این اقتضاء، احتمالی است، بنابراین استدلال بیع 
بودن آن باطل می‌باشد. از طرفی اصل حاکمیت اراده باطنی و قاعده» العقود تابعه للقصود« موجر و مستأجر به هنگام انعقاد، 
عقد، قصد تملیک منافع را دارند نه قصد تملیک عین و منافع. موجر از انتخاب اجاره قصد تضمین اعتبار اعطایی به مستأجر 
را دارد و مستأجر قصد تأمین اعتبار دارد و هیچ‌کدام به‌طور مستقیم و قطعی قصد تملیک عین و منافع به طور فوری و قطعی 

اجتناب‌ناپذیر را ندارند. از جهت ضرورت انطباق اراده حقیقی با اراده ظاهری طرفین، عقد اجاره قابل توجیه است نه بیع. 
واژگان کلیدی: اجاره، شرط تملیک، بیع، تضمین اعتبار، منفعت، عین، معهودعلیه

حمید قاسمی، عضو هیأت علمی دانشگاه ـ  محمودرضا زحمتکش

ماهیت حقوقی 
اجاره به شرط تملیک

چکیده

قسمت اول
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درآمد
در مسیر تکامل تمدن و فرهنگ بشر و با تغییر 
زندگی انسان و عروج از زندگی نوسنگی به 
زراعت، مفاهیم و نهادهای حقوقی نیز به تدریج 
معنا پیدا کرد و تکامل یافت. انقلاب کشاورزی 
بیشترین تأثیر را بر شکل‌گیری چنین نهادهایی 
داشته است و شکل‌گیری نهاد اجاره جزیی از 
این فرایند به نظر می‌رسد. »انقلاب کشاورزی 
کیی از مهم ترین تغییرات فرهنگی بشر بوده 
است. به این ترتیب، بشر به محصول مازاد بر 
نیاز خود دست یافته است و این واقعه چند اثر 
زیست محیطی و اجتماعی به دنبال داشت. 
تشکیل مسأله اقتصادی، سیاسی، اجتماعی، 
و  مالکیت  همچون  مفاهیمی  شکل‌گیری 

توارث ....« [میلر، 1374، ج1، ص 41]. 
از طرف دیگر، ضرورت‌ها و نیازهای اقتصادی 
برخی  که  است  نموده  اقتضاء  تجاری  و 
معاملات تجاری رواج یابد. حقوق ناگزیر است 
آن‌ها را به رسمیت بشناسد، زیرا کیی از منابع 
بازرگانان  بین  حقوق، عرف تجاری و رویه 
است. رواج نهادی در روابط تجاری مستلزم 
تنسیق و تنظیم آن نیز می‌باشد که از طریق 
تدوین و تصویب قوانین حاصل می‌شود. کیی 
از نهادهایی که در اثر حوايج تجاری و اقتضائات 
اقتصادی و عمومی در روابط تجاری و اعتباری 
پدید آمده است، قرارداد اجاره به شرط تملیک 
است. مصرف کننده‌ای که توان اقتصادی یا 
بضاعت کافی ندارد و جهت رفع مایحتاج یا 
تهیه ملزومات پرهزینه، ضرورت انجام معامله 
و خرید یا تهیه )حتی از طریق اخذ وام، قرض 
یا اعتبار( را احساس می‌کند و از طرف دیگر 
تهیه کننده یا تولیدکننده‌ای که به دنبال یافتن 
بازاری مطمئن و سودی یقینی است که تا 
علاوه بر هزینه‌ها و سرمایه صرف شده برای 
تولیدات خویش، منفعت و ره آوردی از فعالیت 
تجاری خویش به‌دست آورد و از طرفی، او 
نمی‌تواند منتظر سود پرمخاطره و احتمالی 
باشد و عقلایی نمی‌داند که کالا را به نسیه 

بفروشد و بدین طریق رابطه ملکیت خویش را 
قطع نماید، او را به نهادی رهنمون می‌سازد که 
علاوه بر تحویل کالاها و جلب اطمینان خاطر 
مصرف‌کننده، کالا را در گرو طلب خویش قرار 
دهد، بهترین راه را عقدی می‌بینند که با حفظ و 
بقای مالکیت عین تا حصول شرایط معقودعلیه 
)تأدیه اقساط و انقضاء مدت( صرفاً تصرف و 
انتفاع از کالاها را منتقل نموده باشد؛ بنابراین 
عقد اجاره با درج شرط تملیک عین ضمن آن 
)که با توجه به اقتضاء شرط مندرج شده و توافق 
طرفین، تملیک عین به انحاء مختلفه است( 
منافع و مضار طرفین را به بهترین وجه تعدیل 

می‌سازد و اهداف آنان را تأمین می‌کند.
      بیع بودن یا کیی از اقسام بیع بودن عقد اجاره 
به شرط تملیک، غیرقابل پذیرش است. اجاره 
به شرط تملیک برخلاف ظاهر آن عقد مرکب 
نمی‌باشد. در واقع اجاره به شرط تملیک تنها از 
طریق نهاد اجاره قابل توجیه است. نهاد اجاره 
به شرط تملیک نهاد جدیدی است که به اقتضاء 
زمان پدید آمده و مضافاً اینکه نهادی است 
الهام شده از حقوق انگلیس. [رک: نگارنده، 
1384، ص 25  ]نظر به اینکه پذیرش بی‌چون 
و چرای ماهیت و قواعد و احکام پذیرفته شده 
در سیستم حقوقی خارجی به جهت اختلاف 
مبانی و تمایز فاحش مقررات و قوانین مصوب 

در دو سیستم حقوقی امکان‌پذیر نیست، از 
طرفی تبیین و تعیین ماهیت حقوقی یک نهاد 
رایج غیر از این‌که وظیفه و رسالت علم حقوق 
و حقوق‌دان است، دارای اهمیت علمی شایانی 
می‌باشد؛ زیرا از آراء متهافت و متعارض محاکم 
و رویه‌های سلیقه‌ای صرف جلوگیری می‌کند. 
دیگر این‌که، ثبوت و اثبات حق و اجرای عدالت 
در دعاوی حقوقی و کیفری با سهولت بیشتری 
صورت می‌گیرد؛ زیرا ماهیت حقوقی یک نهاد، 
اثر مستقیم و اجتناب‌ناپذیر در آراء محاکم دارد. 
به عنوان مثال، چنان‌چه موجری که مالک 
به شرط  اجاره  عقد  انعقاد  از  پس  کالاست 
تملیک به جهت فروش عین مستأجره توسط 
مستأجر به غیر، تحت عنوان فروش مال‌غیر 
دعوی کیفری طرح نماید، اگر قضات، نهاد 
مزبور را اجاره بدانند، موجر را حاکم و برای 
مستأجر کیفرخواست و مجازات )در صورت 
تعیین می‌کنند و  ارکان جرم(  اجتماع سایر 
چنان‌چه قاضی رسیدگی‌کننده نهاد مزبور را بیع 
بداند، مال فروخته شده را از آن مستأجر و هیچ 
جرمی را محقق نمی‌داند. در محکمه حقوقی 
نیز اثر تبیین ماهیت حقوقی نهاد اجاره به شرط 
نیست.  پوشیده  حقوق‌دانی  هیچ  بر  تملیک 
بنابراین، تنها نهاد حقوقی که می‌تواند این 
اهداف معارض را جمع کند، عقد اجاره‌ای است 
که با درج شرط تملیک منطبق با ضرورت‌های 
اقتصادی و اصول تجاری گردد. تا قبل از هر 
نص قانونی در خصوص قرارداد اجاره به شرط 
تملیک و تا تصویب قانون عملیات بانکی بدون 
مجلس  توسط  سال1362  شهریور  در  رباء 
شورای اسلامی و تنظیم دستور عمل اجرایی 
آن در نوزدهم فروردین1363 توسط شورای 
پول و اعتبار، همین ضرورت‌های اقتصادی 
بالا موجب گردید عملًا با استمداد از اصول 
کلی حقوق و قواعد عمومی قراردادها و قانون 
مدنی و عرف‌های موجود بین‌المللی مربوط 
به این قرارداد برخی از نهادها و شرکت‌های 
دولتی یا وابسته به دولت مانند شــرکت ایران 

ـــک  ـــرط تملی ـــه ش ـــاره ب »اج
بـــرای موجـــر عـــاوه بـــر 
ــود  ــت سـ ــه از جهـ این‌کـ
اقســـاط و حفـــظ مالکیـــت 
مناســـب اســـت از جهـــت 
ـــه  ـــه صرف ـــی ب ـــع مالیات مناف
اســـت؛ زیـــرا معمـــولاً 
ــرای  ــذاران بـ قانــون‌گـــ
امـــوال مـــورد اجـــاره بـــه 
ــات  ــک مالیـ ــرط تملیـ شـ
کمتـــری مقـــرر می‌دارنـــد«. 



13
95

ر  
وتی

اد 
رد

م خ
ست

ل بی
 سا

،11
6  

اره
شم

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما

53

ناسیونال؛ به انعقاد این عمل حقوقی اقــدام 
نمایند. [شهری، 1373، ص 25] 

و  فوق‌الاشـعار  قانـون  تصویـب  تاریـخ  از 
دسـتورالعمل اجرایی آن، عمـل حقوقی اجاره 
بـه شـرط تملیـک کـه جنبـه عملـی و عرفی 
داشـت، جنبـه حقوقـی و قانونـی پیـدا کـرد و 
کیـی از عملیـات بانکی مسـلم جهـت تأمین 
اعتبـار و منابـع مالـی ضـروری در واحدهـای 
کشـاورزی،  صنعتـی،  تولیـدی،  مختلـف 
مسـکونی و غیـره طبـق مقـررات فقهـی و 
اسالمی شـد. مصوباتـی که تاکنـون در مورد 
قـرارداد اجـاره بـه شـرط تملیک بـه تصویب 

رسـیده‌اند بـه ترتیـب عبارتنـد از: 
الـف- آییـن نامـه اجرایـی اجـاره بـه شـرط 
تملیـک مصـوب 61/8/26 )شـورای پـول و 

اعتبـار(؛ 
ب- قانون عملیات بانکی بدون ربا مصوب 

62/6/8؛
ج- آییـن نامـه تسـهیلات بانکـی مصـوب 

‌62/10/14؛
د- دستورالعمل اجرایی اجاره به شرط تملیک 

مصوب 63/1/19 ؛
هــ- قانون بخـش تعاونی اقتصـاد جمهوری 
اسالمی ایـران مصوب70/6/13 )مـواد 17 و 

24(؛
و- قانون تشـویق و احداث و عرضه واحدهای 
و  اسـتیجاری مصـوب77/3/24  مسـکونی 
آییـن نامـه مصـوب 1378- قانـون برنامـه 
ایـن  سـوم توسـعه مصـوب 79/1/17 )در 
تشـکیل  اجـازه  بـار  اولیـن  بـرای  قانـون 
واحدهـای اعتبـاری غیربانکـی اعطـاء شـد(؛
تأسـیس  اجـازه  قانـون  واحـده  مـاده  ز- 
.79/1/21 مصـوب  غیردولتـی  بانک‌هـای 
قابل توجه این‌که علیرغم تصویب و تنظیم این 
منابع قانونی در خصوص اجاره به شرط تملیک، 
رویه قضایی هم به جهات عدم دقت و عنایت 
محاکم به ماهیت حقوقی اجاره به شرط تملیک 
و آثار و احکام ویژه آن متأثر از شرط ضمن 

آن و تمایز آن با عقود دیگر )خصوصاً بیع( در 
معدود دعوی مطروحه مربوط به عقد مزبور در 
جهت معرفی احکام و آثار و ماهیت آن ناکام 
مانده است. اصطلاح »قرارداد اجاره به شرط 
تملیک« وجه تسمیه‌ای است که مقنن ایران 
در قانون عملیات بانکی بدون ربا، علی‌رغم 
وجود ویژگی‌های اشتراکی در خصوص اعتبار 
اقساطی بودن، به کار برده و این قرارداد را 
 .Martin,از قرارداد اجاره- خرید انگلیسی
 1997, P 214; Campbell black,
[P889] -1990 متمایز ساخته است.[ر.ک: 

شهری، 1373: ص21]
قــراردادهــای اجـاره - خـریــد در حقـوق 
 The( انگلیـس طبـق قانـون اجـاره- خریـد
hire- purchase act-1965( مصـوب 
کننـده  مصـرف  اعتبـار  قانـون  و   1965
 The Consumer Credit Act(
1974( تنظیـم و منعقـد و شـناخته می شـود. 

  [Borrie, 1988, P151]
عقـد اجـاره بـه شـرط تملیـک بـه دلیـل 
امتیازاتی [شـهری، 1373، ص 25 ]که ناشـی 
از اقتضاء شـرط با دیگر عقود اسالمی و معینه 
دارد، در حـال ترویـج و اسـتفاده روزافـزون در 
معامالت اعتبـاری و تجـاری اسـت. دلایـل 
گسـترش ایـن را می‌توان از مـاده‌ي12 قانون 
عملیـات بانکـی بدون ربا سـال62 فهمید این 
مـاده مقـرر مـی‌دارد: »بانک‌هـا می‌توانند؛ به 
منظور ایجاد تسـهیلات لازم جهت گسـترش 
امـور خدماتـی، کشـاورزی، صنعتـی و معدنی 
امـوال منقـول و غیرمنقول را بنابر درخواسـت 
مشـتری و تعهـد او مبنـی بـر انجـام اجـاره به 

شـرط تملیـک به مشـتری واگـذار نمایند«.
با وجود امکان تحقق عقد مزبور طبق اصول 
مبانی حقوقی و فقهی ما، به جهت نوین بودن 
نهاد حقوقی اجاره به شرط تملیک در حقوق ما 
علی‌رغم رواج روزافزون و اهمیت آن در عرف 
تجاری پژوهش‌های انجام شده در خصوص 

این امر ناکافی بوده است.

1- نظریات در مورد ماهیت اجاره به 
شرط تملیک

1-1- نظریه قرارداد اعتباری 
اصل تضمین و تأمین اعتبار که از اصول پذیرفته 
شده در روابط تجاری و معاملاتی بین بازرگانان و 
مردم است، هم‌چنین اقتضاء زمان و ضرورت‌های 
اقتصادی از طرفی دیگر، )خصوصاً جهت تأمین 
اهـداف تجـاری که گـروهی از فـروشندگـان 
تجهیزات و کالاهای گران قیمت مایل بودند 
تا پرداخت آخرین قسط قیمت کالاها، مالکیت 
خویش را نگه دارند؛ زیرا در اکثر موارد بهترین 
وسیله تأمین و توثیق دین، خود کالاهای مورد 
معامله هستند( ایجاب نمود که همانند تأسیسات 
حقوقی جدید  دیگر، )به عنوان مثال سرقفلی( 
قرارداد اجاره با درج شرط تملیک، در رویه عملی 
ظهور یابد و سپس توسط نظامات حقوقی به 
رسمیت شناخته شده و نهادینه گردد. [ر.ک: 

شهری، همان، ص18]
و  تجاری  اصل  این  از  نیز  ما  نظام حقوقی 
ضرورت‌های اقتصادی مستثنی نبوده است؛ 
از صرف تملیک منفعت کالاها  از آن‌جاکه 
و  اعتبار  متقاضیان  اجاره(  عقد  مطلق  )در 
مصرف‌کنندگان را که جهت خرید کالا توان 
سنگین،  سرمایه‌گذاری  جهت  یا  اقتصادی 
سرمایه کافی نداشتند، راضی می‌ساخت و نظر 
به این‌که انتقال فوری و آنی ناشی از انعقاد عمل 
اعتبار دهندگان  بیع، مقصود اصلی  حقوقی 
)خصوصاً بانک‌ها( و تولیدکنندگان مبنی بر 
تضمین تعهد تأدیه قیمت کالاها یا تضمین 
برگشت کالاها در صورت عدم پرداخت اقساط 
تأمین می‌کرد؛ زیرا به مجرد وقوع بیع که از 
عقود آن‌ها است بیع در مالکیت مشتری مستقر 
می‌شود )بند1ماده‌ي362 قانون مدنی( دست 
فروشنده از آن، به جهت این‌که از مالکیت وی 
خارج شده و تدارک مالکیت برای خریدار برای 
همیشه شده است، کوتاه می‌گردد، لذا تأسیس 
به ضرورتی  تبدیل  تملیک،  به شرط  اجاره 

اجتناب ناپذیر می‌شود.
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با عنایت به این‌که اجاره به شرط تملیک عقد 
اعتباری است و مستأجر به انگیزه تأمین اعتبار 
و موجر به انگیزه تضمین اعتبار اعطایی از قالب 
عقد اجاره با شرط تملیک استفاده می‌کنند، به 

سیستم اعتبار اقساطی معروف است.
اسـتفاده از سیسـتم اعتبـار اقسـاطی یـا بـه 
موجـب  اجاره‌بهـا  اقسـاط  دیگـر  عبـارت 
دارای  کـه  اعتبـاری  متقاضیـان  می‌شـود، 
سـرمایه کافـی بـرای تملک کالاهـای گران 
قیمـت نیسـتند، از ایـن عقـد )اجاره به شـرط 
تملیک( اسـتفاده نمایند. مال‌الاجـاره‌ای آن‌را 
کـه ممکن اسـت پس از انقضـای اجاره بدون 
دریافـت مبلغی دیگر توسـط موجر، ثمن کالا 
تلقـی شـود، از طریـق بهره‌بـرداری و تأدیـه 
درصـدی از درآمـدی کـه از کالا در نتیجـه 
تملیـک منفعـت بـه دسـت می‌آیـد، تأدیـه 
نماینـد. ایـن امـر بـه ویـژه بـرای متقاضیـان 
تجهیـزات و ماشـین‌آلات و بـه طـور کلـی 
کالاهـای سـرمایه‌ای حايـز اهمیـت اسـت. 
بنابرایـن، اجـاره بـه شـرط تملیک بـه عنوان 
وسـیله‌ای جهـت تأمیـن اعتبـار اقسـاطی به 
کار مـی‌رود. [پالرک، 1978، ص293، بـه 
نقـل از: ژالـه شـامبیاتی، اجاره‌هـای اعتباری 

رسـاله دکتـری دانشـگاه تهـران، ص40]. 
هم‌چنین، »اجاره به شرط تملیک برای موجر 
علاوه بر این‌که از جهت سود اقساط و حفظ 
مالکیت مناسب است از جهت منافع مالیاتی به 
صرفه است؛ زیرا معمولًا قانون‌گذاران برای 
مالیات  تملیک  شرط  به  اجاره  مورد  اموال 
کمتری مقرر می‌دارند«. [شامبیاتی، همان] 
راهی  تملیک  شرط  به  اجاره  حال،  هر  به 
است که امکان شریک شدن فقرا در سعادت 
ثروتمندان را، که در دنیای مدرن معاصر نیروی 
قدرتمندی محسوب می‌شود، فراهم می‌آورد

. ] IVAMY, 1952, P 208 [
از عقـد اجاره به شـرط تملیک، عمدتاً بانک‌ها 
و موسسـات اعتباری، برای خرید تجهیزات و 
خرید کالای سـالم و منطبق با سـایر شـرایط 

درخواسـتی متقاضی‌هـای اعتبـار، ضمن اخذ 
تضمینـات کافـی از فروشـنده جهـت تسـلیم 
کالا از کارشناسـان مجرب و ورزیده اسـتفاده 
می‌کننـد. لـذا مسـتأجر از اطمینـان بیشـتری 
در خصـوص تحویـل کالا منطبـق با شـرایط 
قـرارداد در موعـد مقرر برخوردار اسـت. مضافاً 
این‌کـه بـه خاطـر وثیقـه ذاتـی یا ضمنـی در 
قراردادهـای اجـاره بـه شـرط تملیـک نظـر 
موجـر تأمیـن می‌گـردد. چـون عقـد مزبـور 
مالکیـت موجـر را تـا انقضـاء موعـد و تأدیـه 
همـه اقسـاط باقـی می‌گذارد، مشـکل کمبود 
وثیقـه و تضمینـات اعتبـار اعطایـی را حـل 
می‌کنـد، لـذا ایـن قـرارداد از وثیقـه ذاتـی و 
ضمنی در خود عین مسـتأجره برخوردار اسـت

.  ]Chitty, 1989, P636[
ضـرورت اجتماعـی و اقتصـادی در روابــط 
معاملاتی مردم ایجاب می‌نموده است که در 
ضمن اعمال حقوقی اصلی، شروطی را درج 
نمایند و »چون به نظر مشهور »تعهد ابتدایی« 
الزام‌آور نبود و دو طرف ناچار بودند که اراده 
خود را در قالب‌های ویژه )عقـود معین( بریزند  
[لذا] شرط ضمن عقد بسیار مفید مــی‌نمود« 

[کاتوزیان، 1376، ص299].
ایـن شـرط نسـبت بـه عمـل حقوقـی اصلی 
جنبـه فرعـی دارد و تعهـد ناشـی از شـرط در 
شـمار التزام‌هـای اصلـی عقد قـرار نمی‌گیرد. 
پـس در عقـود معـوض، همبسـتگی کـه بین 
تعهدهـای اصلـی وجود دارد، بیـن تعهد تبعی 
)شـرط( و اصلـی ایجـاد نمی‌شـود[کاتوزیان، 
1376، ص 298]. شـرط مزبور دارای اقسامی 
می‌باشـد کـه طبق مـاده‌ي234 قانـون مدنی 
بـر سـه قسـم اسـت؛ شـرط صفـت، شـرط 

نتیجـه، شـرط فعـل اثباتا یـا نفیاً.
شرط صفت، مطابق ماده‌ي فوق عبارت است 
از شرط راجع به کیفیت و کمیت مورد معامله و 
شــرط نتیجه،  عبــارت است از این‌که تحقق 
امری در خارج از شرط شود که این امر تحقق 
عمل حقوقی است و  شرط فعل که اقدام یا عدم 

اقدام به فعلی بر کیی از متعاملین یا بر شخص 
خارجی، شرط شود. اندراج  شرط تملیک خواه 
به‌صورت شرط فعل یا به‌صورت شرط نتیجه 
است؛ بدین ترتیب که شرط می‌شود پس از مدت 
معین مستأجر، مالک عین مستأجره گردد در 
عقد اجاره عادی درج می‌گردد. هر چند قرارداد 
اجاره به شرط تملیک، یک نهاد حقوقی است 
که مهد آن حقوق کامن‌لو محسوب می‌شود و 
در برخی از نظام‌های حقوقی از جمله حقوق 
ایران پذیرفته شده است؛ این قرارداد به صورت 
امروزی سابقه فقهی ندارد و به همین دلیل 
در قانون مدنی ما ذکر نشده است. [تفرشی و 

وحدتی، 1380، ص 117]
[علی‌الظاهـر]  قـرارداد  نـوع  ایـن  »البتـه 
ترکیبـی از اجـاره و بیـع اسـت کـه در متـون 
فقهـی امامیـه مورد اشـاره قرار گرفته اسـت« 
[همـان، ص 118]. علامـه حلـی در کتـاب 
قواعـد الاحـکام می‌گویـد: »یجـوز یجمـع 
بیـن شـیئین مختلفیـن فمازادفی عقـد، کبیع 
سـلف، او اجـاره و وبیـع، او نکاح و بیـع و اجاره 

و ...« [بـه نقـل از همـان].
بنابراین، در فقه نیز همیشه ممکن بوده در 
ضمن عقد اجاره شروطی با مضمون تملیک 
در انتهای اجاره درج گردد، لذا شرط با مضمون 
تملیک در عقود معینه مجانی نیز می‌تواند درج 
و تحقق یابد )مثلًا ودیعه که شرط تعهد یک 
درنتیجه،  می‌گردد(.  مودع  علیه  بیع  طرفی 
تحقق عقد اجاره‌ای که در ضمن آن شرط 
تملیک شده باشد، در فقه صحیح و مویّد است. 
بنابرآن‌چه گفته شد؛ اجاره به شرط تملیک، در 
حقوق مدنی ایران و فقه با کمک شروط ضمن 
عقد موضوعیت داشته است، اما ماهیت مستقل 
و معینی )به عنوان یک عقد معین( نداشته است. 
استفاده عملی از این قرارداد، اولین بار تحت 
عنوان آمرکیای لیزینگ، توسط شرکت ایران 
ناسیونال بود. البته استفاده از اجاره به شرط 
تملیک در این شرکت نیز منحصر به کارکنان 

خود شرکت بود. [شهری، همان، 25].
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بانک توسعه و سرمایه‌گذاری و  از آن  پس 
بعضی از بانک‌های دیگر اقدام به انعقاد این 
عقد نمودند. بالاخره در سال 1354 شرکت 
لیزینگ ایران )سهامی خاص( به عنوان اولین 
شرکت لیزینگ در ایران با مشارکت بانک 
اعتبار ایران که خود متشکل از سرمایه‌های 
حدود  سرمایه‌ای  با  بود،  فرانسوی  و  ایرانی 

کیصد میلیون ریال تشکیل گردید.
دومین شـرکت نیز در سـال 1356 با مشارکت 
بانـک توسـعه صنعتـی و معدنی ایـران و چند 
بانـک دیگـر بـا نـام »آریـا لیزینـگ« شـروع 
بـه کار کـرد. [همـان] بـا پیـروزی انقالب 
اسـلامی،کلیــه موسسـات و شـرکت‌هــای 
اعتبـاری تعطیـل شـد و تنهـا نهـادی کـه 
می‌توانسـت اعتبـار لازم را در اختیـار مـردم 
بگـذارد، بانک‌هـا بودنـد. از طرفـی بـا ابـراز 
تردیـد در ربـوی بـودن، اعتبـارات بانکـی بـه 
طـور کامل متوقف گشـت. بـه جهت تصویب 
لایحه قانونی ملی شـدن بانک‌ها در شـورای 
انقلاب اسالمی در 58/2/17 و به واسـطه‌ي 
اصـل 4 قانـون اساسـی، اداره بانک‌هـا در 
اختیـار دولـت قـرار گرفـت و شـرکت‌های 
لیزینـگ نیـز بی‌تأثیـر از این سیاسـت‌گذاری 
نبودنـد. از طـرف دیگـر، بـا تصویـب اصـل4  
قانـون اساسـی کـه مقـرر داشـت: »در کلیـه 
قوانیـن و مقـررات مدنـی، جزایـی، مالـی، 
اقتصادی، اداری، فرهنگی، نظامی و سیاسـی 
و غیـره این‌ها باید براسـاس موازین اسالمی 
باشـد« تمامـی قوانیـن و مقـررات مربـوط به 
خسـارات تأخیـر تأدیـه، کارمزد سـود و بهره و 
امثالهـم تحـت عنوان مخالفت با شـرع باطل 

شد[همان].
اکثـر  اقتصـادی  سیسـتم‌های  بـه  توجـه 
کشـورهای دنیـا روشـن می‌کند کـه بانک‌ها 
در کنار موسسـات اعتباری غیربانکی مبادرت 
بـه انجـام قـرارداد اجـاره بـه شـرط تملیک و 
سـایر معامالت اعتبـاری می‌نماینـد. بـه هر 
حـال »مزایایـی کـه نهـاد اجـاره بـه شـرط 

تملیـک نسـبت به نهادهـای حقوقی مشـابه 
همچـون فـروش اقسـاطی و بیـع معلـق دارد 
باعـث شـده کـه نـه فقـط کشـورهای پیـرو 
حقـوق کامـن لـو، بلکـه کشـورهای پیـرو 
نظـام حقوقـی رومـی- ژرمنـی نیز ایـن نهاد 
حقوقـی را در نظـام حقوقـی خـود وارد کننـد 
و از امتیـازات آن بهـره گیرنـد«. [تفرشـی و 

وحدتـی، 1380، ص 118]
1-2-رابطـــه اجـــاره بـــه شـــرط 

تملیـــک وبیـــع   
عقـد اجـاره در قانـون مدنـی در مـاده‌ي466 
بـه معنـی تملیـک منفعـت بـه عـوض معلوم 
آمـده اسـت. در حقـوق مـا همیشـه ممکـن 
بـوده اسـت، عقـد اجـاره‌ای بـا درج شـرط 
تملیـک عیـن بـه هـر نحو کـه طرفیـن مایل 
باشـند محقـق سـازند. آن‌چـه در کشـورهای 
اروپایـی به ویـژه انگلیس به اقتضـاء نیازهای 
اقتصـادی جامعـه آن‌هـا به وجود آمده اسـت، 
تحـت عنوان‌هـای اجـاره- خرید یـا لیزینگ 
یـا اجـاره اعتبـاری مفهومـاً و ماهیتـاً منطبق 
بـا سیسـتم حقوقـی خـود آن‌ها اسـت. این‌که 

چـون معلـول بـه نتیجه‌ای که از یـک عقد در 
یـک کشـور خارجی بـا یک سیسـتم متفاوت 
ناشـی می‌شـود، دلیـل نمی‌شـود سـبب بـه 
وجـود آورنـده آن نتیجـه در همـه سیسـتم‌ها 

باشد. کیسـان 
ــه شــرط  ــاره ب ــه اج ــن درســت اســت ک ای
تملیــک بــه واســطه الهــام از یــک سیســتم 
ــت.  ــده اس ــود آم ــه وج ــر ب ــی دیگ حقوق
ــت،  ــده اس ــام ش ــن اله ــب ای ــه موج آن‌چ
نتیجــه‌ای حقوقــی اســت کــه از ایــن عقــد در 
روابــط تجــاری و اعتبــاری ناشــی می‌شــود. 
ــه  ــن اســت ب ــف ممک در کشــورهای مختل
ــوع  ــی ن ــای حقوق ــواع نگرش‌ه ــطه ان واس
عقــود و ماهیــت آن‌هــا نیــز متفــاوت باشــد؛ 
ــی »تراســت« در کشــور  ــاد حقوق ــاً نه مث
انگلیــس بــا هیچی‌ــک از نهادهــای حقوقــی 

ــدارد. مــا حتــی وقــف مطابقــت کامــل ن
تراسـت  کـه  بدانیـم  اسـت  جالـب  البتـه 
)TRUST( در حقـوق انگلیـس هماننـد 
خـاص بـه  مـا  حقـوق  در  وقـف  نهـاد 
 Public( و عـــــام )Private Trust(
baker and .تقسـیم مـــی‌شود )Trust

 .padfiled, [1988,PP 230-232[ 
در حالی که برخی از نتایج عقد مزبور به مثابه 
عقد وقف در حقوق ما است. اما این تشابه نتایج را 
نمی‌توان دلیل کیی بودن این دو نهاد حقوقی که 
از دو سیستم متفاوت هستند، دانست؛ لذا از حیث 
تبیین ماهیت حقوقی آن دچار مشکل هستیم، از 
طرفی چون نتایج عقدی مربوط به یک سیستم 
حقوقی بیگانه، ممکن است مطابق اقتضاء زمان 
و اقتصاد کشور ما باشد و نتوان از جنبه‌های مثبت 
آن چشم‌پوشی کرد یا به خاطر رواج علمی آن 
غیرقابل اغماض دانست. حتی ممکن است عقدی 
چهره بین‌المللی پیدا کند، لذا جهت استفاده عملی 
از نتایج یک عقد که اقتصاد و روابط تجاری به آن 
نیاز دارد، بهترین راه برای جمع تعارضات )الجمع 
مهما امکن اولی من الطرح( هضم و انطباق یک 
نهاد حقوقی جدید خارجی با سیستم کهن حقوقی 

فقهی ما مي‌باشد.

در  مدنی  قانون  در  اجاره  عقد 
تملیک  معنی  به  ماده‌ي466 
آمده  معلوم  عوض  به  منفعت 
است. در حقوق ما همیشه ممکن 
بوده است، عقد اجاره‌ای با درج 
نحو  هر  به  عین  تملیک  شرط 
باشند محقق  مایل  که طرفین 
کشورهای  در  آن‌چه  سازند. 
به  انگلیس  ویژه  به  اروپایی 
نیـازهــای اقتصـادی  اقتضاء 
آمده  وجود  به  آن‌ها  جـامعه 
است، تحت عنوان‌های اجاره- 
خرید یا لیزینگ یا اجاره اعتباری 
مفهوماً و ماهیتاً منطبق با سیستم 

حقوقی خود آن‌ها است.
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زمانــی کــه، همــان نتایــج الهــام شــده را از 
ــن کــه اصــول و قواعــد آن  ــد معی یــک عق
ــت،  ــخص اس ــی مش ــون مدن ــاً در قان کام
بیابیــم چــه ضرورتــی دارد خودمــان را متحیر 
ماهیــت حقوقــی نهــاد حقــوق خارجــی 
بســازیم. »هــر چنــد کــه بــه تحقیــق 
می‌تــوان گفــت کــه »مهــد ایــن قــرارداد و 
منشــأ آن »حـقـوق کــامـن لـو« اســت«. 

ــان،ص 36]. ــی، هم ــی و وحدت [تفرش
قبـل از تصویـب آيین‌نامـه مصـوب26 آبـان 
61 شـورای پـول و اعتبـار و قانـون عملیـات 
بانکـی بـدون ربـا مصـوب 8 شـهریور62 و 
تعریـف عقـد اجـاره بـه شـرط تملیک توسـط 
ایـن منابـع قانونـی، بـه جهـت ظهـور و وجود 
ایـن نهاد حقوقـی در عرصه عملی و اقتصادی 
جهت شـناخت مفهوم اجاره به شـرط تملیک 
تعاریـف مختلـف و اصطلاح‌هـای گوناگون و 
پراکنـده ارايـه شـده اسـت؛ چنان‌کـه ابتـدا 
کیـی از اسـاتید حقـوق در تطبیـق اصطالح 
فرانسـوی Location Vente بـه نظـر 
می‌رسـد قـرارداد مزبـور را بـه اجـاره- فروش 
عنـوان داده و در تعریـف آن بیان داشـته اسـت 
»مالـک عیـن مسـتأجره را بـا مال‌الاجـاره‌ای 
بیـش از حـد معمـول بـه اجـاره می‌دهـد و 
در آخـر مـدت اجــاره مسـتأجر مــالک آن 
می‌شـود.« [ابوالحمـد، 1353، ج1، ص90].
کیـی دیگـر از اسـتادان حقـوق در کتـاب خود 
بـه عنـوان تعریـف و اصطالح فرانسـوی 
Location Oente اظهـار داشـته اسـت؛ 
»... و آن عقـدی اسـت کـه صاحـب مـال 
غیرمنقـول، بـر متعامل )که به ظاهر مسـتأجر 
اسـت...( شـرط می‌کنـد که پـس از دادن چند 
قسـط معین، مالک عین مسـتأجره می‌شـود. 
ایـن عقـد را بیـع می‌داننـد و آثـار بیـع را دارد. 
در واقـع در ایـن عقـد در آغـاز امـر، اجـاره‌ای 
واقع می‌شـود که مقدمـــه بــرای بیع است« 

[جعفـری لنگـرودی، 1357، ج1، ص 50].
در جـای دیگـر، در تعریـف آن بـا صراحـت 

بـه اجـاره بـودن آن اظهـار مـی‌دارد: »عقـد 
اجـاره‌ای کـه مقدمـه بیـع می‌شـود، بـه ایـن 
شـرح کـه صاحـب مـال غیرمنقـول بـه نفـع 
مسـتأجر عقـد اجـاره فی‌مابیـن چنین شـرط 
می‌کنـد کـه پس از پرداخت چند قسـط معین 
اجـاره بها، عین مسـتأجر به مالکیت مسـتأجر 
درآیـد.«  )بـه صـورت شـرط نتیجـه(. عیـن 
مسـتأجره از تاریـخ قبـض در ضمان مسـتأجر 
اسـت. مسـتأجر حق فسخ اجاره را دارد و موجر 
بایـد آن‌چـه از اجرت اسـمی در اقسـاط معین 
گرفتـه اسـت، پـس بدهـد ولـی اجرت‌المثل 
مـدت انتفاع را از مسـتأجر می‌گیـرد [جعفری 

لنگـرودی، 1378، ج1، ص 126].
 اسـتاد دیگـر حقوق پـس از تصویب آيین‌نامه 
شـورای پـول و اعتبار و قانـون عملیات بانکی 
بـدون ربـا و دسـتورالعمل اجرایـی اجـاره بـه 
شـرط تملیـک در سـال63، پـس از تقسـیم 
دوگانـه اجاره‌هایـی کـه همـراه بـا شـرط 
تملیـک واقـع می‌شـود و آن‌هـا را مقدمـه بیع 
می‌داننـد، بـه اعتبـار نـوع وعـده آن و التـزام 
صـرف فروشـنده )یعنـی حـق اختیـار، تملک 
بـرای مسـتأجر( در ایـن قـرارداد و یـا اجاره‌ای 
کـه منتهـی بـه تملیـک و التـزام مسـتأجر به 
قـرارداد نیـز می‌شـود، عقـد مزبـور را چنیـن 
تعریـف نموده اسـت: »بیعی اسـت کـه وعده 
متقابـل آن بـه صـورت اجاره مبیع بـه خریدار 
درآمـده اسـت« [بـه بیـان دیگـر] »آن‌چـه 
هـدف طرفیـن اسـت بـرای رسـیدن بـه آن 
تراضـی می‌کننـد »بیـع« کالای مـورد نظـر 
و تعلیـق تملیک به پــرداخــت ثمن اسـت« 

[کاتوزیـان، 1373، ج1، ص 76].
پراکندگـی نظـرات در خصـوص تعریـف و 
مفهـوم ایـن عقـد تـا قبـل از تصویـب قوانین 
فـوق مشـهود اسـت، چنان‌کـه بعضاً قـرارداد 
مزبـور را صرفـاً مختـص امـوال غیرمنقـول 
دانسـته و بعـض دیگـر، آن را اجـاره مقدمـه 

بیـع تلقـی نموده‌انـد.
در حقــوق انگلیـس در تعـریــف و مفهــوم 

اجاره- خرید چنین بیان شده است؛ »در یک 
روش خرید کالاها که در آن خریدار مالکیت 
آن‌ها را به دست می‌آورد، به محض اینکه 
اقساط کامل توافق شده را بپردازد و خریدار 
اختیار خرید آن کالاها را اعمال کند مالکیت 
  Martin,[ می‌آورد«  دست  به  را  کالاها 

. ]1997,P 214
همان‌طـور کـه در جـای دیگـر در خصـوص 
تعریـف اجـاره خریـد آمـده اسـت: »یـک 
قـرارداد اجـاره- خریـد قـراردادی اسـت کـه 
مالـک کالای )اعتبـار دهنـده( بـرای اجـاره 
دادن آن‌هـا بـه تحویـل گیرنـده )مسـتاجر( و 
دادن یـک حـق امتیاز خرید به مسـتاجر منوط 
بـر تکمیـل پرداخت‌هـای ضروری بـرای آن 
کالاها و تکمیل تمام شـروط قرار دارد )توسط 

مسـتاجر( بـا مسـتاجر تنظیـم می‌کنـد«
 [ Borrie, 1988,P 152 [ . یا »اجاره- خرید، 
یک شـکل اعتبار است. مشـتری برای خرید کالا 
از شـما و پرداخـت قیمـت کالاهـا به طور اقسـاط 
موافقت می‌کند، مشـتری حق تصرف و اسـتفاده 
کالاهـا را از زمـان انعقـاد قـرارداد دارد. شـما یـا 
شـرکت مالـی »اعتبـاری« یـک امتیـاز تضمینی 
نسـبت بـه کالاهـا تـا زمانی‌کـه همـه مقادیـر 

بدهی‌هـای مشـتری پرداخـت شـود، داريد«. 
در نظام حقوقی ما، تا زمانی که ماهیت این 
قرارداد روشن نگردد، تعریف از آن بی‌فایده 
است. زیرا می‌توان تعریف جامع و مانع از آن 
ارايه داد و آثار قانونی و احکام آن را مشخص 
از  تعریف  بیان یک  از  بنابراین، قبل  نمود؟ 
قرارداد مزبور تبیین ماهیت حقوقی ضرورت 
براساس آن ماهیت مشخص شده،  تا  دارد 
بتوانیم تعریف دقیق و آثار خاص این قرارداد را 
روشن کنیم. نظر به این‌که برای تبیین ماهیت 
حقوقی این عقد نظرات مختلفی بیان گردیده 
است، به جهت اهمیت آن‌ها برای روشن شدن 
ماهیت حقوقی و تعریف اجاره به شرط تملیک 

در مباحث مختلف به آن‌ها می‌پردازیم.
ادامه دارد....
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5-7- غیر تخصصی بودن محاکم : 
در این خصوص باید سه موضوع از هم تفکیک 
شوند. تخصص قاضی، تخصص دادگاه و دادگاه 
اختصاصی. منظور از دادگاه اختصاصی آن است 
که به موجب قانون برخی از دادگاه‌ها، فقط به 
صلاحیت رسیدگی به جرايم خاصی یا جرايم افراد 
خاصی را دارند و صلاحیت آن‌ها منحصر به موارد 
منصوص و مصرح در قانون است؛ مانند دادگاه 
انقلاب اسلامی. منظور از تخصص دادگاه همان 
دادگاه‌های تخصصی است که در واقع شعبی از 
دادگاه‌های عمومی می باشد که بر حسب تقسیم 
کار به نوع معینی از جرايم رسیدگی می‌کنند؛ مثلا 
به یک شعبه خاص فقط پرونده‌های سرقت و به 
شعبه دیگر فقط پرونده‌های جعل ارجـاع شود.  و 

مقصود از تخصص قاضی آن است که به‌دلیل این‌که 
دادرسی در دنیای امروز امری فنی و نیازمند دانش 
و معلومات حقوقی خاص است، برای این امر خطیر 
باید از سپردن زمام دادرسی به افراد غیر متخصص 
و ناآگاه به طور جدی پرهیز نمود. به علاوه از میان 
متخصصان حقوق و تحصیل کردگان  این رشته در 
دادرسی‌های کیفری و حقوقی باید از تخصص‌های 
خاص آن استفاده نمود. بنابراین، سپردن دادرسی 
کیفری به افرادی که تحصیلات حقوق خصوصی 
یا عمومی دارند، با اتکای به صرف داشتن مدرک 
نمی‌رسد. هر چند  نظر  به  معقول  امری  حقوق، 
داشتن اطلاعات در زمینه‌های حقوقی برای یک 
قاضی بسیار مفید است، ولی در کشور ما با توجه 
به پراکندگی و گستردگی قوانین، تسلط بر کلیه 

قوانین در یک زمان بسیار مشکل است. هم‌چنین 
نحوه رسیدگی و صدور رأی در پرونده‌های حقوقی 
و کیفری متفاوت است. امروزه تخصصی کردن 
دادگاه‌ها، از اساسی‌ترین روش‌های بهینه سازی 
فرودهای  و  فراز  است.  دادرسی  فرایند  و  نتیجه 
موضوعی هر پرونده، آگاهی یک قاضی را به تمامی 
مقررات اصلی و فرعی و آرای رویه‌ای و تفاسیر 
مختلف حاکم بر هر موضوع، امری دشوار می‌سازد. 
از همین رو، چنین قضاتی بدون دقت و جدیت کافی، 
صرفاً به منظور رفع تکلیف از خود، موضوع را با 
ماده‌ای از قانون محک می‌زنند)آخوندی ،1384، 
219(و هر اندازه رأی قضایی ضعیف‌تر و از استحکام 
احتمال  اندازه  همان  به  باشد  برخوردار  کمتری 
تعارض با رأیی دیگر در همان موضوع وجود دارد. 

سید مهدی صالحی، داديار دادسراي عمومی و انقلاب شهركرد ،  كارشناس ارشد حقوق خصوصي

اصل جلوگیری از صدور
 آرای متعارض

قسمت  پایانی
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5-8- کمبـود قاضـی و حجـم بـالای 
قاضـی:  بـه  ارجاعـی  پرونده‌هـای 

شرط اساسی برای یک قضاوت عادلانه، داشتن 
فرصت کافی  برای مطالعه اسناد و مدارک و لوایح 
طرفین  در  پرونده مطرح نزد قاضی است. اگر قاضی 
به علت حجم بالای پرونده‌ها قادر به مطالعه دقیق 
موضوع و بررسی اسناد و مدارک طرفین نباشد، 
نتیجه آن صدور آرای متزلزل و متعارض خواهد 
بود. متأسفانه، تاکید برخی مدیران دستگاه قضایی 
بر آمارگرایی و کمیت کار است نه کیفیت آرای 
صادره و همین امر بر وخامت اوضاع می‌افزاید. در  
این فضا قاضی از تلاش و تحقیق در مورد عمق 
موضوع دست برداشته و به تعداد آرا می‌اندیشد و 
در بستر تحقیقات ناقص و عدم تلاش در رسیدن 
به نهایت یک امر و عدم ژرف‌نگری نمی‌تواند آرای 

متقن صادر کند.
5-9- دعاوی مرتبط 

لزوم رسیدگی توأمان به دعاوی مرتبط، در اجرای 
صحیح  عدالت و اصل احتراز از صدور آرای متعارض 
در  مدنی  دادرسی  آیین  مقررات  اما  دارد.  ریشه 
خصوص نحوه اداره دعاوی مرتبط و تجمیع آن‌ها 
در یک رسیدگی در مراجع نخستین و تجدید‌نظر 
فاقد راه‌کاری کارآمد است. این ناکارآمدی به ویژه 

در مقاطع متعددی از دادرسی قابل بررسی است: 
الف: در آغاز نمودن دادرسی، به رغم راه‌حل‌های 
مقرر در مــاده‌ي65 قانون آیین دادرسـی مدنی، 
راه حل مناسبی برای آگاهی دادگاه مرجوع‌الیه از 

وجود دعاوی مرتبط وجود ندارد.
به  باید  امر مرتبط  : در جریان دادرسی هم  ب 
اطلاع دادرس برسد تا تصمیم مقتضی اتخاذ نماید 
.)محسنی،1391، 95( اما اگر طرفین واقعا ندانند 
یا وکلای آنها  نخواهند دادگاه را از وجود دعوای 
مرتبط و مطروحه در شعبه دیگر مطلع نمایند، 
قرار  اجرایی  مذکور، ضمانت  قانون  ماده‌ي103 

نداده و راه حلی ارايه ننموده است. 
5-10- اعتبار امر مختومه

هرگاه  که  این‌است  متضمن  مختوم  امر  اعتبار 
رای  صدور  به  و  طرح  دادگستری  در  دعوایی 
قطعی منتهی شد، طرح مجدد آن قابل استماع 
نباشد. ضرورت این مطلب علاوه بر  جلوگیری از 
ضررهای اقتصادی و اجتماعی، برای حفظ نظم 
عمومی و اصلاح مردم لازم است. چراکه کیی از 
مهم ترین اهداف دادرسی، جدای از کشف حقیقت، 

فصل سریع خصومت بین طرفین دعواست و برای 
رسیدن به این هدف، رسیدگی پس از قطعیت رأی 
نسبت به همان موضوع پذیرفته نمی‌شود. برخی 
حقوق‌دانان مبنای این قاعده را جلوگیری از صدور 
آرای متعارض و حفظ نظم عمومی دانسته‌اند. فقها 
هم احکام صادره را قاطع و معتبر می‌دانند و مخالفت 
با آن‌ها را جایز نمی‌دانند بلکه التزام به حکم را واجب 
می‌دانند. )اصغری اقمشهدی ،ایثاری ،1392، 13(

نظم عمومی جامعه هم اقتضا می‌کند وقتی امری 
با رعایت مقررات، رسیدگی و محکومٌ به واقع شد، 
صحت آن قابل تردید نباشد و دعوی به‌طور قطع 

مختومه تلقی گردد. )متین دفتری،1381، 59(
6- راه‌کارهای پیشنهادی و کاربرد اصل 

جلوگیری از صدور آرای متعارض
6-1- نهادینه کردن رویه قضایی 

رویه قضایی از منابع فعال حقوق است و به حقوق 
تحرک و عینیت می‌بخشد. در زمان وضع قانون، 
قانون‌گذار نمی‌تواند همه حوادث آینده را پیش‌بینی 
کند، بلکه اصولًا قانون شامل قواعد و دستورهای کلی 
است که باید با موارد و مصادیق جزيیه تطبیق داده 
شوند. تطبیق از وظایف مهم قضات و دادگاه‌هاست 
و تکرار آن به صورت رویه قضایی ظاهر می‌شود و 
هر قدر از زمان تصویب قانون دور شویم به همان 
اندازه ممکن است نسبت به دعاوی و اختلافات 
جدید که مولود شرایط و احتیاجات دیگری هستند 
نارساتر باشد و رویه قضایی می‌تواند این فاصله را از 
بین ببرد و قانون را در وضع مناسبی نگه‌دارد. قسمت 
عمده پیشرفت علم حقوق در کشورهای اروپایی 
به‌خاطر توسعه‌ای است که در رویه‌ي قضایی پدید 
آمده است. رویه‌ي قضایی در برخی کشورها آنقدر 
اهمیت دارد که از حقوق نوشته و قانون پیشی گرفته 
است لذا در کشور ما  هم اگر به رویه قضایی مانند 
کشورهای دارای سیستم حقوقی کامن لا اهمیت 
داده شود، شاید از صدور آرای متعارض تا حدوی 

جلوگیری شود. 
6-2- عدول از آمار گرایی       

عدول از دیدگاه آمارگرایی فعلی و منوط نشدن 
پرداخت مزایا به نسبت آمارها  که متأسفانه سبب 
شده روش‌ها و بهانه‌های ثبت مجدد و آمارگیری به 
شدت در دادگستری‌ها رواج یابد از عوامل موثر در 
جلوگیری از صدور آرای متعارض است. در نتیجه‌ی 
آمارگرایی، برخی محاکم از توجه به امور مهم و 
رسیدگی مدبرانه و با کیفیت باز مانده و تمرکز خود 

را روی آمار گذاشته‌اند. اگر این طرز تفکر آمارگرایی 
از شعبات دادگاه‌ها گرفته شود، و قضات دادگاه روی 
آرای صادره تمرکز بیشتری نمایند، آرای متقن و 
محکم‌تری صادر خواهند کرد و به تبع آن تعارض 

آرا  هم کمتر خواهد شد. 
6-3- ثبـت معامالت اموال غیـر منقول 

خودروها     و 
کلیه معاملات مربوط به اموال غیرمنقول و خودروها 
و شرکت‌ها اجباراً به طور رسمی و ثبتی انجام پذیرد 
تا از طرح بسیاری از پرونده‌ها جلوگیری به عمل آید 
و چنان‌چه پرونده‌ها کمتر در دادگاه‌ها مطرح شوند 
امکان صدور آرای متعارض هم کمتر خواهد شد.   

6-4- تنقیح و تصحیح قوانین   
 قوانین به نحوه عملی تهیه و تدوین شده و نسبت 
به تنقیح و تصحیح قوانین اقدام و مقررات زاید و 
موازی را برداشته و خلاءهای قانونی را برطرف کرد 
و با تدوین سیاست‌های تقنینی و قضایی، از حجم 
قوانین کاست و امر قانون‌گذاری در یک مرجع، 
متمرکز گردد. تا از این طریق، قضات توانایی تسلط 
بر حجم قوانین جاری کشور را داشته باشند. از طرف 
دیگر آخرین قوانین و مصوبات هم باید بدون تأخیر 

در اختیار قضات قرار گیرد. 
6-5- کاهش وسعت تفسیر قضایی

 ذیل اصل 73 ق.ا بیان می‌دارد: ».... مفاد این اصل 
مانع از تفسیری که دادرسان، در مقام تمییز حق، از 
قوانین می‌کنند، نیست«. این جمله به قاضی اجازه 
می‌دهد تا هر تفسیری را که موافق اراده قانون‌گذار 
و روح قانون تشخیص دهد، برگزیند. و در این 
راستا او وظیفه ندارد از احکام خود و دیگر دادگاه‌ها 
و تفسیرهای شخصی حقوق‌شناسان پیروی کند.

از علل  )دیلمی،1382،51( آن‌گونه که ذکر شد، 
صدور آرای متعارض وجود تفسیرهای گوناگون 
از قانون است، حال اگر وسعت تفسیر قضایی را 
کاهش داده و یا لزوم پیروی از اولین تفسیر از قانون 
را نهادینه کنیم، گام بلندی در جهت جلوگیری از 

صدور آرای متعارض برداشته‌ایم.
6-6- رعایت فنون قانون‌گذاری

بودن،  روان  و  صریح  جمله  از  قانون‌گذاری  فنون 
رعایت اصول حقوقی در قوانین، پرهیز از تفصیل و 
بیهوده‌گویی، قابلیت امر و نهی داشتن قانون، قدرت 
الزام آور داشتن قانون، نسخ قوانین متعارض و متزاحم، 
عام الشمول بودن قانون، صحیح بودن نگارش قانون 
و... باید رعایت گردد. )سامع ، پیشین ، صص108و109(
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6-7- افزایــش ســطح اطلاعــات حقوقی 
مــردم

سطح اطلاعات حقوقی مردم را  می‌توان از طرق 
انیمیشن‌هاي  و  فیلم‌ها  تهیه  جمله  از  مختلف 
حقوقی و قضایی و پخش آن‌ها از صداو سیما، تهیه 
کتابچه‌های حقوقی و نشریات دیواری و قرار دادن 
آن‌ها در کتابخانه‌های مراکز عمومی و راهروهای 
ادارات پررفت‌وآمد از جمله دادگستری و .... بالا برده 
و با اجرای قانون الزامی شدن وکیل در دعاوی،  از 
طرح دعاوی ناقص و پیچیده و طرح دعاوی مرتبط 

به‌طور جداگانه جلوگیری کنیم.
6-8 - تخصصی کردن دادگاه‌ها

 محاکم و دادسراها و به طور کلی مراجع قضایی 
بایستی هر چه بیشتر به طرف تخصصی شدن و 
اختصاصی عمل کردن، سیر داده شوند. و ارجاع 
پرونده‌ها به محاکم بر اساس تخصص دادرسان 
دادسرا،  در شعب  مثلًا  باشد.  او  توانایی  و  شعبه 
پرونده‌های پیچیده و سنگین باید به بازپرس ارجاع 

داده شود. 
6-9- اصلاح روش بازرسی و نظارت 

روش‌هـای نظـارت و بازرسـی و کنتـرل عملکـرد 
کیفـی و کمـی مراجـع قضایـی بایسـتی اصالح و 
تقویـت شـده و بیـن مراجـع قضایـی متعـدد فعلی 
هماهنگـی ایجـاد نمـوده و این وضعیت نابسـامان 
را، سـامان دهنـد. قضـات برتـر در اسـتدلال و 
نـگارش آراء را تشـویق کـرده و با قضاتـی که آرای 
قابـل نقـض و متعـارض صـادر می‌کننـد، برخورد 
قانونـی گـردد. از طـرف دیگـر، برخـی افـراط و 
تفریط‌هـا کـه از سـوی مراجـع نظارتـی صـورت 
می‌گیـرد مانـع اتخـاذ تصمیمات جدی و فـوری از 
سـوی قضات شـده اسـت. کیی از دلسـردی‌های 
قضـات در برخـورد صحیـح و جدی بـا موضوعات 
رسـیدگی بهـا دادن مراجـع نظارتی به شـکوائیه‌ها 
و گزارشـات واهـی اصحـاب پرونـده از آن‌هاسـت، 
به‌طوری‌کـه میـدان دادن بیـش از حـد بـه اربـاب 
رجـوع سـبب تخریـب قضـات و جوسـازی‌های 
بی‌محتـوا علیـه آنـان شـده و اسـباب تزلـزل و 
تعـارض آراء و تنـزل مقام قضایی را فراهم می‌آورد. 
لازم اسـت بازرسـی‌های دوره‌ای و منظـم از نحـوه 
کار دادگاه‌هـا توسـط دادسـرای انتظامـی قضـات 
باتوجـه بـه مـاده‌ي 27 قانـون اصالح پـاره‌ای از 
قوانیـن دادگسـتری مصـوب سـال1356 تقویت و 

گردد. نهادینـه 

6-10- اجـرای هـر چـه بهتـر قانـون 
الزامـی شـدن وکیـل در دعـاوی

     مراجعه به وکیل و طرح دعاوی از طریق وکلا 
و مشاوران حقوقی و مشورت قبل از طرح دعوا 
با وکیل به صورت یک فرهنگ عمومی درآید و 
این موضوع به صورت شایسته تبلیغ شود. چراکه 
قضات نیز از به‌کارگیری وکیل در پرونده‌ها استقبال 
می‌کنند. متأسفانه تعداد قابل توجهی از صاحبان 
حقوق واقعی به علت مشکلات و نداشتن فرصت 
پیگیری و بعضاً به علت انتقام جویی ، به‌جای استفاده 
از وکیل دادگستری اقدام به استفاده از افراد حرفه‌ای 
موسوم به »شرخر« می‌نمایند که این نه‌تنها به بهبود 
وضعیت و جلوگیری از صدور آرای متعارض کمکی 
نمی‌نماید، بلکه باعث تشدید صدور آرای متعارض 
نیز می‌گردد. نظارت بیش از پیش بر عملکرد وکلا 
جهت رعایت کردن مقررات و تعیین ضمانت اجرا 
جهت رعایت اعلام دعوای مرتبط و مطروحه و 

مختومه به دادگاه نیز کمک شایانی خواهد کرد. 
6-11 - تشـکیل واحـد نظـارت و کنترل 

دادخواست 
و  دادخواست‌ها  نظارت  و  کنترل  واحد  تشکیل 
شکایات، از به جریان افتادن دادخواست‌ها و شکایات 
اشتباه و ناقص جلوگیری می‌کند و به این طریق از 
بسیاری از راه‌های پیچیده بعدی اجتناب شود. در 
حال حاضر که چنین واحدی وجود ندارد، مدیران 
دفاتر، بایستی دقت کامل را در انجام وظیفه خود 
در هنگام تحویل دادخواست به عمل آورند. سایر  
کارمندان نیز باید در تنظیم پرونده دقت کامل نموده 
و ترتیب اوراق پرونده و شماره آن‌ها منظم باشد 
به طوری که موجب سردرگمی قضات در هنگام 

مطالعه پرونده و خلط آن با پرونده دیگر نشود.
6-12- کارکرد اصـل جلوگیری از صدور 

آرای متعـارض در ایـراد امر مطروحه
6-12-1- واکنـش دادگاه در صـورت 
آگاهـی از طـرح دعوای مشـابه دردادگاه 

همعرض
قانون آیین دادرسی مدنی در فرض فوق، تنها به 
ارسال پرونده به دادگاه اول اشاره کرده است، اما 
این‌که دادگاه اول در خصوص پرونده ارسالی با چه 
تکلیفی مواجه است راه حلی ارايه نداده است. در این 

مورد دو راهکار به نظر می‌رسد:
راهکار اول : صدور قرار رد یا عدم استماع دعوی 
نسبت به پرونده دوم است. مبنای این راه حل آن 

است که یک حق بیش از یک بار قابل مطالبه نیست 
و با مطالبه برای بار اول موجبی برای تشکیل پرونده 
دوم وجود ندارد. در قانون ا. د.م نیز، رسیدگی توام تنها 
در مورد دعاوی مرتبط پیش‌بینی و تجویز گردیده 
است، ولی در مورد رسیدگی به دو دعوای کیسان به 
صورت توام چنین مجوزی وجود ندارد و از آنجایی‌که 
دعوای دوم برخلاف قانون طرح گردیده، باید نسبت 
به آن قرار عدم استماع صادر نمود.  البته نسبت به 
موردی که دو دعوای کیسان در یک شعبه مطرح 
باشد نیز می‌توان قرار عدم استماع دعوا صادر نمود.

راهکار دوم : صدور حکم واحد در مورد در هر 
برای  دادگاه  راهکار  این  براساس  است.  پرونده 
دعوای دوم مستقل از دعوای اول اتخاذ تصمیم 
نمی‌نماید، و پس از توأم کردن هر دو پرونده یک 
حکم واحد صادر ولی در حکم به هر دو دادخواست 
اشاره می‌نماید. که البته در صورتی‌که معتقد به 
راهکــار دوم باشیم، بایــد راه حل قانونی برای 
رسیدگی به موانعی که در رسیدگی توام به دو دعوای 
کیسان حادث می‌شود ارايه نماییم. مثلًا  اگر هر 
دو پرونده توام شد، رسیدگی بر مبنای دادخواست 
اول ادامه میی‌ابد یا بر مبنای دادخواست دوم؟ اگر 
دادخواست اول مبنا قرار گرفت پس چرا رسیدگی 
توامان نسبت به موضوع انجام می‌شود و اگر بر 
مبنای پرونده دوم رسیدگی را ادامه دهیم، به چه 
می‌کنیم؟  چشم‌پوشی  اول  دادخواست  از  دلیلی 
لذا مجموعه این اشکالات وجاهت راه‌کار اول را 
ثابت می‌نماید. )مهاجری،1385،صص264-265( 
هم‌چنین کمسیون قضایی قوه قضايیه در این زمینه 

اعلام داشته است:
»هـرگاه دعـوا در دادگاه دیگـری تحـت رسـیدگی 
باشـد دادگاه ثانـوی از ادامـه رسـیدگی خـودداری 
کـرده و پرونـده را بـه دادگاهـی کـه دعـوا در آن 
مطـــرح است می‌فرستـــد.« )معاونت آمــوزش 

قـوه قضايیـه،1386،364(
6-12-2- واکنـش دادگاه در صـورت 
آگاهـی از طـرح دعوای مشـابه در دادگاه 

نظر تجديـد 
بند 2 ماده‌ي84 فقط طرح دعوای مشابه در دو دادگاه 
هم عرض را پیش‌بینی نموده، ولی  در صورتی که 
دادگاه بدوی احراز کند که دعوای مطروحه، مشابه با 
دعوایی است که در دادگاه تجدید نظر تحت رسیدگی 

می‌باشد بند 2 ماده‌ي84 راه‌کاری ارايه نداده است.
مطلب را می‌توان بدین‌گونه بیان نمود که هم‌زمان با 
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رسیدگی دادگاه  تجدید نظر، کیی از طرفین، دعوای 
مشابه را مجدداً در دادگاه بدوی مطرح می‌نماید، در 
این صورت، دادگاه بدوی در صورت اطلاع از طرح 
دعوای مشابه و رسیدگی آن در مرحله تجدید‌نظر 
نمی‌تواند پرونده را به مرجع تجدید نظر ارسال نماید، 
چراکه اگر چه این کار از صدور آرای متعارض در 
موضوع واحد جلوگیری می‌نماید، لیکن موضوع از 
حالتی که در بند 2 ماده‌ي84 و ماده‌ي89 ق . ا. د.م 
ذکر گردیده، منصرف می‌باشد. با توجه به این‌که 
دادگاه تجدید نظر نسبت به دادگاه بدوی به عنوان 
یک دادگاه هم‌عرض تلقی نمی‌گردد و با توجه به  
این‌که رسیدگی بدوی از شئون دادگاه بدوی بوده 
و ماده‌ي7 ق. ا. د.م به این مطلب تصریح دارد که 
دادگاه تجدید نظر نمی‌تواند رسیدگی بدوی نماید و 
از موارد استثناء شده توسط قانون‌گذار نیز نمی‌باشد، 
لذا به نظر می‌رسد که با توجه به ملاک ماده‌ي19ق. 
آ. د. م دادگاه بدوی باید رسیدگی را تا مشخص شدن 
نتیجه در مرحله تجدید نظر، متوقف کند و هنگامی 
که از دادگاه تجدید نظر حکم صادر شده، قرار رد 
دعوا را به سبب اعتبار امر قضاوت شده صادر نماید. 

)مهاجري، 1385، 368(
در  می‌باشند  معتقد  حقوق‌دانان  از  گروهی  البته 
ماده‌ي19 ق. آ. د. م فرضی پیش‌بینی گردیده که 
در آن ادعا قبلًا مطرح نشده است و به همین دلیل 
در این ماده مقرر شده که خواهان دعوا را ظرف 
یک ماه در دادگاه صالح اقامه کند و در فرض سؤال 
چنین حالتی وجود ندارد و نیز زمانی دادگاه مجاز 
به توقف دادرسی می‌باشد که رسیدگی به دعوای 
مطروحه منوط به اثبات امری باشد که در صلاحیت 
دادگاه دیگری غیر از دادگاه حاضر است و به نظر 
این دسته از حقوق‌دانان مناسب‌ترین راه‌کار در چنین 
حالتی صدور قرار رد دعوا می‌باشد. )مدنی ،1377، 
466(در پاسخ می‌توان گفت که با توجه به ضرورت 
پیش‌گیری از آرای متعارض نظر اول وجاهت قانونی 

بیشتری دارد.
همان‌طور که بیان گردید، دادگاه بدوی در صورت 
اطلاع از طرح دعوای مشابه در همان شعبه یا شعبه 
هم‌عرض دیگر اقدام به صدور  قرار عدم استماع 
دعوا با استناد به بند2 م 84 ق. ا. د. م و ماده‌ي 
89 همان قانون می‌نماید و در صورت اطلاع مرجع 
بدوی از رسیدگی به دعوای مشابه در مرجع تجدید 
نظر، پس از نقد راه‌کارها، متوقف کردن دادرسی به 

عنوان مناسب‌ترین راه‌کار ارايه گردید.

6-13- کارکرد اصل جلوگیری از صدور 
آرای متعارض در ایراد امر مرتبط

6-13-1- واکنش دادگاه پس از اطلاع از 
طرح دعوای مرتبط در دادگاه هم عرض

نحوه عملکرد دادگاه در چنین مواردی بستگی به 
چندین عامل دارد. لذا درصورتی که مطابق بند 2 
ماده‌ي84 ق. ا. د. م طرح دعوای مرتبط توسط 
خوانده در مهلت مقرر در ماده‌ي87 ق. ا. د. م  مطرح 
گردد، دادگاه دوم از رسیدگی به دعوا خودداری کرده 
و پرونده را به دادگاهی که دعوا در آن مطرح است 
می‌فرستد. مطابق ماده‌ي103 ق . آ. د. م.  وکلا یا 
اصحاب دعوا مکلفند از دعاوی مربوط، دادگاه را 
مستحضر نمایند. حال سؤال این است که در صورتی 
که طرح دعوای مرتبط در شعبه دیگر توسط خوانده 
در مهلت مقرر مورد ایراد قرار نگیرد، وضعیت چگونه 

است؟
به  رسیدگی  جریان  در  او  وکیل  یا  خواهان  اگر 
پرونده، طرح پرونده مرتبط را اعلام ننمایند، پس 
از  امتناع  قرار  بدون صدور  بررسی‌های لازم،  از 
رسیدگی، مراتب را به اطلاع ريیس حوزه قضایی 
می‌رساند و ريیس حوزه دستور رسیدگی به هر دو 
پرونده را در یک شعبه صادر می‌نماید. البته می‌توان 
ضمن صدور قرار امتناع از رسیدگی، پرونده جهت 
ریاست  نظر  به  توامان  رسیدگی  دستور  صدور 
دادگستری یا معاونت ارجاع برسد تا با دستور مقامات 
مذکور، پرونده امر به منظور رسیدگی واحد به شعبه 
مورد نظر ارسال گردد که در این فرض شرایط مقرر 
در ماده‌ي89 و هم شرایط مذکور در ماده‌ي103 

لحاظ می‌گردد. )مهاجري، 1385، ،ص260(
از این رو، هر گاه در اثناء رسیدگی به دعوایی، دعوای 
دیگری که با آن ارتباط کامل دارد بین متداعیین 
همان دعوا در دادگاه هم‌عرض دیگری طرح گردد، 
دادگاه اخیرالذکر باید از رسیدگی به دعوا خودداری 
کرده و برای انجام مراحل قانونی پرونده را به رویت 
که  دیگری  دعاوی  و هرگاه  برساند  ارجاع  مقام 
ارتباط کامل با دعوای طرح شده دارند در همان 
دادگاه مطرح باشد، دادگاه به تمامی آن‌ها یک جا 
رسیدگی می‌نماید. )بهشتی و مرداني،1386، 273( 
نکته قابل ذکر آن است که قانون‌گذار هیچ ضمانت 
اجرایی برای عدم رعایت ذیل ماده‌ي103 ق. ا. د. م 
پیش‌بینی نکرده و در مورد وکلای اصحاب دعوا نیز 
به نظر می‌رسد که نمی‌توان آن را تخلف انتظامی 

محسوب داشت. )شمس، پیشین، ص443(

6-13-2- واکنش دادگاه پس از اطلاع از 
وجود دعوای مرتبط در دادگاه تجدیدنظر

بند2 ماده‌ي84 ق. آ. د. م فقط وجود دو دادگاه 
هم‌عرض را پیش‌بینی کرده است ولی سؤال این 
است که اگر دعوای مرتبط دیگر در دادگاه تجدید 
نظر مطرح باشد تکلیف چیست؟ در این حالت، با 
توجه به عدم تعیین تکلیف توسط قانون‌گذار، برای 

تعیین  تکلیف راه حل‌هایی به ذهن می‌رسد:
در  دوم  دعوای  به  رسیدگی  ادامه  الف( 
ماهیت: مبنای این راه‌کار این است که ارسال پرونده 
به دادگاه دیگر، تنها در چارچوب بند2 ماده‌ي84 
ق. آ. د. م. مقرر شده است و در اینجا تکلیفی به 
ارسال پرونده به دادگاه تجدید نظر و مجوزی برای 
توقف رسیدگی توسط مقنن پیش‌بینی نشده است. 
بنابراین دادگاه بدوی باید به دعوا رسیدگی نماید، 
لذا در این مورد اگر ایرادی وارد شده باشد دادگاه 
مواجه با تکلیف نیست. البته در نقد این راه‌کار حکم 
عالی  1309دیوان  مهر   27 مورخ  شماره‌ي749 
کشور مقرر می‌دارد: »بدون توجه به ایراد مدعی 
علیه دایر بر این‌که همین دعوا قبلًا بین طرفین 
مطرح شده و فعلًا در استیناف مطرح است و بدون 
صدور قراری در این باب از محکمه و ورود در ماهیت 

دعوا تخلف است«. )شهیدی،1340، 45(
ب( ارسال پرونده به مرجع تجدید نظر: 
هر چند این راه از صدور آرای متعارض در موضوع 
واحد یا موضوعات مرتبط جلوگیری می‌نماید اما دو 
ایراد در این راه حل وارد است: 1- دادگاه تجدید 
نظر نسبت به دادگاه بدوی، به عنوان یک دادگاه 
هم‌عرض تلقی نمی‌گردد. 2- رسیدگی بدوی از 
شؤنات دادگاه بدوی است و این مطلب را ماده‌ي7 
ق. آ. د. م تصریح نموده و دادگاه تجدید نظر نمی‌تواند 

رسیدگی بدوی نماید.
ج( توقیف دادرسی: مطابق این نظر که از ملاک 
ماده‌ي19 ق. آ. د. م قابل استنباط می‌باشد رسیدگی 
به دعوای دوم تا تعیین تکلیف دعوای مرتبط در 

مرجع تجدید نظر متوقف می‌شود.
از بیــن راه‌کارهــای ارايــه شــده بــه نظــر می‌رســد 
ــا تعییــن  راهــکار ســوم یعنــی توقیــف دادرســی ت
ــن  ــر، عاقلانه‌تری ــد نظ ــع تجدی ــف در مرج تکلی
ــت.  ــأله اس ــل مس ــق در ح ــن طری و راهبردی‌تری
ــر  ــه از صــدور آرای مغای ــن حــال ک ــه در عی چراک
جلوگیــری می‌کنــد، موجبــات دادرســی صحیــح و 
عادلانــه را نیــز فراهــم نمــوده و از تضییــع حقــوق 
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ــه  ــد. چراک ــری می‌نمای ــی جلوگی ــن دادرس طرفی
ــردد  ــوب می‌گ ــی محس ــدوی، دادگاه تال دادگاه ب
ــادر  ــرار ص ــر ق ــع دادگاه بالات ــه نف ــد ب و نمی‌توان
ــد  ــه دادگاه می‌توان ــراری ک ــا ق ــذا تنه ــد. ل نمای
صــادر نمایــد قــرار توقیــف دادرســی اســت. پــس 
ــوه  ــط و نح ــر مرتب ــراد ام ــی ای ــی تفصیل از بررس
ــوای  ــرح دع ــاع از ط ــس از اط ــرد دادگاه پ عملک
مرتبــط در شــعبه هم‌عــرض یــا دادگاه تجدیدنظــر 
و رویــه عملــی موجــود در ایــن خصــوص و 
ــاده‌ي84،  ــد2 م ــه بن ــط از جمل ــی مرتب ــواد قانون م
ــم  ــه محاک ــاده‌ي89، 103و 19 ق. ا. د. م. و روی م
در مواجــه بــا چنیــن مــواردی بــه وضــوح مشــاهده 
ــواد  ــن م ــن ای ــذار در تدوی ــه قانون‌گ ــردد ک می‌گ
همــواره فلســفه جلوگیــری از صــدور آرای متعارض 
ــی  ــا پیش‌بین ــن جهــت ب را ملحــوظ داشــته و بدی
ــا  ــه ب ــع خــود – و البت ــه موق ــه جــا و ب ــح، ب صحی
کمــی نقصــان – از وقــوع اختلافــات و اشــتباهات 
ــوده  ــری نم ــوارد جلوگی ــیاری م ــی در بس قضای

ــت. اس

برآمد
در مقام تشبیه نظام دادرسی به یک بنا، اصول دادرسی 
به منزله چارچوب و اسکلت بنا و قبول دادرسی همان 
ظاهر بنا است. استحکام بنا، همان چارچوب اصلی 
است و محکم کردن آن است که اصل بنا را در برابر 
زلزله ظلم و شقاوت استوار می سازد. والا زیبایی ظاهر 
بنا را به تنهایی چه سود؟ بحث و بررسی پیرامون اصل 
جلوگیری از صدور آرای متعارض به عنوان کیی از 
اصول شکلی مربوط به خصوصیات دادرسی اگر چه 
در کتب حقوقی ما، بسیار اندک و  آن‌هم به صورت 
پراکنده می‌باشد و تاکنون نسبت به این اصل مهجور 
و تا حدی ناشناخته، تحقیق جامعی صورت نپذیرفته 
و لیکن بررسی مواد قانون آیین دادرسی مدنی بیانگر 
آن است که علی‌رغم عدم ذکر نامی از ایـــن اصل 
در قانون، بسیاری از موارد قانون آیین‌دادرســـی‌ها 
به گونه‌ای کاملًا همسو و هماهنگ با این اصل تدوین 
شده‌اند. دو رأی در صورتی باهم متعارض هستند که 
اولًا هردو رأی قطعی شده باشند و ثانیاً هر دو رأی 
معتبر مانده باشند و چنان‌چه کیی از آن‌ها در مرحله 

بالاتر و یا در اعاده دادرسی نقض شود، دیگر نمی‌توان 
گفت آن دو رأی متعارض هستند.

رویه قضایی متعدد در دادگاه‌ها، آمارگرایی و تسریع 
در رسیدگی، قوانین پیچیده و گسترده، وسعت تفسیر 
پایین  قضایی، رعایت نکردن فنون قانون‌گذاری، 
بودن سطح اطلاعات حقوقی مردم، تخصصی نشدن 
دادگاه‌ها، روش بازرسی و نظارت بر مراجع قضایی، 
اجرایی نشدن دقیق  قانون الزامی شدن استفاده از 
وکیل در دعاوی  و سایر موارد دیگر از علل صدور 

آرای متعارض هستند.
چنان‌چه از مرحله تقدیم دادخواست تا مرحله اجرای 
حکم، تمام عوامل مطروحه در این تحقیق اعم از 
استفــاده از وکلا و مشــاوران در طــرح دعــاوی، 
شفــاف سازی قوانین، به‌کارگیری قضات عادل و 
شایسته و با تجربه و سایر عوامل دیگر رعایت شود و از 
طرف دیوان عالی کشور نیز نظارت خود را اعمال نماید، 
باز هم نمی توان از صدور آرای متعــارض ممانعت 
کرد، بلکه رعایت این عوامل کمک شایانی می‌کند تا 
در حد امکان از صدور آرای متعارض جلوگیری شود. 

فهرست منابع: 
1ـ احمدی،نعمـــت ، )1375(، آييـــن دادرســـي مدنـــي، چـــاپ 

اطلـــس. اول،تهران،انتشـــارات 
2ـ آخوندی،محمود ، )1384(، آیین دادرســی کیفری ، جلد 2، چاپ هشتم ، 

انتشارات سازمان چاپ و انتشارات.
3ـ  اصغری اقمشهدی و ایثاری ، فخرالدین ومهدی، )1392(،تاثیر متقابل اعتبار 
امر مختوم در رســیدگی های حقوقی و کیفری ، فصلنامه دیدگاههای حقوق 

قضایی ، شماره 61 ، ص 13 .
4ـ  بهشــتی و مردانی، محمدجواد و نادر ، )1385( آيين دادرسي مدني،جلد 

دوم،چاپ اول،تهران،نشر ميزان.
5ـ بهشــتی و مردانی ، محمدجواد و نادر، )1386(،آيين دادرسي مدني، جلد 

اول،چاپ سوم،تهران،نشر میزان.
6ـ  دهخدا،علي اكبر، )1372(، فرهنگ دهخدا، چاپ اول از دوره جدید، جلد 

دوم،تهران،انتشارات دانشگاه تهران.
7ـ  دیلمی،احمد ، )1382( ،بایسته های تفسیر قوانین با تاکید بر قوانین اساسی 

و مدنی ، چاپ اول ، قم ، انتشارات دانشگاه قم.
8 ـ  رئیس زاده، فرشاد،)1387(، صدور احکام معارض در نظام کیفری ایران، 

پایان نامه دوره کارشناسی ارشد جزا و جرم شناسی.
9ـ  ســاکت ، محمد حســین )1385( مجله حقوقی دادگستری )عدالت در 

دادرسی(،شماره 56و 57 ،چاپ ترمه .
10ـ  ســامع ،علی ، )1385(،علل اطاله دادرسی در نظام قضایی ایران ، چاپ 

میلاد نور، انتشارات اثار اندیشه .
ـــد نخســـت،   ـــی  ، جل ـــی مدن ـــن دادرس ـــمس،عبداله ، )1385( ،آئی 11ـ  ش

ـــر دراک. ـــران ،نش ـــم ،ته ـــاپ دوازده چ
12ـ شهیدی،موسی، )1340(، موازین قضایی )حقوقی– جزایی- اداری( 
محکمه عالی انتظامی از نظر تخلف اداری،چاپ سوم،تهران ، انتشارات علمی.

13ـ  عمید،حسن، )1356( فرهنگ عمید، چاپ دهم، تهران، سازمان چاپ و 
انتشارات جاویدان.

14ـ قائـدی وصداقتـی ، فیـض الـه، سـهام ، زمینـه های آسـیب پذیری آرای 

قضایـی ، نشـریه پیام آموزش ،شـماره 49.
15ـ کاتوزیـان،  ناصـر، )1379 ( کلیـات حقوق،چـاپ اول،تهـران، شـرکت 

انتشار. سـهامی 
16ـ  متین دفتری ،احمد ،)1381(،آیین دادرسی مدنی و بازرگانی ،جلد اول 

و دوم، چاپ دوم، تهران ، انتشارات مجد.
17ـ مدنی، سید جلال الدین، )1377(، آيين دادرسي مدني،جلد دوم،چاپ 

پنجم،تهران، انتشارات پایدار.
18ـ محقق داماد، سید مصطفی، )1381(، مباحثی از اصول فقه، دفتر سوم، 

اصول عملیه و تعارض ادله، چاپ دوم، مرکز نشر علوم اسلامی.
19ـ محسنی ، حسن ، )1391(،دعاوی مرتبط و ناکارآمدی مقررات مرتبط ، 

مجله حقوقی دادگستری ، شماره 77.
اول،تهران،  چاپ  مدنی،  دادرسی  اعاده   ،)1386( مهرزاد،  مسیحی،  20ـ 

انتشارات خرسندی.
21ـ معاونت آموزش قوه قضائیه)1386(، مجموعه نشست های قضایی، 

مسایل آيين دادرسي مدني 1،تهران، نشر قضا.
22ـ مهاجری،  علی، )1385(، آیین قضاوت مدنی در محاکم ایران،چاپ 

چهارم،تهران،انتشارات فکر سازان.
23ـ مهاجـری ،علـی ، )1385(، ناهنجاریهـای آرای قضایـی، نشـریه پیـام 

آمـوزش ، شـماره23.
24ـ مهاجری، علی،)1379( ، شرح قانون آئین دادرسی مدنی ، جلد اول ، 

چاپ اول ، انتشارات گنج دانش.
25ـ  مهاجری ،علی ، )1386(،مبسوط در آیین دادرسی مدنی ،جلد اول ، چاپ 

اول،انتشارات فکرسازان.
26ـ موسوی مقدم ، محمد ، هنر قانون نویسی، مجله حقوقی و قضایی 

دادگستری ، شماره 43، سال 82 .
27ـ  ناجی جزایری ، سیدهاشم ، )ترجمه سید حمید اسماعیلی( ، باید ها و نباید 

ها در رفتار قضات،نشر ناجی جزایری ،چاپ اول. 
وکلای  کانون  مجله  دادرسی،  اعاده  مقاله   ،)1369( جواد،  واحدی،  28ـ 

دادگستری ، شماره 151.



ماهنامه دادرسی شماره  116، سال بیستم خرداد وتیر  1395

62

چک نوشــته‌ای اســت که به موجب آن صادر کننده، وجهی را که نزد محال‌علیه اســت کلًا یا بعضاً مســترد یا به دیگری واگذار 
مي‌نمايد و ازمهم ترین وسایل دریافت و پرداخت وجه شناخته شده و پس از برات و سفته که تعهد پرداخت هستند، جایگزین 
پول نقد گردیده است. چک بهترین وسیله سهولت مبادله پول و یا انتقال وجه از فردی به فرد دیگر می‌باشد؛ به محض رؤیت 
توسط محال‌علیه باید پرداخت شود و صادر کننده در زمان صدور چک محل آن را به صورت نقد یا اعتبار قابل استفاده، تأمین 
کرده باشد در غیر این صورت به آن چک، چک بلامحل گفته می‌شود. در این مقاله برآنیم که به شکل کاربردی دادرسی چک 
بلا محل را از دو جنبه کیفری و حقوقی مورد بررسی قرار داده، ابتدا تعریف چک و انواع آن، شرایط کیفری شدن چک، نحوه 
دادرســی چک کیفری، ارکان تشــکیل دهنده جرم و مجازات آن‌ و در ادامه، موارد اقامه دعوای حقوقی و نحوه اقامه دعوای 

حقوقی از طریق دادگاه و اجرای ثبت، مورد بررسی قرارگرفته است. 
 واژگان کلیدی: چک، بلا محل، سفته، برات، حقوقی، کیفری، اجرای احکام. 

 محمد رضا زند و کیلی، کارشناس ارشد فقه و حقوق ـ مجید قاسمیان، کارشناس ارشد حقوق خصوصی  

راهنمای طرح دعاوی
 چک بلا محل

چکیده
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درآمد
در قانـون تجـارت ایـران از عمده‌تریـن و 
متداول‌تریـن اسـناد تجاری تحـت عنوان 
بـرات، سـفته و چـک بحـث شـده اسـت. 
بـرات، سـفته و چـک در دنیـای امـروزی 
نقـش اقتصـادی مهمی را ایفـا می‌نمایند؛ 
زیـرا افزایـش پـول در حال گردش، منشـأ 
اصلی تورم اسـت، ولی با اسـتفاده از اسـناد 
مزبـور می‌تـوان سـرمایه‌گذاری را افزایش 
و تـورم را کاهـش داد. بـا توجه به سیاسـت 
پولـی بانکـی هر کشـور، حجـم چک‌های 
در حـال گـردش مـورد توجـه و مطالبـه 
بـوده اسـت و بـرای اسـتحکام بخشـیدن 
بـه مقبولیـت آن، دولت‌ها کوشـش زیادی 
را بـرای حفـظ ارزش چـک و ممانعـت از 

صـدور چک‌هـای بی‌محـل نموده‌انـد. 
1-تعریف چک 

 در زبـان لاتیـن چـک ) check) بـه 
مفهـوم بازرسـی و بررسـی اسـت. از آن‌جا 
کـه بانک‌هـا بـرای پرداخـت مبلـغ مندرج 
در سـند موجـودی، محیـل را نـزد خـود 
بـازرســـی و بــررسی می‌نماینـد، چـک 
ص  )اسـکینی،1384  می‌شـود  نامیـده 
184(. مـاده‌ي310 قانـون تجـارت چـک 
را چنیـن تعریـف کـرده اسـت »چـک 
نوشـته‌ای اسـت کـه بـه موجـب آن صادر 
کننـده، وجهـی را که نزد محال‌علیه اسـت  
کلًا یـا بعضـاً مسـترد یا به دیگـری واگذار 
می‌نمایـد«: اگـر صـادر کننـده، در مـورد 
صـدور چـک، شـخصاً وجهـی را کـه نـزد 
محال‌علیه دارد مسـترد کنـد، وجود دو نفر 
کافـی اسـت: صـادر کننـده و محال‌علیه. 
ولـی اگـر صـادر کننـده وجوهـی را که نزد 
محال‌علیـه دارد بـه دیگری واگـذار نماید، 
وجـود سـه نفـر لازم اسـت. صـادر کننـده 
محـال علیـه و دارنـده؛ صادرکننده کسـی 
اسـت کـه چـک را در وجـه دیگـری صادر 

می‌کنـد کـه می‌توانـد شـخص حقیقـی و 
یـا حقوقـی باشـد.  طبق مـاده‌ي11 قانون 
صـدور چـک، منظـور از دارنـده چـک 
شـخصی اسـت کـه اولیـن بـار چـک را 
بـه بانـک ارايـه داده اسـت. محال‌علیـه با 
توجـه بـه مـاده‌ي310 قانـون تجـارت که 
بـه طورمطلـق بیـان نموده، ممکن اسـت 
شـامل شـخص حقیقـی و حقوقـی گردد. 
امـا مـاده‌ي2 قانـون صـدور چـک آن را 
سـندی می‌دانـد که عهـده بانک‌های دایر 
بـه موجـب قانون ایران صادر شـده باشـد. 

2-چک بلا محل: 
چک سـندی اسـت کـه به محـض رؤیت 
محـــال‌علیه بایــد پـــرداخت شــود و 
صـادر کننـده در زمـان صـدور چک محل 
آن را بـه صـورت نقـد یـا اعتبـار قابـل 
اسـتفاده تأمیـن کـرده باشـد، در غیـر این 
صـورت چـک بلا محل اسـت.) میرمحمد 

صادقـی، 1383، ص 342(. 

3-انواع چک:  
در مـاده‌ي1 قانـون صـدور چـک1372 از 
چهـار نـوع چـک نـام بـرده اسـت: چـک 
عـادی، چـک تأییـد شـده، چـک تضمین 
شـده و چـک مسـافرتی. چـک عـادی، 
چکـی اسـت کـه دارنده‌ي حسـاب جاری، 
برعهـده حسـاب خـود صـادر می‌کنـد و 
دارنـده ایـن چــک تضمینـی جـز اعتبـار 

شـخص صـــادر کننـده آن نـدارد. 
چک تأیید شـده، چکی اسـت کـه از طرف 
صاحـب حسـاب جـاری در بانـک صادر به 
عهـده بانـک صادر می‌گـردد و بانک تأیید 
می‌کنـد، در حسـاب جاری صـادر کننده به 
میـزان منـدرج در چـک محل )بـه صورت 
وجـه نقـد یـا اعتبـار قابـل اسـتفاده( وجود 
دارد. ایـن نـوع چـک از چـک عـادی از 

اعتبار بیشـتری برخوردار اسـت. 
چـک تضمیـن شـده، چکـی اسـت کـه 
بنابردرخواسـت مشـتری توسـط بانـک 
صادر می‌شـود و پرداخت آن توسـط بانک 
تعهـد و تضمیـن می‌شـود؛ بانک‌هـا بنابـر 
درخواسـت مشـتریانی کـه حتـی دارای 
حسـاب جـاری نباشـند،  اقـدام بـه صدور 
چـک تضمینـی می‌نماینـد. ایـن چـک 

معـروف بـه چـک رمـزدار می‌باشـد. 
چـک مسـافرتی چکی اسـت کـه از طرف 
بانـک صادر می‌شـود و وجـه آن در هریک 
از شـعب آن بانـک یـا توسـط نمایندگان و 

کارگـزاران آن، قابل پرداخت اسـت.
4-تفاوت چک با برات 

تردیـدی در این‌بـاره وجود نـدارد که چک 
و بـرات و حتـی سـفته همانندی‌هـای 
بسیــاری با هــم‌دیگـــر دارنــد، امـــا 
تفاوت‌هايـی هـم میـان آن‌ها وجـود دارد: 
1- در قوانیــن ایــران چــک جنبــه کیفری 
ــرات  ــاب ب ــه درب ــال این‌ک ــز دارد ح نی

ایــن چنیــن نیســت.

قانون‌گـذار، شـرایط تحقق 
کیفرشـدن چـک را چنیـن 
پیش‌بینـی نمـوده اسـت که 
در تاریـخ منـدرج در چک در 
حسـاب صـادر کننـده وجـه 
نقـد یـا اعتبـار بانکـی قابل 
اسـتفاده نباشـد یا حسـاب 
صادر کننده مسـدود باشـد و 
بـا وجـود ایـن او مبـادرت به 
صــدور چک بنمــاید. البته 
در ایـن مـورد صـادر کننـده 
هنگامی قابـل تعقیب جزایی 
اسـت کـه عالـم بـه بسـته 
بـودن حسـاب بانکـی خـود 
باشـد. اثبـات ایـن امـر بـا 

شـاکی اسـت.
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2- چـک همـواره برعهـده بانـک بـرای 
کارسـازی صـادر می‌شـود، حـال آن‌کـه 
بـرات ممکـن اسـت برعهـده بانـک و یـا 
یـا حقوقـی  برعهـده شـخص حقیقـی 

صادرگـردد. دیگـری 
ــه  ــه ب ــس از اراي ــوراً پ ــد ف ــک بای 3- چ
بانــک پرداخــت شــود، درحالــی کــه 
بــرات می‌توانــد بــه موعــد صــادر گــردد.

)انصاری،طاهــری، 1384، ص 803(.
 4- صـدور چـک ذاتـاً تجـاری محسـوب 
نمی‌شـود درحالـی که وفق مقـررات بند8 
مـاده‌ي2 قانون تجـارت، معاملات برواتی 
اعـم از این‌کـه بیـن تاجر و غیرتاجر باشـد 

معامالت تجـاری محسـوب می‌گردد. 
5-شرایط تحقق چک کیفری: 

شـرایط تحقـق چـک کیفـری درمـواد3، 
10و13 قانـون صـدور چک مصوب 1382 

این‌گونـه بیان شـده اسـت: 
کــه  محــل:  بــا  صدورچــک  1ـ 
ــودن  ــل ب ــا مح ــان ب ــذار در بی قانون‌گ
چــک دو مــورد را پیش‌بینــی نمــوده 
اســت الــف ـ در تاریــخ منــدرج در چــک 
ــا  ــد ی ــده وجــه نق در حســاب صــادر کنن
ــد.  ــتفاده، نباش ــل اس ــی قاب ــار بانک اعتب
طبــق ایــن بنــد مــاک بلامحــل بــودن 

تاریــخ منــدرج در چــک می‌باشــد. 
ب- حسـاب صـادر کننـده مسـدود باشـد 
بـا وجـود ایـن، او مبـادرت به صـدور چک 
بنمایـد. البتـه در ایـن مـورد صـادر کننده، 
هنگامـی قابـل تعقیـب جزایـی اسـت که 
عالـم بـه بسـته بودن حسـاب بانکـی خود 

باشـد. اثبـات ایـن امـر با شـاکی اسـت. 
2ـ اگـر صـادر کننده وجهـی را که به اعتبار 
آن چـک صادر نمـوده، از بانک خارج کند.

3ـ اگـر صـادر کننده بعد از صـدور چک به 
بانـک محال‌علیـه دسـتور عـدم پرداخـت 

 . بدهد

4ـ هرگاه چک توسط صادر کننده آن به 
صورتی صادر شده باشد که بانک از پرداخت 
آن خودداری کند؛ از قبیل خط‌خوردگی در 
با  امضای چک  متن چک، عدم تطبیق 
نمونه امضای موجود در بانک، اختلاف در 

مندرجات چک و امثال این موارد. 
5-1-زمان تعقیب کیفری: 

طبق ماده‌ي11 قانون صدور چک، دارنده 
ظرف مدت شش ماه از تاریخ صدور چک 
می‌تواند برای وصول چک به بانک مراجعه 
نماید، تا حق شکایت کیفری او درصورت 
عدم پرداخت محفوظ بماند. از تاریخ صدور 
گواهی عدم پرداخت شش‌ماه هم مهلت 
مراجع  در  کیفری  شکایت  طرح  برای 
قضايی پیش‌بینی شده است. بعد از مهلت 
مزبور حق شکایت کیفری منتفی و ساقط 

می‌گردد.
اقـدام صـادر کننـده چـک بـرای پرداخت 
چـک نیـز از مـوارد سـقوط حـق تعقیـب 
کیفـری اسـت؛ مـاده‌ي9 قانـون صـدور 
چـــک اصـلاحـــی، در ایــن مــــورد 
می‌گـــوید:» درصورتـی که صـادر کننده 
قبـل از تاریـخ شـکایت کیفـری وجه چک 
را بـه دارنـده آن پرداخـت نمایـد یـا بـا 
موافقـت شـاکی خصوصـی ترتیبـی برای 
پرداخـت آن داده باشـد یـا موجبـات آن را 
در بانـک محال‌علیـه فراهـم نموده باشـد، 
قابـل تعقیـب کیفـری نیسـت . در مـورد 
اخیـر بانـک مذکـور موظـف اسـت تـا بـه 
میـزان وجـه چک حسـاب صـادر کننده را 
مسـدود نمایـد و به محض مراجعـه دارنده 

و تسـلیم چـک وجـه آن را بپـردازد« 
ـــک  ـــی چ ـــوه‌ي دادرس 5-2- نح

ـــری : کیف
درصورتـی کـه چک، جهـات کیفری را که 
ذکر شـد، داشـته باشـد، دارنده چک، یعنی 
کسـی کـه چک در دسـت اوسـت و محقّ 

دریافـت مبلـغ منـدرج در چـک می‌باشـد، 
می‌توانـد پـس از مراجعه به بانک و دریافت 
گواهـی عـدم پرداخت و دو نسـخه كپی از 
آن و از رو و پشـت اصـل چـک آن‌هـا را در 
مراجـع قضایـی محـل برابر اصـل نماید و 
شـکواییه خـود را همراه درخواسـت تأمین 
ضـرر و زیـان تکمیل و امضـاء نماید و متن 
آن را بـه اتـاق تمبـر مرجـع قضايـی محل 
بـرده و برابـر مبلـغ هزینـه شـکایت چک 
تمبـر نمایـد، سـپس بـا در دسـت داشـتن 
اصـل چـک و گواهی‌نامـه عـدم پرداخـت 
و شناسـنامه یـا کارت شناسـایی معتبـر و  
مـدارک ذکـر شـده بـه دادسـرای محـل 
مراجعـه نمـوده و خواسـتار تعقیب کیفری 

صـادر کننـده چـک بلامحل شـود. 
 دارنده چک اعم از کسی است که چک در 
وجه او صادر گردیده یا به نام او پشت نویسی 
شده یا حامل چک )در مورد چک‌های در 
وجه حامــل( یا قائم‌مقام قانونــی آن‌هــا 
قانون  اصلاحی  ماده‌ي2  می‌باشد.)ذیل 

صدور چک 1382( 
دادســرا بعــد از بررســی پرونــده و انجــام 
تحقیقــات مقدماتــی لازم درصــورت احراز 
ــه دادرســی  ــب ب ــرار جل ــزه منتســب ق ب
ــا  ــتان ی ــد دادس ــا تأیی ــوده و ب ــادر نم ص
ــاون وی کیفرخواســت صــادر نمــوده  مع
و پرونــده بــه دادگاه عمومــی جزایــی 
ــن  ــد از تعیی ــردد.  دادگاه بع ــال می‌گ ارس
ــانی  ــه نش ــن ب ــه طرفی ــاغ ب ــت و اب وق
ــت،  ــدم پرداخ ــه ع ــدرج در گواهی‌نام من
در وقــت تعییــن شــده جلســه رســیدگی 
ــده مُعــد  تشــکیل و درصورتــی کــه پرون
ــد، دادگاه رأی لازم را  ــم باش ــدور حک ص
ــه  صــادر نمــوده و درصورتــی کــه رأی ب
ــرای  ــده ب ــد پرون ــم ده ــت مته مجرمی
ــال  ــرا ارس ــره اج ــه دای ــم ب ــرای حک اج

می‌گــردد. 
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5-3- نحوه‌ي اجرای احکام: 
احکام حبس و جزای نقدی از طرف مرجع 
قضایـی به مـورد اجـرا گذارده می‌شـود؛ و 
هـر کـس به حکـم دادگاه به جـزای نقدی 
محکـوم گـردد و آن را نپـردازد و مالی غیر 
از مسـتثنائات دیـن از او به‌دسـت  نیایـد، 
براسـاس ماده‌ي529 قانون آیین‌دادرسـی 
کیفـری، در صورتـی که تقاضای تقسـیط 
محکوم‌علیـه  سـوی  از  نقـدی  جـزای 
صـورت نگرفتـه باشـد، چنان‌چـه مبلـغ 
جـزای نقـدی تـا 15000000ریال باشـد، 
هـر سـی هـزار ریـال جزای نقـدی به یک 
سـاعت خدمـت عمومـی رایـگان تبدیـل 
و اگـر بیـش از 15000000ریـال باشـد، 
بـه ازای هـر سـیصد هـزار ریال  یـک روز 
حبس می‌شـود. درصورت گذشـت شاکی 
بعد از صدور حکم قطعی و یا فراهم شـدن 
موجبـات پرداخـت وجـه چک و خسـارت 
منـدرج در حکـم، اجـرای حکـم موقوف و 
محکوم‌علیـه باید یک سـوم جـزای نقدی 
مقـرر در حکـم را بپـردازد و وجـوه مزبـور 
بـه دسـتور دادسـتان به نفع دولـت وصول 
می‌شـود. )مـاده‌ي12اصـالحی قــانون 
صـدور چـک 1382(: ایـن مـورد فقـط در 
مـورد چک‌هـای کمتـر از ده میلیـون ریال 
منتهـی بـه حکـم قطعـی جـزای نقـدی 

قابـل اجـرا می‌باشـد. 
5-4-ارکان تشکیل دهنده جرم: 

عنصـر مـادی جرم صدور چـک بلا محل، 
وجـود حسـاب بانکـی، عمل صـادر کننده 
چـک )اصالتـاً یا بـه نمایندگـی(، پرداخت 
نکـردن از طـرف بانک محال‌علیه اسـت. 
جـرم چـک بلا محـل عمدی اسـت، ولی 
دادسـتان و مدعـی نیـاز بـه اثبـات ندارند؛ 
زیـرا اثبـات عنصـر مـادی برای احـراز بزه 
منتسـب کافی اسـت، هـر چند که تـوأم با 
مسـؤولیت نباشـد. ضمناً کیی از علل رافع 

مسـؤولیت جزایـی مانند قوه قاهـره، اجبار 
و اضطـرار، موجبـات اثبـات بی‌گناهـی 

متهـم را فراهـم می‌سـازد.
چــک  صــدور  قانــون  از  مــوادی   
1355بااصلاحــات و الحــــــاقــــات 
قانونــی  عنصــر  1372و1376و1382 
تشــکیل  را  بلامحــل  چــک  جــرم 
می‌دهــد. )ایــرج گلدوزیــان، حقــوق 

ص274( اختصاصــی،  جــزای 
ــک  ــدور چ ــازات ص  5-5- مج

ــل: ــا مح ب
مجـازات صـادر کننـده چـک بال محـل 
قانـون اصالح صـدور  برابـر مـاده‌ي7 
چـک مصـوب 1382/6/2 بدیـن شـرح 
اسـت: »هرکـس مرتکب بـزه صدور چک 
بلامحـل گـردد بـه شـرح زیـر محکـوم 
خواهـد شـد: الـف ـ چنان‌چه مبلـغ مندرج 
در متـن چـک کمتراز10/000/000ريـال 
باشـد بـه حبـس تاحداکثـر6 مـاه محکوم 

خواهـد شـد. 
ب ـ چنان‌چـه مبلـغ منـدرج در چـک 
ريـال   50/000/000 از10/000/000تـا 
باشـداز6 مـاه تا یک سـال محکـوم خواهد 
شـد ج ـ چنان‌چـه مبلـغ منـدرج در چـک 
از50/000/000 ریـال بیشـتر باشـد بـه 
حبـس از یـک تـا دو سـال و ممنوعیـت 
از داشـتن دسـت چـک بـه مدت دو سـال 
محکـوم خواهد شـد و درصورتی که صادر 
کننـده چـک اقـدام بـه اصـدار چک‌هـای 
بلا‌محـل نمـوده باشـد مجمـوع مبالـغ 
منـدرج در متـون چک‌هـا مالک عمـل 

خواهـد بـود. 
تبصـره ـ ایـن مجازات‌هـا شـامل مواردی 
کـه ثابـت شـود چک‌های بلامحـل بابت: 
معامالت نامشـروع و ربـوی صـادر شـده 

نمی‌باشـد«. 
بایــد توجــه داشــت کــه برابر مــاده‌ي696 

قانــون تعزیــرات، دادگاه در صورتــی کــه 
شــاکی دادخواســت مطالبــه‌ی وجــه چک 
ــوم  ــده محک ــادر کنن ــد و ص را داده باش
ــد،  ــده باش ــک ش ــه چ ــت وج ــه پرداخ ب
می‌توانــد بنابــر تقاضــای محکوم‌لــه 
ــه  ــک محکوم‌علی ــه چ ــت وج ــا پرداخ ت
ــوال  ــروش ام ــا ف ــد و ی ــی نمای را زندان
ــن  ــز مســتثنیات دی ــه ج ــه ب محکوم‌علی
اجــرا نمایــد. در مــواردی کــه مبلــغ مندرج 
ــال باشــد  ــون ری در چــک کمتراز10میلی
کیفــر حبــس تــا حداکثــر6 مــاه می‌باشــد 
ــذا امــکان تبدیــل حبــس بــه جــزای  و ل
نقــدی از70001ريــال تا3/000/000ريال 
در اجــرای قانــون نحــوه وصــول برخــی 
از درآمدهــای دولــت و مصــرف آن در 
مــوارد معیــن مصــوب 1373وجــود دارد. 

ــی، ج 3، ص 130(  ــود عرفان )محم
بال محـل  5-6- صـدور چـک 

متعـدد:
درصورتـی کـه صـادر کننـده چـک بیش 
از یـک فقـره چـک بلامحـل صـادر کرده 
مجازات‌هـای  بایـد  دادگاه  آیـا  باشـد، 

جداگانـه در نظـر بگیـرد یـا خیـر؟ 
طبـق قانـون فعلی ملاک تعییـن مجازات 
صـدور چـک متعدد مجمـوع مبالـغ آن‌ها 
اسـت. اما همان‌گونه که مشـاهده می‌شود 
بـه جهـت اسـتفاده از حرف عطـف واو این 
حکـم تنهـا مربوط به بند ج می‌باشـد و بند 
ج ناظـر بـر مجـازات چک‌هایی اسـت که 
مبلـغ منـدرج درآن‌هـا بیـش از50 میلیون 
ریـال باشـد. اما اگـر مجموع مبلـغ مندرج 
در چک‌هـا کمتـر از50 میلیون ریال باشـد، 
بایـد بـه سـراغ قواعـد عمومی تعـدد جرم 
رفت. ماده‌ي134 قانون مجازات اسالمی 
در ایـن خصوص مقرر مـی‌دارد:»در جرايم 
موجـب تعزير هرگاه جرايـم ارتكابي بيش 
از سـه جـرم نباشـد دادگاه بـراي هر يك از 
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آن جرايـم حداكثـر مجازات مقـرر را حكم 
مي‌كنـد و هـرگاه جرايـم ارتكابـي بيش از 
سـه جـرم باشـد، مجازات هر يـك را بيش 
از حداكثـر مجـازات مقرر قانوني مشـروط 
بـه اينك‌ـه از حداكثـر به اضافـه نصف آن 
تجـاوز نكنـد، تعيين مي‌نمايـد. در هر يك 
از مـوارد فـوق فقـط مجـازات اشـد قابـل 
اجـراء اسـت و اگـر مجـازات اشـد به يكي 
از علـل قانونـي تقليـل يابـد يـا تبديـل يـا 
غيرقابـل اجراء شـود، مجازات اشـد بعدي 

مي‌گردد. اجـراء 
در هـر مـورد كـه مجـازات فاقـد حداقل و 
حداكثـر باشـد، اگـر جرايـم ارتكابي بيش 
از سـه جـرم نباشـد تـا يك‌چهـارم و اگـر 
جرايـم ارتكابـي بيش از سـه جرم باشـد تا 
نصـف مجـازات مقـرر قانوني بـه اصل آن 

اضافـه مي‌گـردد.
تبصــره‌ي1- در صورتي‌كــه از رفتــار 
مجرمانــه واحــد، نتايــج مجرمانــه متعــدد 
ــوق  ــررات ف ــق مق ــود، طب ــل ش حاص

عمــل مي‌شــود.
تبصــره‌ي2- در صورتيك‌ــه مجمــوع 
جرايــم ارتكابــي در قانــون عنــوان 
مجرمانــه خاصــي داشــته باشــد، مقــررات 
تعــدد جــرم، اعمــال نمي‌شــود و مرتكــب 
ــوم  ــون محك ــرر در قان ــازات مق ــه مج ب

مي‌گــردد.
ــرم در صــورت  ــدد ج تبصــره‌ي3- در تع
وجــود جهــات تخفيــف، دادگاه مي‌توانــد 
مجــازات مرتكــب را تــا ميانگيــن حداقــل 
ــد  ــازات، فاق ــه مج ــر و چنان‌چ و حداكث
ــف آن  ــا نص ــد ت ــر باش ــل و حداكث حداق

ــد. ــل ده تقلي
ــرم در  ــدد ج ــررات تع ــره‌ي4- مق تبص
درجه‌هــاي  تعزيــري  جرايــم  مــورد 
نمي‌شــود.  اجــراء  هشــت  و  هفــت 
ايــن مجازات‌هــا بــا هــم و نيــز بــا 

ــا  ــك ت ــه ي ــري درج ــاي تعزي مجازات‌ه
مي‌گــردد«. جمــع  شــش 

5-7-تکرار جرم: 
درصـــورتی کـه صـــادر کننـده چــک
بال محـل بـه حکـم دادگاه بـه مجـازات 
تعزیـری محکـوم شـده باشـد و بعـد از 
اجـرای حکـم مجـدد مرتکـب جـرم قابل 
از این‌کـه مجـدد  تعزیـر گـردد ـ اعـم 
مرتکـب صـدور چـک بلامحـل شـده و 
یـا این‌کـه مرتکـب جـرم قابـل تعزیـر 
دیگـری شـده باشـد ـ در صـورت وجـود 
مشـمول  می‌توانـد  قانونـی،  شـرایط 
تشـدید مجازات شـود. مـاده‌ي137 قانون 
مجازات اسالمی1392مقرر می‌دارد:»هر 
كـس بـه موجـب حكـم قطعي بـه يكي از 
مجازات‌هـاي تعزيـري از درجـه يـك تـا 
شـش محكـوم شـود و از تاريـخ قطعيـت 
حكـم تا حصـول اعـاده حيثيت يا شـمول 
مـرور زمـان اجـراي مجـازات، مرتكـب 

جـرم تعزيـري درجه يك تا شـش ديگري 
گـردد، بـه حداكثـر مجـازات تا يـك و نيم 

برابـر آن محكـوم مي‌شـود«.
شـرط تحقـق مـاده‌ي مذکـور ایـن اسـت 
کـه حکـم اولیـه در مـورد محکوم‌علیـه به 
اجـرا درآمـده باشـد. بـا ایـن حـال دادگاه 
ملـزم بـه صدور حکـم به تشـدید مجازات 

نمی‌باشـد. 
5-8-تأثیر گذشت شاکی:  

 الف ـ گذشـت قبل از صدور حکم:  هرگاه 
قبل از صدور حکم قطعی شـاکی گذشـت 
نمایـد و یـا این‌کـه متهـم وجـه چـک و 
خسـارت تاخیـر تأدیـه را نقداً بـه دارنده آن 
پرداخـت کنـد یـا موجبـات پرداخت چک 
و خسـارت مذکـور را )از تاریـخ ارايـه چک 
بـه بانـک( فراهـم نمایـد یـا در صنـدوق 
دادگسـتری یـا اجـرا ثبـت تودیـع نمایـد، 
مرجـع رسـیدگی قـرار موقوفـی تعقیـب 

صـادر می‌کنـد.  
ــون صــدور چــک،  ــاده‌ي12 قان ــق م طب
ــی  ــرار موقوف ــدور ق ــی1382 ص اصلاح
تعقیــب در دادگاه کیفــری مانــع از آن 
ــه ســایر  نیســت کــه آن دادگاه نســبت ب
خســارات مطالبــه شــده رســیدگی و 

ــد. ــادر نمای ــم ص حک
ب ـ گذشــت بعــد از صــدور حکــم: هــرگاه 
ــت  ــاکی گذش ــم ش ــدور حک ــد از ص بع
ــه  ــه وج ــه محکوم‌علی ــا این‌ک ــد و ی نمای
چــک را پرداخــت و یــا موجبــات پرداخــت 
وجــه چــک و خســارات منــدرج در حکــم 
را فراهــم نمایــد، اجــرای حکــم موقــوف 
می‌شــود و محکوم‌علیــه فقــط ملــزم بــه 
پرداخــت معــادل یک ســوم جــزای نقدی 
مقــرر در حکــم خواهــد بــود که به دســتور 
دادســتان بــه نفــع دولــت وصــول خواهــد 
شــد. )قســمت اخیــر ماده‌ي12اصلاحــی 

قانــون صــدور چــک 1382(: 

هـرگاه چـک توسـط صـادر 
کننـده آن، بـه صورتی صادر 
از  بانـک  باشـد کـه  شـده 
پرداخـت آن خـودداری کند؛ 
از قبیـل خـط‌خوردگــی در 
متن چـک، یا عـدم مطابقت 
امضـای چک بـا نمونه امضاء 
موجـود در بانـک، اختلاف در 
مندرجـات چـک و امثال این 
مـوارد، دارنـده ظـرف مدت 
شـش مـاه از تاریـخ صـدور 
چـک می‌تواند بـرای وصول 
چـک به بانـک مراجعه نماید 
تـا حـق شـکایت کیفـری او 
پرداخـت  عـدم  درصـورت 

بماند.  محفـوظ 
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5-9-چک فاقد جنبه‌ی کیفری: 
ممکن اسـت کـه چک بنابـر دلایلی جنبه 
کیفـری خـود را از دسـت بدهـد و دارنده‌ي 
آن فقـط از جنبـه حقوقی بتوانـد اقدام کند. 
ماده‌ي13اصلاحـی  طبـق  مـوارد  ایـن 
قانـون صدور چک، بدین شـرح می‌باشـد:

 الــف- در صورتــی کــه ثابــت شــود 
ــد.  ــده باش ــاء داده ش ــفید امض ــک س  چ

ب- هــر‌گاه در متــن چــک، وصــول وجــه 
 آن منــوط به تحقق شــرطی شــده باشــد. 

ج- چنان‌چــه در متــن چــک قیــد 
ــن  ــت تضمی ــه چــک باب ــد ک ــده باش ش
 انجــام معاملــه یــا تعهــدی اســت.

ــک  ــن چ ــد در مت ــدون قی ــر‌گاه ب د- ه
ثابــت شــود کــه وصــول وجــه آن منــوط 
بــه تحقــق شــرطی بــوده یــا چــک بابــت 
 تضمیــن انجــام معاملــه یــا تعهدی اســت.

ــردد چــک  ــت گ ــه ثاب ــی ک ه - در صورت
ــخ  ــا تاری ــده و ی ــادر ش ــخ ص ــدون تاری ب
ــخ  ــر تاری ــدم ب ــی صــدور چــک مق واقع

منــدرج در متــن چــک باشــد. 
6-موارد اقامه دعوای حقوقی: 

اقامــه دعــوای حقوقــی درصورتــی 
اســت کــه چــک پــس از رســیدگی 
ــی  ــی تلق ــب جزاي ــل تعقی ــری قاب کیف
نشــود و قــرار موقوفــی یــا منــع تعقیــب 
ــا  ــد و ی ــده باش ــادر ش ــم ص ــزای مته ج
این‌کــه مهلت‌هــای قانونــی و ســایر 
شــرایط منــدرج در قانــون صــدور چــک 
رعایــت نشــده باشــد، لیکــن چــون 
اقامــه دعــوای جزايــی و صــدور اجرايیــه 
ــد میســر اســت،  ــه صــادر کنن فقــط علی
دعــوای مدنــی معمــولًا هنگامــی اقامــه 
ــرای  ــد ب ــده بخواه ــه دارن ــود ک می‌ش
ــؤولان  ــایر مس ــک س ــه چ ــول وج وص
چــک )ظهــر نویــس و ضامــن( را طــرف 

ــد.  ــوی قرارده دع

6-1-نحوه اقامه دعوای حقوقی: 
6-1-1-از طریق دادگاه:

ــده  ــی، دارن ــوای حقوق ــه دع ــرای اقام ب
چــک بایــد بــه بانــک محال‌علیــه 
مراجعــه نمــوده و درصــورت عــدم 
ــک  ــودی، چ ــر موج ــا کس ــودی ی موج
را برگشــت زده و گواهی‌نامــه عــدم 
ــد، ســپس برگــه  پرداخــت دریافــت نمای
ــه  ــل علی ــور کام ــه ط ــت را ب دادخواس
صــادر کننــده یــا امضــاء کننــدگان ظهــر 
ــق  ــا طب ــه آن‌ه ــرا هم ــد؛ زی ــر نمای آن پ
ــون تجــارت مســؤولیت  ــاده‌ي249 قان م
ــوان  ــی می‌ت ــه زمان ــد. البت ــی دارن تضامن
علیــه ظهرنویــس اقامــه دعــوا نمــود کــه 
مــواد314، 315، 317 و286 قانون تجارت 
ــا  ــک ب ــده چ ــد. دارن ــده باش ــت ش رعای
توجــه بــه محــل صــدور و محــل دریافــت 
چــک ظــرف مــدت 15روز، 45روز و 
ــک  ــه، چ ــه مراجع ــه محال‌علی ــاه ب 4م
را مــورد مطالبــه قــرارداده باشــد و ظــرف 
مــدت یــک ســال )مواد314و286قانــون 
تجــارت( یــا دو ســال ) مــواد314و287 ( 
اقــدام بــه طــرح دعــوا علیــه ظهرنویــس 
نمــوده باشــد و درصورتــی کــه خواســتار 
ــد ضمــن  تأمیــن خواســته باشــد می‌توان
ــاده‌ي108  ــد ج م ــق بن ــت طب دادخواس
قانــون آیین‌دادرســی مدنــی بــدون 
ــی درخواســت  پرداخــت خســارت احتمال
ــه  ــی نام ــد و گواه ــته نمای ــن خواس تأمی
عــدم پرداخــت و رونوشــت چــک و 
ــه  ــدگان ب ــداد خوان ــه تع ــت ب دادخواس
ــوده  ــه نم ــخه تهی ــک نس ــاوه‌ی ی ع
)مــاده‌ي96 قانــون: آییــن دادرســی 
مدنــی( و پــس از ابطــال تمبــر در دایــره 
تمبــر، بــه دفتــر دادگاه عمومــی تحویــل 
داده تــا در دفتــر ثبــت دادخواســت ثبــت 
گــردد. بــا دســتور دادگاه، توســط منشــی 

دفتــر تعییــن وقــت می‌شــود و بــه 
ــردد.  ــاغ می‌گ ــوا اب ــن دع طرفی

6-1-2- از طریق اجرای ثبت:
کیــی از مزایــای چــک نســبت بــه ســایر 
اســناد تجــاری ایــن اســت کــه چــک در 
حکــم ســند لازم‌الاجــراء اســت و دارنــده 
ــک و  ــه بان ــه ب ــورت مراجع ــک درص چ
عــدم دریافــت تمــام و یــا قســمتی از وجــه 
ــر  ــا ه ــل و ی ــودن مح ــت نب ــه عل آن، ب
علــت دیگــری کــه منتهــی بــه برگشــت 
چــک و عــدم پرداخــت گــردد، می‌توانــد 
ــوط  ــا‌ي مرب ــن و آیین‌نامه‌ه ــق قوانی طب
بــه اجــرای اســناد رســمی وجــه چــک یــا 
ــک  ــده چ ــادر کنن ــده آن را از ص باقی‌مان

وصــول نمایــد.
6-1-2-1-شـــرایط صـــدور 

ــه:  اجرايیـ
شــرط اول صــدور اجراییــه آن اســت کــه 
ــه  ــی ک ــی از بانک‌های ــه، کی محال‌علی
ــور  ــل کش ــران در داخ ــن ای ــق قوانی طب
ــا  ــوند و ی ــر می‌ش ــا دای ــده ی ــر گردی دای

ــد. ــور، باش ــارج کش ــعب آن در خ ش
شــرط دوّم ایــن اســت کــه در گواهی‌نامــه 
عــدم پرداختــی کــه توســط بانــک محــال 
علیــه صــادر شــده اســت، مطابقــت امضاء 
ــاء  ــه امض ــا نمون ــک ب ــده چ ــادر کنن ص
موجــود وی در بانــک گواهی شــده باشــد. 
شــرط ســوم آن اســت کــه  موعــد 
پرداخــت چــک رســیده باشــد.) قائــم مقام 

فراهانــی،1376،ص140( 
بـه  مراجعـه  6-1-2-2-نحـوه 
اجـرای ثبـت بـرای وصـول چک: 
دارنـده چـک، پـس از مراجعـه بـه بانـک 
محال‌علیـه، درصورتـی کـه چـک بـه هر 
علتـی از علل منـدرج در ماده‌ي3 اصلاحی 
قانـون صـدور چـک قابل پرداخت نباشـد، 
می‌توانـد پـس از دریافـت گواهـی عـدم 
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فهرست منابع: 
ـــض  ـــفته ـ قب ـــرات ـ س ـــارت )ب ـــوق تج ـــا، حق ـــکینی، ربیع 1ـ  اس

ـــارـ اســـناد در وجـــه حامـــل و چـــک(، ســـمت، تهـــران1384. انب
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ـــار1384. ـــماره4، به ـــوق، ش ـــه و حق فق
ـــران،  ـــدار، ته ـــر دی ـــارت، نش ـــون تج ـــور، قان ـــر، منص 4ـ جهانگی
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ــی،  ــررات آیین‌دادرســی مدن ــن و مق ــر، منصــور، قوانی 5ـ جهانگی

نشــر دیــدار، تهــران،1385. 

6ـ حجتــی اشــرفی، غلام‌رضــا، مجموعــه قوانیــن محشــای چــک ـ 
بــرات ـ ســفته، گنــج دانــش، تهــران، 1385. 

7ـ  ساســان نــژاد، امیرهوشــنگ، مجموعــه قوانیــن ومقــررات چــک 
بــا آخریــن اصلاحــات، فردوســی، تهــران، 1383. 

8 ـ عرفانی، محمود، حقوق تجارت، نشر میزان، ج3، تهران،1382.
9 ـ  قائــم مقــام فراهانــی، محمدحســین، راهنمــای طــرح دعــاوی)3(

چک)کیفــری ـ حقوقی(، دادگســتر، تهران1376.
10ـ گلدوزیــان، ایــرج، حقــوق جــزای اختصاصــی، دانشــگاه تهران، 
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11ـ  میــر محمــد صادقــی، حســین، جرايــم علیــه امــوال و مالکیــت، 

نشــر میزان، تهــران،1383.

پرداخـت، بـرای صـدور اجرايیه اصل چک 
و گواهی‌نامـه دیگـری مبنـی بـر مطابقت 
امضـاء چـک و نمونـه امضاء صـادر کننده 
در بانـک کـه از سـوی بانـک محال‌علیـه 
صـادر می‌گـردد، بـه اجـرای ثبـت اسـناد 
محـل تسـلیم و تقاضـای صـدور اجرايیـه 
نمایـد. متقاضی قبل از صـدور اجرايیه باید 
مبلـغ حق‌الاجراء را در صنـدوق اجراء ثبت 
تودیـع نماید. هم‌چنیـن، متقاضی اجرايیه، 
بایـد امـوال متعلـق به صادر کننـده، غیر از 
مسـتثنیات دیـن، بـرای توقیف بـه اجراي 
ثبـت معرفـی نمایـد. اجـرای ثبـت پس از 
ملاحظـه مـدارک و اسـناد درصورت وجود 
شـرایط لازم قانونـی، مبـادرت بـه صـدور 

اجرايیـه می‌نمایـد.
امـوال صـادر کننـده بایـد بیـش از یـک 
بـاب خانـه، یـک دسـتگاه اتومبیـل و یک 
خـط تلفـن باشـد تـا از طریق اجـراي ثبت 
قابـل توقیف باشـد؛ زیرا بنابر بخشـنامه‌ي 
شماره‌ي10/301  1360/1/19: 10/726:  
1360/2/1 سـازمان ثبت و اسناد و املاک 
کشـور کـه مصوب شـورای عالـی قضايی 
اسـت مسـکن مـورد نیـاز بدهـکار و عائله 
او و وسـایل دیگـر از قبیـل تلفـن، وسـیله 
رفـت و آمـد از مسـتثنیات دیـن شـناخته 
می‌شـوند و قابـل توقیـف و بازداشـت از 
طریـق اجرايیـه ثبتـی نیسـتند. بنابرایـن، 
چنان‌چـه صـادر کننـده چـک پرداخـت 

نشـدنی غیـر از مسـتثنیات دیـن فاقد مال 
باشـد تقاضـای صـدور اجرايیـه بی‌نتیجه 
خواهـد بـود. چنان‌چـه صادر کننـده چک 
در جریـان صـدور چک ادعـای جعل چک 
مـورد نظـر را مطـرح نماید، چنیـن ادعايی 
ثبـت  اجـرای  توقـف عملیـات  موجـب 

شـد.  نخواهد 
برآمد

قانون‌گذار، شرایط تحقق کیفرشدن چک 
را چنین پیش‌بینی نموده است که در تاریخ 
مندرج در چک در حساب صادر کننده وجه 
نقد یا اعتبار بانکی قابل استفاده نباشد یا 
حساب صادر کننده مسدود باشد و با وجود 
این او مبادرت به صدور چک بنماید. البته 
قابل  این مورد صادر کننده هنگامی  در 
تعقیب جزایی است که عالم به بسته بودن 
حساب بانکی خود باشد اثبات این امر با 
شاکی است. اگر صادر کننده وجهی را که 
به اعتبار آن چک صادر نموده، از بانک خارج 
کند یا اگر صادر کننده بعد از صدور چک به 
بانک محال‌علیه دستور عدم پرداخت بدهد 
و هرگاه چک توسط صادر کننده آن، به 
صورتی صادر شده باشد که بانک از پرداخت 
آن خودداری کند؛ از قبیل خط‌خوردگی در 
متن چک، یا عدم مطابقت امضای چک 
با نمونه امضاء موجود در بانک، اختلاف 
موارد،  این  امثال  و  چک  مندرجات  در 
دارنده ظرف مدت شش ماه از تاریخ صدور 

چک می‌تواند برای وصول چک به بانک 
او  تا حق شکایت کیفری  نماید  مراجعه 
درصورت عدم پرداخت محفوظ بماند. از 
تاریخ صدور گواهی عدم پرداخت شش‌ماه 
هم مهلت برای طرح شکایت کیفری در 
مراجع قضايی پیش‌بینی شده است. بعد از 
مهلت مزبور حق شکایت کیفری منتفی 
و ساقط می‌گردد. اقدام صادر کننده چک 
برای پرداخت چک نیز از موارد سقوط حق 
تعقیب کیفری است. ممکن است که چک 
بنابر دلایلی جنبه کیفری خود را از دست 
از جنبه حقوقی  فقط  آن  دارنده  و  بدهد 
بتواند اقدام  کند. در این صورت، دارنده 
چک باید به بانک محال‌علیه رجوع نموده 
و گواهی‌نامه عدم پرداخت دریافت نماید، 
سپس برگه دادخواست را به طور کامل علیه 
صادر کننده یا امضاء کنندگان آن تکمیل 
نماید و گواهی‌نامه عدم پرداخت و رونوشت 
چک و دادخواست به تعداد خواندگان به 
علاوه یک نسخه را پس از ابطال تمبر در 
دایره تمبر به دفتر دادگاه عمومی تحویل 
دهد و یا پس از دریافت گواهی نامه عدم 
پرداخت برای صدور اجرايیه، عین چک و 
گواهی‌نامه دیگری مبنی بر مطابقت امضاء 
چک و نمونه امضاء صادر کننده در بانک که 
از سوی بانک محال‌علیه صادر می‌گردد، به 
اجرای ثبت اسناد محل تسلیم و تقاضای 

صدور اجرايیه بنماید.
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 آراي وحدت رويه هیأت عمومی ديوان عالي کشور

8984/ 152/ 110 ـ 1394/10/15
رأی وحدت رویه‌ي شماره ۷۴۵ هیأت 
عمومی دیوان عالی کشور با موضوع 
تأیید آراء شعب سی و هشتم و چهل 
و چهارم دیوان عالی کشور به دلیل 
در  مدنی  قانون  ماده‌ي۴  با  انطباق 
مرتکبین  محکومیت  آراء  خصوص 

جرایم موادمخدر 
مقدمه

جلسـه‌ي هیأت ‌عمومی دیوان عالی کشـور در 
مـورد پرونده‌ي وحدت رویـه‌ي ردیف ۱۸/۹۴ 
رأس ساعت ۹ روز سه‌شنبه مورخ۱۳۹۴/۸/۲۶ 
بـه ‌ریـــاست حضــرت حجــت‌الاسـالم‌ 
والمسـلمین جنـاب آقـای حسـین کریمـی 
ريیـس دیـوان ‌‌عالی‌‌کشـور و حضـور حضرت 
حجـت ‌الاسالم والمسـلمین جنـاب آقـای 
سـید ابراهیم رئیسـی دادسـتان ‌کل‌ کشـور و 
شـرکت آقایـان رؤسـا، مستشـاران و اعضای 
‌معـاون کليـه‌ي شـعب دیوان‌عالی‌کشـور، در 
سـالن هیـأت‌ عمومـی تشـکیل شـد و پـس 
از تالوت آیاتـی از کلام الله مجیـد و قرائـت 
گـزارش ‌پرونـده و طـرح و بررسـی نظریـات 
مختلـف اعضـای شـرکت‌‌کننده در خصوص 
مورد و اسـتماع نظریه‌ي دادسـتان ‌کل‌ کشـور 
کـه بـه ‌ترتیـب‌ ذیـل منعکـس ‌می‌گـردد، به 
‌صـدور رأی وحـدت‌ رویه‌ي ‌قضايی شـماره‌ي 

۷۴۵ـ۱۳۹۴/۸/۲۶ منتهـی گردیـد.
الف: گزارش پرونده

احترامــاً معــروض‌ مــی‌دارد: بــه دلالــت 
۱۳۹۴/۲/۶ و  ــای ۸۰۰۰۲۸ ـ ــاد دادنامه‌ه مف
۴۰۰۰۰۱ـ۱۳۹۴/۵/۴ شــعب چهــل‌ و‌ چهــارم 
ــور و  ــی ‌کش ــوان ‌عال ــتم دی ــی ‌و ‌هش و س
۱۳۹۴/۵/۱۸و  ۹۰۰۰۰۸ـ  دادنامه‌هــای 
۷۰۰۰۰۰۴ـ۱۳۹۴/۵/۱۹ شعــــب چــهـــل 
ــی‌  ــوان ‌عال ــم دی ــل ‌و ‌شش ــم و چه ‌و ‌پنج

ــا اســتناد بــه قوانیــن‌ متفــاوت، در  کشــور، ب
ــودن  ــل تجدیدنظــر ‌ب موضــوع‌ مشــابه )قاب
ــم مــواد‌  ــر ‌اعــدام جراي احــکام مجــازات غی
مخــدر( آراء ‌مختلــف صــادر‌ گردیــده ‌اســت 
کــه جریــان پرونده‌هــای هــر یــک از شــعب 
مرقــوم بــه‌ شــرح‌ ذیــل منعکــس می‌شــود:
الف( در پـرونـده‌ي۸۰۰۲۸۱ شعبـه‌ي چهل‌ 
آقای زیارت...  و ‌چهارم دیوان ‌عالی‌ کشور، 
به اتهام خرید مجموعاً ۹۵۰/۱۳۶ کیلوگرم 
تریاک بنا بر نحوه و کیفیت جاسازی مواد و 
دلایل استنادی به موجب بند۶ ماده‌ي۵ قانون 
مواد مخدر مصوّب  با  مبارزه  قانون  اصلاح 
با  نظام  مصلحت  تشخیص  مجمع   ۱۳۷۶
اصلاحات و الحاقات بعدی ۱۳۸۹ به مجازات 
حبس ابد و جزای نقدی به مبلغ چهارصد و 
سی ‌و سه میلیون ریال و ۷۴ ضربه‌ي شلاق 
و مصادره‌ي اموال محکوم شده است. از رأی 
صادره  وکیل ایشان تجدیدنظرخواهی نموده 
و پرونده به دادستانی کل کشور ارسال و از آن 
طریق به دیوان عالی کشور واصل و به این 

شعبه ارجاع گردیده ‌است.
هیـأت‌ شـعبه پـس‌از قرائـت گـزارش آقـای 
غلامعلـی رضایـی عضـو ممیـز و ملاحظه‌ي 
اوراق ‌پرونـده و نظریـه‌ي کتبـی آقـای محمد 
باقـر باقری دادیـار دیوان‌ عالی ‌کشـور اجمالًا 
و  قابـل ‌طـرح  پرونـده  اينك‌ـه  بـر  مبنـی‌ 
رسـیدگی در دیـوان‌ عالی‌کشـور، نمی‌باشـد 

چنیـن ‌رأی داده‌انـد:
»نظر به ‌اينك‌ه احکام صادره درمورد مواد مخدر 
غیر از اعدام قطعی و حق تجدیدنظرخواهی 
برای محکوم علیه در ق. م. م.م. پیش‌بینی 
نشده است فقط در حدود مقررات ماده‌ي۳۲ 
مخدر  مواد  به  راجع  صادره  احکام  قانون، 
درخصوص اعدام قابل تأیید یا نقض ريیس 
دیوان عالی کشور می‌توانست قرار بگیرد، لذا 

در مورد احکام غیر اعدام با توجه به اينك‌ه 
به موجب رأی ۶۲ ـ۶۱ ـ۶۱ ـ ۱۳۹۴/۱/۳۱ 
هیأت عمومی دیوان عدالت اداری ماده‌ي۲۶ 
آیین‌نامه‌ي اجرایی قانون اصلاح قانون مبارزه 
با مواد مخدر که برای احکام قطعی مهلت 
تجدیدنظرخواهی مقرر کرده بود ابطال گردیده 
و بنابراین، قبل از نسخ صریح ماده‌ي۳۲ همان 
قانون مطابق ماده‌ي۵۷۰ قانون آیین‌دادرسی 
کیفری جدید مصوّب ۱۳۹۲ با اصلاحات و 
الحاقات ۱۳۹۴ فقط به مدلول ماده‌ي۳۲ ق 
م . م . م . عمل می‌گردید و در قانون جدید 
آیین‌دادرسی کیفری نیز در خصوص احکام 
قطعیت یافته هیچ موردی پیش‌بینی نشده 
است و در ماده‌ي۴ قانون مدنی مقرر گردیده 
قانون نسبت به ما قبل اثر ندارد و ماده‌ي۹ قانون 
آیین دادرسی ]دادگاه‌های عمومی و انقلاب در 
امور مدنی[ نیز آرای صادره از حیث قابلیت 
اعتراض و فرجام‌خواهی را تابع قانون مُجری 
در زمان صدور آن دانسته است و ماده‌ي۱۱ 
قانون مجازات اسلامی در خصوص شیوه‌ي 
دادرسی، شامل احکام قطعی در زمان صدور 
آن نمی‌باشد، بنا بر مراتب فوق، فرجام‌خواهی 
فرجام‌خواه قابل رسیدگی در دیوان عالی کشور 

نمی‌باشد. این رأی قطعی است.«
ب ـ در پرونده‌ي ۹۴۰۰۰۱ شعبه سی‌ و‌ هشتم 
دیــوان‌ عــالی‌ کشـور نیــز دربــــاره‌ي 
دادنـــــامــــه‌ي ۳۰۰۲۱۶ـ۱۳۹۳/۱۱/۱۴ 
طی  و  مشاوره ‌نموده  تجدیدنظر ‌خواسته،‌ 
دادنامه‌ي ۴۰۰۰۰۱ـ۱۳۹۴/۵/۴ به شرح زیر 

رأی داده‌اند:
»مستنبط از رأی وحدت ‌رویه‌ي شماره‌ي۵۲۶ 
ـ ۱۳۶۸/۲/۱۹ هیـأت‌ محتـرم عمومی دیوان‌ 
عالـی ‌کشـور، اثـر قانون مطابق مـاده‌ي چهار 
قانون مدنی نسـبت به آتیه اسـت و به ما قبل 
خـود اثـر نـدارد مگـر اينك‌ـه در خـود قانـون 



ماهنامه دادرسی شماره  116، سال بیستم خرداد وتیر  1395

70

مقـررات خاصـی پیش‌بینی شـده ‌باشـد و نظر 
بـه اينك‌ـه در قانـون آییـن ‌دادرسـی کیفری 
مقـررات خاصـی برای درخواسـت تجدیدنظر 
محکـوم علیـه یـا دادسـتان و .. بـرای احـکام 
قطعـی دادگاه‌هـای انقلاب اسالمی در مورد 
جرايـم مـواد مخـدر در نظـر گرفتـه نشـده و 
آراء دادگاه‌هـا از حیـث قابلیـت اعتـراض و 
پژوهـش و فرجـام تابـع قانـون مُجـری در 
زمـان صـدور آن می‌باشـد و در تبصـره‌ي 
مـاده‌ي ده قانـون مجازات‌اسالمی نیـز مقرر 
داشـته، مقـررات فــوق در مـورد قوانینـی که 
بـرای مـدت معیـن یـا مـوارد خـاص وضـع 
شـده اسـت، مگـر بـه تصریـح قانـون لاحق 
اعمـال نمی‌شـود از ایـن رو تجدیدنظرخواهی 
بـه  نسـبت  عبدالسـلیم...  آقـای  وکلای 
دادنامه‌ي شـماره‌ي ۹۳۰۹۹۷۷۱۹۷۳۰۰۲۱۶ 
ـ ۱۳۹۳/۱۱/۱۴ صادره از شـعبه‌ي اول دادگاه 
انقالب اسالمی لامرد متضمـن محکومیت 
موکلشـان بـه تحمـل هجده سـال و چهار ماه 
و پانـزده روز حبـس و جـزای نقـدی و شالق 
بـه اتهـام نگهداری بیسـت و دو گـرم هروئین 
به‌لحـاظ قطعـی بـودن در زمان صـدور حکم 
و نسـخ مـاده‌ي۳۲ قانـون اصالح قانـون 
مبـارزه بـا مـواد مخـدر بـه ‌ویژه قسـمت اخیر 
آن، غیـر قابـل طـرح در دیـوان عالـی کشـور 
تشـخیص داده ‌می‌شـود، امـا شـعب چهـل ‌و 
‌پنجـم و چهـل ‌و ششـم دیـوان ‌عالـی‌ کشـور 
طـی پرونده‌هـای ۹۰۰۰۱۸ و ۹۴۰۰۰۴، در 
نظیـر مـورد بـه اعتراضـات واصله رسـیدگی 
‌کرده‌انـد کـه دادنامه‌‌هـای مربـوط بـه هـر‌‌ 

کـدام عینـاً منعکـس می‌شـود:
1. دادنامه‌ي ۹۰۰۰۰۸ـ ۱۳۹۴/۵/۱۸ شعبه‌ي 

چهل ‌و‌ پنجم:
هفتم  شعبه‌ي  دادیار  اعتراض  خصوص  در 
نیز  و  قزوین  انقلاب  و  عمومی  دادسرای 
اعتراض و فرجام‌خواهی آقای ‌علیرضا... وکیل 
آقایان فرهاد... و داود... نسبت به دادنامه‌ي 
صادر   ۱۳۹۳/۵/۲ ـ  شماره‌ي۹۳۰۰۰۱۰۰۵ 
شده از شعبه‌ي دوم دادگاه انقلاب اسلامی 

قزوین که طی آن نامبردگان به اتهام امحاء 
مقدار دو کیلوگرم مواد روان‌گردان شیشه به 
استناد ماده‌ي۲۳ قانون اصلاح قانون مبارزه با 
مواد مخدر به یازده سال حبس تعزیری محکوم 
شده‌اند، با توجه به مجموع محتویات پرونده 
صورت‌جلسه‌ي مأمورین پلیس مبارزه با مواد 
مخدر قزوین و تحقیقات انجام شده از آنان در 
دادسرا که اعلام کردند پس از مشکوک‌شدن 
به نامبردگان در عوارضی شماره‌ي۲ و باز کردن 
درب جلو خودرو، پلاستیک حاوی دو کیلوگرم 
شیشه در جلو پای سرنشین خودرو مشاهده 
گردیده که قبل از برداشتن پلاستیک با دستور 
سرنشین پراید راننده اقدام به فرار نموده و در 
تعقیب و گریز خودرو، پلاستیک حاوی مواد به 

بیرون پرتاب می‌شود.
قطع نظر از عدم کشف مواد مذکور و انکار 
نامبردگان از بدو دستگیری، نظر به اينك‌ه مواد 
مزبور قبل از امحاء در خودرو مشاهده شده، لذا 
اتهام متهمان مشارکت در حمل و نگهداری 
مواد مذکور می‌باشد، از این رو اعتراض دادیار 
شعبه هفتم دادسرای عمومی و انقلاب قزوین 
وارد است،  نامبردگان  اعتراض وکیل  نیز  و 
قانون  ماده‌ي۴۶۹  ب  شق  بند۴  استناد  به 
 ۱۳۹۲/۱۲/۴ مصوّب  کیفری  آیین ‌دادرسی 
محکومیت  قسمت  در  موصوف  دادنامه‌ي 
نقض  مواد  امحاء  در  شرکت  اتهام  به  آنان 
می‌شود و پرونده به شعبه‌ي هم‌عرض دادگاه 

رسیدگی‌کننده ارجاع می‌گردد.
۲. دادنامه‌ي ۷۰۰۰۰۰۴ـ ۱۳۹۴/۵/۱۹ شعبه‌ي 

چهل ‌و ‌ششم:
و  عاطفه...  خانم  وکلای  اعتراض  مورد  در 
آقای اشکان... نسبت به دادنامه‌ي ۱۰۱۲۸۷ـ 
دادگاه ‌انقلاب  اول  شعبه‌ي   ۱۳۹۳/۱۱/۲۳
‌اسلامی همدان مبنی بر محکومیت‌ هر یک از 
نامبردگان به مجازات حبس ‌ابد، با محرز بودن 
کشف مواد مذکور در دادنامه از منزل تحت 
تصرف خانم عاطفه...، انکار مالکیت‌خویش و 
انتساب آن به آقای محمد... و بیان این‌ادعا که 
در آن منزل مستأجر بوده و به‌جای پرداخت 

اجاره‌بها برای موجر مواد موصوف را نگهداری 
کرده‌است. موثر در مقام نبوده و از آن‌حیث که 
رکن مادی بزه نگهداری مواد مخدر ملازمه‌ای 
با مالکیت آن ندارد و از اثبات برائت مشارالیها 
قاصر بوده و از جهت تشخیص عنوان جرم، 
ترتب کیفر و رعایت تشریفات‌ دادرسی عاری 
از اشکال مقتضی نقض می‌باشد، لذا مستنداً به 
بند الف ماده‌ي۴۶۹ قانون آیین‌دادرسی کیفری 
مصوّب۱۳۹۲ با اصلاحات ‌بعـدی دادنامه‌ي 
فرجام خواسته را ابـرام می‌نماید. دادنامه در 
قسمت مربوط به محکومیت آقای اشکان... 
واجد نقص در تحقیقات بوده و ذیلًا احصاء 
می‌گردد: ۱. گزارش اولیه ناظر به فعالیت خانم 
عاطفه... و آقای محمد... در توزیع مواد مخدر 
بوده و در مورد وضعیت اخلاقی اشکان... و 
فعالیت داشتن در تهیه و توزیع مواد مخدر از 
مطلعین محل تحقیق نشده‌‌است. ۲. در مورد 
وجود علقه زوجیت موقت که در توجیه حضور 
است  شده  ادعا  عاطفه  خانم  منزل  در  وی 
بررسی به عمل نیامده و به طور کلی در رفت و 
آمد مشارالیه به منزل یاد شده و ارتباط داشتن با 
محمد... و عاطفه... از افراد مطلع تحقیق نشده 
است. ۳. علاوه بر سابقه‌ي محکومیت اشکان... 
موضــوع دادنامــه‌ي شمــاره‌ي ۱۶۲۹/۹۰ـ 
۱۳۹۰/۱۱/۱۱ مبنی ‌بر نگهداری شیشه و ... 
)صفحه‌ي۴۴( سابقه‌ي اتهامی مذکور در ظهر 
از حیث  )صفحه‌ي۱۰(  انگشت‌نگاری  برگ 
نتیجه ابهام دارد. ۴. با توجه به کشف دو عدد 
پایپ از مأمورین کاشف در خصوص مستعمل 
بودن آن، محل قرار داشتن مواد از حیث در 
معرض دید بودن آن و عکس‌العمل محکوم 
علیه تحقیق نشده است. ۵. درخصوص نحوه‌ي 
امرار معاش نامبرده تحقیق و پرینت مکالمات 
تلفنی مشارالیه در مدت دو ماه منتهی به کشف 
مواد و داشتن ارتباط تلفنی مکرر با دو نفر دیگر 
استعلام و مورد ارزیابی قرار نگرفته‌است، لذا 
معطوفاً به‌مراتب یاد شده و مستنداً به بند۲ 
 ۴۶۹ ماده‌ي  ذیل  تبصره‌ي  و  »ب«  شق 
قانون آیین‌دادرسی کیفری مصوّب ۱۳۹۲ با 
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اصلاحات سال ۱۳۹۴ این بخش از دادنامه‌ي 
فرجام‌خواسته نقض و رسیدگی‌مجدد به دادگاه 

صادرکننده‌ي رأی ارجاع می‌گردد.
همان‌طور که ملاحظه ‌می‌فرمایید شعب چهل 
‌و ‌چهارم و سی‌ و‌ هشتم دیوان ‌عالی‌ کشور 
احکام ‌صادره در مورد مواد ‌مخدر، غیر از اعدام 
را، قطعی و غیر‌قابل‌ تجدیدنظر‌خواهی دانسته 
و با توجیهات به ‌عمل ‌آمده در آراء مورد بحث، 
آن‌ها را غیر ‌قابل ‌طرح در دیوان ‌عالی‌ کشور 
دانسته‌اند. ولی شعب چهل ‌و ‌پنجم و چهل‌ 
و ‌ششم برخلاف نظر شعب ‌مذکور در فوق، 
‌اعتراض نسبت ‌به محکومیت‌های غیر از اعدام 
را قابل ‌طرح در دیوان ‌عالی‌ کشور تشخیص 
به  تجدیدنظر‌خواهی‌های  به  نسبت  و  داده 
ماده‌ي۴۶۹  مقررات  حدود  در  ‌عمل ‌آمده 
قانون آیین‌دادرسی کیفری مصوّب ۱۳۹۲ با 
اصلاحات بعدی اتخاذ ‌تصمیم کرده‌اند که چون 
با این ترتیب شعب‌ مختلف دیوان ‌عالی‌ کشور با 
استناد به مواد ‌مختلف قوانین در موضوع ‌واحد، 
آراء مختلف صادر‌‌ کرده‌اند و مرجع دیگری غیر 
از هیأت‌ عمومی دیوان ‌عالی ‌کشور برای حل 
این قبیل معضلات به نظر نمی‌رسد، لذا مستنداً 
کیفری،  آیین‌دادرسی  قانون  ماده‌ي۴۷۱  به 
طرح موضوع را برای صدور رأی وحدت‌ رویه‌ي 

قضایی تقاضا می‌نماید.
حسین‌مختاری ـ معاون قضایی دیوان ‌عالی 

‌کشور
ب: نظریه‌ي ‌دادستان کل کشور

»احترامــا؛ً در خصــوص جلســه‌ي مــورخ 
۱۳۹۴/۸/۲۶ هیــأت عمومــی دیــوان عالــی 
ــده‌ي  ــه پرون ــیدگی ب ــوع رس ــور، موض کش
وحــدت رویــه‌ي ردیــف ۱۸/۹۴ نظــر خــود را 
جهــت اســتحضار حضــرت عالــی و قضــات 
ــل  ــه شــرح ذی ــرم حاضــر در جلســه ب محت

ــی‌دارد: ــروض م مع
همان‌طـور کـه ملاحظـه می‌فرماییـد شـعب 
چهـل و چهـارم و سـی و هشـتم دیـوان عالـی 
کشـور احـکام صادره در مورد مـواد مخدر، غیر 
از اعدام را، قطعی و غیر قابل تجدیدنظرخواهی 

دانسـته و بـا توجیهـات بـه عمـل آمـده در 
آراء مـورد بحـث، آن‌هـا را غیرقابـل طـرح در 
دیـوان عالـی کشـور دانسـته‌اند ولـی شـعب 
چهـل و پنجـم و چهـل و ششـم بـر خالف 
نظـر شـعب مذکـور در فـوق، اعتراض نسـبت 
بـه محکومیت‌هـای غیـر از اعـدام را قابـل 
طـرح در دیـوان عالـی کشـور تشـخیص داده 
و نسـبت بـه تجدیدنظرخواهی‌هـای بـه عمل 
آمـده در حـدود مقـررات مـاده‌ي۴۶۹ قانـون 
بـا   ۱۳۹۲ مصـوّب  کیفـری  آیین‌دادرسـی 

اصلاحـات بعـدی اتخـاذ تصمیـم کرده‌انـد.
نظر به اينك‌ه ماده‌ي۳۲ قانون اصلاح قانون 
مخدر مصوّب ۱۳۷۶ صراحتاً  مواد  با  مبارزه 
احکام محکومیت )غیر اعدام( را قطعی اعلام 
کرده است و طبق ماده‌ي۹ قانون آیین دادرسی 
دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی، آراء 
صادره از حیث قابلیت اعتراض، تجدیدنظر و 
زمان  در  مُجری  قوانین  تابع  فرجام‌خواهی 
صدور آن‌ها می‌باشد، قابل تجدیدنظر دانستن 
این احکام نیاز به تصریح قانون دارد و طبق 
ماده‌ي۵۷۰ قانون آیین‌دادرسی کیفری مصوّب 
سال ۱۳۹۲ ماده‌ي۳۲ قانون مذکور نسخ صریح 
گردیده است و در ماده‌ي۴۲۷ قانون آیین‌دادرسی 
کیفری آمده است که آراء دادگاه‌های کیفری جز 
در موارد زیر که قطعی محسوب می‌شود که 
در آن علت ذکر شده است و منصوص‌العله 
می‌باشد. نباید به احکام قطعی دست زد و آن‌ها 
را بدون مستند قانونی قابل تجدیدنظر دانست و 
نمی‌توان به اطلاقات اشاره و به عمومات مثل 
اينك‌ه کلیه‌ي احکام قابل تجدیدنظر است، 
فرآیند دادرسی دو مرحله‌ای است، استناد کرد 
زیرا باید مستند قانونی صریح داشته باشیم و 
نیز  )غیراعدام(  محکومیت  احکام  این‌گونه 
رسیدگی دو مرحله‌ای خود را طی کرده‌اند و 
ما در دادستانی کل در رسیدگی به پرونده‌های 
مواد مخدر از چهار یا پنج نظر قضایی همکاران 
استفاده می‌کردیم. در مورد اينك‌ه قانون مبارزه 
با مواد مخدر مؤثر بوده یا خیر، نیاز به بررسی دارد 
و ما در مقام اجرای قانون هستیم. اگر این‌گونه 

آراء که قطعی و غیرقابل تجدیدنظر هستند، 
خلاف قانون یا شرع بیّن تشخیص داده شـوند. 
باید برابر راهکارهای پیش‌بینی شده در قانون 
آیین‌دادرسی کیفری مصوّب سال ۱۳۹۲ عمل 
کرد، لذا احکام محکومیت )غیراعدام( مربوط به 
جرايم مواد مخدر صادره قبل از ۱۳۹۴/۴/۱ را 
قطعی و غیر قابل تجدیدنظر می‌دانم و نظر به 
تأیید آراء شعب سی و هشتم و چهل و چهارم 

دیوان عالی کشور دارم.«
ج: رأی وحـدت‌ رویـه‌ي شـماره‌ي 
۷۴۵ـ۱۳۹۴/۸/۲۶ هیـأت‌ عمومـی 

دیـوان ‌عالی ‌کشـور
نظر به اينك‌ه ماده‌ي ۹ قانون آیین‌دادرسی 
دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی مقرر 
می‌دارد: »آراء صادره از حیث قابلیت اعتراض 
و تجدیدنظر و فرجام، تابع قوانین مُجری در 
با عنایت به  آنان می‌باشد.« و  زمان صدور 
اينك‌ه بر حسب مستفاد از ماده‌ي۳۲ قانون 
اصلاح قانون مبارزه با مواد مخدر ... مصوّب 
۱۳۷۶/۸/۱۷، آراء محکومیت مرتکبین جرایم 
تا  که  اعدام  احکام  استثنای  به  مخدر  مواد 
و  قطعی  گردیده،  تاریخ ۱۳۹۴/۳/۳۱ صادر 
آیین‌دادرسی  قانون  در  و  است  لازم‌الاجرا 
کیفری مصوّب سال ۱۳۹۲ مقررات خاصی 
برای تجدیدنظر یا فرجام‌خواهی نسبت به این 
آرا وضع نگردیده است، بنابراین مقررات این 
قانون راجع به اعتراض به آراء با لحاظ حکم 
مقرر در ماده‌ي۴ قانون مدنی که مقرر می‌دارد 
»اثر قانون نسبت به آتیه است و قانون نسبت به 
ما قبل خود اثر ندارد، مگر اينك‌ه در خود قانون 
مقررات خاصی نسبت به این موضوع اتخاذ 
شده باشد.« منصرف از آراء مورد اشاره است، 
براین‌اساس، آراء شعب سی و هشتم و چهل و 
چهارم دیوان عالی کشور که با این نظر انطباق 
دارد، صحیح و قانونی تشخیص داده می‌شود. 
این رأی طبق ماده‌ي۴۷۱ قانون اخیرالذکر در 
موارد مشابه برای شعب دیوان عالی کشور و 

دادگاه‌ها لازم‌الاتباع است.
هیأت عمومی دیوان عالی کشور
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نظرات مشورتی اداره ی  حقوقی قوه قضاییه 
اظهارنظـر دادرس دادگاه مبنـی بـر 
تأییـد قـرار منع پیگـرد از مـوارد رد‌ 

نمی‌شـود. دادرس محسـوب 
سؤال:

در پروند ه های نسبت به شکایت شاکی درباره 
کلاهبرداری توسط شعبه تحقيق )بازپرسی( 
از  پس  و  می‌گردد  صادر  تعقيب  قرارمنع 
اعتراض یکاش دادگاه بعد از تشيکل جلسه 
رسيدگی و بررسی دیلال و مدارک قرار منع 
تعقيب را تأيید می‌نماید. در ادامه با تجویز بند 
)ن( ماده‌ي٣ اصلاحی قانون تشيکل دادگاه 
و  دادستان  درخواست  با  انقلاب  و  عمومی 
اجازه‌ي دادگاه مجدداً متهمين تعقيب و پرونده 
با صدور قرار مجرميت و کيفرخواست تقدیم 
دادگاه می‌شود. با توجه به این‌که دادگاه در 
مرحله رسيدگی به اعتراض به منع تعقيب 
درمورد پروند اظهارنظر ماهوی نموده است، آیا 
دادگاه درباره رسيدگی به این کيفرخواست )اب 
هجوت به منع تعقيب( صلاحيت رسيدگی دارد؟ 

آیا از جهات رد دادرس محسوب مي‌شود؟
نظریه: 7/93/2768 ـ 1393/11/8

پاسخ:
رویـه‌ي  رأی وحـدت  بـه مالک  هجوت  اب 
شـماره‌ي 517 مـورخ 1367/11/18 هيـأت 
اظهارنظـر  کشـور،  دیوان‌عالـی  عمومـی 
دادرس دادگاه مبنـی بـر تأيیـد قـرار منـع 
تعقيـب، چـون اظهارنظـر ماهـوی نيسـت 
از جهـات رد دادرس محسـوب نمی‌شـود. 

ذکـر ایـن نکتـه ضـروری اسـت هک وقتـی 
رسـيدگی مجدد بازپرس و دادسـتان که قبلًا 
اظهارنظـر ماهـوی کرده‌انـد، پـس از کشـف 
دیلاـل جدید بـه صراحت بنـد »ن« مادّه‌ي٣ 
قانون تشـيکل دادگاه‌هـای عمومی و انقلاب 
اصلاحـی 1381 از جهات رد نيسـت، بنابراین 
در مـورد دادرس دادگاه بـه طریـق اولـی از 

جهـات رد دادرس محسـوب نمی‌شـود.
*****

صـرف صـدور رأی بـدوی دیـوان 
عدالـت اداری مبنـی بر رد شـکایت 
لغـو  موجـب  آن  قطعیـت  از  قبـل 

نمی‌شـود. موقـت  دسـتور 
سؤال:

اب تیانع هب تبصره‌ي ماده‌ي35 و ماده‌ي73 
قانون تشيکلات و آيين دادرسی دیوان عدالت 
در  فرماييد  دستور  است  خواهشمند  اداری 
پاسخ اعلام نمایند آیا دستور موقت صادره 
از سوی شعب بدوی دیوان عدالت اداری در 
صورت رد شکایت بلااثر میدشاب؛ ای اب هجوت 
به تجدیدنظرخواهی آراء در شعب تجدیدنظر 
دیوان عدالت اداری، تا رسيدگی قطعی در این 
مرحله، آثار دستور موقت اوليه به قوت خود 

باقی خواهد ماند ؟
نظریه: 7/93/2791 ـ 1393/11/12

پاسخ:
قانون  ماده‌ي73  ذیل  اطلاق  به  عنایت  با 
تشيکلات و آيين دادرسی دیوان عدالت اداری 

مصوب 1392/3/25، به نظر یمرسد منظور 
از لغو دستور موقت درصورت رد شکایت یا 
صدور قرار اسقاط یا ابطال یا رد دادخواست 
همان   35 ماده‌ي  تبصره‌ي  موضوع  اصلی 
بنابراین  است.  بدوی  رأی  قطعيت  قانون، 
صرف صدور رأی بدوی مبنی بر رد شکایت 
یا صدور قرار اسقاط یا ابطال یا رد دادخواست 
موجب لغو دستور موقت یمنشود. با این حال، 
شعبه رسيدگی‌کننده مادام که در اصل شکایت 
مبادرت به صدور رأی نکرده است، می‌تواند 

برابر ماده‌ي40 قانون یاد شده اقدام نماید.
****

با جنـون زوج وکالـت زوجه در طلاق 
می‌توانـد  لکـن  می‌شـود؛  منتفـی 

تقاضـای فسـخ نـکاح را بنماید.
سؤال:

اب هجوت هب دنب٣ مـاده‌ي678 قانـون مدنـی که 
کیـی از طـرق انحالل وکالـت را جنـون هر 
یک از طرفين دانسـته اسـت، آیا بند۴ شـروط 
فسـخ عقـد نـکاح هک در صـورت جنـون زوج، 
زوجـه را وکيـل در طلاق دانسـته، قابليت اجرا 

دارد یـا خير؟
نظریه: 7/93/2824 ـ 1393/11/13

پاسخ:
طبق دنب ٣ ماده‌ي678 قانون مدنی به موت یا 
به جنون وکيل یا موکل، وکالت عفترم یمشود. 
ققحم  قطعی  حکم  صدور  با  جنون  احراز 
یمگردد. چنان‌چه حکم قطعی بر جنون زوج 
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صادر شود، هر چند وکالت زوجه در مورد طلاق 
یفتنم یمگردد، ولی زوجه یمتواند به استناد 
ماده‌ي1121 قانون مدنی و به لحاظ جنون 

زوج، تقاضای فسخ نکاح را دیامنب.
****

فریـب دیگـری از طریـق تلفـن و 
خـارج نمـودن وجوهـی از حسـاب 
و  متقلبانـه  عملیـات  مصـداق  وی 
می‌شـود. محسـوب  کلاهبـرداری 

سؤال:
اگر یک نفر با دیگری تماس تلفنی گرفته و با 
مطالب دروغين و متقلبانه وی را تا پای دستگاه 
خودپرداز برده و طی تماس تلفنی فریبنده، 
شاکی وجوهی به حساب فرد تماس گيرنده 
واریز نماید، کلاهبرداری صدق می‌نماید یا 
خير؟ اختلاف نظر وجود دارد عده‌ای معتقدند 
تماس گيرنده فقط دروغ گفته و هيچ عمليات 
فيزکیی انجام نداده و شاکی سادگی نموده و 
چون مانور متقلبانه‌ای صورت نگرفته پس جرم 
نيست. اب توجه به این‌که مقنن در ماده‌ي یک 
قانون تشدید مجازات مرتکبين ارتشاء اختلاس 
ـ کلاهبرداری مانور متقلبانه را منحصر در مانور 
فيزکیی ننموده است، آیا این نوع عمليات تلفنی 
نمی‌تواند مصادیق مانور متقلبانه کلاهبرداری 

باشد؟
نظریه: 7/93/2830 ـ 1393/11/14

پاسخ:
»مانـور  اصطالح  این‌کـه  از  صرف‌نظـر 
متقلبانـه« در ادبيـات و نظریـات حقوق‌دانان، 
رایـج و متـداول اسـت و در مـاده‌ي یـک 
قانـون تشـدید مجـازات مرتکبيـن ارتشـاء 
و اختالس و کلاهبـرداری مصـوب 1367 
مجمـع تشـخيص مصلحـت نظـام، چنيـن 
اصطلاحـی بـه کار نرفتـه اتس و در مـاده‌ي 
مـادی  عنصـر  در  قانون‌گـذار  فوق‌الذکـر، 
بـزه کلاهبـرداری، »بـه کار بـردن وسـایل 
هک  اسـت  قـرارداده  مدنظـر  را  متقلبانـه« 
مغـرور کـردن  )نظيـر  را  آن  از  مصادیقـی 

مـردم بـه داشـتن اختيارات واهـی( هب تصریح 
نامبـرده ولکـن بـا آوردن عبـارت »ای وسـایل 
تقلبـی دیگـر«، مقصود خود بـر تمثيلی بودن 
ایـن مـوارد را بيـان داشـته اسـت، در فـرض 
سـؤال کـه شـخصی ناشـناس از طریق تلفن 
بـا شـخص دیگـری تماس حاصـل و با فریب 
وی از طریـق صنـدوق خودپـرداز بانـک و 
بـا دادن دسـتورات فریب‌کارانـه، مبالغـی را 
از حسـاب قربانـی خـارج و بـه حسـاب خـود 
وارد می‌کنـد، علـی رغـم مباشـرت قربانـی 
در عمليـات بانکـی، بـه نظـر، عمـل یاد شـده 
مصـداق عمليـات متقلبانـه بـوده و می‌توانـد 
از مصادیـق کلاهبـرداری مقـرر در مـادّه‌ي١ 
قانـون تشـدید مجـازات مرتکبيـن ارتشـاء و 
اختالس و کلاهبـرداری محسـوب باشـد. با 
ایـن حال، تشـخيص مصداق بـر عهده مرجع 

قضایـی رسـيدگی کننـده اسـت.
****

محکومیــت محکومــان موضــوع 
ــون  ــاده‌ي25 قـانـ ــره‌ي1 مـ تبص
ــازات اسلامی در گواهـی‌هـای  مجـ

ــود. ــادره درج نمـی‌شـ ص
سؤال:

اب هجوت به ماده‌ي17 آيين‌نامه سجل قضایی 
مصوب1384 مبنی بر اعلام سوابق اشخاص 
به نهادهای ذی‌صلاح و با عنایت به تصویب 
تبصره‌ي١ ماده‌ي25 قانون مجازات اسلامی 
مصوب 1392 آیا می‌توان گفت که هم اینک 
اعلام سوابق اشخاص صرفاً به مراجع قضایی 
برای تعيين یا بازنگری مجازات منعکس گشته 
و به سایر ادارات اعلام نخواهد شد یا این‌که 
باید با تفسير محدود از تبصره‌ي١ ماده‌ي25 و 
با لحاظ سایر مقررات به ویژه در امور استخدامی 
سوابق  اعلام  لزوم  به  اعتقاد  کمافی‌السابق 

اشخاص به نهادهای مذکور داشت؟
نظریه: 7/93/2847 ـ 1393/11/15

پاسخ:
محکــومين موضـوع تبصره‌ي١ مـاده‌ي25 

قانـون مجـازات اسالمی1392 فاقد سـابقه 
و  می‌شـوند  محسـوب  مؤثـر  محکوميـت 
محکوميـت آنـان در گواهی‌های صـادره درج 
نمی‌شـود؛ مگر آن‌که اسـتعلام کننـده مرجع 
قضایـی باشـد کـه در این‌صـورت محکوميت 
غيـر مؤثـر آنـان نيز به مرجـع مذکور منعکس 

یمشود.
****

موارد مسـؤولیت تضامنـی در قانون 
تعیین شـده است و تشـخیص آن با 

است. دادگاه 
سؤال:

مسؤوليت  آثار  و  احکام  این‌که  به  هجوت 
تضامنی دارای وحدت و یگانگی با احکام و 
آثار مسؤوليت غيرتضامنی نمی‌باشد و این‌ها 
دو نوع مسؤوليت متمایزند، اگر خواهان در 
دادخواست دعوی صدور حکم بر محکوميت 
و  نماید  مطرح  تضامنی  نحو  به  خواندگان 
سپس خواهان درجلسه دوم دادرسی از دادگاه 
درخواست کند خواندگان را به نحو غيرتضامنی 
محکوم نماید )ای رب سکع( در این صورت آیا 
درخواست خواهان مصداق تغيير نحوه دعوا و 
خواسته بوده و چون تا اولين جلسه دادرسی 
درخواست تغيير نحوه دعوا و خواسته مطرح 

نشده، قابل ترتيب اثر است؟
نظریه: 7/93/2850 ـ 1393/11/15

پاسخ:
اولاً: موارد مسؤوليت تضامنی در قانون، تعيين 
شده است و تشخيص آن با دادگاه صادرکننده 

رأی است. 
ثانياً: با توجه به این‌که سبب و آثار مسؤوليت 
تضـامنــی بـا غيـرتضامنـی متفـاوت اسـت، 
بنابرایـن تغيير هـر یک از ایـن ادعاهـا توسـط 
اشتراک خواهان، به معنای تغيير نحوه دعوا 
است و برابر ماده‌ي 98 قانون آيين‌دادرسی 
دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی 
مصوب محصولات 1379، تنها تا اولين جلسه 

دادرسی امکان‌پذیر است. 
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نظرات مشورتي اداره ی حقوقي 
سازمان قضايي نيروهاي مسلح

صــدور قــرار نظــارت قضــايي 
ممنوعيـت خـروج از كشـور منوط به 
تفهيـم اتهـام بـه متهم مي‌باشـد. 

سؤال:
بـــا عنـــــايت بـــه بخشنــامـــــه‌ي 
شمـــــــاره‌ي9000/5232/1392/140 - 
ـــور  ـــرم كل كش ـــتان محت 1392/11/5 دادس
ـــي از  ـــي برخ ـــه گاه ـــه اينك‌ ـــه ب ـــا توج و ب
ـــاي  ـــاي نيروه ـــت يگان‌ه ـــاي حفاظ رده‌ه
مســـلح، مأمورانـــي كـــه در راســـتاي مأموريـــت 
ـــرل  ـــت و كنت ـــه مراقب ـــاز ب ـــرزي ني برون‌م
ــد  ــت مي‌نماينـ ــد، درخواسـ ــان را دارنـ آنـ
كـــه احتمـــال خـــروج بـــدون هماهنگـــي 
ـــدور  ـــت ص ـــت و درخواس ـــور اس ـــان متص آن
حكـــم ممنوع‌الخـــروج ‌شـــدن آن‌هـــا بـــه 
مـــدت شـــش مـــاه را دارنـــد، آيـــا بـــدون 
ــن  ــرار تأميـ ــدور قـ ــام و صـ ــم اتهـ تفهيـ
مي‌شـــود، مأمـــوران نيروهـــاي مســـلح را 
ـــور  ـــتاني كل كش ـــت دادس ـــق معاون از طري

ــر؟ ــا خيـ ــرد يـ ــروج كـ ممنوع‌الخـ
نظریه:

 7/34/239056 ـ 1394/8/12
پاسخ:

مـوارد قانونـي ممنوعيـت خـروج از كشـور 
اشـخاص توسـط مراجـع قضايـي كـه برابـر 
مـاده‌ي292 قانـون آييـن دادرسـي يكفري از 
طريق دادسـتاني كل كشـور اعمال مي‌شـود، 

بـه شـرح زيـر مي‌باشـد:

الـف- قرار نظـارت قضايـي ممنوعيت خروج 
از كشـور: بـا عنايت بـه مـواد217 و بند »ث« 
مـاده‌ي247 قانـون آييـن دادرسـي يكفـري 
مصـوب 1392، پـس از تفهيـم اتهام به متهم، 
قـرار ممنوعيـت خـروج از كشـور بـه عنـوان 
قـرار نظـارت قضايـي در اجـراي مقـررات 
قانونـي مزبـور متناسـب بـا جـرم ارتكابـي 
متعاقـب قـرار تأميـن يكفري صادر مي‌شـود. 
بـدون تفهيـم اتهـام بـه متهـم، صـدور قـرار 
ممنوعيـت خـروج از كشـور در اجراي مقررات 

قانونـي مزبـور وجـه قانوني نـدارد.
ب- دسـتور منـع خـروج متهمـي كـه به وي 
دسترسـي نباشـد: برابـر مـاده‌ي188 قانـون 
آييـــن‌دادرسي يكفـري مصـوب 1392، تـا 
هنگامي كه به متهم دسترسـي حاصل نشـده 
بازپـرس مي‌توانـد بـا توجـه به اهميـت و ادله 
وقـوع جـرم، دسـتور منـع خروج او را از كشـور 
صـادر كنـد. بديهـي اسـت صـدور دسـتور 
خـروج از كشـور در اجـراي مقـررات قانونـي 

مزبـور منـوط بـه تفهيـم اتهام نمي‌باشـد.
پ- دسـتور منـع خـروج از كشـور محكومان: 
بـــرابر مــاده‌ي509 قانـون آيين‌دادرسـي 
اقدامـات  هـرگاه  مصـوب1392،  يكفـري 
قاضـي اجـراي احـكام يكفـري منتهـي بـه 
دسترسـي بـه محكوم‌عليـه نشـود و بيـم فرار 
وي از كشـور باشـد، مي‌توانـد دسـتور منـع 
خـروج او را از كشـور صـادر و به مراجع قانوني 
اعالم كنـد. بديهـي اسـت كه صدور دسـتور 

مزبـور نيـز منـوط به تفهيـم اتهام بـه متهم از 
سـوي قاضـي اجـراي احكام نشـده اسـت.

ت- ممنوعيــت خــروج كســاني كــه خــروج 
آن‌هــا از كشــور مخالــف مصالــح جمهــوري 
ــر بنــد»3« مــاده‌ي16  اســامي اســت: براب
ــا  ــراي اشــخاصي كــه ب ــه، ب ــون گذرنام قان
تشــخيص مقامــات قضايــي، خــروج آن‌هــا 
مخالــف مصالــح جمهــوري اســامي باشــد، 
گذرنامــه صــادر نمي‌شــود و چنان‌چــه 
موانــع صــدور گذرنامــه بعــد از صــدور 
گذرنامــه حــادث شــود، در اجــراي مــاده‌ي19 
ــري  ــا جلوگي ــروج آن‌ه ــور از خ ــون مزب قان
ــررات  ــال مق ــت اعم ــي اس ــود. بديه مي‌ش
قانونــي مزبــور نيــز منــوط بــه توجــه اتهــام و 

ــد. ــام نمي‌باش ــم اته تفهي
****

كنترل حسـاب‌هاي بانكي اشـخاص 
اختيـارات  از  ضـروري،  مـوارد  در 
بازپـرس اسـت  كـه با تأييـد رئيس 

حـوزه قضايـي انجـام مي‌شـود.
سؤال:

در مـورد كنتـرل حسـاب بانكـي موضـوع 
مـاده‌ي151 قانـون آيين‌دادرسـي يكفـري 

1392؛ مصـوب 
الـف- آيـا دادسـتان رأسـاً مي‌توانـد مجـوز 
كنتـرل حسـاب هاي بانكـي را صـادر نمايد؟
ب- نحوه تفويض اختيار  رييس حوزه )رييس 

سازمان قضايي( به چه صورت است؟
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نظریه:
 7/34/246443 ـ 1394/9/25

پاسخ:
الـف- بنـا بـه تصريـح مـاده‌ي151 قانـون 
آيين‌دادرسـي يكفري مصـوب 1392، كنترل 
مـوارد  در  اشـخاص  بانكـي  حسـاب‌هاي 
ضـروري، بـراي كشـف جـرم يـا دسـتيابي 
بـه ادلـه وقـوع جـرم، از اختيـارات بازپـرس 
مي‌باشـد كـه بـا تأييـد رييـس حـوزه قضايي 
انجـام مي‌شـود. در مـواردي كـه گـزارش‌ 
جـرم اعالم نشـده و صرفـاً تقاضاي بررسـي 
مي‌شـود،  اشـخاص  بانكـي  حسـاب‌هاي 
موضـوع در اجـراي مـاده‌ي76 قانـون مزبـور 
از طريـق ارجـاع محدود دادسـتان به بازپرس 
جهـت انجام برخي تحقيقـات و اقدامات برابر 

مـاده قانونـي يادشـده قابـل انجـام اسـت.
ب- مستنبـط از ذيــل مــاده‌ي150 قانــون 
آيين‌دادرســي يكفري مصوب1392، اختيــار 
رييس سازمـان قضايي استان به عنوان رييس 
به جرايم نظاميان، در  حوزه قضايي نسبت 
اجــراي ماده‌ي151 قانـون يـادشده، قــابل 

تفويض به معاون وي مي‌باشد.
****

ــه  ــهود درج ــم مش ــه جراي چنان‌چ
هفـــت و هشــت در ســاعــات 
ــه  ــكي ب ــام كش ــا اي ــر اداري ي غي
مرجــع قضايــي اعــام شــود، 
ــام  ــد تم ــكي مي‌توان ــي كش قاض
اقدامــات لازم را بــراي جلوگيــري از 
امحــاي آثــار جــرم و مخفــي شــدن 

ــد. ــام ده ــم انج مته
سؤال:

الـف: نحـوه اقـدام قاضـي كشـكي دادسـرا 
در مـورد پرونده‌هـاي داراي مجـازات درجـه 

هفـت و هشـت چگونـه اسـت؟
ب: چنان‌چه پرونده‌هاي درجه هفت و هشت 
به قاضي كشكي گزارش شود، وي مي‌تواند 
اقدامات اوليه را انجام دهد يا دادگاه‌ها بايد 

قاضي كشكي جداگانه داشته باشند؟

نظریه:
 7/34/246444 ـ 1394/9/25

پاسخ:
برابــر صراحــت مــاده‌ي340 ق.آ.د.ك.1392، 
ــت  ــت و هش ــه هف ــري درج ــم تعزي جراي
و  دادگاه مطــرح مي‌شــود  در  مســتقيماً 
انجــام تحقيقــات مقدماتــي نســبت بــه 
جرايــم مزبــور نيــز بــه عهــده دادگاه اســت؛ 
لكــن چنان‌چــه جرايــم مشــهود درجــه 
ــا  ــراداري ي ــاعات غي ــت در س ــت و هش هف
ايــام كشــكي بــه مرجــع قضايــي منعكــس 
ــون  ــواد 78 و 117 قان ــتنبط از م ــود، مس ش
يادشــده، قاضــي كشــكي دادســرا مي‌توانــد 
ــري از  ــراي جلوگي ــات لازم را ب ــام اقدام تم
ــدن  ــرار و مخفي‌ش ــرم و ف ــار ج ــاي آث امح

ــد. ــام ده ــم انج مته
****

در مـواردي كـه يكفرخواسـت حاوي 
اطلاعـات طبقه‌بنـدي شـده باشـد 
دادن تصويـر آن بـه طرفيـن ممنوع 
اسـت ، لكـن ذي‌نفع مي‌توانـد از آن 

نمايد. استنسـاخ 
سؤال:

بـا توجـه بـه وضعيـت خـاص پرونده‌هـاي 
سـازمان قضايي، موارد و نحوه ارسـال تصوير 
يكفرخواسـت در مواردي كه  مشـتمل بر اسناد 
طبقه‌بنـدي‌ شـده باشـد، بـه متهمـان پرونده 

چگونـه خواهـد بود؟
نظریه:

 7/34/246446 ـ 1394/9/25
پاسخ:

بـا عنايـت به تبصره‌ي مـاده‌ي351 ق.آ.د.ك، 
دادن تصاوير اسـناد طبقه‌بندي‌ شـده و اسـناد 
حـاوي مطالـب مربـوط بـه تحقيقـات جرايم 
منافي‌عفـت و جرايـم عليـه امنيـت داخلـي يا 
خارجـي ممنـوع اسـت. بنابرايـن، در مواردي 
كـه يكفرخواسـت حـاوي مـوارد مفـروض در 
تبصـره‌ي ماده قانوني مزبور باشـد، از شـمول 
ذيـل ماده‌ي342 قانون يادشـده خارج اسـت، 

و همان‌طـور كـه در مـوارد مشـابه نسـبت به 
آراي دادگاه برابـر تبصـره‌ي»2« مـاده‌ي380 
قانـون مزبور ابلاغ به صـورت حضوري انجام 
مي‌شـود و ذي‌نفـع مي‌توانـد ضمـن اطالع 
از رأي از آن استنسـاخ نمايـد؛ نسـبت بـه 
يكفرخواسـت نيـز مي‌تـوان بـه همـان روش 

اقـدام نمود.
****

صدور قـرار توقف تحقيقات نسـبت 
بـه جرم فرار از خدمت جايز نيسـت.

سؤال:
آيـا صـدور قـرار توقـف تحقيقـات موضـوع 
مـاده‌ي104 قانـون آيين‌دادرسـي يكفـري، 
در مـورد سـربازان فـراري كـه نشـاني آن‌هـا 
شـناخته نشـده، امكان‌پذيـر اسـت يـا خيـر؟

نظریه:
 7/34/253524 ـ 1394/11/3

پاسخ:
برابـر صـدر مـاده‌ي104 و مـاده‌ي90 قانـون 
آيين‌دادرسـييك‌فري، اصـل بـر ايـن اسـت 
كـه مقـام تحقيـق نمي‌توانـد بـا عـذر عـدم 
دسترسـي و يا مخفي‌شـدن متهـم، تحقيقات 
را متوقف نمايد؛ و نيز در شـق دوم ماده‌ي104 
موصـوف، شـرايطي بـراي صدور قـرار توقف 
تحقيقات قيد شده است كه يكي از آن شرايط 
نامعلـوم ‌بـودن هويـت مرتكب جرم مي‌باشـد 
كـه جهـت تعييـن هويـت در اختيـار داشـتن 
نـام و نام‌خانوادگـي متهـم كفايـت ميك‌نـد. 
در فـرض سـؤال، هويـت متهـم مشـخص 
اسـت ولـي وي مخفـي اسـت و يا دسترسـي 
بـه وي مشـكل شـده اسـت. هم‌چنيـن، يكي 
ديگـر از شـرايط صدور قـرار توقف تحقيقات، 
گذشـت دو سـال تمـام از وقـوع جـرم اسـت 
كـه در مفـروض سـؤال، جـرم مسـتمر اسـت 
و در خصـوص جرايـم مسـتمر، فـرض بر اين 
اسـت كه اركان تشـكيل‌دهنده جـرم در طول 
زمـان در حـال وقوع و اسـتمرار اسـت. با توجه 
بـه دلايـل فوق در فرض سـؤال، صـدور قرار 

توقـف تحقيقـات موجه نمي‌باشـد.
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اگــر جوانــان کشــورها بــه انحرافــات جنســي 
آلــوده شــده‌اند؛ اگــر بي‌عفتــي و بي‌بنــد 
ــي  ــران غرب ــان و دخت ــر زن ــاري دامن‌گي و ب
و شــرقي گرديــده اســت، همــه و همــه بــه 
علــت عــدم حاکميــت فضايــل اخلاقــي در 
ــي و  ــي دين ــه مبان ــي ب ــه و بي‌توجه جامع
آداب انســاني  در اجتمــاع است)ســليمان، 

.)1393،5
اگـر در اجتمـاع، تعـاون، تواضع، حسـن خلق، 
محبـت، انفـاق، عفـت و مظاهـر عدالت الهي 
حاکـم باشـد ودر يـک کلام، توسـعه اخلاقي 
در تمـام  ظرفيت‌هـاي موجـود جامعـه بـه 
وجـود آمـده باشـد، ايـن جامعه همـان مدينه 
فاضلـه‌اي خواهد شـد کـه از آروزهاي دسـت 

نيافتـه بشـريت در طـول تاريـخ مي‌باشـد. 
از ايـن روسـت که عالي‌ترين رسـالت اسالم 
و حکومت ديني توسـعه اخلاق اسـت، کسـي 
کـه در حکومـت اسالمي قدرتـي بـه دسـت 
مـي‌آورد، بايـد اوليـن خصلتـش متناسـب بـا 
عالي‌تريـن رسـالت حکومت اسالمي، يعني 
توسـعه اخلاق باشـد. امـام علي عليه‌السالم 
در دوران حکومـت خـود کسـاني را به ولايت 
و زعامـت بـر مي‌گزيدنـد کـه گذشـته از توان 
لازم بـراي اداراه امـور،  داراي فضل و کمالات 
اخلاقي باشـند تا بتواننـد کارکردهاي اخلاقي 
مناسـب با يـک زمامدار در حکومت اسالمي 

را ارايـه دهند. )کارگـر،1387،37(
حتـي در انتخـاب زمامـداران و کارگـزاران 
شايسـته، نخسـتين گام براي تحقّق و توسعه 

بــا نگاهــي بــه آيــات قــرآن در مي‌يابيــم کــه 
معنويــت، ايمــان، اخــاص و تقــوا در زندگــي 
فــردي و اجتماعــي مايــه ســربلندي ، عــزت، 
برکــت، بقــا و نورانيــت اســت و نبــود آن‌هــا 
در زندگــي فــردي و اجتماعــي مايــه ذلــت و 
از دســت دادن نعمت‌هــا و گرفتــار شــدن در 
باتــاق تباهــي اســت. در ايــن قانون و ســنّت 
عمومــي هيــچ اســتثنايي وجــود نــدارد؛ عزت 
و ذلــت ســربلندي و ســرافکندگي آســايش و 
ناامنــي همــه و همــه بســته بــه خوبي‌هــاي 
ــن  ــا اي ــت. ب ــان‌ها اس ــي انس ــي و روان روح
نگــرش بايــد حرکــت رو بــه کمــال در 
جامعــه را در بوتــه بررســي نهيــم و جاهــاي 
آســيب پذيــر آن را بشناســيم و بــه درمــان و 
بازســازي آن‌هــا همــت کنيــم؛ زيــرا اگــر در 
جامعــه فضايــل اخلاقــي رواج داشــته باشــد 
ــا شــود،  ــر آن حکــم فرم ــي ب و اخــاق اله
ــامت  ــش و س ــه از آرام ــد آن جامع بي‌تردي
ــاي  ــر دني ــود. اگ ــد ب ــي برخوردارخواه بالاي
ــرج  ــي، تشــويش و ه ــش ناامن ــروز در آت ام
ــاد و  ــوس فس ــر کاب ــوزد، اگ ــرج مي‌س و م
انحــراف بــر آن حکم‌فرمــا اســت؛ اگــر 
دنيــاي امــروز گرفتــار کشــمکش‌ها، فحشــا، 
تجــاوز و ده‌هــا فتنــه و فســاد ديگــر اســت؛ 

اخالق در جامعـه زمينه‌سـاز، توجـه دادن و 
اهتمـام مسـؤولان و زمامداران به خودسـازي 
و رويکـرد بـه معنويّـت اسـت. خودسـازي و 
سـپس ديگـر پـروري اصـل مهـمّ تربيتي در 

سـيره معصوميـن عليه السالم اسـت.
امـام علي‌عليه‌السالم در نامـه بـه »شـريح 
بـن هانـي« فرمانـده فرسـتاده شـده به شـام 

مي‌نويسـند: 
» کــن لنفســک مانعــا رادعــا و لنزوتــک عنــد 
ــه،  ــج البلاغ ــا« ) نه ــا قامع ــه واقم الحفيظئ

نامــه 56: 594(
نگهبــان و بازدارنــده نفــس خويــش از 
هــواي نفســاني بــاش و بــه هنــگام خشــم و
بــر انگيختگــي، شــکننده نفــس و بــر اندازنده 
آن در منطــق معصوميــن عليه‌الســام؛ اگــر 
حاکمــان بــه خودســازي و تربيــت و تهذيــب 
ــعه  ــه توس ــد ب ــد، نمي‌توانن ــس نپردازن نف
اخــاق همــت گمارنــد و حکومــت و جامعــه 
ــد.  ــري کنن ــه رهب ــات طيب ــه ســوي حي را ب

ــد: ــام مي‌فرماين ــي عليه‌الس ــام عل ام
» مــن نصــب نفســه للنــاس امامــا }فعليتــه 
ان يبــدا{ فليبــدا بتعليــم نفســه قبــل تعليــم 
غيــره و لکيــن تاديبــه بســيرته قبــل تاديبــه 
ــقّ  ــا اح ــه و مودّب‌ه ــم نفس ــانه و معل بلس
بــالا جــال مــن معلــم النــاسّ و مودبهــم«

 )نهج البلاغه، حکمت 73: 638(
کسـي کـه خـود را پيشـوا و متوّلي امـور مردم 
قـرار مي‌دهـد، بايـد ابتـدا بـه تعليـم خـود 
بپـردازد، پيـش از آن‌کـه ديگـران را آمـوزش 
دهـد. پيـش از آن‌کـه بـا گفتـار خـود ديگران 
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را تربيـت کنـد، بـا عمل و کردار خـود ديگران 
را تربيـت کنـد و کسـي کـه آمـوزش دهنده و 
تربيـت کننـده خويـش اسـت، پيش از کسـي 
کـه بـه تعليـم و تربيـت ديگـران سـرگرم 
شـده، سـزوار بـزرگ داشـتن و احترام اسـت. 
بـا تيکـه بـر ايـن فرمايـش مي‌تـوان نتيجـه 
گرفـت تربيـت اخلاقـي چيـزي بسـيار فراتر 
و مشـکل‌تر از داشـتن حافظـه‌اي انباشـته از 
گزاره‌هـا و احـکام اخلاقـي اسـت. بـه تعبيـر 
ديگـر، تعليـم اخلاقـي بايـد درونـي شـود و از 
ذهـن و حافظـه افـراد فراتـر رود و جزيـي از 
شـخصيت و شـاکله وجـودي فـرد بشـود و 
جوامـع بايـد بر همين اسـاس هويتي اخلاقي 
پيـدا کننـد تـا به پشـتوانه اين هويتـي قوي و 
اسـتوار بتواننـد بر موانع اخلاقي زيسـتن غلبه 
کننـد و وقتـي در محيطـي قـرار مي‌گيرند که 
عوامـل بيرونـي آنـان را بـه زيـر پـا گذاشـتن 
ارزش‌هـاي اخلاقـي دعوت مي‌کننـد، بتوانند 
در برابـر ايـن دعـوت و وسوسـه مقاومت کنند 
تـا وقتـي تعليـم اخلاقـي بـه شـکل‌گيري و 
پـرورش »هويـت اخلاقـي« در افـراد تحـت 
تعليـم منجر نشـود، نمـي توان انتظار داشـت 
کـه جامعـه اخلاقـي شـود؛ زيـرا »از کـوزه 
همـان بـرون تـراود کـه در اوسـت«. ايـن 
اصـل را نبايـد هيچ‌گاه فرامـوش کرد که رفتار 
انسـان‌ها تابـع هويـت آن‌هـا سـت، نـه تابـع 
ذهنشـان. در جامعـه فعلي ي‌كصدم تلاشـي 
کـه بـراي پـرورش هويـت سياسـي در افـراد 
مي‌شـود صـرف پـرورش هويـت اخلاقـي در 
آن‌هـا نمي‌شـود، بلکه بدتـر از اين هويت‌هاي 
قومي و خرده فرهنگي جاي هويت اخلاقي را 
مي‌گيـرد ضمـن آن‌که رفتار اخلاقـي همواره 
از هويـت اخلاقـي سرچشـمه مي‌گيـرد، نه از 

علم اخالق. )فنايـي،1393،4(
امـروزه بـا مطالعـه نمونه‌هـاي متعـدد رفتـار 
اخلاقـي، عوامـل متعـددي به عنـوان عوامل 
اثرگـذار بـر رفتار اخلاقي شناسـايي شـده‌اند. 
عامل‌هـاي  اخلاقـي،  نمونه‌هـاي  اکثـر  در 
مشـابهي بـه عنـوان عوامـل اثرگزار بـر رفتار 

اخلاقـي معرفـي شـده‌اند کـه مي‌تـوان بـه 
برخـي از عامل‌هـاي سـطح کلان اثرگـذار بر 

رفتـار اخلاقـي اشـاره کرد. 
فرهنـگ: کـه منظـور از آن در سـطح کلان، 
گفتمانـي اسـت کـه با نـژاد، قوم يـا ديرينگي 
افـراد نسـبت نزديکـي دارد. فرهنگ‌هـاي 
مختلـف، باعث ايجاد اسـتانداردهاي اخلاقي 

ناهمگـون و نامتشـابه مي‌شـوند.
اقتصــاد: کــه شــرايط گوناگــون آن موجــب 
رفتارهــاي گوناگــون در نمادهــاي اخلاقــي 
مي‌شــود معيارهــاي اقتصــادي بلنــد مــدت 
بــا تصميمــات اخلاقي همبســتگي بيشــتري 
و  بي‌ثبــات  اقتصــادي  شــرايط  دارنــد. 
فشــارهاي رقابتــي مي‌توانــد بــه رفتــار 

ــد. ــن زنن ــه دام ــي در جامع غيراخلاق
محيـط سياسـي و شـرايط سياسـي بي‌ثبـات 

مي‌توانـد بـر رفتـار اخلاقـي تاثير بگـذارد.
ــش  ــر افزاي ــد ب ــاوري مي‌توان ــاوري: فن فن
رفتــار غيراخلاقــي تاثيــر بســزايي بگــذارد و 
ــن  تمايــات مذهبــي کــه يکــي از مهم‌تري
تنظيــم کننده‌هــاي رفتــار و نمادهــاي 
اخلاقــي در روابــط مهــم مردمــي واجتماعــي 

ــزوا ســازد. ــا ان ــال ي هســتند را دچــار اخت
متاسـفانه بحـث از تعالي راهبـردي و اخلاقي 
و تحليـل کارکردهـاي اخلاقـي جوامع امروز، 
بـر تصـور کاماًل  علمـي از اخالق اسـتوار 
اسـت.  در حالـي کـه نبـود تصور دقيـق از آثار 
اخالق دينـي يکـي از دلايـل عـدم رشـد آن 
در محافل اسـت؛ انديشـمندان سـلف اخلاق 
را بيشـتر از بـاب  نجـات بخشـي، سـعادت و 
نقـش آن در کمـال انسـاني مـورد بحـث 
قـرار مي‌دادنـد، امـا دانشـمندان راهبـردي و 
انديشـمندان علـم اخالق، اهميـت اخلاق را 
در ايجـاد برتري رقابتـي و برتري راهبردي در 
سـطح کارکردهـاي ملي و سـازماني مي‌دانند 
و معتقدنـد کـه اخالق در افزايـش عوامـل 
تسـهيل کننـده موفقيـت و کاهـش  موانـع 
بازدارنـده کاميابي سـازماني، نقـش راهبردي 
دارد. بـه زعـم اين افراد، علم اخلاق آن دسـته 

از بايدهـا و نبايدهـاي غيرالزامـي، در افعـال 
انسـاني هسـتند کـه مربوط بـه روابط گروهي 
و جمعـي مي‌باشـند و کمتـر شـامل صفـات و 
ملکاتي هسـتند که در رابطه بشـر و مسؤوليت 
اجتماعـي او مطـرح مي‌گـردد؛ و در صـورت 
فـرض اگـر جامعـه و اجتمـاع در کار نباشـد، 
آن صفـات مفهومـي نداشـته و تحقق‌ناپذيـر 
اسـت در حالـي که ملکات و صفات پسـنديده 
بـه  وفـاي  سـخاوت،  هم‌چـون  اجتماعـي 
عهـد، تواضـع و فروتنـي، عدالـت و ماننـد آن 
و صفـات ناپسـند اجتماعـي مانند؛ حسـادت، 
بخـل، تکبـر، ظلـم  و ماننـد آن بايـد در نفس 
انسـان تربيـت و ملکه رفتـار او گردند؛ به طور 
مثـال: شـرح صـدر حالت بـاز شـدن، فراخي، 
گشـادگي سـينه و برطـرف شـدن دلگيـري 
و دلتنگـي آن اسـت و مـراد از آن دارا بـودن 
ظرفيـت وسـيع، تحمـل و حوصلـه فـراوان 
مي‌باشـد. شـرح صدر نه برخاسـته از آموزش 
علمـي اخلاق اسـت. بلکـه از الطـاف الهي به 
انسـان اسـت. اگر کسـي واجد آن شود، بردبار، 
مقـاوم، پرحوصلـه و توانـا مي‌گـردد. مي‌تواند 
سـختي‌ها ومشـکلات را تحمـل کنـد و راه را 
به مقصد برسـاند. در مسـير توسـعه اخلاق در 
جامعـه شـرح صدر يکـي از اساسـي‌ترين ابزار 
اسـت که با تمسـک به آن ناخوشـايندي‌هاي 
ايـن راه دشـوار بـر انسـان همـوار مي‌گـردد. 

خداونـد متعـال در ايـن صفـت بـر جامعـه 
دينـي و اسالمي آثـاري هم‌چون سـربلندي 
و پيروزي جامعه‌اسالمي، آسـان کـردن امور 
و روابـط بيـن مومنين، اسـتفاده از تمام توان و 
نيروهـاي جامعه در پيشـرفت و تحمل در نيل 
بـه توفيقـات سياسـي، اقتصـادي و فرهنگي 
در جامعـه، پرهيـز از گوشـه‌گيري و انـزوا، و 
مقاومـت و پايـداري در برابـر نفـوذ و حملـه 

دشـمنان نهاده اسـت.
برگرفته از كتاب:

 در مسير سبز انتظار فرج، 
دكتــر سيـد حسن فيـروزآبــادي 
و همكاران
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آشنایی با حقوق شهروندي
استفاده غير مجاز از آب، برق و ...

اشاره:
ــرق،  ــش ب ــدرن نق ــهري م ــي ش در زندگ
آب، گاز و مخابــرات و غيــره بــراي توســعه و 
پيشــرفت جامعــه بشــري از اهميــت زيــادي 
برخــوردار اســت. از طرفــي براي برخــورداري 
عادلانــه همــگان از ايــن منابــع، شــهروندان 
ــه  ــوط ب ــط مرب ــت و ضواب ــه رعاي ــف ب مكل
اســتفاده از ايــن منابــع هســتند. امــا در برخــي 
مــوارد بــه لحــاظ موانــع قانونــي در مناطقــي 
از شــهر بــه ويــژه در حاشــيه شــهرها شــاهد 
آن هســتيم كــه ســاخت و ســازهاي بي‌رويــه 
و بــدون مجــوز مشــكلاتي را بــراي دولــت و 
مــردم بــه وجــود مــي‌آورد كــه از آن جملــه 
اســتفاده غيــر مجــاز از آب و گاز و غيــره 
اســت. ايــن مطالــب را بــا طــرح يــك ســوال 

ــم.  ــاز ميك‌ني ــي آغ فرض
ــي از  ــا يك ــايگي م ــم در همس ــرض كني ف
اقــوام و بســتگان مشــغول ساختمان‌ســازي 
اســت و بــه لحــاظ مشــكلات اداري موفــق 
بــه تحصيــل انشــعاب آب نشــده اســت. آيــا 
ــزل  ــي از من ــا لولهك‌ش ــد ب ــرده مي‌توان نامب
شــما بــه ســاختمان خــودش از انشــعاب شــما 
ــتفاده  ــورت اس ــا در ص ــد؟ و آي ــتفاده كن اس

مرتكــب جــرم شــده اســت؟
بـراي پاسـخ بـه ايـن سـؤال بايـد بررسـي 
كـرد كـه انشـعاب آب قبـل از ورود بـه كنتـور 
مي‌باشـد يـا بعـد از آن؛ زيـرا اگـر نامبـرده بعد 
از ورود بـه كنتـور از انرژي آب اسـتفاده كند در 

واقـع از منبـع بـا مجوز شـما اسـتفاده كـرده و 
انرژي بهره‌برداري شـده از سـوي او در كنتور 
ثبـت مي‌شـود و اگـر قبـل از ورود بـه كنتـور 
از انشـعاب آب اسـتفاده كـرده باشـد مرتكـب 
جرم شـده اسـت و برابر قانون هر كس بدون 
پرداخت حق انشـعاب آب و برق و گاز مبادرت 
بـه اسـتفاده غيـر مجـاز از آب و بـرق و تلفن و 
گاز كنـد. عالوه بر جبـران خسـارت وارده به 

حبـس تـا سـه سـال محكوم مي‌شـود. 
پرسـش: آيـا كسـي كه بـه اسـتفاده كننده 
غيـر مجـاز از انـرژي )آب و ...( كمـك ميك‌ند 

قابل تعقيب اسـت؟
ــم  ــاره كردي ــه اش ــور ك ــخ: همان‌ط پاس
اگــر بعــد از ورود آب، بــرق و گاز بــه كنتــور از 
انــرژي اســتفاده شــود مشــكلي وجــود نــدارد 
ــل  ــر قب ــا اگ ــود؛ ام ــع نمي‌ش ــي واق و جرم
ــه  ــر كســي چ ــور ه ــه كنت ــرژي ب از ورود ان
صاحــب كنتــور، چــه ديگــري، بــه اســتفاده 
كننــده غيرمجــاز بــراي ارتــكاب جــرم 
كمــك كنــد، بــه عنــوان معــاون جــرم قابــل 

تعقيــب مي‌باشــد.
پرسـش: آيـا جـرم اسـتفاده غيـر مجـاز از 

انـرژي نوعـي سـرقت اسـت؟
پاسـخ: گرچـه در ميـان مـردم از عباراتـي 
چـون دزديـدن بـرق يـا آب و .... اسـتفاده 
مي‌شـود امـا از حيـث قانونـي عمـل سـرقت 

بـا ايـن عمـل فـرق ميك‌نـد.
پرسـش: آيا بـراي تعقيب اين جـرم نياز به 

شكايت شـاكي خصوصي است؟

پاسـخ: گرچـه در عمـل مأموريـن شـركت 
آب، بـرق و ... از طريـق اداره متبـوع شـكايتي 
را در دادسـرا بـراي تعقيب افـراد متخلف اقامه 
ميك‌ننـد اما اين جـرم از جمله جرايم غيرقابل 
گذشـت بوده و به محض اطلاع چه از سـوي 
افـراد عـادي و چه از سـوي مأمورين، دادسـرا 

موظـف بـه تعقيب متخلف اسـت.
در مـورد خريـد و فـروش تلفـن چه 

مي‌دانيـد؟
ـ بررسـي در مـورد اينك‌ـه تلفن مـورد معامله 
قابليـت انتقـال از منطقـه‌اي بـه منطقه ديگر 

را دارد.
ـ آيا فروشنده خود مالك است.

ـ تلفن مورد معامله فاقد بدهي باشد. 
ـ يكفيـت انجـام انتقـال امتيـاز مشـترك بـه 
خريـدار چگونـه اسـت. آيـا فاقـد منـع قانوني 

اسـت يـا خير؟
تذكـر كيديگـر به رعايـت قانون چه 

امتيازاتي دارد؟
ـ موجـب پيشـگيري از وقـوع عمـل مجرمانه 

مي‌شـود. 
ـ موجـب تقويـت روحيـه‌ي قانون‌گرايـي و 

جلوگيـري از ارتـكاب جـرم مي‌شـود.
ـ موجـب آگاهـي و آشـنايي مـردم بـه قانـون 

مي‌شـود.
ـ موجـب الـزام افـراد بـه رعايـت قانـون 

. د مي‌شـو
ـ موجب قانون‌مند شدن جامعه مي‌شود.

ـ موجب كاهش جرم مي‌شود. 
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استفـاده تجـاري از اماكن مسكوني
اشاره:

يكـي از اختلافاتـي كـه بين مردم بـا يكديگر 
و يـا بـا شـهرداري بـروز ميك‌نـد در خصوص 
نحوه اسـتفاده از اماكن مسـكوني اسـت و به 
اصطالح بـدون مجـوز كاربـري مسـكوني 

سـاختمان بـه تجـاري تغييـر داده مي‌شـود.
جامع  نقشه  كه  شهرهايي  در  قانون  برابر 
شهر تهيه شده، شهرداري وظيفه دارد طبق 
ضوابط نقشه مزبور در پروانه‌هاي ساختماني 
نوع استفاده از ساختمان را بياورد و چنان‌چه 
برخلاف مندرجات پروانه ساختماني در منطقه 
غيرتجاري، محل كسب يا پيشه و يا تجارت 
داير شود شهرداري موضوع را تعقيب ميك‌ند.

اماكن  از  استفاده  صورت  در  پرسش: 
چه  شهرداري  تجاري  امور  براي  مسكوني 

اقدامي انجام خواهد داد؟
پاسخ: شهرداري به عنوان مدعي موضوع را 
در كميسيون ماده‌ي100 مطرح ميك‌ند. اين 
كميسيون كه در شهرداري مستقر مي‌باشد، 
مركب از سه عضو است يعني يك نفر نماينده 
وزارت كشور و يك نفر از اعضاي شوراي شهر 
و يك قاضي دادگستري كه پس از وصول 
درخواست شهرداري به طرف مقابل موضوع را 
ابلاغ ميك‌ند تا ظرف 10روز توضيحات و پاسخ 

خود را به كميسيون كتباً اعلام كند.
ــا  پــس از انجــام ايــن تشــريفات موضــوع ب
ــه  ــدون آنك‌ ــهرداري ب ــده ش ــور نماين حض
حــق رأي داشــته باشــد مــورد بررســي قــرار 
مي‌گيــرد. در صورتــي كــه بــراي كميســيون 
ثابــت شــود از مــكان مســكوني بــه عنــوان 
ــكان تجــاري و كســب و پيشــه اســتفاده  م
ــه  ــب ك ــت مناس ــن مهل ــا تعيي ــود ب مي‌ش
حداكثــر دو مــاه خواهــد بــود در مــورد 
ــاه  ــك م ــرف ي ــور ظ ــل مزب ــی مح تعطيل
اتخــاذ تصميــم ميك‌نــد و ايــن تصميــم بــه 
وســيله مأموريــن شــهرداري اجــرا مي‌شــود.

پرســش: چنــــان‌چه فــردي ملــك 
ــد  ــاره ده ــري اج ــه ديگ ــكوني‌اش را ب مس

ــراي امــور  و مســتأجر از مــكان مســكوني ب
تجــاري و كســب و پيشــه اســتفاده كنــد آيــا 
بــاز هــم موضــوع در كميســيون مــاده‌ي100 

مطــرح مي‌شــود؟
پاسخ: با اثبات تخلف از مقررات شهرداري 
و اقدام برخلاف آن‌چه در پروانه ساختماني در 
خصوص نوع استفاده از ساختمان آمده، چه اين 
عمل توسط مالك و چه مستأجر صورت گيرد، 
كميسيون در مورد تعطيلی محل كسب و پيشه 

و تجارت اتخاذ تصميم خواهد كرد. 
ــا مســتأجر  ــك ي ــه مال ــش: چنان‌چ پرس
متخلــف پــس از اتخــاذ تصميــم مبنــي بــر 
ــردن  ــل ك ــب از تعطي ــل كس ــی مح تعطيل
ــورت  ــي ص ــه اقدام ــد چ ــودداري كن آن خ

ــت؟ ــد گرف خواه
پاسخ: تصميم كميسيون مبني بر تعطيلی 
محل كسب توسط مأمورين شهرداري اجرا 
مي‌شود و كسي كه با علم و آگاهي از اين 
تصميم و تعطيل محل كسب از آن براي كسب 
و پيشه و تجارت استفاده كند به حبس از 6 ماه تا 
دو سال و جزاي نقدي محكوم مي‌شود و محل 

كسب دوباره تعطيل خواهد شد.
پرسـش: چنان‌چه شـخصي از سـاختماني 
كـه داراي پروانـه مسـكوني اسـت بـراي 
طبابـت يـا دفتـر مهندسـي اسـتفاده كنـد باز 

هـم مرتكـب تخلـف شـده اسـت؟
پاســخ: دايــر كــردن دفتــر وكالــت، دفتــر 
ــب،  ــاق، مط ــمي و ازدواج و ط ــناد رس اس
دفتــر روزنامــه و مجلــه و يــا دفتــر مهندســي 
برابــر قانــون شــهرداري تجــاري محســوب 
نمي‌شــود. بنابرايــن اســتفاده از اماكــن 
ــي،  ــك درمان ــور كليني ــه منظ ــكوني ب مس
آزمايشــگاهي، طبــي، تزريقــات، داروخانــه و 

ــدارد. ــي ن ــگاه خصوصــي منع درمان
پرسـش: اگـر كسـي انبـاري يـا پاريكنگ 
مسـكوني و يـا زيرزميـن خـود را بـراي امـور 
تجـاري يا كسـب و پيشـه اختصـاص دهد آيا 

بـاز هـم ايـن تعطيل مي‌شـود؟
پاسخ: بله، تغيير كاربري زيرزمين يا پاريكنگ 

به محل كسب و پيشه كه در پروانه ساختماني 
به عنوان انباري يا پاريكنگ ذكر شده تخلف 
بوده و موضوع در كميسيون ماده‌ي‌100 طرح 

خواهد شد.
پرسش: اگر كسي بدون اخذ پروانه اقدام به 
ساخت و ساز كند و سپس از آن مكان به عنوان 
محل تجاري استفاده كند مرتكب تخلف شده 

است؟
قانون شهرداري،  ماده‌ي100  برابر  پاسخ: 
مالكين اراضي و املاك واقع در محدوده شهر 
يا حريم آن بايد قبل از هر اقدامي چه عمراني و 
چه تفككي اراضي و شروع به ساخت و ساز از 
شهرداري پروانه اخذ كنند و شهرداري مي‌تواند 
بدون  ساختمان‌هاي  ساختماني،  عمليات  از 
پروانه يا مخالف مفاد پروانه به وسيله مأمورين 
خود اعم از آنك‌ه ساختمان در زمين محصور 
يا غير محصور واقع باشد جلوگيري كند. البته 
براي ورود به زمين محصور جهت جلوگيري 
از احداث بنا اجازه مقام قضايي ضروري است. 
ــا رأي صــادره از كميســيون  ــش: آي پرس
ــل  ــي مح ــوص تعطيل ــاده‌ي100 در خص م

ــي اســت؟ كســب و تجــارت قطع
پاسـخ: خير اين رأي از سـوي ذي‌نفع قابل 
شـكايت و تجديـد مي‌باشـد و كميسـيون 
تجديد‌نظـر مـاده‌ي100 بـه درخواسـت او 

رسـيدگي خواهـد كـرد. 
پرسـش: آيـا مرجـع ديگـري هـم بـراي 

شـكايت از رأي كميسـيون وجـود دارد؟
پاســخ: چنان‌چــه رأي كميســيون بــدوي 
مــورد اعتــراض واقــع گرديــد و با درخواســت 
ذي‌نفــع ، موضــوع در كميســيون تجديدنظــر 
ــرض  ــع شــد، اگــر معت ــورد رســيدگي واق م
ــي  ــد) يعن ــادي باش ــرد ع ــن رأي ف ــه اي ب
اداري  نباشــد(ديوان عدالــت  شــهرداري 
مرجعــي اســت كــه بــه درخواســت معتــرض 

ــود.  ــد نم ــيدگي خواه رس
برگرفته از :‌بروشور حقوق شهروندي، 
معاونت آموزش قوه قضاييه، اداره‌ي 

كل آموزش‌هاي مردمي



سوال 116:
1ـ بـا توجـه بـه اصلاح عنوان) قاضـي دادگاه( به )مقام 
قضايـي( در مـاده‌ي102 آيين دادرسـي يكفـري، مفاد 
ايـن مـاده بـا مـاده‌ي306 قانـون منظور چگونـه قابل 
جمـع اسـت؟ و از تغييـر عنـوان فوق نيل بـه چه هدفي 

مـد نظـر قانون‌گذار بوده اسـت؟
2ـ بـــا عنايـــت بـــه مـــاده‌ي 182 قانـــون 
آيــــين دادرســي يكــــفري مصــوب 1392 چنان‌چه 
پــس از ابــاغ بــرگ جلــب بــه ســرباز فــراري مأمــور 
ــرس  ــزد بازپ ــا او ن ــه ب ــد ك ــوت كن ــب وي را دع جل
حاضــر شــود و متهــم قبــول كــرده بــه همــراه مأمــور 
ــرار  ــور ف ــورد مذك ــود م ــرس حاضــر ش ــزد بازپ در ن

ــتگيري؟ ــا دس ــردد ي ــت محســوب مي‌گ مراجع

پاسخ مربوط به سوال شماره 115:
ــون  ــه صراحــت ذيــل مــاده‌ي 242 قان ــا عنايــت ب ب
ــر  ــوب 1392، حداكث ــري مص ــي يكف ــن دادرس آيي
ــلب  ــب س ــم موج ــت در جراي ــت موق ــدت بازداش م
ــدت دو  ــس از انقضــاي م ــال اســت، پ ــات دو س حي
ــررات  ــراي مق ــت در اج ــت موق ــرار بازداش ــال ق س
ــكان  ــن ام ــود؛ لك ــك ش ــد ف ــور باي ــي مزب قانون
بازداشــت متهــم بــا ســاير قرارهــاي تأميــن كفالــت 
يــا وثيقــه متناســب بــا تشــخيص قاضــي رســيدگي 

ــود دارد. ــوط وج ــررات مرب ــر مق ــده براب كنن

اگر شما قاضی این پرونده بودید،

چگونه رأی می دادید؟
اگر شما قاضی این پرونده بودید،

چگونه رأی می دادید؟

ماهنامه دادرسی شماره  116، سال بیستم خرداد وتیر  1395
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جدول 
116

افقی
1- کیــی از مهــم تریــن بخش‌هــا در 

ــری ــی و کیف ــی مدن ــن دادرس آیی
2- از آفــات اقتصــاد بیمــار- گنــج مدفون 

فقه  در 
ــت  ــرآن - گوش ــه ق ــروف مقطع 3- از ح

ترکــی- از ارث برنده‌هــا- یــازده 
4- کویــر مرکــزی- از اســتادان فقیــد 
حقــوق مدنــی- حــزب معــروف آلمان‌هــا 
5- منابــع ملـّـی کــه فقهــا آن‌را متعلــق به 
امــام می‌داننــد- کشــور دو قلــو- میــراث 

6- قوم ایرانی- مخالف - عقد نیست
7- کشــاورز و برزگــر- از فاکتور‌هــای 

ــع ــد بي ــی عق اساس
8- بالاتریــن رکــن حکومتــی کشــورمان- 
ــوا- از کميســیون‌های معــروف  نوعــی حل

شهرداری 
9- برگشتن- دام- مهربان

10- اســاس و پایــه- امــری غیــر اصلــی 
در حقــوق- از عقــود معیــن

11- محــل اســرار نهــان- از جلســات 
ــه ــن عــدد- شــمای بیگان دادرســی- اولی

12- از دادگاه‌ها- برتری 
13- از دفاتــر مطــروح در مــاده‌ی 16 

ــارت  ــون تج قان
»عمودی« 

1- از  راه‌هــای پایــان پذیرفتــن یــک 
ــرارداد  ق

2- از طـــرفیـــن عقــــد اجــــــاره- 
روز نامه نویس و مورخ فقید مصری 

ــوع  ــه- موض ــرف فاصل ــه در- ح 3- لنگ
قانــون  نهــم  بــاب  از  ششــم  فصــل 

مجــازات اســامی- عیــد ويتنامی‌هــا 
عقــد  طرفیــن  از  تنفســی-  گاز   -4

ننــگ  و  عیــب  مضاربــه- 
5- از قــوای نظامــی کشــور- نوعــی 
دعــاوی  از  آن  جلــب  و  ورود  کبــک- 

طــاری اســت
6- ســپس بــه عربــی- حملــه رایانــه‌ای- 

از وظایــف تعریــف شــده والــد در 
حقــوق مدنــی در مــورد فرزنــد

ــات و  ــواع جلس ــی- از ان 7- فان
ــامی  ــورای اس ــس ش مجل

اساســی  فاکتــور هــای  از   -8
ــدای  ــد- خــ ــرفین عقـــ طــ
پایــان  دراویــش- متــر بــی 
ــه- از  ــردن- قبیل ــی ک 9- گدای
ــول  ــد- در اص ــرف بخوانی آن‌ط
بــه تصــوری گوینــد کــه احتمــال 
ــود  ــرکت در آن وج ــکان ش و ام

ــته باشــد.  نداش
10-چوبــه اعــدام- از پادشــاهان خونریــز- 

بان مرز
و  حّــدی  جرایــم  از  بزرگــی-   -11
تعزیــری- یقــه بــی انتهــا- مرطــوب

12- گریاندن- از انواع معاملات باطل
13- باعث تفیذ یک معامله می شود 

 13    12     11    10    9       8      7      6      5      4      3      2      1
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تنظیم کننده: اصغر فراهانی، وکیل دادگستری وکارشناس ارشد حقوق خصوصی 

جدول شماره ی 116
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با داوطلبان  آزمون های حقوقی  ـ   قضايي

1 - طبــق قانــون مجــازات اســامی، 
ــه  ــبت ب ــاً نس ــن لزوم ــدام قوانی ک
ــون،  ــع قان ــر وض ــابق ب ــم س جرای

فــوراً اجــرا نمی‌شــود؟
1( قوانین مربوط به مرور زمان

2( قوانیـــن مربـــوط بـــه وضـــع جـــرم یـــا 
ــازات تعزیـــری ــر مجـ تغییـ

3( قوانین مربوط به شیوه دادرسی
4( قوانین مربوط به تشکیلات قضایی

2- در خصوص تعلیق اجرای مجازات، 
تمام گزینه‌ها صحیح است به جز .......
1( صدور آن برای قاضی دادگاه اختیاری است.

2( مدت آن یک تا پنج سال است.
3( در جرایم تعزیری درجه سه تا شش می‌توان 

صادر کرد.
4( در مرحله اجرای حکم قابل صدور از سوی 

دادگاه صادرکننده حکم بدوی است.
3- کـدام یـک از جرایم ذیل مشـمول 

مرور زمـان تعقیب نمی‌شـود؟
1( حمل و نگهداری یک گرم شیشه
2( سرقت مسلحانه یا مقرون به آزار

3( اختلاس به میزان کیصد میلیون ریال
4( آدم‌ربایی

بروز  هنگام  کس  »هر  عبارتِ   -4
خطـر شـدیـد فعلی یا قریب‌الوقـوع 
از قبیل آتش‌سـوزی، سیل، زلزله یـا 
بیمـاری به منظور حفظ نفس یا مـال 
رفتـاری  مرتکب  دیگـری  یا  خود 
شـود که طبق قانـون جـرم محسوب 
می‌شود قابل مجازات نیست.« بیانگر 

نهادِ ..............
1( اضطرار بوده که جزء معاذیر قانونی است.

2( اضطرار بوده که جزء علل موجه کیفری است.
موانع مسؤولیت  که جزء  بوده  قانونی  امر   )3

کیفری است.
4( امـــر قانونـــی بـــوده کـــه جـــزء معاذیـــر 

قانونـــی اســـت.

5- هـرگاه اعضـای گـروه باغـی، قبل 
از دسـتگیری و اسـتفاده از سالح، 

دسـتگیر شـوند، ...............
1( چنان‌چه سازمان و مرکزیت آن وجود داشته 
باشد به حبس تعزیری درجه سه و در صورتی که 
سازمان و مرکزیت آن از بین رفته باشد به حبس 

تعزیری درجه چهار محکوم می‌شوند.
2( چنان‌چه سازمان و مرکزیت آن وجود داشته 
باشد به حبس تعزیری درجه سه و در صورتی که 
سازمان و مرکزیت آن از بین رفته باشد به حبس 

تعزیری درجه پنج محکوم می‌شوند.
3( چنان‌چه سازمان و مرکزیت آن وجود داشته 
باشد به حبس تعزیری درجه چهار و در صورتی 
که سازمان و مرکزیت آن از بین رفته باشد به 

حبس تعزیری درجه پنج محکوم می‌شوند.
4( به مجازاتی محکوم نمی‌شوند.

6- آقای )الف( شـخصی را که مرتکب 
زنـای به عنـف شـده را بـدون این‌که 
حکمـی از دادگاه صادر شـود، عمداً به 
قتل می‌رسـاند؛ در خصـوص مجازات 

وی کـدام گزینه صحیح اسـت؟
1( از آن‌جا که فرد مهدورالدمی را به قتل رسانده، 

مجازات نمی‌شود.
2( از آن‌جا که بدون حکم دادگاه مرتکب قتل 
عمده شده، به قصاص نفس محکوم خواهد شد.

3( از آن‌جا که بدون حکم دادگاه مرتکب قتل 
عمده شده، به تعزیر محکوم می‌شود.

4( به تعزیر و دیه محکوم می‌شود.
7- هرگاه مجنيٌ‌عليه پيش از استيفاي 
حق قصاص، فوت كند و تركه او براي 

اداي ديون او کافي نباشد، ..............
1( صاحب حق قصاص، حق استیفای قصاص و 

گذشت مجانی را دارد.
2( صاحب حق قصاص، حق استیفای قصاص و 

گذشت مجانی را ندارد.
3( صاحب حق قصاص، بدون اداء يا تضمين آن 
ديون، حق استيفاي قصاص را دارد لكن حق گذشت 

مجاني، بدون اداء يا تضمين ديون را ندارد.
4( صاحـب حـق قصاص، با اداء يـا تضمين آن ديون، 
حـق اسـتيفاي قصـاص را دارد لكـن حـق گذشـت 

مجانـي، بـدون اداء يـا تضميـن ديـون را ندارد.
8- دیـه جنایـت بـر اقلیت‌هـای دینی 

..................
1( به اندازه دیه مسلمان است و مبتنی بر نظریه 

حکومتی است.
2( به اندازه دیه مسلمان است و مبتنی بر نظریات 

فقه امامیه است.
3( نصف دیه مسلمان است و مبتنی بر نظریه 

حکومتی است.
4( نصف دیه مسلمان است و مبتنی بر نظریات 

فقه امامیه است.
زیـر  گزینه‌هـای  از  یـک  کـدام   -9

نیسـت؟ جنایـت  در  تسـبیب 
1( برانگیختن حیوان درنده به سوی دیگری

2( ریختن مایع مسموم در دهان دیگری
قصاص  نتیجه  در  و  دروغ  شهادت  ادای   )3

مشهودعلیه
4( کرایه دادن خودروی دارای نقص فنی

10- در صورت فوت شاکی خصوصی 
در جرم افتراء؛ ...................

1( حق گذشت به وراث وی منتقل نمی‌شود.
2( حق گذشت به وراث وی منتقل نمی‌شود مگر 

شاکی وصیت نموده باشد.
3( حق گذشت به وراث وی منتقل می‌شود و در 
صورت گذشت کیی از وراث حسب مورد تعقیب، 

رسیدگی یا اجرای مجازات موقوف می‌گردد.
4( حق گذشت به وراث وی منتقل می‌شود و در 
صورت گذشت تمامی وراث حسب مورد تعقیب، 

رسیدگی یا اجرای مجازات موقوف می‌گردد.
11- مجازات شـروع به جرایمـی که مجازات 
قانونـی آن‌هـا بـه ترتیـب »شالق حـدی« و 

»شالق تعزیری« اسـت؛ ....................
1( در قانون پیش‌بینی نشده است- در قانون 

پیش‌بینی نشده است.



13
95

ر  
وتی

اد 
رد

م خ
ست

ل بی
 سا

،11
6  

اره
شم

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما

83

1- گزینه‌ی 2 صحیح است.

2- گزینه‌ی 4 صحیح است.
3- گزینه‌ی 1  صحیح است.
4- گزینه‌ی 2  صحیح است.
5- گزینه‌ی 2  صحیح است.

6- گزینه‌ی 3  صحیح است.
7- گزینه‌ی 3 صحیح است.
8- گزینه‌ی 1 صحیح است.
9- گزینه‌ی 2 صحیح است.

10- گزینه‌ی 4  صحیح است.

11- گزینه‌ی 2  صحیح است.

12- گزینه‌ی 3  صحیح است.
13- گزینه‌ی1 صحیح است.
14- گزینه‌ی 3 صحیح است.
15- گزینه‌ی 2  صحیح است.

16- گزینه‌ی 3  صحیح است.

17- گزینه‌ی 1  صحیح است.

18- گزینه‌ی 1  صحیح است.

19- گزینه‌ی 4  صحیح است.

20- گزینه‌ی 4  صحیح است.

پاســـخ نــــامه

2( حبس تعزیری یا شلاق یا جزای نقدی درجه 
شش- در قانون پیش‌بینی نشده است.

3( حبس تعزیری یا شلاق یا جزای نقدی درجه 
شش- حبس تعزیری یا شلاق یا جزای نقدی 

درجه شش است.
حبس  است-  نشده  پیش‌بینی  قانون  در   )4
تعزیری یا شلاق یا جزای نقدی درجه شش است.
12- قـرار دادن نقشـه‌ها یـا اسـناد و 
تصمیمـات راجـع به سیاسـت داخلی 
یـا خارجـی کشـور بـه افـراد فاقـد 
صلاحیـت در چه صورتی جرم اسـت؟
1( در زمان جنگ اتفاق بیافتد و مرتکب آن 

مأموران دولتی باشند.
2( متضمن نوعی جاسوسی بوده و مرتکب آن 

مأموران دولتی باشند.
3( متضمن نوعی جاسوسی بوده و مرتکب آن 

خصوصیتی ندارد.
4( در زمان جنگ اتفاق بیافتد و مرتکب آن 

خصوصیتی ندارد.
13- )الـف( به‌جـای )ب( در آزمـون 
کنکـور سراسـری ورودی دانشـگاه 
شـرکت نمـوده اسـت؛ ....................
1( هر دو مسؤولیت کیفری دارند و مجازات آنان 

کیسان است.
2( هر دو مسؤولیت انتظامی دارند و جرمی تحقق 

نیافته است.
3( فقط )ب( که در آزمون شرکت کرده مسؤولیت 

کیفری دارد.
4( هر دو مسئولیت کیفری دارند و مجازات آنان 

متفاوت است.
14- هر یک از مستخدمین و اجزای 
ثبت اسناد و املاک عامداً تصدیقاتی 
دهد که مخالف واقع باشد؛ ................

1( بـه مجـازات گـزارش خالف واقـع محکوم 
می‌شـود.

2( به مجازات کلاهبرداری محکوم می‌شود.
3( در حکم جاعل اسناد رسمی است.

4( فاقد وصف مجرمانه بوده و دارای مسؤولیت 
انتظامی است.

15- تبانـی دو نفـر بـه منظـور بـه 
قتـل رسـاندن شـخص ثالـث در چه 

صورتـی جـرم اسـت؟
1( در هر صورت جرم تلقی می‌شود.

2( در صورتی که عملیات مقدماتی را تدارک 
دیده باشند و بدون اراده موفق به انجام آن نشوند.

3( در صورتی که عملیات اجرایی را تدارک دیده 
باشند.

4( صرف تبانی در قانون جرم‌انگاری نشده است، 
لذا مرتکب جرمی نشده‌اند.

16- ارايه دادخواست دروغ به دادگاه 
کلاهبرداری  می‌تواند  صورتی  چه  در 

محسوب شود؟
1( هرگاه موجب صدور حکم گردد.

2( هرگاه موجب صدور حکم گردیده و عملًا 
باعث بردن مال شود.

3( در هیـچ صورتـی کلاهبـرداری محسـوب 
نمی‌شـود.

4( در هر صورت کلاهبرداری محسوب می‌شود.
17- شخصی با این‌که می‌داند که حساب 
وی از سوی بانک مسدود شده است، به 
عنوان ثمن معامله، از آن حساب چکی را 
صادر می‌کند، وی مرتکب جرم ................

1( صدور چک از حساب مسدود شده است که 
مجازات آن قابل تعلیق نیست.

2( صدور چک از حساب مسدود شده است که 
مجازات آن قابل تخفیف نیست.

3( کلاهبرداری شده است که مجازات آن قابل 
تعلیق نیست.

4( کلاهبرداری شده است که مجازات آن قابل 
تخفیف نیست.

18- فردی که گوسفندانی به او سپرده 
شدن  تلف  از  جلوگیری  برای  شده 
آن‌ها-که در اثر حمله حیوان درنده‌ای 
می‌کند.  ذبحشان  شده‌اند-  مجروح 

حال وی مرتکب ...................
1( جرمی نشده است.

2( تخریب مال غیر شده است.
3( خیانت در امانت شده است.

4( مرتکب تخریب و خیانت در امانت شده است.
19- هـرگاه مأمور دولت بـرای انجام 
مأموریـت خود، مالی بـه عنوان قرض 
از دیگـری بگیـرد و بنا براین باشـد که 
بـه مصـرف معینـی برسـد، چنان‌چـه 
مـال مذکـور را بـه مصـرف شـخصی 

برسـاند، عمل وی ..........
1( خیانت در امانت می‌باشد.

2( اختلاس می‌باشد.
3( تصرف غیرقانونی می‌باشد.

4( عنوان مجرمانه ندارد.
موجـب  بـه  )الـف(  شـخص   -20
قـراردادی اتومبیـل شـخص )ب( را 
اتمـام  از  بعـد  تـا  می‌گیـرد  عاریـه 
مسـافرت بـه وی برگردانـد. در حیـن 
مسـافرت شـخص )الـف( می‌میـرد و 
فرزنـد وی از اسـترداد اتومبیـل مذکور 
بـه شـخص )ب( امتنـاع کـرده و آن 
راتصاحـب می‌نمایـد. چنیـن رفتـاری 

................
1( تصرف غیر قانونی بوده و به مجازات آن 

محکوم می‌شود.
2( خیانت در امانت محسوب می‌گردد.

3( کلاهبرداری محسوب شده و به مجازات 1 تا 
7 سال حبس و جزای نقدی و استرداد اتومبیل 

محکوم می‌شود.
4( جرم نبوده و جنبه حقوقی دارد
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قسمت نهم

روش هـــاي امـــر بـــه معـــروف و 
نهـــي از منکـــر

مي‌دانيـم کـه تکامل و رشـد جامعه اسالمي 
بـه احيـاء »امربه معـروف « و »نهي از منکر« 

بستگي دارد. 
و مي‌دانيـم کـه امـر به معـروف و نهي از منکر 
مراحلـي دارد. اگـر تمـام مراحل آن بـا دقت و 
هوشـياري لازم انجـام نشـود تأثيري نخواهد 

گذاشت. 
حضـرت اميرالمومنيـن عليه‌السالم هـم بـه 
تبليـغ و نصيحـت و اندرز و هشـدار دادن توجه 
دارد، و هـم در صحنـه بـازار و جامعـه حضـور 
پيـدا مي‌کـرد و شـخصاً  دربـاره گنـاه و تخلف 
و احتـکار و خيانـت اقتصـادي هشـدار مي‌داد، 
تهديـد مي‌کـرد و از عـذاب الهي مي‌ترسـاند. 
آيـا تنهـا شـيوه تبليغـي و گفتـاري کافـي 
اسـت؟ نـه هرگـز! امـام علـي عليه‌السالم 
ديگـر مراحـل امـر بـه معروف و نهـي از منکر 

را نيـز اجـرا مي‌کـرد.
1- تذکر و مجازات در بازار 

حضـرت امير‌المومنيـن عليه‌السالم نسـبت 
بـه مراکـز تجـاري و اقتصادي توجـه خاصي 
داشـت، در بـازار کوفـه راه مي‌رفـت؛ بازاريان 
را نصيحـت مي‌کـرد، و اگـر کسـي خلافـي 
مرتکـب مي‌شـد، بـا شالق او را مجـازات 

مي‌فرمـود.
در کتـاب دعائـم الاسالم نقل شـد کـه: امام 
علي‌عليه‌السالم در حالـي کـه تازيانـه‌اي در 
دسـت داشـت در بـازار شـهر راه مي‌رفـت، و 
کسـاني را که کم فروشـي و تقلب مي‌کردند، 

تنبيـه مي‌فرمـود. 
و بـراي اسـتانداران خـود نيـز بخـش نامه‌اي 
فرسـتاده بـود کـه بـر بـازار نظـارت کننـد و 

متخلفـان را مجـازات نماينـد. 
اين‌گونـه از روش‌هـاي برخـوردي، جايـگاه 
بسـيار روشـن و والايـي در جامعـه دارد که به 
جـاي پرونده‌سـازي‌ها و سـرگردان شـدن در 
مشـکلات بروکراسـي، با شـيوه‌هاي صحيح 
و آسـان، جـرم و مجرم شناسـايي و براسـاس 

احکام اسالم مجـازات مي‌شـدند.
2- زدن جوانـي که بـه ناموس مردم 

نـگاه مي‌کرد.
در ايـام مراسـم حـج جوانـي وارد خانـه خـدا 
شـد کـه صورتـش سـرخ بـود، وقتـي علت را 

از او پرسـيدند.
گفت: علي بر صورتم سيلي زده است.

خليفـه دوم آن جـوان را به حضـور خود طلبيد 
و ماجرا را پرسـيد.

جوان پاسخ داد: علي به صورتم سيلي زد.
منتظـر ماندند تا آن‌که حضـرت اميرالمومنين 
علـي عليه‌السالم وارد خانـه خدا شـد، خليفه 

پرسيد:
اي علي‌بن‌ابي‌طالب، آيا شما اين جوان را سيلي 
زديد، که صورتش سرخ شد؟ حضرت فرمود: 

آري. خليفه پرسيد: چرا؟
امام علي عليه‌السلام پاسخ داد:» رأيته ينظر 
حرم‌المسلمين« »او را ديدم که به نواميس 

مسلمانان با چشم گناه آلود نگاه مي‌کرد«.
وقتـي خليفـه پاسـخ حضـرت را شـنيد، به آن 

جـوان گفـت: از پيـش من دور شـو.

»فقـد راک عيـن الله و ضربک يد الله «»همانا 
چشـم خدا تو را ديد و دسـت خدا تو را زد«.

اگـر ناظريـن خـود سـاخته و پاکان دلسـوز در 
همـه جـا حاضـر باشـند و زشـتي‌ها و گنـاه را 
اين‌گونـه شناسـايي و پاسـخ دهنـد، فسـاد و 
منکـرات در جامعـه اسالمي رشـد نخواهـد 
کـرد و سالمت فـرد و جامعـه را تهديـد 

. نمي‌کنـد
3- نهي از شنيدن غيبت 

اميـــــرالمومنين  منـزل  وارد  شخصـــي 
مجتبـي  امـام  کنـار  در  و  شـد  عليه‌السالم 
عليـه السالم نشسـت و درد دل مي‌کـرد، تـا 
اين‌کـه در لابالي کلماتـش از کسـي سـخن 
گفت.اميـــرالمومنين عليه‌السالم خطاب به 
فرزنـدش فرمـود: »فرزنـدم گـوش خـود را از 
اين‌گونـه عيـب جويي‌هـا پـاک نگـه دار، زيرا 
غيبـت کننـده پليدترين چيزهايي کـه دارد در 

ظـرف گـوش تـو مي‌ريـزد«.
يعنـي هـم چنـان که بايـد مواظب بـود تا بدن 
و لباس انسـان آلوده نشـود، بايـد مراقبت کرد 
تـا ظرف گوش و دل انسـان نيـز پاک بماند، و 

بـه هر سـخني نبايد گـوش فرا داد.
عمــل بــه ســخن وحــي گونــه امــام 
بــر  دقيــق  نظــارت  علي‌عليه‌الســام، 
امــور اجتماعــي و خانــواده را مي‌طلبــد 
کــه نگذاريــم در مجلــس مــا، از کســي 
عيب‌جويــي کننــد، بايــد عنــان ســخن را بــه 
دســت گيريــم و محــور گفتگوهاي دوســتانه 
را بــه ســمت و ســويي ببريــم کــه آلــوده بــه 

ــم.   ــت نگردي غيب
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حضـــرت در خطبه‌ي141 نهــج‌البــالغه 
اين‌گونـه رهنمـود داد کـه: »أيهـا الناس، من 
عـرف مـن أخيـه  و ثقيته دين و سـداد طريقٍ، 
فال يسـمعن فيـه أقاويل الرجـال. أمـا انه قد 
يرمـي الرامـي، و تخطـي السـهام، و يجيـل 
الـکلام، و باطـل ذلـک يبـور، و الله سـميع و 
شـهيد. امـا انـه ليس بيـن الحـق و الباطل الا 
اربـع اصابـع. فسـل عليه‌السالم، عـن معني 
قولـه هـذا، فجمع اصابعـه و وضعهـا بين اذنه 
و عينـه ثـم قـال: الباطـل ان تقول سـمعت، و 

الحـق أن تقـول رايـت!«
»اي مـردم! آن کس کـه از برادرش اطمينان، 
اسـتقامت در ديـن، و درسـتي راه و رسـم را 
سـراغ دارد، بايـد بـه گفتـه مـردم دربـاره او 
گـوش ندهد. آگاه باشـيد! گاهـي تيرانداز، تير 
افکنـد و تيرهـا بـه خطـا مـي‌رود، سـخن نيز 
چنيـن اسـت، درباره کسـي چيـزي مي‌گويند 
کـه واقعيـت نـدارد و گفتـار باطل تباه شـدني 
اسـت، و خـدا شـنوا و گـواه اسـت. بدانيـد که 
ميـان حـق و باطل جـز چهار انگشـت فاصله 
نيسـت. پرسـيدند: معنـاي آن چيسـت؟  امـام 
ميـان  را  خـود  انگشـتان  علي‌عليه‌السالم 
چشـم وگـوش گذاشـت فرمـود: باطـل آن 
اسـت کـه بگويـي شـنيدم، و حـق آن اسـت 

کـه بگويي ديـدم«. 
4- روش هدايت مردم در يمن  

داراي  جاهلـي  جوامـع  و  مـردم  هدايـت 
ظرافت‌هـا و ويژگي‌هـاي خاصـي اسـت کـه 
در فصـل روش‌هـاي امـر به معـروف و نهي از 
منکـر، بايـد ارزيابـي شـود. راه نفـوذ در دل‌ها، 

مـردم  تـا  دارد،  لازم  اخلاقـي  دقت‌هـاي 
هدايـت گردنـد و بـر سـر دو راهـي هدايـت يا 

گمراهـي، هدايـت را انتخـاب کننـد.
باشـد؛ و  اگـر کسـي خـود تربيـت نشـده 
روش‌هـاي امـر بـه معـروف را ندانـد؛ و بـا 
روش‌هـاي نادرسـتي مـردم را بـه راهـي يـا 
مکتبـي فـرا خوانـد؛ تاثيـري نخواهد داشـت؛ 
رسـول خـدا صلـی الله عليه و آله و سـلم براي 
هدايـت مـردم يمـن ابتداء )خالد بـن وليد( را با 
جمعي از سـپاهيان به آن سـامان فرسـتاد، که 
شـش مـاه در ميـان مردم يمن اقامـت کردند، 
و هـر چـه مـردم را بـه اسالم دعـوت کردنـد 

کسـي از آن‌هـا نمي‌پذيرفـت. 
تـا آن‌کـه رسـول خـدا صلـي‌الله و عليـه و اله 
وسـلم حضـرت امير المومنين عليه‌السالم را 
بـه سـوي يمـن فرسـتاد کـه مـردم يمـن به 
تدريـج مسـلمان شـدند. زيـرا )خالد بـن وليد( 
تـازه مسـلماني بـود کـه تظاهـر بـه ايمـان 
مي‌کـرد، کسـي کـه خـود مومـن واقعـي 
نباشـد، و راه‌هـاي نفـوذ در دل‌هـا را ندانـد، و 
براي هدايت مردم احسـاس مسـؤوليت نکند، 
نمي‌توانـد دل‌هـاي مـردم را دگرگون سـازد، 
در صورتـي کـه امـام علي‌عليه‌السالم اولين 
مسـلمان اسـت و در هجـرت و جهـاد، گـوي 
سـبقت را بـرده و شـيوه‌هاي تبليـغ را مي‌داند 
و مي‌توانـد در رفتـار و کـردار، حـق و حقيقـت 

را بشناسـاند.
طبـري روايـت کـرده اسـت: از بـراء بن عازب 
کـه او گفـت: رسـول خـدا صلـي‌الله و عليـه و 
الـه وسـلم ، خالدبـن وليـد را بـه سـوي اهـل 

يمـن فرسـتاد تـا آن‌هـا را بـه اسالم دعـوت 
کنـد. پـس مـن در ميـان کسـاني کـه بـا او 
روانـه شـدند بـودم. او شـش مـاه ميـان آن‌ها 
اقامـت کـرد، ولـي آن‌هـا چيـزي از دعـوت او 
را اجابـت نمي‌کردنـد. پـس پيغمبـر صلـي 
الله عليـه و الـه و سـلم علـي بـن ابـي طالـب 
عليه‌السالم را فرسـتاد و بـه او فرمـان داد که 
خالـد و همـه کسـاني را کـه به دنبـال او آمده 
بودنـد برگردانـد، مگـر کسـي کـه بخواهـد با 
علـي عليـه السالم باقـي بمانـد. پـس علـي 

عليه‌السالم او را بـه حـال خـود گـذارد.
مــــن در ميـــان کسانـــي که به دنبـــال
 علـي عليه‌السالم آمـده بودنـد قرار داشـتم، 
چـون بـه نزديکـي شـهر يمـن رسـيديم اين 

خبـر بـه آن‌ها رسـيد.
مـردم يمـن بـراي حضـرت اميرالمومنيـن 
عليه‌السالم گـرد آمدنـد و علي نمـاز صبح را 
بـا آنـان بـه جماعـت خوانـد، پس از نمـاز ما را 
در يـک صـف منظـم نمـود و خود پيشـاپيش 

مـا قـرار گرفت.
آن‌گاه خـداي را سـتايش کـرد، سـپس بـر 
آن‌هـا نامه رســـول خـــدا صلـي الله عليه و 
اله و سلــم را خواند، و با شيـــوه‌هاي صحيح 
تبليـغ، مـردم را با سـخنان حيکمانـه پند داد و 
اسالم را و ويژگي‌هـاي ديـن کامـل الهـي را 

معرفـي کرد.
پس همه مردم يمن در يک روز ايمان آوردند.

برگرفته از کتاب: الگوهای رفتاری
امام علي)ع( و نظارت مردمي 

نويسنده: محمد دشتي
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»زغال داغ«
پدر هومن مرد بدخلق و بي‌عاطفه‌اي بود 
كه نه مهرورزي بلد بود و نه عشق و دوست 
داشتن را درك مي‌كرد. در همه كارهاي 
مادرش دخالت مي‌كرد. از جارو كشيدن و 
ظرف شستن تا لباس پوشيدن و انتخاب 

رنگ لباس.
رفتارش با مادر آن‌چنان تلخ و گزنده بود كه 
او روزي صد بار مي‌گفت: اي كاش بچه‌اي 
در ميان نبود، او چه گناهي كرده كه بايد 
مستحق چنين رفتار بي‌رحمانه‌اي، نه از 
لحاظ جسمي، بلكه از لحاظ روحي باشد. 
هميشه، مادر تمام تلاشش براي مستحكم 
كردن خانواده بود. اما تأثيري نداشت. گاهي 
با شوخي قضيه را حل و فصل مي‌كرد. گاهي 

هم با دعوا، چون چاره‌اي نداشت. 
هجده سال گذشت و در اين سال‌ها از 
روانپزشك و مشاوره، طب سنتي و .... هم 
خانواده‌اي  در  هومن  نمي‌آمد.  بر  كاري 
رشد پيدا كرد كه عاطفه و عشق درونشان 
خامــوش بود. ديگر مــادر از حل مسأله 
خسته شد و سعي كــرد تمام كمبودهــا 
فرزنــد  نداشته‌هاي روحي و عاطفي  و 
را خودش به تنهايي جبــران كند. حالا 
هومن  بــراي خودش مردي شده بــود و 
آنقدر احساسي و زود رنج بار آمده بــود كه 
با اين جامعــه خشن و آدم‌هاي جورواجور 

نمي‌دانست چگونه بايد كنار بيايد. 
وقت سربازي شد و مادر براي اين‌كه تمام 
خلاء‌هاي پدر را براي فرزندش جبران كند 

براي او ماشيني خريد كه در هنگام خدمت 
سربازي براي رفت و آمد به پادگان مشكلي 
نداشته باشد. هومن كوهي از مهرباني و 
نجابت بود. اما در وجودش هميشه ترس و 

استرس موج مي‌زد. 
او تنها بود و هر حرفي را به دل مي‌گرفت، 
نمي‌توانست خشمش را كنترل كند و بسيار 
زودباور بود. دوستان كمي دور و برش بودند 
زيرا خيلي زود از آن ها مي‌رنجيد. همه 
امكانات را مادرش برايش مهيا كرده بود . 
پول تو جيبي، ماشين زير پا و ... چيزهايي 
آرزويش  هم خدمتي‌اش  سربازهاي  كه 
به  وابستگي شديدي  را داشتند. هومن 
مــادر داشت و برعكس نسبت به پــدرش 
دل كندگــي و آزرده خاطري در وجودش 
موج مي‌زد. او هرگز تا اين سن و سال 
نتوانسته بود با پدرش رفيق باشد و هميشه 
با او احساس غريبگي داشت. يك دلخوري 

كهنه هميشه آزارش مي‌داد. 
هومـن با دو سـه نفـر از هم خدمتي‌هايش 
رفيـق شـده بـود و خيلـي راحـت آن‌هـا 
نقطـه ضعـف او را پيـدا كـرده بودنـد. و 
مي‌دانسـتند كـه خيلـي سـاده و زود رنج 
اسـت و راحـت مي‌تواننـد او را فريـب 
گرفتنـد  تصميـم  دوسـتانش  دهنـد. 
كمي سـربه سـر اين پسـر نـازك نارنجي 
بگذارنـد. او زيـاد بـا كسـي اخت نمي‌شـد 
و از هـم دوره‌اي‌هايـش دوري مي‌كرد. اما 
احسـاس كـرد بـا دو نفـر از   آن هـا  بـه نام 

رضـا و فـراز بهتـر مي‌توانـد كنـار بيايـد. 
بودند  در مرخصي  روز كه هر سه  يك 
تصميم گرفتند به كوهنوردي بروند و از 
آنجا كه هومن بچه نسبتاً پول‌داري بود 
و وسيله زير پا داشت. قرار شد با ماشين 
هومن بروند. نهار و چاي و خوش و بش و 
چند عكس يادگاري بگيرند. ساعت پنج 
صبح هومن آماده شد، براي رفتن مثل 
هميشه پدرش شروع كرد به ايراد گرفتن 
از كارهاي او: كجا مي‌روي؟ براي چه‌كاري 
ميروي؟ خرج نكني! شل بازي درنياوري! 

چرا زبانه كفشت كج است؟ چرا......
پدر  فكري  وسواس  و  گيري‌ها  سخت 
بيشتر از قبل شده بود او در اين هجده 
سال هميشه از طرف پدر سركوب شده 

بود و از طرف مادر حمايت.
هومن به محل قرار رسيد و دوستانش 
در آن جا انتظار او را مي‌كشيدند. آن‌ها 
را سوار ماشينش كرد و به طرف مقصد 
حركت كردند. وقتي به پاي كوه رسيدند 
هومن اصرار داشت در دامنه كوه اطراق 
كنند و اگر دوستانش تمايل به كوهنوردي 
دارند او در آن‌جا بماند و تا بازگشت آن‌ها 
نهار را برايشان آماده كند. ولي از آن جا‌كه 
دوستانش براي هومن نقشه كشيده بودند 
قبول نكردند و با هزار و يك دليل او را به 

سمت بالاي كوه كشاندند. 
وقتي هومن راضي شد با آن‌ها همراه شود 
ميانه راه بچه‌ها اطراق كرده و بساط قليان 

به قلم:  فاطمه مقدسی، کارمند  اداره کل پیشگیری از جرم و عفو  و بخشودگی سازمان قضایی نیروهای مسلح 
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را بر پا كردند. هومن گفت تا شما قليان 
مي‌كشيد من بروم چاي زغالي آماده كنم. 
فراز خنديد و گفت عجب پسري، بيا دور 
هم خوش باشيم . اما هومن به روي خودش 
نياورد و مشغول آماده كردن چاي شد. كه 
با هم قلياني  رضا گفت بهتر است اول 
بكشيم بعد .هومن سريع واكنش نشان 
داد و گفت: من اهل قليان و اين حرف‌ها 
نيستم. دوستانش شروع به خنده و تمسخر 
او كردند. هومن كمي دلخور شد ولي سعي 
كرد به روي خودش نياورد. لبخند زد و 
گفت : منظورم اين است كه من سمت 

اين چيزها نمي‌روم. 
فراز با تمسخر گفت: مگر قليان چيست كه 
تو سمتش نمي‌روي. نه سيگار و نه مواد و 
نه الكل. يك چيزي كه همه پسند شده 
تفريحات  از  يكي   . نمي‌آورد  اعتيادي  و 

جوان‌هاست مگر دور و برت را نمي‌بيني.
هومن گفت من چه‌كار دارم به ديگران، 
همه‌ي حرف من اين است كه از دود و بوي 
قليان خوشم نمي‌آيد. هر كس كه بيايد اين 
كار را انجام دهد كه با فرهنگ نمي‌شود. در 

ضمن براي من اين تفريح جالبي نيست.
رضا گفت: ببين هومن اگر بخواهي دوست 
و رفيق داشته باشي و بخواهي با آن‌ها 
ارتباط برقرار كني بايد بتواني با دوستانت 
هم‌پا باشي نه اين‌كه اين اداها را دربياوري. 
البته تو حق داري چون هميشه زير چتر 
حمايت مادرت بوده‌اي و به اصطلاح بچه 

ننه‌اي و همه اين را مي‌دانند. 
هومن گر گرفت و گفت :‌خيلي هم بد نيست 
بچه ننه باشم تا يك فرد دودي باشم كه به 
جامعه و اطرافيانم و خودم آسيب برسانم. 

اندازه  به  بده  اخلاق  فراز گفت: كم درس 
كافي نصيحت شنيده‌ايم مگر تو نمي‌گفتي 
كه چقدر پدرت در همه كارهايت دخالت 
مي‌كند و تو را بچه حساب مي‌كند و هيچ وقت 
نتوانستي با او ارتباط عاطفي برقرار كني؟ 
هومن با ناراحتي گفت چه ربطي به هم دارد.

در ادامه‌ي حرف فراز، رضا ادامه داد. تو بايد 
كاري كني كه جلب توجه كني؟ پدرت را 
متوجه كني كه نياز به محبتش داري. نياز 
به مهرباني و صميميت داري. هومن خسته 
شد و گفت حالا با كشيدن قليان چطور 
مي‌توانم محبت پدرم را جلب كنم. رضا 
پاسخ داد: تو فقط يك‌بار امتحانش كن بعد 
مي‌بيني كه ضرري نداشت كه هيچ، بلكه 
اگر يك بار هم جوري صحنه سازي كني 
كه پدرت تو را در حال كشيدن قليان ببيند 
به طرف تو مي‌آيد و سعي مي‌كند با تو 
ارتباط برقرار كرده و تو را از اين كار بازدارد. 
هومن كه كمي نرم شده بود گفت وقت 
براي اين كارها زياد است و نيازي نيست 
براي يك صحنه سازي ساده، از هم اكنون 
قليان بكشم. فراز گفت نه تو بايد خيلي 
طبيعي بازي كني و حداقل يك بار تمرين 
كني وگرنه به سرفه مي‌افتي و همه چيز 
لو مي‌رود. هومن مكثي كرد و به نظرش 
آمد كه با يك بار كشيدن قليان دوستانش 
دست از سرش بر‌مي‌دارند و از همه مهم‌تر 
فكر خوبي بود تا از اين طريق جلب توجه 
كند. شروع كرد، اول چند سرفه كوتاه بعد 
راحت و سبك كشيد. چقدر در ظاهر به او 
احساس رهايي و آرامش مي‌داد. آن روز، 
روز خاصي براي هومن بود. در دلش گفت 
چيز بدي هم نبود كاش زودتر اين كار را 

مي‌كردم.
يك روز گذشت. احساس كرد كاش دوباره 
قليان و بساطش به راه بود. احساس نياز 
مي‌گشت.  گمشده‌اش  دنبال  و  مي‌كرد 
دوستانش  به  دوباره  كه  شد  وسوسه 
پيشنهاد دهد كه آخر هفته با هم به كوه 
آخر  ولي  بكشند.  قليان  دوباره  و  بروند 
هفته دير بود . هومن احساس نياز مي‌كرد 
و تصميم گرفت حرف دلش را بزند. آن‌ها 
هم استقبال كردند و چند وقتي اوضاع بر 
همين منوال سپري شد. بعد از مدتي هومن 
كه ديگر اعتياد به قليان پيدا كرده بود به 

رضا گفت كي دوباره با هم قرار بگذاريم و 
رضا پاسخ داد اين دفعه ديگر بايد مبلغ ..... 
پول به من بدهي تا برايت آماده كنم. هومن 
كه تعجب كرده بود گفت: مگر پول تنباكو 
چقدر مي‌شود؟ همان لحظه فراز سر رسيد 
و دستي روي شانه هومن زد و خنديد و 
گفت: فكر كردي قليان در اين حد مي‌تواند 
تو را اسير خودش كند؟ نه پسر خوب! ما 
براي اينكه زودتر به هدف خودمان برسيم 
و كاري كنيم كه محتاج ما شوي بايد به تو 
مواد مخدر مي‌داديم. اين درس عبرتي بود 
براي تو تا ديگر دست از نصيحت و موعظه 
برداري. استفاده از مواد مخدر هزار راه دارد 
كه ما هم يكي از آن راه‌ها را روي تو امتحان 

كرديم . حالا تو به دنبال ما بيا ....
صداهايـي كه هومن مي‌شـنيد مثل زغال 
داغـي بـود كه روي قلبـش مي‌انداختند و 
تمـام هويـت و باورهايـش را مي‌سـوزاند. 
بـاورش نمي‌شـد بـه ايـن سـادگي فريب 
خـورده و خـودش را در منجالب اعتيـاد 

اسـير كرده باشـد.
كم كم پدر و مادرش متوجه تغييرات او 
شدند و پي به موضوع بردند. پدرش به 
هر راهي متوسل مي‌شد تا پسرش را از 
دام اعتياد نجات دهد. به او توجه مي‌كرد؛ 
دوستش داشت؛ او را نوازش مي‌كرد. اما 
به  بايد  بود كه  دير متوجه شده  چقدر 
پسرش بها دهد، او را قبول داشته باشد و از 
گزند دوستان ناباب دور كند. با وي رفيق 
باشد و راه و چاه زندگي را نشانش دهد. به 
جاي اينكه درگير مسايل حاشيه‌اي باشد 
و هر روز از راه رفتن و نشستن و ... او ايراد 
بگيرد، فرزندش را دريابد و به او اهميت 
دهد. او اكنون پشيمان بود و دنبال راه 

چاره مي‌گشت، اما اي كاش......
بار  طوري  را  فرزندان‌مان  بتوانيم  كاش 
بياوريم كه قدرت نه گفتن را داشته باشند 
و با فريب و حيله دوستان ناباب و افراد 

شياد به دام نيفتند.
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