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هفته اول تیر ماه هر س��ال مزین به نام هفته قوه قضاییه اس��ت. یاد و 
خاطره ی ش��هدای والا مقام هفتم تیر و از جمله ش��هید مظلوم دکتر 
بهش��تی الهام بخش ای��ن نامگذاری می باش��د.قوه قضاییه به عنوان 
دس��تگاه مج��ری و ناظر بر قانون ومتولی اج��رای عدالت در جامعه در 
قانون اساس��ی جایگاه  خاصی دارد.  قوه قضاییه عهده دار رس��یدگی 
به ش��کایات و تظلمات و مرجع رس��می تظلم خواهی آحاد ملت است.
 ب��ی تردی��د بخش عم��ده ای از ش��کایات مردم مربوط ب��ه عملکرد 
دستگاههای وابسته به حاکمیت و کارکنان آن است .از این رو رسیدگی 
قاطع و عادلانه دستگاه قضایی فقط در پرتو استقلال این قوه صورت 
خواهد گرفت .قوه قضاییه به عنوان یکی از سه رکن حاکمیت در واقع 
وظیفه رس��یدگی به ش��کایات ملت از عملکرد دستگاههای وابسته به 
قوای دیگر را بر عهده داشته و این مهم  زمانی به نحو صحیح محقق 
می ش��ود که  رس��یدگی منصفانه و به صورت مس��تقل صورت بگیرد. 
قوه قضاییه متشکل از دو رکن اصلی یعنی تشکیلات و نیروی انسانی 
اس��ت و وصف استقلال ناظر به این دو رکن است .استقلال ساختاری 
و تش��کیلاتی قوه قضاییه معطوف به عدم وابستگی اداری و مالی این 
قوه به قوای دیگر و عدم امکان مداخله مقامات س��ایر قوا در امور این 
قوه اس��ت. بعد دیگر استقلال که بسیار مهمتر است ، استقلال  قاضی 
اس��ت. اس��تقلال قاضی به مفهوم عدم تاثیر عوامل خارجی در تصمیم 
قاضی اس��ت. امروزه بارزترین  معیار برای توصیف عملکرد دس��تگاه 
قضایی ، دادرس��ی منصفانه است . زیربنای دادرسی منصفانه استقلال 
و ب��ی طرفی  قاضی می باشد.اس��تقلال قاضی ناظر به عدم تاثیر نفوذ 
مقامات قوای مجریه ، مقننه و قضاییه بر عملکرد قاضی اس��ت. با این 
توضیح که اگر وصف بی طرفی را وصف درونی   مربوط به ذهن قاضی 
بدانیم،اس��تقلال وصف عینی و مربوط به عوامل خارجی و عدم جواز 

تاثیر آنها در تصمیم قاضی می باش��د.به س��خن دیگر ،هیچ شخص یا 
مقامی در داخل و خارج از سیستم قضایی نباید بر رای و تصمیم قاضی 
تاثیر بگذارد و قاضی فقط باید بر اس��اس قانون و وجدان و مقتضیات 
پرونده اخذ تصمیم کند. استقلال به معنی جواز استبداد نبوده و قاضی 
نمی تواند به استناد به استقلال خود در مقابل قانون اجتهاد کرده و دست 
به امور خارج از قانون بزند.برای همین است که لازمه استقلال نظارت 
است.بدین ترتیب که قاضی بایستی نهایت قدرت را در چارچوب قانون 
داش��ته باش��د و در عین حال بر عملکرد وی نظارت وجود داشته باشد.

اس��تقلال بی تردید به معنی قدرت بی حد و حصر نبوده بلکه به معنی 
این است که تقسیر دادرس در مقام تمییز حق از باطل محترم شمرده 
شود و در عین حال سازوکار جلوگیری از تفاسیر مغرضانه فراهم شود. 
مجمع تشخیص مصلحت نظام در سال 1384 سیاستهای کلی نظام را 
در خصوص استقلال قضات تصویب کرد که در آن بر احترام به تفسیر 
قضات از قوانین و در عین حال نظارت بر عملکرد آنها و نیز رعایت شان 
و کرامت و منزلت آنها تاکید شده است.تردید وجود ندارد که اهتمام به 
تحقق اس��تقلال قوه قضاییه نه تنها موجب تحقق دادرس��ی منصفانه 
می گردد بلکه سبب احساس امنیت مردم و رضایت آنان از عملکرد کلی 
حکومت می ش��ود. در قانون اساس��ی جمهوری اسلامی ایران و سایر 
قوانین س��ازوکارهای قانونی در خصوص تحقق استقلال و بی طرفی 
قض��ات و ضمانت اجرای نقض آن پیش بینی ش��ده که ضرورت دارد  
این مهم بیش از پیش مورد اهتمام دست اندرکاران امور قرار گرفته تا 
اهداف عالیه ی انقلاب اسلامی در این خصوص  به نحو کامل محقق 
ش��ود. یاد  و خاطره شهید بهش��تی را به عنوان بنیانگذار قضای مدرن 
اسلامی گرامی داشته و هفته قوه قضاییه را به تمامی پاسداران قانون و 

مجاهدان جبهه ی عدالت تبریک می‌گوییم.

ت  1394
ماهنامه دادرسی شماره 109 ، سال نوزدهم ، فروردین و اردیبهش
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فصل ششم: تكرار جرم
منظور از تكرار جرم آن اس��ت كه مرتكب پس از 
محكوميت قطعي نسبت به رفتار مجرمانه، دوباره 
مرتكب جرم داراي مجازات تعزيري كي تا شش 
ش��ود؛ صرف نظر از اين كه هر دو جرم از عناوين 

مجرمانه واحد باشند يا متعدد. 
تكرار جرم نش��انه‌ي حالت خطرناك بزهك‌ار است 
و از اين حيث قوانين بعضي كش��ورها، سياس��ت 
تش��ديد مجازات را در قبال ب��زهك‌اران خطرناك 
توصيه ميك‌نند. اين سياس��ت بر اين مبتني است 
كه بزهك‌اران پيشي��نه‌دار با تحمل محكوميت بايد 

از كردار خود تنبه حاصل كرده باش��ند و مجازات 
زن��دان بايد موجبات اصال�ح آنان را فراهم نموده 
باش��د. بنابراين مس��ؤوليت آنان به اين دليل كه از 
اين هشدار پند نياموخته‌اند، سنگين‌تر از بزهك‌اران 

بدوي است.)1(
م�اده ی‌  136: »ه�رگاه كس�ي س�ه بار 
مرتكب يك نوع جرم موجب حد ش�ود و 
ه�ر بار حد آن جرم بر او جاري گردد، حد 

وي در مرتبه چهارم اعدام است.« 
پيشينه‌ي تقنيني: 

ذ��كر اين ماده ی در قس��مت كليات قانون، جديد 

است و پيشينه‌ي تقنيني ندارد. 
نكته‌ي مربوط به اين ماده ی: 

مطابق اين ماده ی، در تمامي ‌حدود حتي ش��رب 
خمر، تكرار در مرحله‌ي چهارم موجب اعدام است؛ 
توضيح اينك‌ه مطابق ماده ی‌ ١٧٩ )2( قانون سابق، 
تكرار شرب مسك��ر براي بار سوم مجازات اعدام 

در پي داشت. 
م�اده ی  137: »هر�كس به موجب حكم 
قطعي به كيي از مجازات‌هاي تعزيري از 
درجه يك تا شش محكوم شود و از تاريخ 
قطع�يت حكم ت�ا حصول اع�اده حيثيت 

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

مجازات مرتکب در تکرار جرم از منظر
   قــانـون مجـازات اسـلامـي مصـوب 1392  

با رويـكرد كـاربـردي
قسمت سیزدهم
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يا ش�مول م�رور زمان اج�راي مجازات، 
مرتكب جرم تعزيري درجه يك تا شش 
ديگ�ري گردد، به حداكثر مجازات تا يك‌ 

و نيم برابر آن محكوم مي‌شود.«
پيشينه‌ي تقنيني: 

اين ماده ی متناظر ماده ی‌  ٤٨ قانون سابق است 
كه مقرر مي‌‌داش��ت: »هر ��كس به موجب حكم 
دادگاه به مج��ازات تعزيري و يا بازدارنده محكوم 
ش��ود، چنان‌چه بعد از اجراي حكم مجدداً مرتكب 
جرم قابل تعزير گ��ردد دادگاه مي‌تواند در صورت 
لزوم مجازات تعزيري يا بازدارنده را تشديد نمايد. 
تبصره- هرگاه حين صدور حكم، محكوميت‌هاي 
سابق مجرم معلوم نباشد و بعداً معلوم شود، دادستان 
مراتب را به دادگاه صادركننده حكم اعلام ميك‌ند. 
در اين صورت اگر دادگاه محكوميت‌هاي س��ابق 
را محرز دانس��ت مي‌تواند طبق مقررات اين ماده   

اقدام نمايد.« 
نكات مربوط به اين ماده: 

1- برخلاف قانون س��ابق كه معيار تكرار جرم را 
اجراي حكم مي‌دانس��ت، در ا��ين قانون ملاك، 

قطعيت حكم است نه اجراي آن. 
2- منظور از عبارت »حداكثر مجازات تا كي و نيم 
براب��ر آن« در اين ماده ، حداكثر مجازات به‌ علاوه‌ 

نصف حداكثر مجازات مي‌باشد.
3- مطاب��ق ا��ين قان��ون، مرور زم��ان و اعاده‌ي 
حيثيت )سپري ش��دن مدت مجازات‌هاي تبعي( 
باعث مي‌شود كه مقررات تكرار جرم اعمال نشود. 
البته وقوع هر كي از آن‌ها به تنهايي براي اعمال 
نشدن تكرار كفايت ميك‌ند و لازم نيست هر دو با 

هم حاصل شود. 
4- تش��ديد مجازات به دل��يل تكرار جرم، تنها در 
جرايم موجب تعزير درجه‌ي‌ كي تا ش��ش قابليت 

اعمال دارد. 
5- حكم اين ماده ی ش��امل محكوميت به كيي 
از»مجازات‌هاي تعزيري« است. پس اگر قصاص 
به هر دليلي اجرا نش��ود و مرتكب به مجازات‌هاي 
تعزيري محكوم گردد، باز هم مشمول قواعد تكرار 

جرم خواهد بود. 
6- سؤال: منظور از عبارت »كيي از مجازات‌هاي 
تعز��يري از درجه كي تا ش��ش« در صدر ماده ی‌ 
137 ا��ين قانون، مجازات قانون��ي جرم ارتكابي 

اس��ت يا مجازاتي كه مورد حكم واقع مي‌ش��ود؟ 
يعن��ي چنان‌چه مج��ازات قانوني ج��رم ارتكابي 
سابق درجه‌ي شش باشد و دادگاه با اعمال جهات 
تخف��يف، مجازات مرتكب را درجه‌ي هفت تعيين 
كند، آيا در صورت ارتكاب جرمِ مستوجب مجازات 
تعزيري درجه‌هاي كي تا ش��ش مشمول مقررات 

تكرار خواهد بود؟ 
پاس��خ: ب��ا توجه ب��ه تصريح صدر م��اده ی 137 
قانون مجازات اسال�مي ‌ب��ه محكوميت مرتكب 
ب��ه مج��ازات درجه‌هاي كي تا ش��ش، منظور از 
مجازات‌ه��اي مزبور، مجازاتي اس��ت كه در حكم 
دادگاه تعيين مي‌ش��ود، نه مج��ازات قانوني جرم 
ارتكابي، لكين ذيل اين ماده كه به ارتكاب جرايم 
تعزيري درجه‌هاي كي تا ش��ش اشاره شده است، 
دلال��ت بر مجازات قانون��ي آن جرم صرف نظر از 
م��يزان محكوميت دارد؛ چنان‌چه در صدر ماده ی 
قانوني ياد ش��ده منظور مقنن مجازات قانوني بود، 
مانن��د ذ��يل آن صرفاً به ارتكاب جرم مس��توجب 
مج��ازات درجه‌هاي كي تا ش��ش ص��رف نظر از 
ميزان محكوميت اشاره مي‌نمود. بنابراين تصريح 
به محكوميت در صدر اين ماده  ، بر مجازاتي دلالت 
دارد كه در حكم دادگاه تعيين مي‌شود، نه مجازات 
قانون��ي جرم ارتكاب��ي. هم‌چنين حصول اعاده‌ي 
حيثيت كه در اين ماده   به آن اشاره شده، بر اساس 
تبصره‌ي 2 ماده ی  26 قانون مجازات اسال�مي 
‌ناظر بر ماده ی‌  25 بر مبناي محكوميت و اجراي 
حكم محاس��به مي‌ش��ود، نه مجازات قانوني جرم 
ارتكاب��ي. نظر مش��ورتي اداره‌ي حقوقي نيز مؤيد 

اين اس��تدلال است)3(  البته نظر مخالف هم ارائه 
شده ‌است. 

7- س��ؤال: ب��ا توجه به م��اده ی  137 اين قانون، 
چنان‌چه شخصي سابقه‌ي محكوميت به مجازات 
درجه‌ي ش��ش داشته باش��د، سپس مرتكب جرم 
مس��توجب مجازات درجه‌ي چهار ش��ود، آيا جرم 
جديد ارتكابي توس��ط وي مشمول مقررات تكرار 

جرم و مستوجب تشديد مجازات مي‌باشد؟ 
پاس��خ: ماده ی 137 اين قانون از جمله ش��رايط 
ش��مول مقررات تكرار جرم را داش��تن س��ابقه‌ي 
محكوم��يت ب��ه مجازات‌ه��اي درج��ه‌ي‌ كي تا 
ش��ش بيان كرده است، لكين بر اساس اين ماده،   
كيي ديگر از ش��رايط اعمال مق��ررات تكرار جرم 
و تش��ديد مجازات، ارتكاب ج��رم تعزيري داراي 
مج��ازات درج��ات كي تا ش��ش، پيش از حصول 
اعاده‌ي حيثيت اس��ت. از آن جا ��كه برابر ماده ی‌  
25 ا��ين قانون، محكوميت ب��ه مجازات درجه‌ي 
ش��ش فاقد آثار تبعي اس��ت، بنابراين زماني براي 
اعاده‌ي حيثيت مقرر نش��ده اس��ت. پس چنان‌چه 
س��ابقه‌ي مرتكب از نوع مجازات درجه‌ي ش��ش 
باشد، با ارتكاب جرم جديد مشمول مقررات تكرار 
جرم نخواهد ب��ود. البته چنان‌چه محكوم پيش از 
اجراي مجازات يا ح��ين اجراي آن، مرتكب جرم 
مستوجب مجازات درجه‌هاي كي تا شش ديگري 
شود، مشمول مقررات تكرار جرم خواهد بود؛ زيرا 
ا��ين ماده به صراح��ت اعلام ميك‌ند كه چنان‌چه 
ج��رم دوم در بازه زماني پيش از اعاده‌ي حيثيت يا 
پيش از شمول مرور زمان اجراي مجازات رخ دهد، 
مشمول مقررات تكرار جرم خواهد بود و در فرض 
س��ؤال، چون حكم اجرا نشده و در نتيجه مشمول 
مرور زمان اجراي مجازات نيز نگرديده و ش��خص 
در اين فاصله‌ي زماني مرتكب جرم ش��ده اس��ت، 

مشمول قواعد تكرار جرم خواهد بود.
8- سؤال: آيا سابقه‌ي محكوميت تعليقي به كيي 
از مجازات‌هاي تعزيري درجه‌هاي كي تا ش��ش، 
جهتي ب��راي اعمال مقررات ت��كرار جرم در حق 

مرتكب است؟ 
پاسخ: بر اساس ماده ی 25  اين قانون پيش از اجراي 
حكم حس��ب مورد با گذش��ت مواعد مقرر در آن  
م��اده ، از مرت��كب اع��اده‌ي حيثيت مي‌ش��ود و 
اساس��اً در مجازات‌هاي تعليق��ي اجراي مجازات 
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 اش�خاص از جه�ت مس�ؤوليت 
يكفري به دو گروه داراي مسؤوليت 
يكفري و اشخاص فاقد مسؤوليت 

يكفري تقسيم مي‌شوند. 
منظور از اشخاص داراي مسؤوليت 
يكف�ري، اش�خاصي اس�ت �كه 
توانايي‌هايي نظ�ير درك، اختيار و 
بلوغ را دارا مي‌باشند، اما اشخاص 
فاقد مسؤوليت يكفري فاقد چنين 
توانايي‌هايي بوده و به جهاتي مانند 

صغر از تحمل مجازات معافند. 



منتفي اس��ت. بنابراين پاسخ منفي است و مرتكب 
در ف��رض س��ؤال مش��مول مقررات ت��كرار جرم 

نمي‌شود. 
9- س��ؤال: نظر به اينك‌ه مجازات بزه منافي عفت 
غير از زنا، نود و نه ضربه شال�ق اس��ت و مش��مول 
مجازات‌هاي درجه‌ي شش مي‌‌باشد و طبق ماده  ی 
137 در ص��ورت تكرار، متهم به حداكثر مجازات 
ت��ا كي و نيم براب��ر آن محكوم مي‌‌گردد كه تعداد 
شال�ق از ميزان »حد شرعي« بيشتر خواهد بود، 
آ��يا در اين موارد دادگاه مي‌تواند ميزان مجازات را 

بالاتر ازحد شرعي تعيين نمايد؟ 
پاس��خ: به نظر مي‌‌رسد صرف نظر از اين كه پس از 
اعمال مق��ررات اين ماده ی، ميزان مجازات چقدر 
باش��د، مقررات اين م��اده ی حاكم خواهد بود؛ زيرا 
قاع��ده‌ي »التعزير دون الح��د« مربوط به مواردي 
است كه شخص، مرتكب كي جرم تعزيري شود و 
شامل افزايش مجازات ناشي از تعدد جرم نمي‌شود. 
10- س��ؤال: چنان‌چه پرونده‌اي مشمول مقررات 
تعدد و تكرار جرم شود، تكليف دادگاه چيست؟ به 
عنوان مثال شخصي كه داراي سابقه‌ي محكوميت 
به مجازات درجه‌ي چهار است، در بازه ‌زماني پيش 
از اع��اده‌ي حيث��يت و پيش از ش��مول مرور زمان 
اجراي حكم، مرتكب دو فقره جرم تعزيري داراي 
مجازات درجه‌ي پنج مي‌شود. آيا براي اين دو فقره 
ج��رم، مقررات تعدد جرم اعمال مي‌ش��ود يا تكرار 

جرم و يا هر دو؟
پاسخ: در فرض سؤال، اعمال مقررات تكرار جرم، 
مقررات مربوط به تعدد جرم را نيز پوشش مي‌دهد، 
يعني مقررات تكرار جرم يا هم رديف مقررات تعدد 
جرم اس��ت )درصورتيك‌ه تعداد جرايم از سه فقره 
بيشتر باش��د( يا شديدتر از  مقررات تعدد مي‌باشد 
)درصورتيك‌ه تعداد جرايم از سه فقره كم‌تر باشد(. 
بنابرا��ين در هر صورت اعمال مقررات تكرار جرم 
كافي اس��ت و در اين قان��ون براي اعمال مقررات 
ت��كرار و تعدد جرم به صورت هم‌زمان، شي��وه‌ي 

خاصي پيش‌بيني نشده است.
11- س��ؤال: با توجه به مقررات ت��كرار جرم در ماده ‌ي 
137 قان��ون مجازات اسال�مي مبن��ي بر اين كه 
اگ��ر محكوم‌عليه مرتكب جرم تعزيري ديگري از 
درجه‌هاي كي تا شش شود به حداكثر مجازات تا 
كي و نيم برابر آن محكوم مي‌ش��ود، آيا در فرض 

س��ؤال قاعده‌ي جمع مجازات‌ه��ا )جمع مجازات 
س��ابق و مج��ازات جد��يد( اجرا مي‌ش��ود يا فقط 
مجازات اشد قابل اجرا است؟ آيا مشابه بودن جرم 

جديد و جرم سابق، تاثيري در پاسخ دارد؟
پاس��خ: اداره‌ي حقوق��ي قوه‌ي قضاييه در پاس��خ 
ب��ه اين س��ؤال، طي كي نظر مش��ورتي)4( اعلام 
نموده اس��ت: »تكرار جرم موضوع ماده ی‌ي137 
قانون مجازات اسال�مي مصوب 1392 اين است 
كه ش��خصي پس از محكوم��يت قطعي به كيي 
از مجازات‌ه��اي تعز��يري درج��ه كي تا ش��ش، 
مرت��كب جرم ديگ��ري از همين درجات ش��ود و 
از ا��ين حيث با تعدد جرايم تف��اوت دارد، بنابراين 
چنان‌چه محكوميت قبلي اجرا نشده يا قسمتي از 
مجازات محكوميت قبلي اجرا شده باشد، مجازات 
آن محكوم��يت و يا بق��يه‌ي آن همراه با مجازات 
بعدي ناشي از تكرار جرم اجرا خواهد شد، مشروط 
ب��ر آن ��كه مج��ازات قانوني هر ك��ي از دو جرم 
ارتكابي، از درجه‌ي كي تا ش��ش باشد اعم از اين 

كه جرم بعدي نظير جرم قبلي باشد يا نه.«
12- س��ؤال: آيا مق��ررات مربوط ب��ه تكرار جرم 
موضوع ماده ی‌ 137 قانون مجازات اسال�مي در 
م��ورد جرايم مندرج در قانون مبارزه با مواد مخدر 

نيز اعمال مي‌شود؟
پاسخ: موضوع تكرار جرم در بعضي از مواد مندرج 
در قان��ون مب��ارزه با مواد مخ��در از جمله مواد 2، 
5 ، 6 ، 9 و14 به صراحت بيان ش��ده اس��ت و لذا 
مقررات مربوط به تكرار جرم موضوع ماده ی‌‌  137 
قانون مجازات اسال�مي در جرا��يم موضوع اين 
مواد قابل اعمال نيس��ت؛ زيرا قانون مبارزه با مواد 
مخدر، قانون خاصي اس��ت كه به تصويب مجمع 
تشخيص مصلحت نظام رسيده است و قانون عام 
مؤخر نمي‌تواند ناس��خ قانون خاص مقدم باش��د، 
لكين موادي از آن قانون كه موضوع تكرار جرم در 
آن‌ها بيان نشده باشد، تابع مقررات مربوط به تكرار 
جرم موضوع ماده ی‌137 قانون مجازات اسلامي 

خواهد بود.)5(
م�اده ی 138: »مقررات مربوط به تكرار 
ج�رم در جرايم سياس�ي و مطبوعاتي و 

جرايم اطفال اعمال نمي‌شود.« 
پيشينه‌ي تقنيني: 

اين ماده جديد است و در قانون سابق وجود نداشت. 

نكات مربوط به اين ماده: 
1- مقص��ود از جرايم اطفال، جرايم پس��ران 9 تا 
15 سال تمام اس��ت كه مشمول اقدامات تأميني 
و تربيت��ي ق��رار مي‌گيرن��د؛ زيرا دخت��ران نابالغ
 اصولًا مش��مول هيچ‌گونه اقدامي‌ اعم از مجازات 
��يا اق��دام تأميني و تربيتي نمي‌ش��وند. به عبارت 
ديگ��ر ب��ر اس��اس م��اده ی  88)6( ا��ين قان��ون 
ب��راي اف��راد ز��ير ن��ه س��ال )چ��ه دخت��ر و چه 
پس��ر( درص��ورت ارتك��اب ج��رم، ه��يچ گون��ه 
مج��ازات و اق��دام تأمين��ي و تربيت��ي پيش‌بيني

 نشده است.
2- س��ؤال: آ��يا مقررات مربوط ب��ه تكرار جرم در 

جرايم نوجوانان نيز اعمال مي‌شود؟ 
پاسخ: در اين ماده به نوجوانان اشاره نشده است، 

ام��ا ب��ا توجه ب��ه م��اده ی 95 هم��ين قانون كه 
يكف��ري  »محكوميت‌ه��اي  م��ي‌دارد:  مق��رر 
اطف��ال و نوجوان��ان فاق��د آثار يكفري اس��ت«، 
نوجوانان نيز مانند اطفال مش��مول مقررات تكرار 

جرم نخواهند بود. 
م�اده ی 139: »در تكرار جرايم تعزيري 
در صورت وجود جهات تخفيف به ش�رح 

زير عمل مي‌شود: 
ال�ف- چنان‌چ�ه مجازات قانون�ي داراي 
حداقل و حداكثر باش�د، دادگاه مي‌تواند 
مجازات مرت�كب را تا ميانگين حداقل و 

حداكثر مجازات تقليل دهد. 
ب- چنان‌چ�ه مج�ازات، ثاب�ت �يا فاقد 
حداق�ل باش�د، دادگاه مي‌تواند مجازات 
مرتكب را تا نص�ف مجازات مقرر تقليل 

دهد. 
تبص�ره- چنان‌چ�ه مرتكب داراي س�ه 
فقره محكوميت قطعي مشمول مقررات 
تكرار جرم يا بيشتر از آن باشد، مقررات 

تخفيف اعمال نمي‌شود.« 
پيشينه‌ي تقنيني: 

اين ماده جديد اس��ت و مش��ابه آن در قانون سابق 
وجود نداشت. 

نكات مربوط به اين ماده: 
1- در ا��ين ماده ب��راي تخفيف مجازات مرتكبانِ 
مش��مول مقررات ت��كرار جرم، مق��ررات خاصي 
پيش‌بيني شده است و لذا در مقام تخفيف مجازات، 
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پي نوشت ها:
1. اردبيلي، محمدعلي، حقوق جزاي عمومي، جلد دوم، تهران: ميزان، 1386، 

صفحه‌ي 232.
2. ماده ی‌‌ ١٧٩ قانون مجازات اسلامي مصوب 1370: »هرگاه كسي چند بار شرب 

مسكر بنمايد و بعد از هر بار حد بر او جاري شود در مرتبه سوم كشته مي‌شود.«
3. نظر مش��ورتي ش��ماره‌ي 7/926 مورخ 1392/5/22اداره‌ي حقوقي قوه‌ي 
قضايي��ه: »آن‌چ��ه در ماده ی‌ 137 قانون مجازات اس�المي مصوب 1392 در 
خص��وص تكرار جرم آمده اس��ت، ناظر بر مجازات من��درج در حكم دادگاه 
اس��ت ن��ه مجازات قانوني جرم و عبارت »ب��ه موجب حكم قطعي به يكي از 
مجازات‌هاي تعزيري از درجه‌ي يك تا شش محكوم شود...« كه در اين ماده  

به كار رفته است، دلالت بر اين مطلب دارد.«
4. نظريه مشورتي شماره 7/92/1131-92/6/16 اداره حقوقي قوه قضاييه 

5. نظر مش��ورتي شماره‌ي 7/1371 مورخ 1392/7/14 اداره‌ي حقوقي قوه‌ي 
قضاييه: »قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد مخدر مصوب مجمع تش��خيص 
مصلحت نظام است و طبق نظريه تفسيري شماره‌ي 5318 مورخ 1372/7/24 
شوراي محترم نگهبان هيچ يك از مراجع قانون‌گذاري حق ردّ و ابطال و نقض 
و نسخ مصوبه‌ي مجمع تشخيص مصلحت نظام را ندارد: و لذا در هر مورد كه 
حكم خاصي در قانون مذكور وجود دارد، بايد بر اس��اس مقررات اين قانون 
عمل ش��ود و در مواردي كه اين قانون س��اكت است مشمول عمومات قانون 
مجازات اسلامي 1392 است و چون در خصوص تكرار مقررات خاصي در 
قان��ون اص�الح قانون مب��ارزه با مواد مخدر طبق مواد 2، 5، 6 و 9 اين قانون در 
نظرگرفته شده، لذا بايد مطابق اين مقررات در خصوص جرايم موضوع قانون 
مذكور عمل شود، ولي در خصوص تعدد جرم با توجه به سكوت اين قانون، 

مشمول مقررات 
ماده ی 134 قانون مجازات اسلامي است.«

6. ماده ی 88 قانون مجازات اسلامي مصوب 1392: »درباره اطفال و نوجواناني 
كه مرتكب جرايم تعزيري مي‌شوند و سن آن‌ها در زمان ارتكاب، نه تا پانزده سال 
تمام شمسي است حسب مورد دادگاه يكي از تصميمات زير را اتخاذ مي‌كند:

الف- تس��ليم به والدين يا اولياء يا سرپرس��ت قانوني با اخذ تعهد به تأديب و 
تربيت و مواظبت در حسن اخلاق طفل يا نوجوان

تبصره- هرگاه دادگاه مصلحت بداند مي‌تواند حسب مورد از اشخاص مذكور 

در اين بند تعهد به انجام اموري از قبيل موارد ذيل و اعلام نتيجه به دادگاه در 
مهلت مقرر را نيز اخذ نمايد:

معرفي طفل يا نوجوان به مددكار اجتماعي يا روان‌شناس و ديگر متخصصان 
و همكاري با آنان

فرستادن طفل يا نوجوان به يك مؤسسه آموزشي و فرهنگي به منظور تحصيل 
يا حرفه‌آموزي

اقدام لازم جهت درمان يا ترك اعتياد طفل يا نوجوان تحت نظر پزشك
جلوگيري از معاشرت و ارتباط مضر طفل يا نوجوان با اشخاص به تشخيص 

دادگاه
جلوگيري از رفت و آمد طفل يا نوجوان به محل‌هاي معين

ب- تسليم به اشخاص حقيقي يا حقوقي ديگري كه دادگاه به مصلحت طفل 
يا نوجوان بداند با الزام به انجام دس��تورهاي مذكور در بند )الف( در صورت 
عدم صلاحيت والدين، اولياء يا سرپرس��ت قانوني طفل يا نوجوان و يا عدم 

دسترسي به آن‌ها با رعايت مقررات ماده ی )١١٧٣( قانون مدني
تبصره- تسليم طفل به اشخاص واجد صلاحيت منوط به قبول آنان است.

پ- نصيحت به وسيله قاضي دادگاه
ت- اخطار و تذكر و يا اخذ تعهد كتبي به عدم تكرار جرم

ث- نگه‌داري در كانون اصلاح و تربيت از س��ه‌ماه تا يك‌س��ال درمورد جرايم 
تعزيري درجه يك تا پنج 

 تبص��ره 1- تصميم��ات مذكور در بنده��اي )ت( و )ث( فقط درباره اطفال و 
نوجوانان دوازده تا پانزده س��ال قابل اجرا اس��ت. اعمال مقررات بند )ث( در 
مورد اطفال و نوجواناني كه جرايم موجب تعزير درجه يك تا پنج را مرتكب 

شده‌اند، الزامي است.
تبصره 2 - هرگاه نابالغ مرتكب يكي از جرايم موجب حد يا قصاص گردد، در 
صورتي كه از دوازده تا پانزده سال قمري داشته باشد به يكي از اقدامات مقرر 
در بندهاي )ت( و يا )ث( محكوم مي‌شود و درغيراين‌صورت يكي از اقدامات 

مقرر در بندهاي )الف( تا )پ( اين ماده ی در مورد آن‌ها اتخاذ مي‌گردد.
تبصره 3- در مورد تصميمات مورد اشاره در بندهاي )الف( و )ب( اين ماده ی، 
دادگاه اطفال و نوجوانان مي‌تواند با توجه به تحقيقات به عمل آمده و هم‌چنين 
گزارش‌ه��اي مددكاران اجتماعي از وضع طفل يا نوجوان و رفتار او، هر چند 
بار كه مصلحت طفل يا نوجوان اقتضاء كند در تصميم خود تجديدنظر نمايد.«
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اس��تناد به ماده ی 37 اين قانون جايز نيست، ولي 
جهات تخفيف همان است كه در ماده ی 38 ذكر 

شده است. 
2- مقص��ود از محكوم��يت قطع��ي در تبصره‌ي 
اين م��اده ی، محكوميت قطعي به مجازات‌هاي 
تعزيري اس��ت و ش��امل محكوميت‌هاي حدود و 

قصاص نمي‌شود. 
3- از عب��ارت »مش��مول مقررات ت��كرار جرم« 
استفاده مي‌شود كه اين حكم فقط شامل تعزيرات 
درجه‌هاي كي تا ش��ش است؛ چون مجازات‌هاي 
تعزيري درجه‌هاي هفت و هش��ت مشمول تكرار 

جرم نيستند. 
4- درب��اره‌ي كس��اني كه مقررات ت��كرار جرايم 
تعز��يري در مورد آن‌ها اعمال مي‌ش��ود، مقررات 
راج��ع ب��ه توبه ج��اري نمي‌ش��ود )تبصره‌ي كي

 ماده ی115(. 

5- سؤال: آيا تكرار جرايم مستوجب مجازات‌هاي 
درجه‌هاي هفت و هشت از حيث تخفيف مجازات 

مشمول ماده ی139 اين قانون مي‌باشد؟ 
پاس��خ: با توجه به ماده ی 137 و تبصره‌ي ماده ی 
139 اين قانون، صرفاً جرايم تعزيري مس��توجب 
مجازات‌ درجه‌هاي كي تا ش��ش از حيث تخفيف 
مجازات مش��مول مقررات ماده ی‌ي 139 قانون 
مجازات اسال�مي ‌مي‌باشند و مجازات‌هاي‌ داخل 
در درجه‌ه��اي هف��ت و هش��ت از حيث تخفيف 
مجازات مشمول اين ماده ی نمي‌باشند و تخفيف 
آن‌ه��ا در مراحل ت��كرار جرم مش��مول مقررات 

ماده ی37 خواهد بود. 
6- سؤال: با توجه به اينك‌ه منظور از تخفيف مجازات، 
مجازات كمتر از حداقل مي‌باشد، در مورد بند »الف« 
م��اده ی‌ي 139 ا��ين قانون، ��كه حداكثر تخفيف تا 

ميانگين حداقل و حداكثر است، تكليف چيست؟ 

پاس��خ: ش��رايط تخفيف مج��ازات در اين قانون 
همان اس��ت كه در مواد مرب��وط مانند مواد 37، 
93، تبصره‌ي 3 ماده ی134 و 139حس��ب مورد 
پيش‌بيني ش��ده اس��ت، ص��رف نظ��ر از اينك‌ه 
نتيجه‌ي تخفيف مجازات كمتر از حداقل باش��د 

يا نباشد.
7- سؤال: آيا مقررات مربوط به ممنوعيت تخفيف 
مجازات، موضوع تبصره‌ي ماده ی‌139 اين قانون 

در مورد جرايم نظاميان نيز جريان دارد؟
پاس��خ: قانون مجازات جرايم نيروهاي مس��لح 
مصوب 1382 قانون خاص مقدم است، اما چون 
در آن قان��ون در خصوص ممنوعيت از تخفيف 
مجازات، مقررات خاصي پيش‌بيني نشده است 
بنابراين در فرض س��ؤال، موضوع ممنوعيت از 
تخفيف مجازات نس��بت به جرايم نظاميان نيز 

تسرّي دارد و لازم‌الاجراست.



چکیده
چگونگي مجازات مرتكب در تعدد جرم، همواره يكي از چالش‌هاي جدي فرا روي حقوق كيفري بوده است. در حقوق جزاي 
كلاسيك، تعدد جرم مستلزم تعدد كيفر بوده و قاعده‌ی جمع مجازات‌ها گفتمان غالب اين عصر را تشكيل مي‌داد. ظهور افكار 
و انديشه‌هاي نوين پيرامون اهداف مجازات‌ها، موجب پيدايش و نضج روش‌هاي ديگري شده است كه خصوصيت بارز اين 
روش‌ها، عدم جمع مجازات‌ها مي باشد. در روش‌هاي جديد، تعدد جرم مستلزم تعدد كيفر نیست و اصل بر منع جمع مجازات‌ها 
است. قانون مجازات اسلامي مصوب 1392 در خصوص مجازات مرتكبان جرايم متعدد به جاي پذيرش روش واحد، تلفيقي 

از روش‌هاي گوناگون را پذيرفته است.
واژگان كليدي: تعدد جرم، تعدد مادي، قاعده‌ی جمع مجازات‌ها، مجازات اشد

دکتر  اصغر عباسی، دکتری حقوق جزا وجرم شناسی ، عضو هیات علمی دانشگاه آزاد اسلامی واحد چالوس 

مجازات مرتكب در تعدد جرم از منظر 
قانون مجازات اسلامي مصوب 1392
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درآمد
مرتكب جرايم متعدد بيش از مرتكب جرم واحد 
مس��تحق سرزنش و يكفر اس��ت، اما چگونگي 
مج��ازات مرتكب در تعدد ج��رم، همواره محل 
مناقشه‌ی حقوق‌دانان بوده است. نه تنها حقوق 
يكفري كلاسكي، بلكه حقوق جزاي مدرن نيز 
كماكان با اين چالش دست ‌و پنجه نرم مي كند. 
در حقوق جزاي كلاسكي��، بر پايه‌ی انديشه‌ی 
مكاف��ات محور، تعدد جرم مس��تلزم تعدد يكفر 
بوده و با گذر زمان، نارسایي‌ها و نقاط ضعف اين 
روكيرد نمايان می شود. در حقوق کیفری مدرن، 
روش‌هاي ديگري به عنوان بديل قاعده‌ی جمع 

مجازات‌ها پذيرفته شده است.
مطالعه‌ی سير تحولات تقنيني در نظام يكفري 
ا��يران، پيرامون مج��ازات مرتكب در تعدد جرم 
نش��ان مي دهد که قوانين کیفری ایران در این 
زمینه فراز و فرودهاي زيادي را پشت سر گذاشته 
است. در قوانين کیفری پیش از پیروزی انقلاب 
اسال�می از جمله م��اده ی‌  2 از مواد الحاقي به 
قانون آیين دادرسي يكفري مصوب 1311 و بند 
الف ماده ی  32 قانون مجازات عمومي اصلاحي 
1352 نظريه‌ی مجازات اش��د پذيرفته شده بود. 
ب��ه بيان ديگر در قوانين کیفری پیش از انقلاب 
اسال�می، تعدد جرايم مستلزم تعدد مجازات‌ها 
نبوده و از بين جرايم ارتكابي، فقط مجازات جرم 
اش��د اعمال مي‌گرديد. پ��س از پیروزی انقلاب 
اسلامی تحت تاثیر آموزه‌هاي فقه اماميه، عمدتاً 
قاع��ده‌ی جم��ع مجازات‌ها حاكم بوده اس��ت. 
هم‌چن��ان كه در تعدد مادي جرايم غیر تعزیری، 
یعنی جرایم مس��تلزم ح��دود قصاص و ديات و 
هم‌چن��ين تعدد جرايم تعز��يري از نوع مختلف، 
اص��ل ب��ر جمع مجازات‌ها بوده اس��ت )ماده ی‌  
25 قان��ون راجع‌ به مجازات اسال�مي مصوب 
1361 و م��اده ی‌  47 قانون مجازات اسال�مي 

مصوب 1370(. 
در نوش��تار حاضر، ابتدا روش‌ه��ا و نظريه‌هاي 
موجود پيرام��ون چگونگي مجازات مرتكب در 
تعدد جرم توضيح داده مي شود و سپس به ديدگاه 
مقب��ول قانون گذار در قانون مجازات اسال�مي 

مصوب 1392 اشاره مي گردد. 

1. تعدد جرم: تعريف و گونه‌هاي آن
قوان��ين کیفری ايران به طور صريح به گونه‌هاي 
تعدد جرم اش��اره نکرده اس��ت، اما حقوق‌دانان با 
اس��تنباط از مواد قان��ون، دو گونه تعدد جرم را به 
رس��ميت ش��ناخته‌اند؛ نخس��ت، تعدد معنوي يا 

اعتباري؛ و دوم تعدد مادي يا واقعي.
گاه ش��خص با ارتکاب رفت��ار واحد، بيش از كي 
ن��ص جزا��يي را نقض مي كند ک��ه اين حالت را 
تع��دد معنوي يا اعتباري گوين��د، اما در مواردی 
ک��ه مرتكب با رفتارهای متعدد بيش از كي نص 
جزا��يي را نقض ك‌ند، مصداق مادی جرم اس��ت؛ 
مشروط بر اين كه بابت رفتار مجرمانه‌ی نخست، 
حكم به محكوميت قطعي او صادر نشده باشد. به 
عبارت ديگر، هر گاه ش��خصي مرتكب جرم شود 
و پی��ش از صدور حكم قطعي بابت جرم ارتكابي، 
جرم ديگري مرتکب ش��ود، عمل او از مصاديق 
تعدد جرم اس��ت كه اين حالت را اصطلاحاً تعدد 

مادي يا واقعي گويند.
ماده ی‌  46 قانون مجازات اسال�مي سال 1370 
ناظ��ر ب��ه تعدد معنوي و م��اده ی‌  47 آن ناظر به 
تعدد مادي بوده اس��ت. ه��م اكنون ماده ی 131 
قانون مجازات اسال�مي )1392( متضمن حكم 
تعدد معنوي در جرايم تعزيري و مواد 132 تا 135 

آن، متضمن حكم تعدد مادي است.
2. مجازات در تعدد معنوي

در تعدد معنوي يا اعتباري، واقعاً رفتار مجرمانه‌ی 
متع��دد وج��ود ن��دارد، بلكه ب��ه اعتب��ار عناوين 
مجرمان��ه‌ی عديده‌ی ناش��ي از رفتار واحد، تعدد 
جرم ناميده مي ش��ود. بر اين اس��اس، فقط كي 
مجازات بر مرتكب تحميل می شود، اما این سؤال 
مطرح می ش��ود كه مجازات كدامكي از عناوين 

مجرمانه بايد اعمال شود؟
در قوانين کیفری ايران، در تعدد معنوي، قاعده‌ی 
مجازات اشد اعمال شده است. ماده ی 131 قانون 
مجازات اسلامي جديد نيز در تعدد معنوي جرايم 
تعز��يري، همین قاعده را پذيرفته اس��ت. به اين 
ترتيب، اگر رفتار واحد ش��خصي متضمن دو جرم 
تعزيري باش��د، فقط مجازات تعزيري اش��د اجرا 
مي شود. البته اعمال قاعده‌ی مجازات اشد، لزوماً 
به معناي تحميل حداكثر مجازات قانوني جرم اشد 

نمي باش��د، بلكه بدين معناست كه مرتكب فقط 
به اتهام عنوان مجرمانه‌ی ش��ديدتر تحت تعقيب 
و محاكمه واقع شده و قاضي بين حداقل و حداكثر 

مجازات قانونيِ جرم اشد اختيار انتخاب دارد.
در تع��دد معن��وي، اگ��ر مرت��كب باب��ت عنوان 
مجرمانه‌ی اش��د تبرئه ش��ود، بنا به اعتقاد اغلب 
حقوق‌دان��ان، تعقيب و محاكمه‌ی مجدد او بابت 
عنوان مجرمانه‌ی اخف موجه نمي باش��د؛ با این 
استدلال اين كه در تعدد معنوي چون رفتار واحد 
است، پس بايد كي تعقيب و محاكمه انجام شود 
و موجب��ي براي تعقيب و محاكمه‌ی مجدد وجود 

ندارد )صانعي، 1374، ج 2: 266(.
ع��ده‌اي از حقوق‌دانان معتقدند چنان‌چه مرتكب 
بابت عنوان مجرمانه‌ی اشد برائت حاصل نمايد، 
جهتی ب��راي تعقيب و محاكمه‌ی مجدد او بابت 
عن��وان مجرمانه‌ی اخف وجود ن��دارد. به اعتقاد 
ا��ين گروه، اگر چه وح��دت رفتار، وحدت تعقيب 
و محاكم��ه را ايج��اب مي كند، اما از اين امر نبايد 
نتيج��ه گرفت كه وصف دوم جرم ارتكابي بدون 
اثر است )علي‌آبادي، 1352، ج 2: 207(. نظر اول 

با اصول و قواعد حقوقي سازگارتر است.
ماده ی 131 قانون مجازات اسلامي جديد همانند 
ماده ی‌46 قانون مجازات اسلامي 1370 ناظر به 
تع��دد معنوي در جرايم تعزيري اس��ت. اين ماده 
در خص��وص تعدد معنوي در جرايم غير تعزيري، 
يعن��ي جرايم مس��تلزم حدود و قص��اص و ديات 
ساكت است. بنابراين سؤال اين است كه در تعدد 
معنويِ جرايم مستلزم حدود و قصاص و ديات چه 
قاع��ده‌اي اجرا مي ش��ود؛ آيا در تعدد معنوي اين 
جرايم هم قاعده‌ی مجازات اشد قابل اجرا است؟ 
��يا اين كه در اين زمين��ه بايد قاعده‌ی ديگري را 

جست‌وجو كرد؟
به نظر مي رس��د در تعدد معنوي جرايمِ مس��تلزم 
ح��دود و قص��اص و ديات، ب��راي تعيين مجازات 
مرت��كب ناگز��ير بايد به اب��واب مربوطه در قانون 
مجازات اسال�مي مراجعه كرد و در صورت فقدان 
حكم قانوني، با اجازه‌ی حاصل از اصل 167 قانون 
اساس��ي، ح��كم قضيه را از منابع معتبر اسال�مي 
��يا فتاوي معتبر اس��تنباط نمود؛ ه��م چنان كه در 
م��واد 389 و 407 قانون مجازات اسال�مي، حكم 
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تعدد معنوي در جرايم مس��تلزم قصاص و در مواد 
678 و 685 قان��ون مذ��كور، حكم تعدد معنوي در 
ديات پيش‌بيني ش��ده اس��ت. دق��ت در مواد اخير 
مؤید آن اس��ت كه در تعدد معنوي جرايمِ مستلزم 
د��يه و قصاص، مقنن ب��ه جاي پيروي از قاعده‌ی 
مجازات اش��د، از قاعده‌ی جمع مجازات‌ها تبعيت 
نم��وده اس��ت. البته در م��واد 296 و 297 و 298 و 
قسمت اخير ماده ی‌ 299 قانون مجازات اسلامي، 
قاعده‌ی مجازات اشد پذيرفته شده است. بنابراين 
سك��وت قانون مجازات اسال�مي جد��يد، نافی 
تعدد معنوي در جرايم غير تعزيري نیس��ت، بلكه 
ناش��ي از عدم امكان اس��تخراج كي قاعده در اين 

زمينه است.
3. مجازات در تعدد مادي

به عكس تعدد اعتباري كه موضوع رفتار مجرمانه 
واحد  است، در تعدد واقعي، شخص واحد مرتكب 
اعمال متعدد مي گردد كه هر یک جرم مستقلي را 
تشيكل مي دهد؛ بدون اين كه در هیچ كي از اين 
جرايم، حكم محكوميت قطعي صادر شده باشد.

در خصوص مجازات مرتكب در تعدد مادي، س��ه 
روش ارائه ش��ده اس��ت. ابتدا روش‌هاي متداول 
پيرام��ون اين موضوع را ب��ه طور اجمال توضيح 
داده و  سپس روش‌هاي مختار در قانون مجازات 

اسلامي مورد بررسي قرار مي گيرد. 
1-3. روش جمع مجازات‌ها

در روش جم��ع مجازات‌ه��ا ��يا جم��ع م��ادي 
مجازات‌ه��ا، براي ه��ر كي از جرا��يم ارتكابي، 
مج��ازات ��يا مجازات‌ه��اي مربوط��ه تع��يين 
می شود و سپس تمامی مجازات‌هاي تعيين شده 
اج��را می گردد. مبنای نظریه‌ی جمع مجازات‌ها، 
اصل مس��ؤوليت اخلاقي مجرم است. این اصل 
اقتض��ا م��ي كند كه مرتكب در قب��ال هر كي از 
اعمال مجرمانه‌ی ارتكابي، مستوجب سرزنش و 
مجازات باشد و هيچ كي از رفتارهای مجرمانه‌ی 
او ب��دون مجازات نمان��د. افزون بر اين، نظريه‌ی 
جم��ع مجازات‌ها ب��ا طرز تفكر عين��ي جرم نيز 
هماهنگ��ي دارد. به ا��ين معني كه اگر رفتارهای 
انجام شده و خس��ارت وارده به جامعه، يعني آثار 
عين��ي جرا��يم ارتكابي را در نظ��ر بگيريم، لازم 
م��ي آيد كه جرايم ارتكابي را به لحاظ آثار آن ها، 

ك��ي به كي مورد محاكمه و مجازات قرار دهيم 
)صانعي، 1374، ج 2: 266(.

از ايراده��ای وارد به نظر��يه‌ی جمع مجازات‌ها، 
این نتیجه‌ی غیر منطقی اس��ت که چه بسا جمع 
مجازات‌های حبس از طول عمر مرتكب بيش��تر 
ش��ود. برخی از حقوق‌دانان در پاس��خ به اين ايراد 
مي‌گويند: »قانون مي تواند سقف خاصي را تعيين 
كرده و دادگاه را مكلف نمايد كه از اين حد تجاوز 
نکند. به عنوان مثال، در خصوص مجازات سالب 
آزادي، قان��ون مي تواند با پذيرش قاعده‌ی جمع 
مجازات‌ها، حداكثر پانزده يا بيس��ت سال حبس 
را تع��يين كند تا دادگاه حق تجاوز از اين ميزان را 

نداشته باشد )گارو، بي‌تا، ج 3: 271(.
ع��دم امك��ان جمع برخ��ي از مجازات‌ه��ا، ايراد 
ديگري است كه به نظريه‌ی جمع مجازات‌ها وارد 
مي شود. به‌عنوان مثال، جمع بين حبس موقت و 
حبس ابد در عمل امكان‌پذير نمي باشد. افزون ‌بر 
ا��ين، اجراي مجازات حبس ابد يا حبس موقت با 
مجازات اعدام هم خالي از اشكال نخواهد بود. در 
خصوص اج��راي حبس موقت و مجازات اعدام، 
گفته ‌شده است ابتدا بايد حبس موقت را اجرا نمود 
و سپس محكوم‌عليه را اعدام كرد، اما اين راه‌حل 
منطقي نمي باش��د؛ زيرا فايده‌ی اجتماعي بر آن 
مترتب نيس��ت و زنداني نمودن فردي كه جامعه 
قص��د اعدام او را دارد، نه تنها هزينه‌ی بيهوده به 
جامعه تحميل مي كند، بلكه توجيه عقلايي هم 

ندارد )پيماني، 1374: 29(.
در حقوق کیفری كلاسكي��، بيشتر روش جمع 
مجازات‌ه��ا اج��را مي‌گرديد )صانع��ي، 1374، 
ج 2: 265(. در حق��وق کیف��ری اسال�مي و فقه 
اماميه نيز اصل بر جمع مجازات‌ها )عدم تداخل 
مجازات‌ها( اس��ت و در جرايم متعدد، مجازات‌ها 

نيز متعدد مي شود.
در نظام يكفري ايران، ماده ی‌47 قانون مجازات 
اسال�مي س��ال 1370، با الهام از آموزه‌هاي فقه 
امام��يه، در كيی از ف��روض تعدد مادي، قاعده‌ی 
جم��ع مجازات‌ه��ا را پذيرفته ب��ود. مطابق اين 
م��اده، در تع��دد م��ادي جرايم تعز��يري، هر گاه 
جرا��يم ارتكابي مختلف باش��د، دادگاه براي هر 
ك��ي از جرايم ارتكابي، مجازات مربوطه را تعيين 

م��ی کن��د و در مرحله‌ی اجرا، تم��ام مجازات‌ها 
درب��اره‌ی مج��رم اعمال می گ��ردد. در مباحث 
بع��دي، به جايگاه اين قاع��ده در قانون مجازات 

اسلامي مصوب 1392 اشاره خواهد شد. 
2-3. مجازات اشد

در روش مج��ازات اش��د يا عدم جمع مجازات‌ها، 
از ب��ين جرا��يم ارتكابي فقط مجازات جرم اش��د 
درباره‌ی مرتكب اجرا مي ش��ود و از اجراي يكفر 
س��اير جرايم صرف‌نظر مي گردد. پيروان مكتب 
محققي و دفاع اجتماعي نوين، مدافع اين ديدگاه 
هس��تند. از ديدگاه اين مكاتب، مهم‌ترين هدف 
مجازات، اصلاح مجرم و دفاع اجتماعي است. بر 
اين اس��اس، تحميل مجازات طولاني بدون توجه 
به س��وابق مجرم و عوامل مؤث��ر در بزهكاري او، 
قاب��ل توجيه نخواهد بود. اگر ه��دف از مجازات، 
تنه��ا گرفتن انتق��ام و اذ��يت و آزار مجرمين بود، 
آن گاه جمع مجازات‌ها به هنگام تعدد جرم، منطقي 
و اصولي جلوه مي كرد )صانعي، 1374، ج 2: 268(.

اشكال عمده‌ی اين روش، بدون مجازات ماندن 
جرايم اخف اس��ت. با اتخاذ چنين سياس��تي، در 
واقع جامعه به بزهكار پاداش مي دهد و به فردي 
كه جرم اش��د را مرتكب ش��ده، اطمينان مي دهد 
��كه با ارتكاب جرايم خفيف‌تر، تعقيب و مجازات 

نخواهد شد )پيماني، 1374: 28(.
اشك��ال ديگ��ري كه معمولًا به ا��ين روش وارد 

مي شود، صعوبت تشخيص مجازات اشد است.
در م��اده ی‌ی 2 از م��واد الحاقي ب��ه قانون آیين 
دادرس��ي يكفري مصوب 1311، براي مجازات 
مرتكبان جرايم متعدد از اين روش پيروي ش��ده 
ب��ود. طبق اين م��اده ی، در م��واردي كه فردی 
مرتكب جرايم متعدد مي‌ش��د، دادگاه کیفری به 
تمامی جرايم رسيدگي و حكم مجازات صادر مي 
كرد، ولي تنها مجازات اش��د به مرحله‌ی اجرا در 
مي‌آمد. اين قانون در عمل مشك��لات عديده‌اي 
را به وجود آورده بود؛ زيرا چنان‌چه كسي مرتكب 
جرم مهمی مي‌ش��د، ارتكاب جرايم متعدد ديگر 
كه مجازاتي كمتر از مجازات اول داش��ت، بدون 

مجازات می‌ماند.
3-3. افزودن به حداكثر مجازات اشد

13در ا��ين روش بايد مجازاتي ش��ديدتر از حداكثر 
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مجازات قانوني جرم اشد نسبت به مرتكب جرایم 
عديده اعمال شود. به بيان ديگر، مرتكب جرايم 
متع��دد را بايد با توج��ه به كل اعمال مجرمانه‌ی 
ارتكابي به مجازاتي ش��ديدتر از آن چه كه براي 
مهم‌ترين جرم ارتكابي وجود دارد، محكوم كرد،  
در غی��ر ای��ن صورت  لازم مي آيد ش��خصي كه 
كي بار مرتكب جرمي ش��ده و هنوز مورد تعقيب 
ق��رار نگرفته، آس��وده خاطر به ارتك��اب جرايم 
كم اهميت‌تر بپردازد و اطمينان داشته باشد كه با 
ارتكاب جرايم بعدي، مستوجب مجازات بيشتر يا 

شديدتر نخواهد شد )صانعي، 1374: 317(.
ب��ه اين روش همانند روش قبل��ي اين ايراد وارد 
است كه تش��خيص مجازات اشد، همواره آسان 
نيس��ت. ا��ين روش ک��ه در م��اده ی‌ 32 قانون 
مج��ازات عمومي مصوب 1352 پذيرفته ش��ده 
بود، به روش جمع قضايي مجازات‌ها نیز معروف 

بود )پيماني، 1382: 28(.
4. روش مخت�ار در قان�ون مج�ازات 

اسلامي جديد
در ا��ين مبحث، با لحاظ احك��ام و مقررات ناظر 
ب��ه تعدد مادي جرم در قانون مجازات اسال�مي 
جد��يد، در پ��ی پاس��خ به اين س��وال هس��تیم كه 
قان��ون گذار در خصوص مج��ازات مرتكبان جرايم 
متعدد، كدامكي از روش‌هاي مذكور را پذيرفته است.

1-4. روش جمع مجازات‌ها
روش جم��ع مجازات‌ه��ا از روش‌هاي قديمي در 
مجازات‌ تعدد مادي است و در حقوق اسلامي به 

عنوان كي قاعده پذيرفته شده است.
قانون مجازات اسال�مي جديد، با تأثير پذيري از 
حقوق اسلامي، از این روكيرد پيروي نموده است. 
ا��ين قانون در غ��ير از جرايم تعزيري، اصل را  بر 
جمع مجازات‌ها قرار داده اس��ت. در این مبحث، 
جرايمي را كه قاعده‌ی جمع مجازات‌ها نسبت به 

آن ها جاري است، به تفكيك بررسي ميك‌نيم.
1-1-4. تعدد حدود

به موجب ماده ی‌ 132 قانون مجازات اسال�مي 
)1392(، تعدد جرايم حدي مستلزم تعدد مجازات 
مي باش��د. بنابراين در تع��دد جرايم حدي، اصل 
ب��ر جمع م��ادي مجازات‌ها اس��ت و به اصطلاح 
قاع��ده‌ی جمع مجازات‌ها اعم��ال مي گردد. بر 
اين اس��اس، اگر كس��ي مرتكب جرم شرب خمر 

شود و پیش از تحمل مجازات آن،‌ مرتكب زناي 
عادي شود، بابت شرب خمر هشتاد ضربه شلاق 
و بابت زناي عادي صد ضربه شال�ق و مجموعاً 
كيصد و هشتاد ضربه شلاق تعيين و همه‌ی اين 

مجازات‌ها درباره‌ی او اجرا می شود.
تبصره‌ی 4 ماده ی‌ 132 قانون مذكور كه ناظر به 
تعدد قذف مي باش��د، بار ديگر به اعمال قاعده‌ی 
جمع مجازات‌ه��ا در اين جرم حدي تأيكد نموده 

است.
به اين ترتيب وفق ماده ی 132 و تبصره‌ی 4 آن، 
در تعدد جرايم مستلزم حد، اصولًا قاعده‌ی جمع 
مجازات‌ها جاري اس��ت، اما قانون گذار در قلمرو 
اين جرايم، بعضاً از قاعده‌ی ديگري پيروي نموده 
اس��ت. به عنوان مثال، اگر دو يا چند جرم حدي 
در كي واقعه و در راس��تاي هم واقع ش��وند، نظير 
تفخيذ حين لواط، طبق تبصره‌ی 2 ماده ی‌ 132 
فقط مجازات اش��د )مجازات لواط( اجرا مي شود. 
افزون بر اين، اگر زن و مردي چند بار با كيديگر زنا 
كنند به نحوي كه مجازات جرم ارتكابي در كيي 
از ا��ين دفعات اعدام و مج��ازات جرم ارتكابي در 
دفعه‌ی ديگر جلد باشد يا مجازات جرم ارتكابي در 
كي نوبت رجم و در دفعه‌ی ديگر جلد باشد، در اين 
حالت نيز فقط مجازات اش��د )حسب مورد اعدام 
يا رجم( اجرا مي شود )تبصره‌ی 3 ماده ی‌ 132(. 
البته اين فرض اس��تثنايي را بايد ناظر به مواردي 

دانس��ت كه طرفين جرم زنا متفاوت نيس��تند، اما 
چنان‌چه طرفين جرم زنا متفاوت باشند، كماكان 
طبق ماده ی‌ 132 قاعده‌ی جمع مجازات‌ها حاكم 

خواهد بود )الهام و برهاني، 1392: 186(.
اف��زون ب��ر اين، قانون گذار در قس��مت اخير ماده ی‌ 
132 قان��ون مج��ازات اسال�مي )1392(، كي 
اس��تثناي كلي ب��ر قاعده‌ی جم��ع مجازات‌ها را 
پيش‌بيني نموده اس��ت. به موجب قس��مت اخير 
ای��ن م��اده، اگر ن��وع جرايم حدي و مج��ازات آن ها 
كيسان باش��د نيز قاعده‌ی جمع مجازات‌ها اجرا 
نم��ي ش��ود. البته قان��ون گذار در قس��مت اخير 
م��اده ی‌132 چگونگ��ي مج��ازات مرت��كب را 
مش��خص نكرده و فقط به عدم جمع مجازات‌ها 
اشاره نموده است. از اين رو بايد با استناد به اصل 
167 قانون اساس��ي، به منابع معتبر اسال�مي يا 
فت��اوي معتبر مراجعه كرد و حكم قضيه را از اين 
منابع اس��تخراج نم��ود. هم‌چنان که مطابق نظر 
مشهور فقهاي اماميه، در زناي مكرر هر چند زياد 
باش��د، در صورتي كه براي ه��ر بار زنا حد جاري 
نشده باشد، فقط كي حد اجرا مي شود؛ خواه زنا با 
كي زن  يا زنان متعدد و خواه در كي روز يا روزهاي 
مختلف واقع شده باشد )نجفي، 1981، ج 41: 334(. 
در تعدد شرب خمر نيز همين حكم جاري است. بر 
اين اس��اس، هر گاه كسي چند بار شرب خمر نمايد 
و حد بر او جاري نش��ود، براي همه‌ی آن ها اجرای 

كي حد کفایت می کند )همان: 462(.
خلاصه‌ی كلام آن كه، تعدد حدود از كي نوع و با 
مجازات مشابه، حكم كي بار حد را دارد و در اين 
مورد با مرتكب جرايم متعدد حدي همانند مرتكب 

جرم واحد برخورد مي شود.
2-1-4. تعدد قصاص

قانون مجازات اسلامي جديد، حكم تعدد قصاص 
ب��ا ح��دود و هم‌چن��ين تعدد قصاص ب��ا تعزير را 
مشخص كرده است، اما در خصوص تعدد جرايم 
مستلزم قصاص، يعني فرضي كه فردي مرتكب 
دو يا چند فقره جرم مس��تلزم قصاص مي ش��ود، 
سك��وت اختيار نموده است. بنابراين براي يافتن 
حكم مس��اله بايد به كتاب س��وم قانون مجازات 
اسال�مي مراجعه نمود و در صورت فقدان حكم 
قانوني، با اس��تناد به اصل 167 قانون اساسي به 
منابع معتبر اسلامي يا فتاوي معتبر مراجعه نمود.

پی�ش از انقلاب اسالمی، تعدد 
جرايم مس�تلزم تعدد مجازات‌ها 
نب�وده و از ب�ين جرا�يم ارتكابي، 
فقط مج�ازات جرم اش�د اعمال 
مي‌گرديد. پس از پیروزی انقلاب 
اسالمی تحت تاثی�ر آموزه‌هاي 
فق�ه اماميه، عمدتاً قاعده‌ی جمع 
مجازات‌ه�ا حا�كم ب�وده اس�ت. 
هم‌چن�ان �كه در تع�دد م�ادي 
جرايم غیر تعزیری، یعنی جرایم 
مس�تلزم حدود قص�اص و ديات 
و هم‌چن�ين تعدد جرايم تعزيري 
از ن�وع مختل�ف، اص�ل ب�ر جمع 

مجازات‌ها بوده است

ت  1394
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در م��واد 299 و 389 و 391 و 392 و 384 قان��ون 
مجازات اسال�مي )1392( بعض��ي احكام تعددِ 
جرايم مستلزم قصاص پيش‌بيني شده است. دقت 
در ا��ين مواد نش��ان مي دهد كه قان��ون گذار در 
جرايم مستلزم قصاص، قاعده‌ی جمع مجازات‌ها 

را پذيرفته است.
مطابق ماده ی‌ 384 قانون مجازات اسلامي »  اگر 
ك��ي نف��ر، دو يا چند نفر را عمداً به قتل برس��اند و 
اوليای دم همه مقتولان خواهان قصاص باش��ند، 
قاتل بدون اين كه ديه‌اي بپردازد قصاص مي شود. 
اگر اول��يای دم برخي از مقتولان خواهان قصاص 
باشند و اوليای دم مقتول يا مقتولان ديگر خواهان 
ديه باشند، در صورت موافقت قاتل به پرداخت ديه 
به آنان در مقابل گذش��ت از حق قصاص‌شان، ديه 
آنان از اموال قاتل پرداخت مي شود و بدون موافقت 

قاتل حق اخذ ديه از او و يا اموالش را ندارند«.
در فقه اماميه، در جرايمي كه جنبه‌ی‌ حق‌الناسي 
دارند، مانند جرايم مستلزم قصاص و ديه، در تعدد 
جنايات اصل بر جمع مجازات‌ها مي باشد. علامه 
حل��ي در تحريرالاحكام مي‌فرمايد: اگر كس��ي 
چن��د نفر را پي‌ در پي بكش��د، اوليای دم هر كي 
از مقتولان حق قصاص دارند. اگر اوليای ‌دم اولي 
او را قصاص كنند، به ازاي قتل بعدي فقط بايد ديه 
پرداخت شود، اما اگر اوليای ‌دم مقتول دوم بدون 
حكم قاضي و درخواس��ت اوليای اول در قصاص 
قات��ل پيش‌دس��تي نمايند، مرتكب گناه ش��ده و 
حق اوليای ‌دم مقتول اول س��اقط مي ش��ود. اگر 
اوليای ‌دم هر دو مقتول طلب قصاص كنند، قاتل 
قصاص مي ش��ود و بيش از قصاص مس��ؤوليتي 
نخواهد داشت. هم‌چنین وقتي اوليای دم كيي از 
مقتولان تقاضاي قصاص و سایر آن ها مطالبه‌ی 
د��يه نمايند، احتمال م��ي‌رود قاتل به قصاص و 
پرداخ��ت ديه محكوم ش��ود. در فرض اخير، ديه 
از تركه‌ی قاتل تأمين مي شود و تفاوتي ندارد كه 
متقاضيِ قصاص، اوليای دم مقتول اولي باش��د يا 
اوليای دم مقتول بعدي )علامه‌حلي، بي‌تا: 256(.

با توجه به ماده ی‌ 384 قانون مجازات اسال�مي 
)1392(، چنان‌چه كي نفر مرتكب قتل عمد چند 
نفر ش��ود، در صورت درخواس��ت اوليای دمِ همه 
مقت��ولان، به ازاي هر فقره قتل عمدي ارتكابي، 
به مجازات قصاص نفس محكوم مي ش��ود مثلًا 

در قب��ال پنج فقره قتل عمدي به پنج بار قصاص 
نف��س مح��كوم می ش��ود و با اجرا ش��دن حكم 
قصاص نفس، ديگر مس��ؤوليتي باقي نمي‌ماند. 
به اين ترتيب بر خلاف آن چه در تحرير الاحكام 
آمده اس��ت، مطابق ماده ی 384 قانون مجازات 
اسال�مي، در تعدد قتل عمد، اخذ ديه از قاتل و يا 
اموالش بدون رضايت وي امكان پذير نمي باشد.

3-1-4. تعدد ديات
كت��اب اول قان��ون مجازات اسال�مي جديد، در 
خص��وص تع��دد د��يات اعم از معن��وي و مادي 
س��اكت است و این امر از ایرادهای وارد به قانون 
مذکور اس��ت. ممكن است گفته شود قانون گذار 
در خصوص موضوع تعمداً سك��وت اختيار نموده 
است و با اين سكوت، اراده‌ی خود را مبني بر عدم 
تسري احكام و مقررات تعدد جرم نسبت به جرايم 
غيرعمدي از جمله جرايم مستلزم ديه، بيان كرده 
است؛ به ‌ويژه آن كه برخي از حقوق‌دانان تسري 
مقررات تعدد جرم نس��بت به جرايم غير عمدي 
را جايز ندانس��ته و تشديد مجازات به لحاظ تعدد 

جرم را منحصر به جرايم عمدي مي‌دانند )پيماني، 
1374: 67(. افزون بر اين ممكن است گفته شود 
که سك��وت مقنن از جهت عدم تس��ري احكام 
تعدد جرم نس��بت به جرايم غير عمدي نیس��ت، 
بلكه به این دليل است كه قادر به استخراج حكم 
كل��ي در اين مورد نبوده اس��ت. ب��ه بيان ديگر، 
احكام تعدد ديات بيش��تر موردي اس��ت و براي 
قانون گذار، پذ��يرش كيي از روش‌هاي متداولِ 

ناظ��ر به مجازات مرتكب در تعدد مادي ميس��ر 
نبوده اس��ت و لذا احكام تعدد دیات را به صورت 
موردي در كتاب چهارم قانون مجازات اسال�مي 
ذيل عنوان ديات آورده است. مادتين 538 و 539 
و نیز مواد 542 الي547 قانون مجازات اسال�مي، 
بيان‌گر صحت و درس��تي برداشت اخيرالذكر مي 
باشد. اگر چه مقنن در ماده ی‌ 538 ابتدا سعي كرده 
اس��ت در تعدد ديات، قاع��ده‌ی جمع مجازات‌ها 
)تعدد ديات به نسبت تعدد جنايات( را بپذيرد، اما 
همان گونه كه در قسمت اخير اين ماده  پيش‌بيني 
شده است، چه بسا در تعدد ديات به جاي قاعده‌ی 
اخيرالذكر، روش ديگري اعمال ش��ود؛ هم چنان 
ک��ه در م��واد 539 و 542 و 543 و 544 و545 و 
546 و 547 به برخي از اين روش‌هاي اس��تثنايي 
اش��اره شده است. مواد اخيرالذكر گوياي آن است 
كه در قلمرو تعدد مادي در ديات، موارد استثناء بر 
قاعده‌ی جمع مجازات‌ها، بسيار زياد و متنوع است.
از منظر فقه اماميه، جرايم مس��تلزم ديه همانند 
جرايم مس��تلزم قصاص در زمره‌ی حقوق‌الناس 
محس��وب مي ش��ود. از اين رو به لحاظ تأمين 
حق��وق مجني‌عليه، تعدد جنا��يات غير عمدي 
طبق قاعده، مس��تلزم تعدد ديات اس��ت. با اين 
وج��ود در برخ��ي از موارد، بعض��اً تداخل ديات 
پذيرفته شده است )الهام، 1372: 116(. با دقت 
در م��واد 538 تا 548 قانون مجازات اسال�مي، 
معلوم مي شود كه قانون گذار در تصويب احكام و 
مقررات ناظر به تعدد  ديات  از روكيرد فقه اماميه 
الهام گرفته اس��ت. بنابراين براي جست‌وجوي 
احك��ام مربوط به تع��دد  ديات بايد بدواً به كتاب 
چهارم قانون مجازات اسلامي مراجعه كرد و در 
ص��ورت فقدان حكم قانوني، با مراجعه به منابع 
معتبر اسال�مي و يا فتاوي معتبر حكم قضيه را 

استخراج نمود.
4-1-4. تعدد حد با قصاص

به موجب ماده ی‌ 133 قانون مجازات اسلامي، در 
تعدد جرايم مستلزم حد با قصاص، قاعده‌ی جمع 
مجازات‌ها حاكم است. بنابراين اگر كسي مرتكب 
كي فقره جرم حدي مانند شرب خمر شود و پیش 
از تحمل مجازات، مرتكب كي فقره جرم مستلزم 
قصاص ش��ود، به هر دو مج��ازات حد و قصاص 
محكوم مي گردد. البته طبق ماده ی ‌ 133 در مقام 

ع�دم امك�ان جم�ع برخي از 
مجازات‌ها، ايراد ديگري است 
كه به نظريه‌ی جمع مجازات‌ها 
وارد مي ش�ود. به‌عنوان مثال، 
جم�ع ب�ين حب�س موق�ت و 
حب�س ابد در عمل امكان‌پذير 
نمي باش�د. اف�زون ‌بر اين، 
اج�راي مجازات حبس ابد 
يا حبس موقت با مجازات 
اعدام هم خالي از اشك�ال 

نخواهد بود.
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اج��را، مجازات قصاص نس��بت به مجازات حد 
اولويت دارد. بر اين اس��اس، اگر مجازات حدي 
موض��وع قصاص را  از بين ببرد يا موجب تأخير 
در اجراي قصاص شود، اجراي مجازات قصاص 

مقدم است.
5-1-4. تعدد حد با تعزير

چنان‌چه فردي مرتكب جرم مس��تلزم حد ش��ود 
و پی��ش از تحمل مج��ازات اين ج��رم، مرتكب 
ج��رم تعزيري گردد و ��يا به عكس، طبق ماده ی‌  
135 قان��ون مجازات اسال�مي، قاعده‌ی جمع 
مجازات‌ها اجرا مي ش��ود و اجراي مجازات حد 
مقدم است، مگر آن كه مجازات حد، سالب حيات 
و مج��ازات تعزيري از نوع حق‌الناس يا تعزيرات 
معين ش��رعي باش��د و در عين حال اجراي آن 
موج��ب تأخير اجراي مجازات حد نش��ود كه در 

اين ‌صورت ابتدا مجازات تعزير اجرا می شود.
به اين ترتيب در تعدد جرم حدي با جرم تعزيري، 
اص��ل بر جمع مجازات‌ها اس��ت. با اين وجود، 
تبص��ره‌ی ذيل ماده ی‌  135 در خصوص تعدد 
ج��رم حدي با تعزير، متضمن كي اس��تثناء بر 
قاعده‌ی جمع مجازات‌ها اس��ت. به موجب اين 
تبصره، در صورتي كه جرم حدي از جنس جرم 
تعزيري باشد، نظير سرقت حدي و تعزيري و يا 
جرم زنا و رابطه‌ی نامش��روع غير از زنا، مرتكب 
فقط به مجازات حدي محكوم مي ش��ود. البته 
قذف نسبت به كي شخص و توهين به شخص 
ديگر مشمول حكم اخيرالذكر نمي باشد و طبق 
فراز اخير تبصره‌ی ماده ی‌ 135 در اين مورد نيز 

قاعده‌ی جمع مجازات‌ها حاكم است.
6-1-4. تعدد قصاص با تعزير

در تع��دد ج��رمِ مس��تلزم قص��اص ب��ا ج��رم 
تعزيري، قاعده‌ی جمع مجازات‌ها  اجرا مي شود 
)م��اده ی‌ 135(،  ام��ا در مقام اجرا، ابتدا مجازات 
قص��اص اج��را مي گردد، مگ��ر آن كه مجازات 
قصاص از نوع س��الب حيات و مجازات تعزيري 
از ن��وع حق‌الناس ��يا تعزيرات معين ش��رعي 
باش��د كه در اين صورت ابتدا مجازات تعزيري

 اجرا مي گردد.
7-1-4. تع�دد جــرا�يم تعــزيري 

درجه‌هاي هفت و هشت
به دلالت تبصره‌ی 4 ماده ی‌ 134 قانون مجازات 

اسال�مي، در جرا��يم تعزيري درجه‌های هفت و 
هش��ت قاعده‌ی جمع مجازات‌ها مجري است. 
طبق اين تبصره، در صورت تعدد جرايم تعزيري 
درجه‌های هفت و هش��ت، دادگاه براي هر كي 
از جرا��يم ارتكاب��ي، مجازات قانون��ي را تعيين و 
مجازات‌های تعيين ش��ده اجرا مي گردد. افزون 
ب��ر اين، چنان‌چه ��كيي از جرايم ارتكابي، تعزير 
درجه‌های هفت يا هش��ت و جرم ديگر از جرايم 
تعز��يري درجه‌های كي تا ش��ش باش��د، وفق 
تبصره‌ی مرق��وم قاعده‌ی جمع مجازات‌ها اجرا 

مي شود.
تصريح به اعم��ال قاعده‌ی جمع مجازات‌ها در 
جرايم تعزيري درجه‌های هفت و هشت را نبايد 
به منزله‌ی برخورد ش��ديدتر قانون گذار نسبت 
ب��ه اين جرايم قلمداد كرد؛ چ��را كه طبق صدر 
تبص��ره‌ی 4 ماده ی‌ 134، مقررات تعدد جرم در 
خصوص تعزيرات درجه‌های هفت و هشت اجرا 
نمي ش��ود؛ يعني بر خلاف تعدد جرايم تعزيري 
درجه‌های كي تا شش، در اين خصوص دادگاه 
مكلف به تعيين حداكثر مجازات قانوني يا بيش 
از حداكث��ر مج��ازات قانوني نيس��ت. هم‌چنین 
محدوديت‌ه��اي اعمال يكفيات مخففه در تعدد 
جرايم تعزيري، در این موضوع جاري نمي باشد. 
با اين ترتيب عدم تس��ري احكام و مقررات تعدد 
جرم نسبت به جرايم تعزيري درجه‌های هفت و 
هشت را بايد از جهت كم اهميت بودن اين جرايم 
قلمداد كرد؛ هم چنان که مطابق بند د ماده ی‌32 
قان��ون مجازات عمومي مصوب 1352 مقررات 
تعدد جرم نسبت به جرايم خلافي قابل اجرا نبود. 
بنابراين حكم مندرج در تبصره‌ی 4 ماده ی‌ 134 
متضمن نوعي ملايمت قانوني قلمرو در جرايم 

تعزيري كم اهميت مي باشد.
2-4. روش مجازات اشد

در ماده ی‌ 47 قانون مجازات اسال�می مصوب 
1370 اساس تشديدِ مجازات، نوع جرايم ارتكابي 
بوده اس��ت. بر اين اس��اس، در صورت مختلف 
ب��ودن جرايم ارتكابي، قاعده‌ی جمع مجازات‌ها 
اعمال و در صورت مشابه بودن جرايم ارتكابي، 
فقط كي مج��ازات تعيين مي‌گرد��يد و دادگاه 

مي توانست مجازات را تشديد كند. 
قانون مجازات اسال�مي جد��يد در تعدد مادي 

جرايم تعزيري، به جاي نوع جرايم، تعدد جرايم 
را مبناي تشديد مجازات قرار داده است. ماده ی‌ 
134 این قانون بر مبناي تعدد جرايم ارتكابي دو 
فرض جداگان��ه را پيش‌بيني نموده و در فرضي 
كه تعداد جرايم ارتكابي دو يا س��ه فقره باش��د، 
قاعده‌ی مجازات اش��د  را پذيرفته اس��ت. يعني 
اگر شخصي دو يا سه فقره جرم تعزيري مرتكب 
ش��ود، فقط كي مجازات که اشد است، درباره‌ی 
او اجرا مي ش��ود. البته دادگاه موظف است طبق 
ماده ی 134 قانون مجازات اسال�مي براي هر 
كي از جرايم ارتكابي مجازات تعيين نمايد، اما در 
مرحله‌ی اجرا، از بين مجازات‌هاي تعيين ش��ده، 

فقط مجازات اشد اجرا مي شود .
ماده ی 134 قانون مجازات اسال�می )1392( 
چگونگي تعيين مجازات براي دو يا سه فقره جرم 
ارتكابي را پيش‌بيني نموده است. به موجب اين 
ماده ی، اگر مجازات جرم ارتكابي داراي حداقل 
و حداكثر باشد، دادگاه بايد براي هر كي از جرايم 
حداكثر مجازات قانوني را تعيين كند و چنان‌چه 
مجازات قانوني جرم فاقد حداقل و حداكثر باشد، 
دادگاه ت��ا نصف مجازات مقرر قانوني را به اصل 
آن اضافه مي كند. در نهایت از بين مجازات‌هاي 

تعيين شده، فقط مجازات اشد اجرا مي گردد.
بنابرا��ين در ف��رض حاض��ر، با وج��ود تكليف 
دادگاه ب��ه تعيين مجازات براي هر كي از جرايم 
ارتكابي به ش��رح مصرح در ماده ی‌ 134، نهايتاً 
در مرحله‌ی اجرا از بين مجازات‌هاي تعيين شده 
فقط كي مجازات اجرا مي ش��ود و آن مجازاتي 
اس��ت كه نسبت به مجازات جرم يا جرايم ديگر 

شديدتر است.
��كيي از ايرادهای وارد به اين روش، صعوبت در 
تشخيص مجازات اشد است. پنج ميليون تومان 

جزاي نقدي اشد است یا چهل ضربه شلاق؟ 
در قانون مجازات پيشين، ضابطه‌ی قانوني براي 
تشخيص مجازات اشد ارائه نشده بود، اما ماده ی‌ 
19 قانون مجازات اسلامي جديد، با درجه‌بندي 
مجازات‌ه��اي تعزيري، معيار مناس��بي را براي 
این امر پيش‌بيني نموده اس��ت. مطابق این ماده 
ی، مجازات‌ه��اي پيش‌بيني ش��ده در هر درجه 
نسبت به درجات پايين‌تر اشد محسوب مي شود. 
افزون بر اين، به نظر مي رس��د که مجازات‌هاي 
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پيش‌بيني شده در هر كي از درجات نيز به ترتيب 
شدت و ضعف مي‌باشند. بر اين اساس، در داخل 
ه��ر كي از درج��ات، مجازات مرتب��ه‌ی بالاتر، 
شديدتر از مجازات‌هاي مرتبه‌ی پايين‌تر است. 
به اين ترتيب ملاحظه مي شود كه در اين فرض 
از تعدد ماديِ جرايم تعزيري، همانند تعدد معنوي 
در جرا��يم تعزيري، قاعده‌ی مجازات اش��د اجرا

 مي شود. حال اين پرسش مطرح مي شود كه در 
اعمال قاعده‌ی مجازات اشد چه تفاوتي بین اين 

دو حالت وجود دارد.
براي پاس��خ به س��ؤال مطروحه مي توان به دو 

تفاوت آشكار اشاره كرد:
1- در تعدد معن��وي با اعمال قاعده‌ی مجازات 
اش��د، از بين دو عنوان مجرمانه‌ی ناشي از رفتار 
واحد، عنوان مجرمانه‌ی اش��د انتخاب و مرتكب 
بابت ا��ين عنوان مجرمانه تعق��يب و محاكمه
 مي شود و در صورت احراز مجرميت، به مجازات 
قانوني همين عنوان مجرمانه محكوم مي گردد 
و در تعيين مجازات، دادگاه بين حداقل و حداكثر 
مج��ازات قانونيِ جرم اش��د آزادي عمل دارد و 
مكل��ف به تعيين مجازات خاصي از جمله تعيين 
حداكثر مجازات قانوني جرم اش��د نمي باشد، اما 
در تعدد ماديِ جرايم تعزيري، با توجه به صراحت 
م��اده ی‌ 134 قانون مجازات اسال�مي، دادگاه 
مكلف است حسب مورد حداكثر مجازات قانوني 
جرم ارتكابي )در فرضی كه تعداد جرايم ارتكابي 
دو يا س��ه فقره است(‌، يا حداكثر مجازات قانوني 
جرم ارتكابي به اضافه‌ی تا نصف آن )در فرضی 
كه تعداد جرايم ارتكابي بيش از س��ه فقره است( 
را تعيی��ن كند. به بيان كوت��اه، در تعدد معنوي، 
اعمال قاعده‌ی مجازات اش��د ناظر به مرحله‌ی 
انتخ��اب عنوان مجرمانه از بين عناوين کیفری 
متعدد اس��ت، اما در تعدد مادي، اعمال قاعده‌ی 
مجازات اش��د ناظر به مرحله‌ی اجراي مجازات 

مي باشد.

2- در تع��دد مادي، هر ك��ي از جرايم ارتكابي 
موض��وع تعقيب و دادرس��ي قرار گرفته و دادگاه 
موظف اس��ت در حكم اصداري براي هر كي از 
جرايم ارتكابي مجازات تعيين نمايد، اما در تعدد 
معن��وي، دادگاه فقط راجع به عنوان مجرمانه‌ی 
اشد مجازات تعيين مي كند و در خصوص عنوان 
مجرمان��ه‌ی اخف نفياً يا اثبات��اً تصميمي اتخاذ 
نم��ي كن��د. به عب��ارت ديگر جرم اخف اساس��اً 

موضوع تعقيب و دادرسي واقع نمي شود.
با توجه به اين كه در تعدد ماديِ جرايم تعزيري، 
نهايتاً فقط مجازات اش��د اجرا مي ش��ود، لذا اين 
سوال طرح می شود كه چرا دادگاه براي هر كي 

از جرايم ارتكابي مجازات تعيين میك‌ند.
قسمت اخير ماده ی‌ 134 قانون مجازات اسلامي 
به س��وال اخير پاسخ داده و دليل تعيين مجازات 
براي تمام جرايم ارتكابي، اين است كه چنان‌چه 
مجازات اش��د به كيي از علل قانوني تقليل یابد 
يا تبديل و يا غير قابل اجرا ش��ود، مجازات اش��د 

بعدي اجرا گردد.
3-4. افزودن به حداكثر مجازات اشد

قانون مجازات اسال�مي )1392( در كي فرض 
از تعدد م��اديِ جرايم تعزيري، از روش افزودن 
به حداكثر مجازات اش��د پيروي نموده اس��ت. 
مطاب��ق ماده ی‌ 134 این قانون، در تعدد جرايم 
تعز��يري و در فرضي كه تع��داد جرايم ارتكابي 
بيش از س��ه فقره باشد، فقط كي مجازات اجرا 
مي شود اما اين مجازات بايد از حداكثر مجازات 
قانوني جرم اشد شديدتر باشد. البته در اين حالت 
ن��يز دادگاه بايد ب��راي هر كي از جرايم ارتكابي 
حداكثر مجازات قانوني به اضافه‌ی تا نصف آن 
را تع��يين كند و چنان‌چه مجازات جرم ارتكابي 
فاقد حداقل و حداكثر باشد، دادگاه بايد تا نصف 
مجازات مقرر قانوني به اصل آن اضافه نمايد و 
در مرحله‌ی اجرا از بين مجازات‌هاي تعيين شده 
فقط مجازات اشد اجرا مي گردد. به بيان ديگر، در 

مرحل��ه‌ی صدور حكم و تعيين مجازات، دادگاه 
براي ه��ر كي از جرايم ارتكابي، وفق دس��تور 
پيش‌بيني ش��ده در ماده ی‌ 134 مجازات تعيين 
م��ي كند، لكين در مرحله‌ی اج��راي مجازات، 
از بين مجازات‌هاي تعيين ش��ده فقط مجازات 

شديدتر اجرا مي شود.
برآمد

1- قانون مجازات اسلامی )1392( تحت ‌تأثير 
آموزه‌هاي فقه اماميه در تدوين احكام و مقررات 
ناظر به تعدد جرم در س��ه دس��ته از جرايم يعني 
جرايم مس��تلزم ح��دود و قصاص و ديات، اصل 
جمع مجازات‌ها را پذيرفته اس��ت و در گستره‌ی 
اين جرايم، اعمال س��اير روش‌ها كاملًا جنبه‌ی 

استثنايي دارد.
2- در تع��دد جرا��يم تعزيري، قانون گذار با الگو 
برداري از ماده ی‌ی 32  قانون مجازات عمومي 
مص��وب 1352، تعداد جرايم ارتكابي را اس��اس 
تشديد مجازات قرار داده و بر این اساس حسب 
م��ورد روش مجازات اش��د ��يا روش افزودن به 
حداكثر مجازات اش��د را پذيرفته اس��ت. البته به 
دلال��ت تبصره‌ی 4 ماده ی‌ 134 قانون مجازات 
اسلامي جدید، در قلمرو جرايم تعزيري نيز بعضاً 

قاعده‌ی جمع مجازات‌ها اجرا مي شود.
3- با توجه به این که تعداد جرايم مستلزم حدود 
و قصاص اندك اس��ت و اغل��ب قريب به اتفاق 
جرايم در زمره‌ی جرايم تعزيري قرار دارند، لذا در 
اكثريت قريب به اتفاق جرايم، اصل بر منع جمع 
مجازات‌ها است و حس��ب مورد روش مجازات 
اش��د يا روش افزودن به حداكثر مجازات اش��د 

اجرا می شود.
4- بررس��ي مقررات ناظر به تعدد جرم در قانون 
مجازات اسلاميِ جديد نشان مي دهد كه ظاهراً 
قانون گذار در تشريع اين مقررات، هر سه روش 
تعيين مجازات ب��راي مرتكبين جرايم متعدد را 

پذيرفته است.

فهرست منابع:
1. الهام، غلامحسين، مباني فقهي و حقوقي تعدد جرم، تهران: مجد، چاپ 

نخست، 1379.
2. الهام، غلامحسين و برهاني، محسن، درآمدي بر حقوق جزاي عمومي، 

تهران: ميزان، چاپ نخست، 1392.
3. پيماني، ضياءالدين، بررس��ي تاريخ��ي و تطبيقي قاعده تعدد جرم، قم: 

مجتمع آموزش عالي قم، چاپ نخست، 1372.
4. صانعي، پرويز، حقوق جزاي عمومي، جلد دوم، تهران، دانش��گاه ملي، 

چاپ دوم، 1374.
5. علي‌آب��ادي، عبدالحس��ين، حقوق جنايي، جل��د دوم، تهران: بانك ملي، 

.1352
6.  علامه حلي، تحريرالاحكام، قم: چاپ سنگي، بی‌تا.

7. گارو، رنه، مطالعات نظري و عملي در حقوق جزا، جلد سوم، برگردان: 
سيد ضياءالدين نقابت، ابن سينا، بی‌تا.

8. نجفي، محمدحس��ن، جواهر الکلام فی شرح شرایع الاسلام، جلد 42، 
بيروت: الاحياء لتراث العربي، چاپ هفتم، 1981 میلادی.
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دکتر سعید قماشی_ استادیار دانشگاه کاشان 
صادق شفیعی_ کارشناسی ارشد حقوق خصوصی 

مسؤولیت مدنی نقض حریم خصوصی 

چکیده
حریم خصوصی، قلمروی اس��ت اعتباری که دربردارنده و متش��کل از زندگی که خصوصی و کلیه امور ناظر به کی ش��خص 
اس��ت. خانه، اطلاعات خصوصی، روابط خانوادگی، ویژگی های ش��خصیتی و.. . نمونه های بارز امور خصوصی محس��وب 
می گردند. حاکمیت وسلطه بر این امور -که حق بر حریم خصوصی نامیده می شود- از اختیارات دارنده حریم خصوصی است. 
طبق مواد کی و ده قانون مسؤولیت مدنی، هرگاه در نتیجه تقصیر، حریم خصوصی شخصی نقض شود، ناقض حریم، مسؤول 
جبران خس��ارات مادی و معنوی ناش��ی ازعمل خویش اس��ت. باوجود این، باتوجه به منافع و کارکرد های متعددی که حریم 
خصوصی برای شهروندان دارد و نیز به دلیل خطرات زیادی که از سوی سیستم های حکومتی مدرن، تکنولوژی‌های نوظهور 
و شرکت های تجاری سود محور، متوجه حریم خصوصی است؛ استواری مسؤولیت مدنی نقض آن بر نظریه تقصیر، چندان 

کارآمد به نظر نرسیده و با اهمیت آن نیز سازگار نیست. 
در این نوشتار سعی شده، پس از تبیین مفهوم حریم خصوصی، شرایط و ارکان تحقق مسؤو لیت مدنی ناشی از نقض آن بررسی 
ش��ده و علاوه بر آن کاس��تی‌های موجود در رابطه با ش��یوه حمایت حقوقی از حریم خصوصی و راهکار های جبران خس��ارات 

ناشی از نقض آن تبیین گردد. 
کلید واژه ها: 1. حریم خصوصی 2. حق بر حریم خصوصی 3. مسؤولیت مدنی4. خسارت معنوی 5. مبنا

ت  1394
ماهنامه دادرسی شماره 109 ، سال نوزدهم ، فروردین و اردیبهش
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مبحث اول: مفهوم حریم خصوصی
ـ تعریف حریم خصوصی

 در دکتری��ن حقوقی از حریم خصوصی تعاریف 
متعدد و مختلفی وجود دارد. مهم ترین آن ها که 
امروز مبنای بحث های راجع به حریم خصوصی و 
تصویب قوانین است، تعاریفی است که متقدمین 
 ،)Brandies(در انتزاع آن، یعنی وارن و براندایز
 ،)Bluestein(بلوستین  ،)Prosser(پراسر
)Ruth Gavison( گــــاویس��ن  روث 

و وس��تین)westin ( ارائه کرده اند. در س��ال 
1890 وارن و برانرای��ز  مقاله‌ای منتش��ر کرده 
و ب��رای نخس��تین بار به تحلی��ل مفهوم حریم 
خصوصی پرداختند)standler,1997: 2( در 
آن مقال��ه آن دو وکیل بع��د از ارائه یک تحلیل 
کام��ل از نحوه‌ی حمایت قوانین از انس��ان ها و 
اموال آن ها، در صدد بررس��ی وضعیت حقوقی، 
ماهی��ت و حدود آن برآمدند. آن دو ادعا نمودند 
که لازم اس��ت قاعده‌ای وجود داشته باشد تا از 
نوشته های خصوصی و همچنین از تمامی آثار 
فکر و احساسات آدمی حمایت نماید وآن قاعده 
را حری��م خصوصی نامیدند، با این وجود تعریف 
دقی��ق و کاملی از حری��م خصوصی ارائه ندادند 

) .warren,1890:12(
پراس��ر در س��ال 1960 اظهار ک��رد که  حریم 
خصوصی در بیش��تر ایالات آمریکا به رسمیت 
شناخته شده است. وی بعد از اثبات وجود حریم 
خصوصی، برای روش��ن ک��ردن مفهوم آن به 
واکاوی دقی��ق آن می‌پردازد. در نهایت پراس��ر 
ادعا  می کند که حریم خصوصی مفهومی است 
ب��رای حمایت از چهار نف��ع و فایده جداگانه که 
تمامی این منافع توسط یک نام مشترک به نام 
حریم خصوصی به هم گره خورده اند. وی وجه 
مشترک این چهارنفع را همان چیزی میداند که 
قاضی کولی)Judge cooly ( آن را حق تنها 

بودن نامیده بود. 
ادوارد بلوستین در سال 1964 درپاسخ به پراسر 
بی��ان ک��رد، حریم خصوص��ی در واقع جنبه‌ای 
از ش��خصیت آدمی اس��ت و حمای��ت از حریم 
خصوص��ی یعنی حمایت از ش��رافت، کرامت و 

ش��خصیت انس��ان. او حریم خصوصی را جزء 
جدا ناشدنی شخصیت انسان دانسته و نقض آن 
را توهین به شخصیت و کرامت وی می‌دانست.

 .)LRCOHK,2004:11 ( 
روث گویسین از دیگر اندیشمندان حقوقی، پس 
از انتقاد شدید از تعریف حریم خصوصی به حق 
تنها ماندن و نادرست دانستن  آن تعریف، حریم 
خصوص��ی را مح��دوده‌ای می‌داند که ما در آن 
محدوده از کنترل دیگران مخقی و پنهان بوده، 
دور از دس��ترس دیگران قرار داشته و در خلوت 
و تنهایی به س��ر می‌بریم. )همان:12( وس��تین 
معتقد اس��ت حریم خصوصی افراد  چهار حالت 
اساسی خلوت، صمیمیت، ناشناسی و حفاظت را 
حائز اس��ت. وی حریم خصوصی را حق افراد در 
تعیین میزان انتشار و افشای اطلاعات مربوط به

 آن ها برای دیگران، تعریف می کند )لوراستین 
و نیکل سینا، 1387: 8(. 

در ادبی��ات حقوقی ایران، مباحث راجع به حریم 
خصوصی به تازگی مطرح ش��ده است. سیری 
اجمالی در منابع، کتاب ها و مقاله ها، فقر اندیشه 
و ن��گارش درباره‌ی حریم خصوصی را آش��کار 

می سازد. 
برخ��ی معتق��د اند ب��رای شناس��ایی مصادیق 
مشمول حریم خصوصی دو ضابطه وجود دارد. 
1. ضابط��ه نوعی 2. ضابطه ش��خصی. بر این 
اس��اس حریم خصوصی قلمروی از زندگی هر 
فرد دانس��ته ش��ده که آن فرد نوعا وعرفا و یا با 
اعلان قبل��ی انتظار دارد دیگران بدون رضایت 
وی ب��ه اطلاعات راجع به آن قلمرو دسترس��ی 
نداش��ته باش��ند یا به آن قلمرو وارد نشوند یا به 
آن قلم��رو نگاه یا نظارت نکنند یا به هر صورت 
دیگ��ری وی را در آن قلم��رو مورد تعرض قرار 
ندهند. منازل و اماکن خصوصی، جس��م افراد، 
اطلاعات ش��خصی و ارتباط��ات خصوصی از 
مه��م ترین مصادیق حریم خصوصی هس��تند 

)انصاری، 1386 : 38(
برخی از نویسندگان با  اذعان به پیچیدگی مفهوم 
حریم خصوصی و دشواری ارائه تعریف دقیق و 
جام��ع از آن و با قبول نس��بی بودن این مفهوم 

بیان می دارند:»حریم خصوصی محدوده‌ای از 
زندگی شخص است که به وسیله قانون و عرف 
تعیین شده و ارتباطی با عموم ندارد به نحوی که 
دخالت دیگری در آن ممکن است باعث جریحه 
دار شدن احساسات شخص یا تحقیر شدن وی 
نزد  دیگران به عنوان موجودی انس��انی گردد. « 

)رحمدل، 1384: 11(
برخی دیگر حریم خصوصی را حق تمتع از زندگی 
خصوصی دانسته و آن را مصداقی از آزادی های 
تن )آزادی ش��خصی( و از جمله‌ی آزادی های 
عمومی بر ش��مرده اند. حق و آزادی در زندگی 
خصوص��ی ب��ه معنای اختی��ار تصمیم گیری و 
آزادی اراده انسان در همه ابعاد زندگی خصوصی 
و مص��ون بودن ش��خص از دخالت دیگران در 
ای��ن حریم، قلم��داد گردیده است)ش��ریعتی، 
1384: 143(ع��ده‌ای دیگر حریم خصوصی را 
امری می‌دانند که فرد بتواند دسترس��ی به آن را 
در کنترل خویش داش��ته باشد. به همین جهت 
معن��ای حمایت از حریم خصوصی جلوگیری از 
دسترسی نا خواسته به آن امور به وسیله دیگران 
است، اعم از این که دسترسی فیزیکی به مانند 
ورود ب��ه منزل و یا اطلاعاتی از قبیل مش��اهده 
و نظ��رات ب��ر مکاتبات و نامه های ش��خصی 

باشد)شهریاری، 1385: 91(. 
معیار دیگری که برای شناس��ایی مفهوم حریم 
خصوصی ارائه شده، اختیار تصمیم گیری است. 
بر اساس این معیار، خصوصی به چیزی تعریف 
ش��ده که انس��ان می‌خواهد پنهان و غیر قابل 
دسترس دیگران بماند و یا آن چه تصمیم گیری 
در باره‌ی آن به گونه‌ی مس��تقل به عهده خود 
انسان می باشد. با ضابطه اول آگاهی و نظارت 
دیگران منتفی می گردد و با ضابطه اخیر ولایت 
و سرپرستی سلب می گردد)کدیور، 1381: 7(. 
پ��اره ای دیگر از محققان تعری��ف زیر را  برای 
حریم خصوصی ارائه کرده اند: »حریم خصوصی 
قلمروی از زندگی هر فرد است که آن فرد نوعا 
ی��ا عرفا و ب��ا اعلان قبلی به نحو معقولی انتظار 
عدم دسترس��ی دیگران به اطلاعات مربوط به 
آن و مصو نیت از ورود، نگاه و نظارت دیگران و 
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یا هر گونه تعرض نسبت به آن قلمرو را دارد. « 
) محسنی، 1388: 32(. 

به نظر می رس��د، تمام آن چه از اصطلاح حریم 
خصوصی اراده می شود، در همین دو واژه حریم 
و خصوصی نهفته اس��ت. دس��تیابی به مفهوم 
حریم خصوصی، نیازمند واکاوی و تحلیل دقیق 
این دو واژه است. البته در این مسیر، نباید آن ها 
را بیش از حد توس��عه و گسترش داد بلکه لازم 
است به قدر متیقن اکتفا نمود. در اصطلاح حریم 
خصوصی واژه حریم بیانگر ظرف، قالب و شکل 
مفه��وم آن و واژه خصوص��ی بیانگر مظروف و 

محتوای آن است. 
منظ��ور از حریم قلمروی اس��ت که حول یک 
انسان و به محوریت )مرکزیت( آن تشکیل شده 
اس��ت. حریم املاک نیز در مفهومی مشابه، به 
مق��داری از زمین ه��ای اطراف ملک که لازمه 
کمال انتفاع از آن اس��ت گفته می ش��ود. در این 
اصطلاح  محور و مرکز تش��کیل حریم، ملکی 
است که حریم برای آن در نظر گرفته شده است 
و ب��ه عبارت دیگ��ر حریم به محوریت آن ملک 

تعیین می گردد. 
قلمرو مذکور امری است کاملًا اعتباری. اگرچه 
ای��ن قلمرو نمود خارجی می‌یابد، ولی باید توجه 
داشت که این قلمرو، وجودی اعتباری داشته که 
در تعیین حدود آن، عوامل مختلفی دخیل است. 
فرهنگ، ش��کل نظام اجتماعی، سیاست، امور 
طبیعی، اقتصاد و. .. در انبس��اط و انقباض حدود 
حریم تأثیر دارند. عال�وه بر آن، خود دارندگان 
حری��م خصوصی نیز م��ی توانند در مرزهای آن 
دخالت کنند. هر ش��خصی م��ی تواند با اعلان 
صری��ح، برخی از جنبه ه��ای زندگی خویش را 
که عرفاً حائز وصف خصوصی است، از از قلمرو 
حریم خارج نموده و یا داخل در آن نماید. نسبی 
بودن حدود حریم خصوصی، امری پذیرفته شده 
است. از این رو برای پی بردن به مرزهای حریم 
خصوصی و به عبارتی دانس��تن شمول یا عدم 
شمول حریم بر پاره ای مصادیق و موضوعات، 
مراجع��ه به عرف و اراده‌ی دارنده آن، بهترین و 

تنهاترین راه ممکن است. 

در ارتب��اط ب��ا واژه‌ی خصوص��ی، ملاک های 
مختلف��ی ارائه ش��ده اس��ت. به عب��ارت بهتر 
بیش��تر تعاریف ذکر ش��ده، در مقام توضیح امور 
خصوصی اند تا حریم خصوصی. تنها بودن، ارتباط 
داش��تن به شرافت و کرامت اشخاص، پنهانی و 
در خل��وت و دور از دس��ترس بودن و. .. از جمله 
آن هاس��ت. به نظر نگارنده منظور از خصوصی 
تمام اموری اس��ت که مربوط به شخص است و 
اموری مربوط به شخص است که به گفته جان 
اس��توارت میل، ناظر به خود او باشد. یعنی هیچ 
صدمه‌ای به منافع دیگران مگر احتمالًا به خود 

افراد وارد نمی کند) میل، 1340: 128(. 
امور مربوط و ناظر به خود فرد اعم است از وقایع 
طبیع��ی، وقایع خارجی، اعمال و وقایع حقوقی، 
رواب��ط و ارتباطات ب��ا دیگران، نحوه‌ی گردش 
اطلاع��ات، اداره آن ه��ا و. .. ب��ا توجه به جمیع 
مطالب مذکور م��ی توان حریم خصوصی را به 
عنوان یک موجود اعتباری، اینگونه تعریف کرد: 
 privacy- private(حری��م خصوص��ی
domain ( قلمرو و محدوده‌ای است اعتباری 
عرفی و یا اعلامی که دربردارنده و تشکیل شده 
از زندگی و کلیه امور ناظر به یک شخص است. 
  )right to privacy(ح��ق بر حریم خصوصی
س��لطه و اختی��اری اس��ت ب��رای ف��رد جهت 

حکم فرمایی، فرمانروای��ی، اداره و کنترل امور 
حریم خصوصی. حق بر حریم خصوصی در واقع 
گوی��ای نحوه‌ی ارتباط افراد با حریم خصوصی 
آن هاست. وجود این حق امری است بدیهی، به 
نح��وی که تصور دقیق مفهوم حریم خصوصی 
برای اثبات وجود چنین حقی کافی است. وقتی 
امری خصوصی، ناظر و مرتبط به یک نفر باشد، 
بدیهی اس��ت که تمامی منافع و مضار آن امر و 
همچنین انشاء، ایجاد و زوال آن، کیفیت استفاده 
و جواز آن، اداره و انتشار اطلاعات راجع به آن و 
ب��ه طور کلی تر حاکمیت، فرمانروایی، کنترل و 
تسلط بر آن در عهده و اختیار آن فرد خواهد بود. 
از همین اختیار و تسلط بر حریم خصوصی تعبیر 

به حق بر حریم خصوصی می گردد. 
مبح�ث دوم: مبنای مس�ؤولیت مدنی 

نقض حریم خصوصی
ب��رای مس��ؤولیت مدنی مبانی متع��ددی ذکر 
ش��ده است. حمایت از زیان دیده، تقصیر، خطر، 
تضمین حق، انتس��اب ضرر و... دلایلی هستند 
که غالباً در دکترین حقوقی به عنوان مسؤولیت 
مدن��ی ذکر می گ��ردد. دکترین حقوقی، مبنای 
مس��ؤولیت مدنی را در آغاز تقصیر می‌دانستند. 
تال�ش دکترین حقوقی بود که س��بب جدائی 
مسؤولیت مدنی از مسؤولیت کیفری گردید. ولی 
اندیشمندان حقوقی در پاره یی از موارد خاص از 
نظریه تقصیر جدا شده و گرایش به نظریه خطر 
و تضمی��ن حق پیدا نمودند. این گرایش امروزه 

سرعت بیشتری پیدا کرده است. 
كيي از پرس��ش‌هاي مهم در م��ورد موضوعات 
حقوق��ي مرب��وط به مبناي آن هاس��ت. بين مبنا 
و  ه��دف موضوعات رابطه تنگاتنگي وجود دارد 
و شناس��ايي مباني جز با تش��خيص اهداف آن ها 
ممكن نيس��ت. از سوي ديگر پاسخ به اين سوال 
كه كي موضوع براي چه به وجود آمده وابس��ته 
به اين س��وال اس��ت كه آن موضوع چيس��ت و 
ب��ر چه مبنايي اس��توار اس��ت)کاتوزیان، 1385: 
ش164(. عال�وه ب��ر اين ها مبان��ي موضوعات 
غالب��ا ب��ا مناف��ع و كاركرده��اي آن ه��ا خل��ط 
مي ش��ود. از لحاظ لغوی مبنا به ریش��ه هر چیز، 

علی�ت، اس�اس نظ�ام آفرینش 
و قاع�ده حاکم ب�ر تمامی روابط 
اس�ت. عقل این قاعده را درک و 
تایید می کن�د و در تمام حوزه ها 
و علوم بدنبال کش�ف آن، تلاش 
می کند. فلسفه نظام علی و معلولی 
را بررسی می کند و پزشکی تقریر 
ای�ن قاعده را در بیماری ها دنبال 
م�ی کند. این قاعده در حقوق نیز 
جری�ان می‌یاب�د. بح�ث هدف و 
مبن�ا، برخواس�ته از همین رابطه 
اس�ت. ارتب�اط تنگاتن�گ هدف 
و مبن�ا، ک�ه اغلب س�بب اختلاط 

می گردد، موید این ادعاست.
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پای��ه و بنیان)فرهن��گ فارس��ی عمی��د( محل 
س��اخت و جایی که س��اختمان روی آن س��اخته 
می شود)فرهنگ عربی به فارسی المنجد( تعبیر 
ش��ده اس��ت. مبنا در اصطلاح حقوقی از معنای 
لغ��وی دور نب��وده و بیانگر علت وجودي كي امر 
اس��ت، به گونه اي كه آن موضوع وجود خويش 
را مديون آن باش��د به عبارت دیگر علتی اس��ت 
��كه وجود موضوع��ي را لازم مي‌گرداند. مبنا در 
اين مفهوم به اصطلاح علت در مفهوم فلس��في 
بسيار نزدكي است. در مقابل هدف، فایده اصلي 
و معلول نخس��تين هر موضوعي اس��ت. به ساير 
محاسن ناش��ي ازكي موضوع كه مقصود اصلي 
از آن نيس��ت و ناخ��ودآگاه و خ��ود به خود حادث 
مي شود اطلاق منفعت مي گردد)زراعت، 1380، 

ج1: 28(. 
علیت، اس��اس نظام آفرینش و قاعده حاکم بر 
تمامی روابط اس��ت. عقل این قاعده را درک و 
تایی��د می کند و در تمام حوزه ها و علوم بدنبال 
کش��ف آن، تلاش می کند. فلس��فه نظام علی و 
معلولی را بررس��ی می کند و پزش��کی تقریر این 
قاعده را در بیماری ها دنبال می کند. این قاعده 
در حقوق نیز جریان می‌یابد. بحث هدف و مبنا، 
برخواسته از همین رابطه است. ارتباط تنگاتنگ 
هدف و مبنا، که اغلب سبب اختلاط می گردد، 

موید این ادعاست. 
مبنا در موضو عات حقوقی توجیه گر وجود است. 
اولی��ن تصوری که از لفظ مبن��ا به ذهن خطور 
می کند مفهوم علت است. ولی  این علت، سبب 
منحصر وجود یک امر نیست چرا که قواعد حاکم 
بر امور اعتباری با قواعد حاکم بر امور طبیعی و 
خارجی متفاوت است. منظور آن علتی است که 
وج��ود اعتباری یک موضوع را توجیه و ذهن را 
در برابر سوال از چرایی آن اقناع می نماید. بدین 
جه��ت علت های توجیه گر اصل مس��ؤولیت، 
مس��ؤولیت مدنی، حق جبران خس��ارت و معیار 
تعیین مسؤول با هم متفاوت بوده و تنها با چنین 
تفکیکی اس��ت که می توانیم از اختلاط مبانی 
بپرهیزیم و به مبنای واقعی مس��ؤولیت مدنی و 

نیز چهره های خاص آن پی ببریم.

مبن��ای نهاد مس��ؤولیت مدن��ی، در کلیت آن، 
حمایت از زیان دیده و توزیع عادلانه خس��ارات 
اس��ت. در ارتباط با نق��ض حریم خصوصی نیز 
مس��ؤولیت مدنی مبتنی بر همی��ن مبنا بوده و 
اهداف جبران خس��ارات و بازدارندگی را مد نظر 
دارد. نقض حریم خصوصی، منجر به خس��ارات 
متعدد معنوی شده و نیز به معنای بی حرمتی به 
انس��ان‌ها اس��ت. در نتیجه به منظور حمایت از 
کس��انی که حریم آن ها نقض گردیده و جهت 
تحمیل خس��ارات بر عاملان و مس��ببان اصلی 
آن ها، در صورت نقض حریم، مسؤولیت مدنی 

جریان می‌یابد. 
در حقوق موضوعه ایران و بر اس��اس ماده ی 1 
ق. م. م در صورتی که شخصی مرتکب تقصیر 
شد و در نتیجه آن حریم دیگری نقض و زیانی 
به بار آمد، مقصر مسؤول جبران زیان‌ها خواهد 

بود. بر اساس ماده ی مذکور، مبنای حق جبران 
خسارت دارنده‌ی حریم خصوصی، تقصیر عامل 

زیان است. 
علاوه برآن، مبنای تعیین مسؤول نیز در خسارات 
ناش��ی از نقض حریم، تقصیر است. یعنی برای 
تعیین مس��ؤول بای��د بدنبال مقصر ب��ود. فلذا

 زیان دیده برای دستیابی به یک مسؤول علاوه 
بر ارکان عام مسؤولیت مدنی، می‌بایست تقصیر 

را نیز به اثبات برساند. 

مبحث سوم: شرایط تحقق مسؤولیت 
مدنی نقض حریم خصوصی

برای تحقق مسؤولیت مدنی، در هر حال وجود 
سه شرط اصلی لازم است که در ماده ی یک و 

ده قانون مدنی به آن ها اشاره شده است. 
در وهله اول می‌بایست یک زیان با جمیع شرایط 
خاص خود، وجود داشته باشد. علاوه بر آن باید 
یک فعل زیان بار منتسب به یک شخص اثبات 
گش��ته و در آخر رابطه سببیت بین این دو عرفاً 
قابل تصور باشد. این سه شرط به مثابه سه رکن 
اصلی مس��ؤولیت مدنی ان��د که بدون وجود هر 
یک از آن ها مس��ؤولیت مدنی تحقق نمی‌یابد 
و تنها با وجود هر س��ه آن هاس��ت که شخصی 
مس��ؤول شناخته می ش��ود. علاوه بر آن ها در 
موضوعاتی که مبنای مسؤولیت در آن ها تقصیر 
اس��ت، اثبات تقصیر نیز لازم است. برخی میان 
تقصی��ر و فع��ل زیان بار تفکیک قائل نش��ده و 
آن را دو رکن مادی و معنوی یک واقعیت می‌دانند

)س��نهوری، 1384: 35(. عده‌ای دیگر علی رغم 
تفکیک میان آن دو، جایگاه و فایده این تفکیک 
را دقیقاً تعیین نکرده اند)کاتوزیان، 1382: 56(. از 
سوی دیگر در موضوعاتی که مبنای مسؤولیت 
در آن ها خطر است، تقصیر نقشی ایفا نمی نماید. 
تحقق ش��رایط مذکور برای ثبوت مس��ؤولیت 
مدنی نقض حریم خصوصی نیز لازم است، ولی 
این شرایط در ارتباط با موضوع حریم خصوصی 
ش��کل خاصی می‌یابند و لازم است این شرایط 
و خصوصیات آن جداگانه تحلیل گشته و بر آن 

منطبق گردند. 
1- مفهوم و شرایط زیان

ضرر هر گونه نقصی اس��ت که از نگاه عرف در 
اموال حادث ش��ده و نی��ز هر گونه فوت منفعت 
و ی��ا لطمه‌ای اس��ت که ب��ه احساس��ات وارد 

می‌آید)کاتوزیان، 1382: 38(. 
 برخ��ی ضرر را به گزندی تعبیر نموده اند که به 
منافع مالی یا غیر مالی افراد وارد می شود)ژردن، 

 .)83 :1358
نقض حریم خصوصی نیز همانند هر فعل زیان بار 
دیگری سبب می گردد چنین لطماتی بر افراد وارد 

»ه�ر کس بدون مجوز قانونی، 
عم�داً یا در نتیجه بی احتیاطی 
به جان، سلامتی، مال، آزادی، 
حیثیت یا شهرت تجارتی یا هر 
ح�ق دیگر که به موجب قانون 
ب�رای اف�راد ایج�اد گردیده، 
لطم�ه‌ای وارد نماید که موجب 
ضرر مادی ی�ا معنوی دیگری 
م�ی ش�ود، مس�ؤول جب�ران 
خس�ارات ناش�ی از عمل خود 

می باشد. «
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شده و یا منافع آن ها مختل گردد. دارنده حق حریم 
خصوصی برای این که بتواند جبران خسارات خود 
را مطالبه نماید لازم است در وهله اول ثابت نماید 

ضرری به ناروا بر او وارد گشته است. 
دخال��ت، نظارت، کنترل امور حریم خصوصی و 
ه��ر اقدام ناقض دیگر )که در مبحث فعل زیان 
بار ب��ه آن ها خواهیم پرداخ��ت( در واقع منجر 
می گردد که حق بر حریم خصوصی یکنفر نادیده 
گرفته ش��ده و به آن لطم��ه وارد گردد. لطمه به 
این حق س��بب از دست دادن یک منفعت مالی 
و ی��ا س��ود اقتص��ادی نمی گردد بلکه س��بب 
م��ی گردد دارندگان حریم خصوصی احس��اس 
نمایند به آبروی آن ها آسیب رسیده، حیثیت آن ها 
خدش��ه دار گشته، کرامت انسانی آن ها پایمال 
گردیده و به عبارتی کلی تر اختیار، آزادی و استقلال
 آن ه��ا م��ورد تعرض و ب��ی حرمتی قرار گرفته 
اس��ت. از مجموع این ام��ور نامطلوب تعبیر به 
زی��ان های معنوی می گ��ردد. به عبارتی دیگر 
هنگام��ی که، حری��م خصوصی و امور داخل در 
آن مورد تعرض و دخالت دیگران قرار می گیرد، 
در واقع حق، اختیار و س��لطه صاحب آن مختل 
می گردد. این اختلال سبب می گردد تا بر دارنده 
حریم از لحاظ روانی حالت و احساس نامطلوب 
و دردناکی عارض گردد که عرفاً بسیار ناپسند تر 
از زیان های مالی اس��ت. به این تألم و ناراحتی 

روحی، اطلاق زیان معنوی می گردد. 
با وجود مخالفت هایی که در فقه و حتی حقوق در 
رابطه با مطالبه خسارات معنوی صورت گرفت؛ 
گذشت زمان اثبات نمود که نمی توان نسبت به 
آن ه��ا بی تفاوت ب��وده و راه حلی برای جبران 
آن ها پیدا نکرد، به همین دلیل مطالبه این‌گونه 
خسارات داخل در قوانین گردید. ماده ی‌1 قانون 
مس��ؤولیت مدن��ی، به پی��روی از همین عرف 

قانون گذاری، مقرر داشته:
»هر کس بدون مجوز قانونی، عمداً یا در نتیجه 
ب��ی احتیاطی به جان، سال�متی، مال، آزادی، 
حیثیت یا ش��هرت تجارتی یا هر حق دیگر که 
ب��ه موجب قان��ون برای افراد ایج��اد گردیده، 
لطم��ه‌ای وارد نمای��د که موج��ب ضرر مادی 
یا معنوی دیگری می ش��ود، مس��ؤول جبران 

خسارات ناشی از عمل خود می باشد. «
اگ��ر چه م��اده ی 10 قانون مس��ؤولیت مدنی 
تنه��ا  لطم��ه به حیثیت و اعتبارات ش��خصی و 
ی��ا خانوادگی را ش��امل می ش��ود ولی ماده ی 
2 قان��ون آئین دادرس��ی کیف��ری در مقام بیان 
زی��ان های��ی قاب��ل مطالبه و ان��واع زیان های 
معن��وی، خس��ارات معنوی را به دو نوع کس��ر 
حیثی��ت یا اعتبار ش��خصیتی و صدمات روحی 

تقسیم نموده است. 
در نتیج��ه از آنج��ا که نق��ض حریم خصوصی 
منجر به خسارات معنوی می گردد و نیز به دلیل 
آنکه ایراد هر خس��ارت معنوی به تصریح قانون 
مس��ؤولیت مدنی و قانون آئین دادرسی کیفری 
مردود بوده و طبق آن ها زیان دیده حق می‌یابد 
که زیان های ناش��ی از آن را مطالبه نماید، فلذا 
نق��ض حریم خصوصی و متعاقب آن ورود ضرر 
نیز ش��رط اولیه تحقق مسؤولیت مدنی را آماده 
می س��ازد. نکته‌ای که در آخر لازم اس��ت بر آن 
تأکید کنیم آن اس��ت که نقض حریم خصوصی 
ممکن است منجر به زیان های مادی نیز باشد 
برای نمونه  ناقض حریم مس��کن هنگام ورود 
به آن، شیش��ه خانه را نیز بش��کند، اما باید توجه 
داشت که مطالبه زیان های مادی با عنوان های 
دیگری هم چون اتلاف، دارا شدن بلا جهت و... 
ص��ورت می گیرد و اح��کام آن ها در این زمینه 

نیز جاری است. 
از س��وی دیگر برای این که زیان وارد بر دارنده 
حری��م خصوصی ب��رای او ایج��اد حق مطالبه 
خسارت نماید، یعنی بتواند برای جبران آن اقدام 
نماید، لازم اس��ت خس��ارات وارد بر او منطبق 
با یکسری ش��رایط عقلی باشد. به بیانی دیگر، 
اینگونه نیس��ت که هر زیانی ایجاد مس��ؤولیت 
نماید بلکه تنها خس��ارتی باید جبران گردد که 
عقلًا ناروا و عدالتاً تحمل ناپذیر باش��د. در وهله 
نخس��ت زیان بایس��ت نامتعارف و غیر مشروع 
باش��د )کاتوزیان، 1382: 39(. یعنی عرفاً قابل 
مس��امحه و چش��م پوش��ی نباش��د. فی المثل 
نگاه های کنایه آمیز و خیره شدن به رفتار یک 
شخص، اگر چه دخالت در امور خصوصی است 
اما عرفاً قابل مطالبه نیستند. این زیان‌ها گذشته 

از ناچیز بودنش��ان و مش��قت اثب��ات با زندگی 
اجتماعی عجین گشته اند. 

عال�وه ب��ر آن زیان هایی قاب��ل مطالبه اند که 
مسلم)کاتوزیان، 1382: 46( و یا به بیانی دیگر 
قطعیت یافته)ژردن، 1385: 198(باش��د. طبق 
این شرط، لازم است ضرر محقق الوجود باشد به 
این معنا که بالفعل واقع شده یا وقوع آن حتمی 

باشد)سنهوری، 1380: 97(. 
بدین ترتیب لازمه مطالبه خسارات ناشی از نقض 
حریم خصوصی، محقق بودن آن است. یعنی در 
ایراد خس��ارت تردیدی نباش��د. با این وجود در 
مورد خس��ارت معنوی، تحقق این شرط، با یک 
ایراد و مش��کل اساس��ی  روبروست. بر خلاف 
زی��ان ه��ای مادی که عینی و قاب��ل رویت اند، 
زیان های معنوی وجدانی بوده و کاملًا شخصی 
تلقی می گردند. به عبارتی دیگر ممکن اس��ت 
عملی در دی��د یکنفر بی حرمتی و نقض حریم 
خصوصی محسوب گردد، در حالی که شخص 
دیگری نسبت به آن بی تفاوت است، در نتیجه 
چگونه باید پی به ورود زیان و تحقق ضرر برد؟ 
به نظر می‌آید در زیان های معنوی بایس��ت به 
ی��ک معیار نوعی تکیه نمود. یعنی راه پی بردن 
ب��ه تحقق زیان و ایراد لطم��ه معنوی، توجه به 
واکنشی اس��ت که یک انسان عاقل و متعارف 
در آن ش��رایط از خود نش��ان می دهد. دادرس 
باید تحلیل نماید که آیا عمل مذکور سبب ورود 
خس��ارت معنوی بر یک ف��رد معقول و متعارف 
می گردد یا نه؟ در حقوق کش��ورهای تابع نظام 
کامن لو در دادگاه هایی که هیئت منصفه وجود 
دارد، ب��رای پی بردن به تحق��ق یا عدم تحقق 
زیان معنوی و نیز میزان آن از نهاد هیئت منصفه 
اس��تفاده می کنند)صغیری، 1382: 123و616( 
که به نظر می‌آید کارایی بهتری نسبت به شیوه 

متبوع در حقوق ما دارد. 
برخی مس��تقیم بودن ضرر  را  نیز یکی از ش��رایط 
زیان بر می‌شمارند)کاتوزیان، 1382: 40( اما به نظر 
می‌آید از آنجا که در قوانین ما برای مس��ؤولیت 
قهری بر خلاف مس��ؤولیت ق��راردادی، چنین 
ش��رطی تصریح نش��ده، قید آن درس��ت نباشد 
)امامی، 1379: 22(،  علاوه بر آن به نظر می‌آید 
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مس��تقیم بودن ضرر، پیش از آنکه صفت زیان 
باشد به رکن سببیت باز گشته و گویای کیفیت 

آن باشد. 
شرط آخر، جبران نشده بودن زیان های معنوی 
است. هیچ خسارتی را نمی توان دوبار درخواست 
کرد. در هر مورد که به وس��یله‌ای از زیان دیده 
جبران خس��ارت می شود، ضرر از بین می رود و 

دوباره نمی توان آن را مطالبه نمود. 
باید توجه داش��ت که خس��ارت معنوی ناشی از 
نقض حری��م خصوصی را نمی توان به صورت 
کام��ل و به نح��وی که آثار آن کاملا محو گردد 
جبران نمود. بلکه هدف از مس��ؤولیت مدنی در 
این مورد پرداخت مبلغی پول یا هر اقدام دیگری 
جهت کاس��تن از آلام و تسکین زیان دیده و نیز 
بازداشتن عامل زیان از اقدام دوباره به نقض آن 
اس��ت. به همین دلیل اگر پ��س از نقض حریم 
خصوصی، زیان دیده تسکین یابد که دیگر آثار 
زیان عرفاً مرتفع ش��ده باشد، مطالبه زیان مورد 
نمی‌یابد. فرض کنید مردی، تصاویر خصوصی 
زنی را مشاهده نموده باشد، و در نتیجه آن زیانی 
معن��وی ب��ر آن زن وارد آید حال چنانچه قبل از 
مطالبه  خس��ارات معنوی توسط او، آن دو با هم 
ازدواج نماین��د، در ای��ن صورت ب��ه دلیل انتفاء 
زیان معنوی و تس��کین آلام زیان دیده، مطالبه 

خسارات ممکن نخواهد بود. 
پرسش دیگری که در رابطه با تحقق ضرر لازم 
است پاس��خ دهیم آن است که آیا صرف نقض 
حریم خصوصی برای تحقق حق جبران خسارت 
کافی اس��ت یا علاوه بر نقض حریم خصوصی 

لازم است ضرر نیز اثبات گردد؟
هم��ان گونه که گفته ش��د اثب��ات تحقق ضرر 
معنوی امری دش��وار بوده و تنه��ا راه پی بردن 
به آن اس��تفاده از ملاک نوعی اس��ت. بر همین 
اس��اس لازم است پذیرفته شود که نقض حریم 
مرادف با ورود خسارت باشد. یعنی صرف نقض 
حریم، س��بب مس��ؤولیت گردد و ورود خسارت 
مفروض باش��د. چرا که غالب مردم و نوع عقلا 
ب��ه مجرد نقض حریم و ورود بیگانگان در آن از 
لحاظ روحی آشفته شده و لطمات روحی و روانی 
را احس��اس می کنند. بدین جهت اثبات نقض 

حریم برای اثبات ورود ضرر کافی است و بعد از 
آن تنها مشکل مربوط به میزان خسارت و میزان 
پ��ول مقابل آن باقی می‌ماند. حل این مش��کل 
در حقوق داخلی ما بدس��ت دادرس و در حقوق 
کشورهای کامن لو بدست هیئت منصفه است. 

2- فعل زیان بار
یک��ی دیگ��ر از ارکان مس��ؤولیت مدنی، فعل 
زیان بار است. برخی این رکن را با تقصیر یکی 
دانس��ته و در تعیین نقش و جایگاه آن ها دچار 
اختلاط شده اند. به این ترتیب که تقصیر را رکن 
مسؤولیت دانسته و به همین عنوان به تحلیل آن 
پرداخته اند)جلیلون��د، 1374: 73(. برخی دیگر
 ب��ه طور مختصر میان فعل زی��ان بار و تقصیر 

تفکیک قائل شده اند)کاتوزیان، 1382: 65( 
به نظ��ر می‌آید منظور از رکن امری اس��ت که 
وج��ود یک نه��اد متوقف به آن اس��ت و بدون 
آن رک��ن امکان تحق��ق آن نهاد وجود نخواهد 
داشت. ارکان مسؤولیت مدنی در واقع هر کدام 
ب��ه مثابه عل��ت ناقص در فلس��فه ایفای نقش

 می کند. اگر معتقد باشیم تقصیر رکن مسؤولیت 
مدنی است، لازم می‌آید که در تمامی مصادیق 
مس��ؤولیت مدنی، تقصیر محقق باشد. در حالی 
که اینگونه نیست. فی المثل در مسؤولیت ناشی 
از حوادث رانندگی، تحقق مسؤولیت متوقف به 
تقصیر نبوده و تقصیر رکن محسوب نمی گردد. 
به همین دلیل ما از فعل زیان بار به عنوان رکن 
دیگر مس��ؤولیت مدنی س��خن خواهیم گفت و 
هم��ان گونه که س��ابقاً گفتیم، تقصیر در تعیین 
مس��ؤول ایف��ای نقش م��ی کند ن��ه در تحقق 
مس��ؤولیت مدنی. لذا در هر موردی که تقصیر 
مبنای تعیین مس��ؤول است )طبق ماده ی یک 
ق. م. م تقصی��ر به عنوان اصل تعیین مس��ؤول 
در نهاد مس��ؤولیت مدنی پذیرفته ش��ده است(
 زی��ان دیده علاوه بر فعل زیان بار می‌بایس��ت 
تقصی��ر عامل زیان را نیز  اثبات نماید. در نتیجه 
نخس��ت باید تبیین نمائی��م فعل زیان باری که 
برای تحقق مس��ؤولیت مدنی نقض حریم لازم 
است، چیس��ت و اشکال و مصادیقی از آن را به 
عنوان نمونه، احصاء نمائیم. س��پس لازم است 
مفهوم تقصیر را به عنوان ش��رط تعیین مسؤول 

تحلیل نموده و بررس��ی نمائیم آیا تقصیر معیار 
مناسبی برای تعیین مسؤول هست یا نه؟

به نظر می رس��د منظ��ور از فعل زیان باری که 
موج��ب مس��ؤولیت مدنی نق��ض کننده حریم 
خصوصی می گردد، هر عملی اس��ت که سبب 
نق��ض حریم گردد؛ یعنی ه��ر عملی که با حق 
فرد بر حریم خصوصی او متضاد و مغایر باش��د. 
به عبارت دیگر هر اقدامی که حاکمیت، اداره و یا 
کنترل امور خصوصی داخل در حریم خصوصی 
را به هر نحوی از اختیار فرد خارج کند و یا با آن 
مغایر باش��د، نقض حریم خصوصی تلقی شده و 
فعل زیان بار محسوب می گردد. در این صورت 
با اجتماع دو شرط دیگر یعنی ورود ضرر و رابطه 

سببیت، مسؤولیت محقق می گردد. 
ن��گاه کردن، نظ��ارت کردن، کنت��رل نمودن، 
تعرض نمودن، افشاء نمودن و. .. از جمله افعالی 
است که به وسایل مختلف در قالب های متنوع 
س��بب نقض حریم خصوصی شده و فعل زیان 
بار محسوب می گردند. برای این که مسؤولیت 
متحقق گردد باید در نتیجه این افعال زیانی به بار 
آمده، و عامل زیان در ارتکاب این افعال تقصیر 
نموده باشد. به عبارت دیگر هر فعلی که مستقیماً 
یا به طور غیر مستقیم، سبب لطمه، بی احترامی، 
تع��رض و یا نق��ض حق فرد بر حریم خصوصی

 می گردد، فعل زیان بار به شمار می‌آید. 
اعلامی��ه کنفران��س حقوقدان��ان درب��اره حق 
حریم خصوصی، که در سال 1967دراستکهلم 
تصویب ش��د، در بند دو  پاره ای از اعمال را ذکر 
نموده اس��ت که ما به عنوان مصداق فعل زیان 
بار و عمل ناقض حریم، به آن ها اشاره می‌کنیم:
1- مداخله دیگران در زندگی خصوصی، زندگی 

خانواده و منزل انسان‌ها
2- مداخله دیگران در تمامیت جسمانی یا روانی 

یا در آزادی معنوی و فکری آنان
3- حمال�ت و تعرض��ات به آبرو، ش��هرت و 

حیثیت آنان
4- ساختن چهره‌ای کاذب و دروغین از آنان

5- افشای وقایع نامربوط و آزار دهنده در باره‌ی 
زندگی خصوصی آنان

6- استفاده از نام، هویت یا شباهت آنان
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7- جاسوس��ی یا فضولی ک��ردن، پا ئیدن و به 
ستوه آوردن آنان

8- دس��ت ان��دازی، در مکاتبات، مراسال�ت و 
مخابرات آنان

9- س��وء استفاده از ارتباطات خصوصی، اعم از 
کتبی یا شفاهی

10- افش��ای اطلاعاتی که بر اس��اس اعتماد 
حرفه‌ای به فردی  داده ش��ده اس��ت)به نقل از 

انصاری، 1386: 18(. 
ب��رای تحقق مس��ؤولیت مدن��ی نقض حریم 
خصوصی، تقصیر نیز شرط است. منتها کارکرد 
تقصیر در نقشی است که برای تعیین مسؤول 
ایفا می کند. لازم اس��ت تقصیری پدید آمده و 
در نتیج��ه آن تقصیر، فعل زیان باری منجر به 
نق��ض حریم گ��ردد و در پی آن زیان به دارنده 
آن وارد شود. از تقصیر تعاریف مختلفی به میان 
آمده  اس��ت. برخی تقصیر را وضعیتی اعتباری  
می‌دانن��د که در اث��ر ارتکاب عمل بدون مجوز 
قانون��ی، عمداً یا در نتیجه بی احتیاطی در یک 
ش��خص یافت می شود. این وضعیت اعتباری 
)تقصیر( یا عمدی است یا غیر عمدی )امامی، 

 .)31 :1379
 برخی دیگر تجاوز از رفتار انس��انی متعارف را  
که در همان ش��رایط وقوع حادثه دارد، تقصیر 
دانسته و معتقد اند، تقصیر یک مفهوم نوعی و 
اجتماعی است )کاتوزیان، 1382: 67(. تقصیر 
در نظر عده‌ای دیگر عبارت اس��ت از اخلال در 
تعهد قانونی، که دارای 2 رکن مادی و معنوی 
اس��ت. رک��ن م��ادی آن تعدی اس��ت و رکن 
معنوی آن تمیز و قوه ادراک اس��ت )سنهوری، 
131384: 35(. تقصیر در جایی که قرارداد وجود 
ندارد، عدم رعایت تکلیف خارج از قرارداد است 
که از پیش وجود داش��ته اس��ت، و این تکلیف 
همیشه دارای ماهیتی یکسان نیست و ممکن 
اس��ت یک تکلیف معین و تصریح شده قانونی 
باش��د یا یک تکلیف کلی که ماهیت آن معین 

نیست)ژردن، 1385: 75(. 
از میان تعاریف مذکور، تعریف اخیر مقبول تر به 
نظ��ر می‌آید. زیرا تقصیر در واقع به معنای عدم 

رعایت یک تکلیف و یا تعهد اس��ت. این تکلیف 
گاه معین بوده و در قوانین به آن صراحتاً اش��اره 
شده، مثلًا تکلیف ایست هنگام قرمز شدن چراغ 
راهنمائ��ی و رانندگی یا بس��تن کمربند ایمنی.

 هر گاه چنین تکلیفی وجود  نداش��ته باشد یک 
تکلی��ف کلی دیگ��ر همانند ی��ک قاعده کلی 
وجود دارد که بر رفتار انس��ان‌ها حکم فرماست. 
مضم��ون این قاعده ل��زوم احتیاط در رفتار و در 
نظر گرفتن همه مراقبت های لازم اس��ت. این 
تکلیف مبتنی بر یک هنجار رفتاری اس��ت که 
گاهی هنجار مدنیت نامیده می شود)همان، ص 
76. ( برخ��ی از ای��ن هنجار ب��ه تکلیف به رفتار 
همانند رفتار انس��انی معق��ول و متعارف تعبیر 

نموده اند)کاتوزیان، 1382: 72(. 
طب��ق ماده ی 1 و10 قانون مس��ؤولیت مدنی، 
برای این ک��ه دارنده حری��م خصوصی، بتواند 
خس��ارات خود  را مطالب��ه  نماید باید ناقض آن 
مرتکب تقصیر شده باشد. سوال مطرح آن است 
ک��ه تقصیر در موض��وع نقض حریم خصوصی 
چیست؟ به نظر می‌آید یک تکلیف کلی در زمینه 
حق حریم خصوصی بر آحاد مردم حاکم اس��ت. 
بدین ترتیب که تمام مردم مکلف اند حقوق هم 

دیگر و از جمله حق بر حریم خصوصی را رعایت 
کنند و تنه��ا در موارد مجاز قانونی حق ورود به 
حریم خصوصی دیگران وجود دارد. هر گاه اثبات 
گردد که حریم خصوصی نقض شده، به صرف 
ای��ن که یک مجوز قانونی یافت نگردد، تقصیر 
محقق شده و نیاز به اثبات جداگانه آن نیست. 

تقصیر در مس��ؤولیت مدنی نقض حریم، نقش 
تعیین مس��ؤول را ایفا می نماید. ولی از آنجا که  
اثبات آن دشوار است و بخاطر آنکه  ابتناء تعیین 
مسؤول بر تقصیر در برخی از چهره هایی نقض 
حری��م ب��ا اهمیت و حساس��یت و تهدید عامل 
زیان سازگاری ندارد، لازم است که در این مبنا 
اصلاحات��ی صورت گی��رد. بدین صورت که در 
موارد نقض حریم توس��ط دولت یا مأموران آن، 
نظریه خطر جایگزین تقصیر ش��ده و ایجاد حق 
جبران خس��ارت بر علی��ه دولت به صرف اثبات 
رابطه س��ببیت و ب��دون نیاز به اثب��ات تقصیر، 
محقق باش��د. همچنین در مورد اعمال ناقض 
حریم خصوصی توسط شرکت های خصوصی 
دارای نفوذ  و  قدرت اقتصادی، تقصیر مفروض 
باشد. البته تا زمانی که چنین تغییری در قوانین 
رخ ن��داده، رویه قضائی می تواند با پذیرش نظر 
مذکور )نقض حریم به معنای عدول تکلیف کلی 
و در نتیجه تقصیر( و عمل به آن اثبات و مطالبه 
خس��ارات ناش��ی از نقض حریم خصوصی را از 
دشواری موجود خارج نماید. این امر در مواردی 
که نقض حریم توس��ط دول��ت و یا مأموران آن 
رخ می دهد بس��یار بدیهی است. چرا که تکلیف 
اولیه دولت حفظ و پاسداری از حریم خصوصی 
افراد است و نقض آن معنایی جز تقصیر ندارد. 

3- رابطه سببیت
منظور از رابطه‌ی سببیت، رابطه ایست که در آن 
ضرر به مثابه معلول و فعل زیان بار به مثابه علت 
است. ولی این رابطه دقیقاً مطابق با رابطه علت و 
معلول در فلسفه  نیست که وجود یکی وابستگی 

حقیقی کلی به دیگری داشته باشد. 
آن چ��ه ب��رای تحق��ق این رابطه لازم اس��ت، 
پذیرش عرف اس��ت. به عبارتی دیگر اگر عرف 
وج��ود این رابطه را تأیید کرد و عقلا تحقق آن 

اینگونه نیس�ت که ه�ر زیانی 
ایج�اد مس�ؤولیت نماید بلکه 
تنها خسارتی باید جبران گردد 
ک�ه عقلاً ن�اروا و عدالتاً تحمل 
ناپذیر باش�د. در وهله نخست 
زیان بایس�ت نامتعارف و غیر 
مشروع باشد یعنی عرفاً قابل 
مسامحه و چشم پوشی نباشد. 
ف�ی المثل نگاه های کنایه آمیز 
و خی�ره ش�دن ب�ه رفت�ار یک 
ش�خص، اگ�ر چ�ه دخالت در 
امور خصوصی اس�ت اما عرفاً 

قابل مطالبه نیستند.
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را محرز دانستند، این رابطه مفروض خواهد بود 
اگر چه دقیقاً اینگونه نباشد. 

وج��ود ای��ن رابــط��ه در ان��واع مختــل��ف
 مسؤولیت های مدنی اعم از اتلاف و تسبیت لازم 
اس��ت. منتها در جایی که مبنای تعیین مسؤول، 
تقصی��ر اوس��ت علاوه ب��ر آن، رابطه س��ببیت 
می‌بایست میان تقصیر و فعل زیان بار نیز محقق 
باشد. اما از آنجایی که اثبات رابطه سببیت میان 
تقصیر و ضرر در واقع متضمن هر دو رابطه )تقصیر 
و فعل زیان بار و فعل زیان بار و ضرر( است، در این 
حالت از مس��ؤولیت مدنی، اثبات همین رابطه را 
شرط دانسته اند. به عبارت دیگر باید توجه داشت 
که لزوم اثبات رابطه سببیت بین تقصیر و ضرر در 
مواردی که مبنای تعیین مسؤول، تقصیر است؛ به 
معنای تغییر رابطه‌ی سببیت در این موارد نیست. 
در تمام موارد مس��ؤولیت مدنی، رابطه‌ی سببیت 
می��ان فعل زیان بار و ضرر، لازم الاثبات اس��ت، 
ولی در موارد مذکور چون علاوه بر آن، لازم است 
رابطه‌ی س��ببیت میان تقصیر و فعل زیان بار نیز 
اثب��ات گردد ؛ یعنی اثب��ات گردد تقصیر منجربه 
آن فعل زیان بار ش��ده؛ و نیز از آنجایی که اثبات 
رابطه‌ی سببیت، میان تقصیر و ضرر متضمن هر 
دوی آن هاست، همین رابطه‌ی اخیر ملاک قرار 

می گیرد. 
نکت��ه‌ی مه��م دیگ��ر آنکه، بر خال�ف آن چه 
برخ��ی معتقدند قوه‌ی قاهره، تقصیر زیان دیده 
و عمل ش��خص ثالث عوامل رافعه مس��ؤولیت 
نیستند)سنهوری، 1384: 174( بلکه عواملی اند 
که رابطه‌ی س��ببیت میان امور مذکور را منتفی 
می‌س��ازند. فلذا ه��رگاه نقض حریم خصوصی 
و خس��ارات ناش��ی از آن، عرفاّ منتسب به یک 
حادث��ه‌ی قهری، تقصیر زی��ان دیده و یا عمل 
ش��خصی غیر از ناقض حریم خصوصی باشد، 
به دلیل عدم تحقق سببیت میان نقض و ضرر، 
مسؤولیت مدنی عامل زیان متحقق نمی گردد. 
چرا که رابطه سببیتی بین فعل او و ضرر نیست. 
مثاًل� هنگامی که مأموران انتظامی به دس��تور 
خال�ف قان��ون دادرس، حریم خان��ه را نقض 
م��ی کنند به دلیل عدم انتس��اب ض��رر به فعل 

زیان بار آن ها و ناشی شدن نقض حریم از تقصیر 
دادرس، آن ها مسؤول نخواهند بود. با وجود این 
تحقق مسؤولیت دادرس متوقف بر این است که 
ضرر عرفاً منتس��ب به فعل زیان بار آن ها باشد. 
یعنی تحقق مسؤولیت مدنی در این فرض منوط 
اس��ت به اثبات رابطه سببیت بین فعل زیان بار 
مأموران انتظامی و ضرر ناش��ی از نقض حریم 
خصوصی، در حالی که تعیین مس��ؤول با توجه 
ب��ه تقصی��ر دادرس و اقوی ب��ودن آن، صورت 

می گیرد. 
مبح�ث چه�ارم: عل�ل موجه�ه نقض 

حریم خصوصی 
هر ک��س به دیگری به ناروا زیان بزند، مکلف 
اس��ت آن را جبران نماید. به عبارت دیگر تمام 

زیان های ناروا می‌بایست جبران گردد. 
 پرس��ش اساسی راجع به ناروا بودن آن و معیار 
ناروای��ی در اینجا نیز مطرح م��ی گردد، بدین 
صورت که نقض حریم خصوصی افراد و ورود 
ب��ه آن ها در چ��ه مواردی نارواس��ت و در چه 

مواردی روا و به حق است؟
ام��روزه با پذیرش قانون به عنوان معیار عمل 
انس��ان‌ها در اجتماع، همگان پذیرفته اند که 
تنها مورد قابل قبول برای نقض حریم، تجویز 
قانون اس��ت. یعنی تنه��ا در صورتی می توان 
امور خصوص��ی مردم را مش��اهده، کنترل و 
نظ��اره نمود ک��ه تجوی��ز و اذن قانونی وجود 

داشته باشد. 
قوانین امروزه در برخی مصادیق  به دلیل ناروا 
نبودن فعل زیان بار و یا نبود رابطه‌ی سببیت، 
تحقق مسؤولیت مدنی را ممتنع میدانند. دفاع 
مش��روع، غرور و اجبار ب��ه دلیل توجیه کردن 
فعل زیان بار و اثبات ناروا نبودن آن و نیز قوه‌ی 
قاهره، تقصیر زیان دیده و فعل ش��خص ثالث 
به دلیل از بین بردن رابطه‌ی س��ببیت، مانع از 

تحقق مسؤولیت مدنی می گردند. 
عال�وه بر موارد مذکور پ��اره ای عناوین کلی 
وجود دارند که نقض حریم خصوصی را  توجیه

 م��ی کند. بند2  ماده ی هش��ت کنوانس��یون 
اروپایی حقوق بشر در این رابطه مقرر داشته:

»2. مقام��ات دولت��ی حق هی��چ گونه مداخله 
در اعم��ال حق مذکور  )ح��ق برحریم زندگی، 
خصوص��ی( را  ندارند مگ��ر مطابق با احکام و 
قوانی��ن و در صورتی که مداخل��ه‌ی آن ها در 
چهارچوب جامعه مردم س��الار ب��رای امنیت 
مل��ی، سال�مت عمومی ی��ا رف��اه اقتصادی 
کش��ور، پیش��گیری از ب��ی نظم��ی ی��ا جرم، 
حمایت از بهداش��ت یا برای حمایت از حقوق و 

آزادی های دیگران ضروری باشد. «
همان گونه که در این ماده ی نیز به وضوح قابل 
مشاهده است هر گونه نقض حریم خصوصی، 
برای این که موجه  و روا تلقی شود در وهله‌ی اول 
باید مطابق با قانون و بر اساس آن باشدعلاوه بر 
امنیت، سلامت عمومی، پیشگیری از بی نظمی 
ام��روزه عناوین دیگری ه��م چون مصلحت 
عمومی، مصلحت نظام، مبارزه با تروریسم و... 
اسباب دیگری هس��تند که برای نقض حریم 
خصوص��ی به کار می‌رون��د. این اصطلاحات 
علی رغ��م این که کاربرد زیادی دارند، مفهوم 
روش��نی نداش��ته و تعریف دقیقی از قلمرو آن 
ه��ا در قوانین صورت نگرفته اس��ت. در نتیجه 
تنها مورد مجاز ب��رای نقض حریم خصوصی 
ک��ه موجب مس��ؤولیت نمی گ��ردد، موردی 
اس��ت که قان��ون تصریح ک��رده باش��د. قوه 
قاه��ره، دفاع مش��روع، اجبار و غ��رور از جمله 
آن هاست)کاتوزیان، 1382: 70-40(. علاوه بر 
آن ها امروزه عناوین کلی و مردم پسند دیگری 
نیز ظهور یافته اند. امنیت ملی، مصلحت نظام، 
حقوق بشر و.. .. از جمله آن هاست. در صحت 
نقض حری��م خصوصی در صورت اقتضاء این 
م��وارد و ضروری ب��ودن آن ها، تردیدی وجود 
ندارد. منتها لازم است برای جلوگیری از هر گونه 
سوء استفاده تفصیل آن ها در قوانین معلوم گردد. 
مبح�ث پنجم: آثار مس�ؤولیت مدنی 

نقض حریم خصوصی
هنگامی که ارکان مسؤولیت مدنی فراهم باشد و 
عامل توجیه کننده ای  برای زیان یافت نگردد، زیان 
دیده حق  دارد تا از عامل زیان، جبران خسارات خود را 

مطالبه نماید. 
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دعوای مسؤولیت مدنی
خواهان دعوای مس��ؤولیت مدنی نقض حریم 
خصوصی، دارنده حریم خصوصی است. علاوه 
بر اشخاص حقیقی که می توانند حریم خصوصی 
داشته باشند، اشخاص حقوقی نیز چنین حریمی 
دارن��د. اگر در نتیجه انتش��ارات خلاف واقع به 
اعتبار تجاری آن ها لطمه وارد آید، آن ها ضمن 
اقام��ه دعوای مس��ؤولیت مدن��ی نقض حریم، 
می توانند جبران خس��ارات ناشی از کسر اعتبار 
را که به مثابه لطمه به آبروی اش��خاص حقیقی 
اس��ت، مطالبه نمایند. منتها در فرضی که حریم 
خصوصی متعلق به یک گروه باشد، مثل اهالی 
خانه یا یک ش��رکت، سوال مطرح می گردد که 
آیا تمامی آن ها می توانند به طور جداگانه مطالبه 
خس��ارت نمایند و یا تنها مالک خانه یا نماینده 
گروه، باید به نمایندگی از همه آن ها  اقدام کند؟ 
به نظر می‌آید می‌بایست میان فرضی که گروه 
دارای شخصیت حقوقی است و حالتی که چنین 
ش��خصیتی ندارد تفکیک قائل شده و در حالت 
اول ضرر را وارد به آن شخصیت دانسته و مطالبه 
آن را ب��ر عهده نماینده گذاش��ت در فرض دوم، 
اولی��ن عضو گروه که اق��دام نماید، چنین حقی 

خواهد داشت)سنهوری، 1384: 145(. 
در دع��وای مس��ؤولیت مدن��ی نق��ض حریم 
خصوص��ی، موضوع دعوا و خواس��ته او جبران 
زی��ان های وارده بر اوس��ت. اگر خواهان میزان 
مبلغی را در دادخواس��ت قید کرده باشد، دادگاه 
نم��ی تواند به بیش از آن حک��م نماید. خواهان 
نمی تواند دعوای مس��ؤولیت مدنی )حق اقامه( 
را در قال��ب قرارداد به دیگری منتقل نماید. چرا 
که خس��ارت جنبه مالی نداشته و وابسته به خود 
اوس��ت. البت��ه در مورد این که آی��ا پس از فوت 
دارنده حریم خصوصی، حق مطالبه نقض واقع 
شده در زمان حیات او به ورثه دارنده حریم منتقل 
م��ی گردد و یا ن��ه، باید گفت به دلیل آنکه ورثه 
ادامه دهنده ش��خصیت متوفی بعد از او بودند و 
لطمه به او به نوعی لطمه به آن ها نیز هس��ت، 
پذی��رش انتقال حق در این فرض عادلانه تر به 
نظر می‌آید. بار اثبات دعوای مسؤولیت مدنی از 

لحاظ فعل زیان بار، ضرر و رابطه سببیت بر عهده 
خواهان )دارنده حریم خصوصی( است و در این 
راه از تمام ادله اثبات دعوا می تواند استفاده نماید. 
خوانده دعوای مسؤولیت مدنی نیز، ناقض حریم 

خصوصی محسوب می گردد
جبران خسارت

ب��رای جبران خس��ارات ناش��ی از نقض حریم 
خصوص��ی که غالباً به ص��ورت غیر مادی بوده 
و ام��کان اعاده کامل وضع س��ابق وجود ندارد، 
بهتر است شیوه‌ای اتخاذ گردد که تا حد ممکن 
زیان ها و آلام ناش��ی از نق��ض حریم را مرتفع 
نمای��د. غالباً برای تس��کین ای��ن آلام و جبران 
آن ه��ا، از ش��یوه‌ی پرداخ��ت نقدی اس��تفاده 
می شود، باید توجه داشت که پرداخت نقدی تنها 
شیوه ممکن نبوده و دادرس می تواند با توجه به 
اوضاع و احوال قضیه و شرایط زیان دیده و میزان 
کارایی پرداخت نقدی، از شیوه های دیگری نیز 
استفاده نماید. الزام عامل زیان به عذر خواهی با 
تشریفات خاص و یا حکم به انتشار محکومیت 
کیف��ری و مدن��ی ناقض حری��م خصوصی در

 رسانه های گروهی، از جمله سایر شیوه هاست.  
) حاجی عزیزی، 1380: 12(. 

تم��ام مباحث راجع به مس��ؤولیت مدنی نقض 
حری��م و نم��ود واقع��ی آن، در تعیی��ن میزان 
خس��اراتی است که در مرحله صدور رأی لحاظ 
می گردد. به عنوان یک قاعده کلی باید مد نظر 
داشت که در تعیین میزان خسارات در هر قالبی 
که باشد باید ضررهای مستقیم معیار قرار گیرند 
و برای پی بردن به آنکه کدام ضررها مس��تقیم 
است، باید به داوری عرف مراجعه کرد. از سوی 
دیگ��ر تعیین میزان خس��ارات نیز طبق ماده ی 
3 قانون مس��ؤولیت مدن��ی از اختیارات دادرس 
دادگاه است. در تعیین میزان خسارات به حالات 
زیان دیده و اوضاع و احوال حاکم به شرایط دعوا 
بایست توجه داشت. معیار تشخیص اصل ورود 
یا عدم ورود زیان، معیار نوعی اس��ت. در تعیین 
میزان این خس��ارات به ناچار بایس��ت اوضاع و 
احوال ش��خصی و حالات روانی او را نیز مدنظر 
قرارداد و بدون توجه به آن امکان ارزیابی دقیق 

خس��ارات ممکن نخواهد ب��ود. در تعیین میزان 
خسارات، اوضاع و احوال شخصی عامل زیان از 
حیث توانائی مالی یا عدم و یا عس��روحرج تأثیر 

نخواهد داشت. 
پ��س از تعیین میزان خس��ارات دادرس با توجه 
به پاره ای موارد دادگاه با توجه به قس��مت اخیر

 ماده ی‌10قانون مس��ؤولیت مدن��ی می تواند 
میزان خسارت را تشدید یا تخفیف دهد. 

به نظر می‌آید اس��تعلام نظر عرف با استفاده از 
ش��یوه هایی هم چون تش��کیل هیئت منصفه، 
برای تعیین خسارات و شیوه ها و مبالغ پرداختی، 
می تواند کارآمدی و نتایج بهتری داش��ته باشد. 
مبحث شش�م: ل�زوم حمای�ت مدنی 

خاص از حریم خصوصی
در ك��ي جامعه مردم س��الار حر��يم خصوصي 
مناف��ع متع��ددي دارد. ب��ر اس��اس اعتق��اد آلن 
وس��تين )Alen Westin(  از كي سو حريم 
خصوصي، تمايل انسان‌ها براي زير سلطه و نفوذ 
ديگران  نبودن را متحقق مي‌سازد و متقابلا نقض 
حريم خصوصي وابستگي شخصيتي انسان‌ها را 
بدنبال دارد. ب��ا رخنه در قلمرو خصوصي افراد و 
اطلاع از امور محرمانه و اسرار گونه آن ها، ناقض 
حريم خصوصي توانايي استهزا و شرمسار كردن 
زيانديده را با تمسك به اطلاعات حاصل از وقايع 
رخداده در آن حريم، بدست مي‌آورد و بدين وسيله 
امكان س��لطه و كنترل ب��ر او را فراهم مي‌آورد و
‌ای بسا از این راه می تواند از شخص اخاذی کند. 
علاوه بر اين ها انسان‌ها امروزه در پشت نقاب ها 
مخفي اند، اگر اين نقاب ها پاره گردند و خويشن 
واقع��ي كي نفر بر همگان معلوم گردد، در حالي 
كه ديگران از ديد او كماكان ناش��ناس و مخفي 
در پش��ت نقاب هس��تند، زمينه ناراحتي و تضرر 
رواني چنين فردي مهيا شده و در نتیجه متحمل 
زی��ان های متعدد اخلاق��ی و اجتماعی می گردد 

 .)LRCOHK,2004:12 (
گذش��ته از اينها، حريم خصوصي فضاي رهايي، 
شك��وفايي و بروز احساس��ات را فراهم مي‌سازد. 
جنبه‌هاي مختلفي از تظاهر و تحقق احساس��ات 
در قلمرو خصوصي ش��خصي انسان‌ها متحقق

ت  1394
ماهنامه دادرسی شماره 109 ، سال نوزدهم ، فروردین و اردیبهش

22



 م��ي گ��ردد. اف��راد در ك��ي روز ع��ادي زندگي 
نقش‌هاي مختلف��ي را بازي مي كنند ولی تمام 
انس��ان‌ها فقط در كي دوره ي معقول و متعارف 
مي توانن��د نقش‌هاي متضاد را به درس��تي ايفا 
نمايند. براي نگهداري و حفظ سال�مت جسمي 
و رواني لازم است كي محدوده اي وجود داشته 
باشد تا  افراد بدور از انظار ديگران بتوانند استراحت 
كرده و خود را براي پذيرش نقش‌هاي اجتماعي 
جديد مهيا س��ازند. حر��يم خصوصي اين امكان 
را ن��يز فراهم مي‌آورد تا افراد موقتا از برچس��ب 
و نقش‌هاي اجتماعي منحرف شوند و آن زماني 
است كه تنها و يا همراه با دوستان و يا آشنايانند. 
در اين زمان از آس��ودگي، آرامش و راحتي ناشي 
از اين قلمرو برخوردار خواهند بود. از سوي ديگر 
حريم خصوصي نفشي همانند سوپاپ سلامتي 
را ايفا مي‌نما��يد. بدين صورت كه امكان تخليه 
روان��ي و بازگش��ت به  حالت ع��ادي را از طريق 
اعمال احساس��ات ناش��ي از عصبانيت، علاقه، 
رواب��ط جنس��ي و … را فراهم مي‌س��ازد. وجود 
حريم خصوصي براي تخليه احساس��ات جنسي 
و عاطفي امري احتراز ناپذير اس��ت. انسان‌هايي 
نيز كه  متحمل زيان يا عيبي در زندگي اجتماعي 
ش��ده اند و يا متاس��ف و نادم از واقعه اي هستند 
همانند قرباني جرائم و تصادفات ومجرمان تادیب 
ش��ده، براي بازيابي و بازگش��ت ب��ه حالت اوليه 
Ibid. pp11- ( نيازمند حريم خصوصي هستند

 ،)Ruth Gavison(راث گاويس��ون  .)12
ن��يز برخ��ي از كاركردهاي حريم خصوصي را به 
تفصيل بررسي كرده است. به اعتقاد وي، حريم 
خصوصي مركز كمالات، فضائل و مطالبات نكي 

 .)Ibid. p13( آدمي است
عال�وه برآن ايجاد وارائ��ه فناوري ها و خدمات 
جد��يد به و��يژه در بخش الكترونك��ي از قبيل 
رايان��ه ها، ش��بكه جهاني اينترن��ت، موبايل و 
سيستم ارتباطي ديگري هم چون تلفن، راديو، 
تلويزيون، روزنامه ها، مجلات و. .. كه در نتيجه 
توس��عه عموم نوين و ظهور صنايع جديد بوده، 
‌عال�وه بر منافع و محاس��ن زيادي ��كه دارند، 
‌هم��واره مجموعه اي از نقاظ ضعف و معايبي را 

به همراه داشته و دارند. شايع ترين مفسده ناشي 
از اين فناوري ها، تهديدي است كه براي حريم 
خصوصي افراد دارند. نگراني ناش��ي از متزلزل 
ب��ودن حريم خصوص��ي و امكان هر لحظه اي 
تجاوز به آن به مشك��لي حاد تبديل شده است. 
از س��وي ديگر ابزارهايي با اين تكنولوژي نوين 
توليد شده اند كه صرفاً براي جاسوسي، دخالت 
و نظ��رات در امور محرمانه كاربرد دارند. كاربرد 
متعارف و اصلي خود كارهاي دوربين دار، ساعت 
مچي، دكمه، عينك و پريز دوربين دار كه در هر 
مكاني قابليت نصب داش��ته و امكانات اجرائي 
فراواني دارند، جاسوسي و نقض حريم خصوصي 
است. دوربين هايي كه به روي چشمي درهاي 
آپارتمان ها نص��ب مي‌گردند و به دوربين‌هاي 
برع��كس كنن��ده چش��مي درها ن��ام گذاری

 شده اند، به راحتي امكان مشاهده امور داخل در 
خانه مردم را فراهم مي‌نمايند. 

اگر تهدیدی که سیستم های حاکمیتی امروزین 
برای حریم خصوص��ی دارند را به موارد مذکور 
بیافزایی��م، پذی��رش و اعتقاد به موقعیت خاص 
حریم خصوصی و لزوم حمایت ویژه از آن آسان 
م��ی گردد. کنترل مکالم��ات تلفنی و ارتباطات 
اینترنتی مانند پس��ت الکترونیک، اشکال غالب 
نقض حریم خصوصی توس��ط دولت هاست که 
کثرت وقوع آن ها س��بب عادت مردمان گشته 
اس��ت. دولت ها که رس��انه‌‌ای اطلاع رسانی در 
اختی��ار دارند، با توجیه اقدامات خود برای حفظ 
نظ��م، امنیت، مبارزه با تروریس��م، زمینه نقض 

حریم خصوصی را فراهم می کنند. 
با توجه به موارد مذکور روشن می گردد که حمایتی 
که در قانون مسؤولیت مدنی از حریم خصوصی 
صورت گرفته با حساس��یت و اهمیت آن سازگار 
نیس��ت. قطعاً واضع��ان ق. م. م در ماده ی یک 
توجه��ی به ویژگی‌های خاص و مصادیق ویژه 
مس��ؤولیت مدنی نداشته اند بلکه در مقام وضع 
ی��ک مبنا وقاعده کلی برای مس��ؤولیت مدنی 
بوده اند. با تصویب این قانون مسؤولیت در تمام 
موارد مبتنی بر تقصیر گردید. باید توجه داش��ت 
ک��ه این قانون در زم��ان تصویب بدلیل قانونی 

ک��ردن خس��ارات معنوی و  وض��ع  یک قاعده 
کلی برای مس��ؤولیت مدنی و نیز بیان تفصیلی 
راج��ع به پاره ای مصادیق خاص، گام مهمی در 
جهت پیشرفت نهاد مسؤولیت مدنی بوده و حتی 
امروزه نیز می‌بایست به دلیل نقش بازدارندگی و 
جبران کنندگی که تقصیر ایفاء می کند، کماکان 
مسؤولیت مبتنی بر تقصیر را در اعمال انسان‌ها 
به عنوان یک قاعده حفظ کرد. از س��وی دیگر 
بای��د پذیرفت که  اعتقاد ب��ه تقصیر در پاره ای 
مصادیق، کارایی مناسبی برای جبران خسارات 
و حت��ی بازدارندگ��ی نداش��ته و از آنجا که لازم 
اس��ت حقوق خود را با دگرگونی ها، پیشرفت ها 
و نیازهای نوین هماهنگ سازد، لزوم بازنگری 
در مبانی مس��ؤولیت در پ��اره ای از موضوعات 
خاص، به ش��دت احساس و ناکارآمدی تقصیر 
در آن ه��ا به وضوح مش��اهده می گردد. اگر چه 
لازم اس��ت تقصیر، به عنوان یک قاعده کلی و 
در زیان هایی که از اشخاص حقیقی خصوصی 
حاصل می گردد، مبنای تعیین مس��ؤول باشد، 
منته��ا در مصادیق��ی از نقض حریم خصوصی، 
اعتق��اد ب��ه تقصیر، ب��ه عنوان مبن��ای تعیین 
مس��ؤول، نمی تواند زمینه ساز تحقق کارکردها 
و اهداف مسؤولیت مدنی باشد. به عبارت دیگر 
ب��ه دلیل عدم انطب��اق مبنای تقصیر در پاره ای 
از مصادیق نق��ض حریم خصوصی با اهداف و 
کارکردهای مسؤولیت مدنی لازم است مبنای 
تعیین مس��ؤول در این موارد با توجه به عدالت 
و اصول کلی دیگری هم چون اصل فس��اد آور 

بودن قدرت و.. . تغییر یابد. 
نخس��تین مورد مربوط به حالتی است که نقض 
حریم خصوصی منتسب به دولت و یا کارمندان 
آن باش��د. م��اده ی 11 ق. م. م مبن��ای تعیین 
مس��ؤول را در این مورد نی��ز تقصیر می‌داند. بر 
طبق این ماده ی دولت نسبت به اعمال کارکنان 
خود مس��ؤولیت ندارد و عال�وه بر آن از جبران 
خسارات ناشی از اعمال حاکمیتی خود نیز معاف 
ب��وده و تنها با مس��امحه و ای��ن تعبیر که نقص 
وس��ایل اداری نیز مرب��وط به تصمیمات فردی 
کارمندان است، مسؤولیت دولت را در این مورد 
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می توان ناش��ی از فعل غیر دانس��ت)کاتوزیان، 
1382: 126(. ای��ن در حالی اس��ت که با توجه 
به تهدیدات دولت در رابطه با حریم خصوصی، 
ابتنای مس��ؤولیت دولت بر تقصیر چندان قابل 
توجیه به نظر نمی‌آید. اقتضای عدالت آن است 
که در اینگونه خس��ارات به صرف انتس��اب آن 
خس��ارات به دول��ت یا مأم��وران دولتی، دولت 
مسؤول شناخته ش��ود. خطری که دولت برای 
حریم خصوصی دارد با توجه به قدرت گس��ترده 
آن  و  س��یل عظی��م اطلاعاتی ک��ه از مردمان 
در اختی��ار دارد و ب��ه ویژه با مد نظ��ر قرار دادن
 نهاد های مدیریتی و اجرایی فراوانی که کنترل 
آن ها دست دولت است، بسیار روشن و بدیهی 
است. مسؤولیت دولت شایسته است که بر همین 
خطر استوار باشد و لزومی بر اثبات تقصیر نیست. 
دولت موظف است تدارکی بیندیشد و تمهیداتی 

فراه��م آورد ک��ه از نق��ض حری��م خصوصی 
جلوگی��ری کرده و مانع از تضییع این حق مردم 
گ��ردد چرا که مکل��ف و متعهد به تأمین حقوق 
ملت اس��ت. در فرضی ک��ه دولت از این تعهد و 
تکلی��ف خود به صورت کاملٌا متضاد و در قالب 
نقض آن، تخطی و س��رپیچی می نماید، فرض 
مسؤولیت کمترین حمایتی است که می توان از 
زیاندی��دگان در برابر او انجام گیرد. در نتیجه به 
نظر می‌آید تقصیر نمی تواند در مواردی که نقض 
حریم توس��ط دولت و یا کارمندانش صورت می 
گیرد، برای جبران خس��ارات و حمایت مدنی از 
زیان دیده، کارآمدی مناسب و عادلانه‌ای داشته 
باشد. لازم است مسؤولیت مبتنی بر تقصیر در این 
فرض، به فرض مسؤولیت دولت جایگزین گردد

عال�وه بردول��ت، مبن��ای اثبات تقصی��ر برای 
شرکت های بزرگ خصوصی نیز ناکارآمد و غیر 

عادلانه اس��ت. تهدید و خطراتی که آن ها برای 
حری��م خصوصی افراد دارند، با اندیش��ه تقصیر 
س��ازگار نیس��ت. توجه به کارک��رد بازدارندگی 
مس��ؤولیت مدنی، اقتض��اء دارد که در کمترین 
اق��دام حمایت��ی، برای خس��ارات ناش��ی از این 
ش��رکت ها فرض تقصیر نم��ود. فرض تقصیر 
برای اش��خاص حقوق��ی خصوصی با تصویری 
ک��ه از جایگاه تهدی��د آمیز آن ها ب��رای حریم 
خصوصی، ارائه دادیم کاملًا س��ازگار و مستلزم 

چنین موجودی است. 
در نتیج��ه مبن��ای تقصی��ر تنه��ا در رابط��ه ب��ا 
زیان های ناشی از نقض حریم خصوصی که توسط 
اش��خاص حقیقی حاصل می گردد کاربرد دارد. و 
لازم اس��ت در رابطه با دولت فرض مس��ؤولیت و 
مبنای خطر پذیرفته شده و در ارتباط با اشخاص 

حقوقی خصوصی تقصیر مفروض باشد. 
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چکیده
قراردادهای پیمانکاری از جمله قراردادهایی به شمار می‌روند که در آن ها دو طرف قرارداد با کیدیگر در مدت زمان طولانی‌تری 
در ارتباط هس��تند به همین جهت ممکن اس��ت متعهدله در گذر زمان با امتناع متعهد از انجام تعهدات اصلی ناش��ی از قرارداد 
پیمانکاری روبرو شود. حقوقدانان غالباً تفکیکی بین قرارداد پیمانکاری و سایر قراردادها قائل نمی شوند و به طور کلی معتقدند 
در چنین حالتی متعهدله حق فس��خ قرارداد را ندارد و باید به دادگاه برای الزام متعهد رجوع نماید. اما با توجه به مش��کلاتی 
ک��ه در ای��ن ص��ورت ب��رای متعهدل��ه در جری��ان رج��وع ب��ه دادگاه و الزام متعهد متخلف به وجود خواهد آمد و با توجه به این که 
ممکن است در جریان رجوع به دادگاه و الزام متعهد، وقت، انرژی و سرمایه زیادی از متعهدله تلف گردد و با توجه به سکوت 
قانون مدنی در این خصوص می توان با رجوع به منابع فقهی و با استنباط از قواعد عمومی قراردادها و قاعده لاضرر در چنین 

حالتی به متعهدله حق فسخ قرارداد را اعطاء نمود. 
واژگان کلیدی: تعهدات اصلی، فسخ، قراردادهای پیمانکاری 

        فاطمه اکبری ـ کارشناس ارشد حقوق خصوصی  

امکان فسخ قراردادهای پیمانکاری در صورت 
امتناع متعهد از انجام تعهدات اصلی
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مقدمه: تعهدات ق��رادادی را می توان از جهت 
منش��اء ایجادش��ان به تعهدات اصلی و تعهدات 
فرعی تقس��یم نمود. تعه��دات فرعی تعهداتی 
هس��تند که از شروط ضمن عقد ناشی می شوند 
اما تعهدات اصلی تعهداتی هستند که مستقیماً از 
خود عقد ناش��ی می شوند. در صورتی که متعهد 
از انج��ام تعهدات فرعی )که به صورت ش��رط 
فع��ل در ق��رارداد درج می ش��وند( امتناع نماید، 
ضمان��ت اجراهای موجود جهت مقابله با چنین 
نق��ض تعهدی در مواد 237 تا 239 قانون مدنی 
پیش بینی ش��ده است. بدین شکل که اول باید 
متعهد متخل��ف را به انجام تعهد الزام نمود، اگر 
الزام او امکان پذیر نبود به خرج او تعهد را توسط 
دیگ��ری اجرا کرد و در نهای��ت در صورت عدم 
امکان اجرای تعهد توس��ط دیگ��ری، قرارداد را 
فسخ نمود. این در حالی است که چنین صراحتی 
را قان��ون مدنی در خص��وص ضمانت اجراهای 
مقابل��ه با متعهد متخلفی ک��ه از انجام تعهدات 
اصلی امتناع می‌‌ورزد، ندارد. به همین دلیل است 
که بین حقوقدانان در این مورد اتفاق نظر وجود 
ندارد. هر چند ک��ه حقوقدانان غالباً معتقدند که 
ب��ه دلیل ج��اری بودن اصل ل��زوم در قراردادها 
و اس��تثنائی بودن حق فس��خ در حق��وق ایران
 نمی توان به دلیل امتناع متعهد از انجام تعهدات 
اصلی به متعهدله حق فسخ قرارداد را اعطاء نمود. 
ما در این مقاله سعی می‌‌کنیم با توجه به ویژگی 
خاص��ی که قرارداد پیمانکاری دارد، به بررس��ی 
این مسأله بپردازیم که آیا در صورتی که پیمانکار 
و ی��ا کارفرم��ا  از انجام تعهدات اصلی ناش��ی از 
قراردادهای پیمان��کاری امتناع نمایند می توان 

قرارداد را فسخ نمود یا نه؟  
1- اصل لزوم

1-1- مفهوم اصل لزوم 
اصل لزوم قراردادها، موضوعی اس��ت که تقریباً 
در تمام کتب فقهی و حقوقی به ویژه در کتابهای 
تدوین شده در باب قواعد فقهی که در سده اخیر 
نوش��ته ش��ده اند، مورد توجه قرار گرفته است و 
شاید بتوان چنین ادعا کرد که این اصل از سوی 
همــه ی فقها و حقوقدانان پذیرفته شده است. 

)الفت، 1388، 110( مش��هور است که می‌‌گویند 
در قرارداده��ا اصل لزوم حکم فرماس��ت. از این 
اص��ل، دو امر اس��تنباط می ش��ود: اول این که 
هرگاه در لزوم و جواز قراردادی تردید ش��ود باید 
آن قرارداد را لازم محسوب کرد مگر این که به 
دلایل��ی جایز بودن آن احراز ش��ود. دوم این که 
هرگاه در امکان فس��خ قرارداد لازم تردید باشد 
مدعی کس��ی اس��ت که خود را مختار در فسخ 

می‌‌داند.)کاتوزیان،1376،263( 
از ای��ن روی در م��اده ی 219 قان��ون مدن��ی 

می‌‌خوانیم: 
» عقودی که بر طبق قانون واقع شده باشد بین 
متعاملین و قائم مقام آن ها لازم الاتباع اس��ت، 
مگ��ر این که به رض��ای طرفین اقاله یا به علت 

قانونی فسخ شود.«
اصل لزوم که تضمین کننده امنیت و اس��تواری 
رواب��ط حقوقی و پیمان ه��ای منعقده بین مردم 
اس��ت، از جمله اصولی به ش��مار می رود که در 
اکثر سیس��تم‌های حقوقی و نیز قواعد و مقررات 
بین المللی پذیرفته ش��ده اس��ت. )ش��امرادپور، 
1380،1( ب��ه عنوان مث��ال ماده ی 1134 قانون 
مدنی فرانس��ه بیان می دارد: » قراردادهایی که 
به طور قانونی تش��کیل ش��ده باش��ند جایگزین 
قانون نسبت به اشخاصی است که آن ها را منعقد 

کرده اند. این قراردادها را نمی توان فس��خ کرد، 
مگر با اقاله یا به جهاتی که قانون، اجازه می دهد. 
ای��ن قراردادها را باید با حس��ن نیت اجرا نمود.« 

)نوری، 1380، 34(
اصلی که در حقوق با عنوان اصل لزوم قراردادها 
از آن ی��اد م��ی ش��ود، در فق��ه با عن��وان قاعده 
اصاله اللزوم بیان ش��ده اس��ت که یکی از قواعد 
مع��روف فقهی می باش��د. طبق ای��ن قاعده در 
ص��ورت تردید در ل��زوم یا جواز عق��دی، اصل 
اولی��ه ل��زوم عقد می باش��د و فس��خ یک طرف 
عق��د بدون رضایت طرف دیگر ممکن نیس��ت.

) قانع عدالتی، 1388، 6( 
ای��ن قاعده دارای مبنایی مس��تحکم در کتاب و 
سنت می باشد. به عنوان مثال می توان به آیات 
شریفه »اوفوا بالعقود«، »لا تاکلوااموالکم بینکم 
بالباط��ل«، »احل الله البیع« و احادیث ش��ریفه 
»الناس مس��لطون علی اموالهم«، »المومنون 
عند ش��روطهم« ب��ه عنوان مبن��ای این قاعده 
اش��اره کرد. )قانع عدالتی، 1388، 1( با این حال 
می توان گفت: »عمده ترین دلیل اصل لزوم به 
وفای قرارداد در حقوق قراردادها از منظر اسلام، 
آیه ش��ریفه اوفوا بالعقود اس��ت و معنای این آیه 
این است که به عقد و پیمان خود وفا کنید؛ یعنی 
اجرای مفاد عقد و پیمان بر ش��ما لازم اس��ت و 
لازم��ه ی این تفس��یر هم، لزوم حف��ظ قرارداد 

است.« ) صفایی و الفت، 1389، 59( 
پ��س ب��رای ایجاد نظ��م در رواب��ط اقتصادی، 
بهترین ش��یوه تأمین استواری قراردادها است و 
طرفین قرارداد باید به تعهد خود احترام بگذارند. 
ای��ن مس��أله از روح مواد قانون مدن��ی، به ویژه 
م��اده ی 219، به خوبی قابل اس��تنباط اس��ت 
ک��ه اصل لزوم قراردادها مبنای روابط ناش��ی از 
پیمان های خصوصی است. )کاتوزیان، 1385، 39( 

2-1- قلمرو اصل لزوم 
در یک نگرش وس��یع به روابط حقوقی جامعه، 
دو ض��رورت اساس��ی به چش��م می‌‌آی��د؛ یکی 
ض��رورت حمای��ت از حقوق ف��ردی و دیگری 
ضرورت نگهبانی از اس��تواری و ثبات قراردادها 
و پیمان های منعقده بین مردم. این دو ضرورت 

اول بای�د متعه�د متخل�ف را ب�ه 
انجام تعهد الزام نمود، اگر الزام 
او ام�کان پذی�ر نبود ب�ه خرج او 
تعهد را توس�ط دیگری اجرا کرد 
و در نهایت در صورت عدم امکان 
اج�رای تعه�د توس�ط دیگری، 
ق�رارداد را فس�خ نم�ود. این در 
حالی اس�ت که چنین صراحتی را 
قانون مدنی در خصوص ضمانت 
اجراهای مقابله با متعهد متخلفی 
که از انجام تعهدات اصلی امتناع 
م�ی‌‌ورزد، ن�دارد. ب�ه همین دلیل 
اس�ت که بین حقوقدانان در این 

مورد اتفاق نظر وجود ندارد.
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مکمل یکدیگر هس��تند. ضرورت اول، از حقوق 
فرد در برابر نقاط تیره و ناپایدار و آثار ناخواس��ته 
ی��ک قرارداد حمای��ت می کند و ضرورت دوم، از 
پیوس��تگی و دوام روابط ق��راردادی افراد جامعه 
پاسداری می کند. قواعد حقوقی هر دو ضرورت را 
مورد توجه قرار می دهند تا هم در سطح متعادل 
و معقول��ی ثبات قرارداد ها تضمین ش��ود و هم 
زمینه ی دفع زیان های ناخواس��ته ناشی از یک 
ق��رارداد برای طرف دیگر قرارداد فراهم ش��ود. 
) ش��هیدی، 1386، 42( بنابرای��ن،» اصل لزوم 
گ��ر چه مورد احترام بوده و برای حفظ و صیانت 
از حریم قرارداد لازم و ضروری است. اما استناد 
به آن برای ابقاء قرارداد نباید به گونه ای باش��د 
ک��ه باعث تحمیل ضرر به طرف مقابل ش��ود.«

) شامرادپور، 1380، 1(
ماده ی 219 قانون مدنی علاوه بر این که اصل 
لزوم را مطرح می کند به بیان دو اس��تثناء وارد بر 

اصل لزوم هم می‌‌پردازد: 
اولین اس��تثناء وارد بر اصل لزوم اقاله می باش��د. 
اقال��ه به معنی تراضی طرفین بر انحلال عقدی 
است که خود ایجاد کننده آن بوده اند. این امری 
طبیع��ی اس��ت که عق��دی که توس��ط اراده ی 
طرفین ایجاد ش��ده است، با اراده ی همان افراد 
قابل انحلال باش��د. م��اده ی 283 قانون مدنی 
در ای��ن خصوص بیان م��ی دارد: »بعد از معامله 
طرفین می توانند به تراضی آن را اقاله و تفاسخ 

کنند.« 
دومین اس��تثناء وجود علت قانونی است. منظور 
از علت قانونی، خیارات مندرج در قانون و یا حق 
فسخی است که قانون گذار در شرایط خاصی و 
بنا به مصلحت، به طرفیــن عقد اعطاء می کند.

) شامرادپور،1380، ص 9(
فس��خ عقد، با دوام و لزوم ق��رارداد منافات دارد 
و ق��رارداد را در مع��رض زوال و ناب��ودی ق��رار 
م��ی دهد. در حال��ی که اصل لزوم مفید این معنا 
اس��ت که طرفین قرارداد نمی توانند به هر بهانه 
و دس��تاویزی و بدون دلیل قرارداد را فسخ کنند. 
اگ��ر چه اصل ل��زوم موجب حفظ اس��تحکام و 
دوام رواب��ط ق��راردادی م��ی گ��ردد اما فس��خ 

ق��رارداد در م��واردی که ش��رایط و مقدمات آن 
فراه��م باش��د، به عنوان ی��ک مخصص، اصل 
مذک��ور را تخصی��ص داده و به حی��ات قرارداد 
خاتمه می دهد و بدین وس��یله موجب می ش��ود 
فرد بی تقصیر از قید تعهدات قراردادی رها گردد.

) شامرادپور، 1380، 4( 
2- امتناع از انجام تعهد

امتناع متعهد از انجام تعهد به دو صورت، امتناع 
از انجام کل تعهد و امتناع از انجام جزئی از تعهد 
قابل تصور است، که امتناع از انجام جزئی از تعهد 
خود به س��ه وجه، عدم اجرای بخش��ی از تعهد، 
اج��رای ناقص و معیوب تعهد و تأخیر در اجرای 
تعهد قابل تقسیم است که در اینجا به این موارد 

اشاره خواهیم کرد.
1-2-امتناع ارادی از انجام کل تعهد

متعه��د ممکن اس��ت به ط��ور ارادی از انجام کل 
تعه��دی که بر عه��ده دارد  امتناع ورزد. اثبات این 
امتناع نیازمند رعایت شکل خاصی نیست، ممکن 
اس��ت خ��ود متعهد ب��ه صورت کتبی یا ش��فاهی 
موضوع را به اطلاع متعهدله برس��اند و یا این که 
متعهدله به هر طریقی از قصد متعهد نسبت به عدم 
انجام تعهد باخبر شود. ) شامرادپور، 1380، ص 45(

2-2- امتن�اع ارادی از انج�ام جزئ�ی 
تعهد 

متعهد ممکن است از انجام کل تعهد خودداری 
نکن��د بلکه امتناع او ناظر به انجام جزئی از تعهد 
باشد. در این صورت ممکن است او صرفاً بخشی 
از تعهد را انجام دهد یا تعهد را به ش��کل ناقص 
اج��را کند و یا در اجرای ق��رارداد تأخیر ورزد. که 
در اینجا توضیح مختصری در خصوص این سه 

حالت بیان خواهیم کرد.
الف-عدم اجرای بخشی از تعهد

ع��دم اجرای بخش��ی از تعهد، در دو فرض قابل 
بررسی است. فرض اول حالتی است که موضوع 
تعهد تجزیه پذیر باشد مانند پرداخت پول که در 
این صورت مس��ؤولیت متعهد نسبت به بخشی 
که اجرا ش��ده از بین می رود و نس��بت به بخش 
اجرا نش��ده باقی می‌‌ماند. ولی فرض دوم حالتی 
اس��ت که موضوع تعهد تجزیه ناپذیر باشد مانند 

ب��ه کار انداخت��ن کارخانه ای که ت��ا زمانی که 
تمامی لوازم فنی موجود نباشد انجام نمی‌پذیرد، 
در ای��ن فرض اجرای بخش��ی از تعهد به متعهد 
سودی نمی‌رساند و می توان گفت اجرای بخش 
تجزی��ه ناپذیر تعهد در حکم خودداری از اجرای 

تمام آن است.) کاتوزیان، 1383، 59( 
ب‌- اجرای ناقص تعهد

گاه اتف��اق م��ی افت��د که متعه��د موضوع تعهد 
را انج��ام م��ی دهد و برحس��ب ظاهر هم وفای
 به عهد محقق شده است، اما بعد از بررسی‌های 
لازم، مشخص می شود که متعهد، تعهد خود را 
با همان کیفیتی که مطلوب متعهدله بوده انجام 
نداده است و به شکلی ناقص و معیب تعهد خود را  
اجرا نموده است. مانند پیمانکاری که ساختمان 
مورد تعهد را بر طبق نقشه می سازد ولی با مصالح 
نامرغوب. در این حالت می توان گفت که اجرای 
ناق��ص و معیب تعه��د در حکم عدم انجام تعهد 

است .)کاتوزیان، 1383، 160(
ج‌- ع�دم اج�رای موق�ت ی�ا تأخیر در 

اجرای تعهد
متعه��د موظف اس��ت که تعهد را ب��ه موقع و در 
زم��ان مقرر اجرا کند. تأخی��ر در اجرای تعهد در 
واقع عدم اجرای موقت آن است. گذشتن موعد 
انجام بعضی تعهدات به منزله ی عدم اجرای آن 
تعهدات است و آن هم در صورتی است که اجرای 
تعهد به نحو وحدت مطلوب مورد نظر بوده باشد. 
اما اگر اجرای تعهد به نحو تعدد مطلوب مورد نظر 
باش��د تأخیر در اجرای تعهد در حکم عدم اجرای 
بخشی از عقد است که حقوقدانان در این حالت 
معتقدند که متعهدله م��ی تواند هم انجام اصل 
تعهد را از متعهد بخواهد و هم خسارت تأخیر را  
از  او دریافت کند.) کاتوزیان، 1383، 161-164( 
در تمامی موارد فوق که متعهد به نوعی از انجام 
تعه��د امتناع ورزیده اس��ت، غالب حقوقدانان بر 
ای��ن عقیده اند که متعهدله می تواند بر حس��ب 
مورد خس��ارت ع��دم انجام تعهد و یا خس��ارت 
تأخی��ر در انجام تعه��د را از متعهد دریافت کند 
و س��خنی از وجود حق فس��خ برای متعهدله به 
می��ان نمی‌آورند. بحث اساس��ی ما در این مقاله 
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مربوط به این موضوع است که آیا اگر متعهدین 
قرارداد پیمانکاری به هر ش��کلی از اشکال فوق 
از انجام تعهدات اصلی خود امتناع کنند می توان 
حق فس��خ قرارداد را برای متعهدله شناخت؟ یا 
این که او صرفاً می تواند متعهد را به انجام تعهد 
ال��زام نماید و در نهایت و در صورت عدم امکان 
الزام فقط حق دریافت خسارت را خواهد داشت.

3- فس�خ به عن�وان یک�ی از ضمانت 
اجراهای نقض تعهد

تأمی��ن نظم عمومی ایجاب می کند که تعهدات 
دارای ضمانت اجرا باشند و اجرای آن ها به اخلاق 
و وجدان افراد واگذار نش��ود که اگر چنین باش��د 
نتیجه ی آن چیزی جز هرج و مرج نخواهد بود.

داشتن ضمانت اجرا از اوصاف بارز تعهدات است 
و در برابر متعهد متخلف بایس��تی عکس العمل 
لازم قانونی وجود داشته باشد. این حق متعهدله 
اس��ت که در صورت روبرو شدن با امتناع متعهد 
از انج��ام تعه��د با تکیه بر منابع ق��درت و اقتدار 
عمومی، بتواند تعهد ایجاد ش��ده را به مرحله ی 
اجرا برساند. البته باید گفت که منظور از ضمانت 
اج��را صرفاً الزام و اجب��ار متعهد به اجرای تعهد 
نیست بلکه هر روشی که نتیجه ی آن، جلوگیری 
از ادامه س��رپیچی متعهد باش��د و با اعمال آن از 
حقوق متعهدله حمایت شود، ضمانت اجرا  نامیده
 می ش��ود.) جوادی، 1389، 15( اجبار به انجام 
تعه��د، حق فس��خ، جب��ران خس��ارت از جمله 
روش هایی است که برای مقابله با نقض تعهدات 
وج��ود دارد و  البت��ه در هر نظ��ام حقوقی دارای 
جایگاه و ارزش متفاوتی بوده و حس��ب شرایط و 
مبانی موجود در آن نظام، در طول یا عرض هم 
قرار می گیرد. در نظام حقوقی کش��ور ما هم هر 
چند ضمانت اجرای اجبار به عنوان روش اصلی 
و اول��ی برای مقابله با نقض تعهدات معرفی می 
شود اما سایر روش های مقابله با نقض تعهدات 
هم در بعضی موارد قابل اعمالند و نباید از اهمیت 

آنان غافل بود.) جوادی، 1389، 1( 
ضمانت اجراهای نقض تعهد از اهمیت ویژه ای 
برخوردار می باش��د به طوری که یکی از مباحث 
مهم و بس��یار اساس��ی حقوق قرارداد ها در اکثر 

نظام‌های حقوقی به شمار می رود. در میان انواع 
ضمانت اجراهای موجود، فس��خ عقد که موجب 
توقف کامل اجرای قرارداد و انحلال آن می شود 
و ضمانت اجرای نس��بتاً شدیدی است از جایگاه 
ویژه ای برخوردار اس��ت.) میرزا  نژاد جویباری، 

)301 ،1381
 قان��ون مدنی ما هر چند که بارها واژه فس��خ را 
ب��ه کاربرده اس��ت، اما تعریف��ی از آن ارائه نداده 
اس��ت. »در اصطلاح حقوقی، فسخ عبارت است 
از پایان دادن به هستی حقوقی قرارداد به وسیله 
یکی از دو طرف یا ش��خص ثالث«.) ش��هیدی، 

)195 ،1377
4- قراردادهای پیمانکاری

قرارداد پیمانکاری قراردادی است که بین کارفرما 
و پیمانکار منعقد می ش��ود. از قرارداد پیمانکاری 
ب��ه عن��وان مقاطعه هم یاد می ش��ود که در این 
ص��ورت به کارفرما مقاطعه دهنده و به پیمانکار 

مقاطعه کار گفته می شود.
ب��ا وجود ای��ن که در قوانی��ن ای��ران از قرارداد 
پیمانکاری تعریفی کلی ارائه نش��ده است اما دو 
مورد زیر از نمونه هایی است که در آن ها قرارداد 
پیمان��کاری به طورخاص و جزئی تعریف ش��ده 

است:
1-4- ماده ی 11 قانون مالیات بر درآمد 
مص�وب 1339 "مقاطعه یا پیمانکاری 

دولتی" را چنین تعریف می کند:
»مقاطعه یا پیمانکاری دولتی قراردادی است که 
به موجب آن اداره یا مؤسسه دولتی، انجام عمل 
یا فروش کالایی را با شرایط معینی در قبال مزد یا 
بها و در مدت معینی به شخص یا اشخاص معینی 
به نام مقاطعه کار واگذار می کند. موضوع مقاطعه 
ممکن اس��ت ایجاد س��اختمان یا حمل و نقل یا 
راهس��ازی یا تهیه و تدارک کالا یا انجام عملی 

دیگر باشد.«) طباطبائی مؤتمنی، 1387، 348(
2-4- م�اده ی 1 قان�ون نف�ت مصوب 
1353/5/8 قرارداد پیمانکاری موضوع 

آن قانون را چنین تعریف می کند:
» قرارداد پیمانکاری عبارت از قراردادی اس��ت 
که به موجب آن طرف قرارداد مسؤولیت اجرای 

برخی از عملیات نفتی را در ناحیه معینی از طرف 
ش��رکت ملی نفت ایران و به نام آن ش��رکت بر 
طبق مق��ررات این قانون بر عه��ده می گیرد.«

) قره باغی، 1383، 308(
بعضی نویس��ندگان ب��ه نقل از مناب��ع خارجی 
ق��رارداد پیمانکاری را چنین تعری��ف کرده اند: 
» ب��ه ط��ور کلی می ت��وان گف��ت پیمانکاری،  
قراردادی اس��ت که شخص یا اشخاص حقیقی 
ی��ا حقوقی )مقاطعه کار یا پیمانکار( انجام عمل 
ی��ا اعمال��ی را در مقاب��ل به��ای مقاطعه کاری 
و ی��ا ح��ق الزحم��ه از پیش تعیین ش��ده برای 
مقاطع��ه دهنده یا کارفرما بر عه��ده می گیرند. 
در واق��ع پیمانکاری قراردادی اس��ت که در آن 
پیمان��کار، ط��ی موافقتنامه پیم��ان، برای دوره 
زمانی مشخص انجام یا تکمیل کاری را بر عهده 

می گیرد.«) شمعی، 1388، 48( 
این تعریف قدری مبهم است و به نظر می رسد با 
توجه به تعریف قانون گذار از قرارداد پیمانکاری 
دولتی بتوان تعریف بهتری از قرارداد پیمانکاری 

ارائه نمود. بدین صورت که بگوییم:
پیمان��کاری قراردادی اس��ت ک��ه به موجب آن 
ش��خص حقیقی یا حقوق��ی )کارفرم��ا( انجام 
عملی را با شرایطی معین، در قبال مبلغی معین 
و در مدت معینی به ش��خص یا اشخاصی به نام 
پیمان��کار واگذار می کند. موض��وع این قرارداد 
ممکن اس��ت ایجاد س��اختمان، حم��ل و نقل، 
راهس��ازی، تهیه و ت��دارک کالا یا انجام عملی 

دیگر باشد.
ق��رارداد پیمان��کاری را ب��ا توجه ب��ه موضوع آن 
می توان به چهار دسته ی کلی قراردادهای پیمانکاری 
س��اختمانی و حمل و نقل و تهیه ملزومات و س��ایر 

قراردادهای پیمانکاری تقسیم نمود.
در ح��ال حاضر دو نوع ق��رارداد پیمانکاری بین 
کارفرمای��ان و پیمانکاران منعقد می ش��ود که از
 آن ه��ا به عن��وان قرارداد پیمان��کاری دولتی و 
ق��رارداد پیمان��کاری غیر دولتی یاد می ش��ود. 
این تقس��یم بندی با توجه به وابس��تگی یا عدم 
وابستگی کارفرما به دولت صورت می گیرد بدین 
معنی که اگر کارفرما شخص حقوقی وابسته به 
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دولت باشد قرارداد، پیمانکاری دولتی است و اگر 
ش��خص حقیقی یا حقوقی غیر وابسته به دولت 

باشد قرارداد، پیمانکاری غیر دولتی است.
 قرارداده��ای مرب��وط ب��ه طرح‌ه��ای عمرانی 
دس��تگاه های دولتی، نمونه ی بارز قراردادهای 
پیمانکاری س��اختمانی هس��تند. م��اده ی 23 
قان��ون برنامه و بودجه مص��وب 1351/12/10 
ب��ه س��ازمان برنامه و بودجه س��ابق )س��ازمان 
مدیری��ت و برنامه ریزی فعلی( اج��ازه داده بود 
ت��ا چارچوب و قالب حقوقی مش��خصی را برای 
انعق��اد و اجرای قرارداده��ای پیمانکاری دولتی 
مربوط ب��ه طرح‌های عمرانی تدوین کند که در 
آن معیارها، شرایط و استاندارد‌ها و اصول انعقاد 
چنین قراردادهایی مش��خص و به دستگاه های 

اجرایی ابلاغ شود.) جمشیدی، 1386، 27(
این چارچوب و قالب حقوقی "پیمان" نام دارد که 
از سه بخش موافقتنامه، شرایط عمومی و شرایط 

خصوصی تشکیل گردیده است.
 ای��ن در حالی اس��ت که در س��ایر قراردادهای 
پیمانکاری دولت��ی و همچنین در قراردادهای 
پیمان��کاری غیر دولتی، طرفی��ن قرارداد ملزم 
به رعایت قالب حقوقی خاصی برای تش��کیل 
ق��رارداد نیس��تند. در واق��ع ای��ن قرارداده��ا، 
قراردادهای خصوصی محس��وب می ش��وند و 
مش��مول م��اده ی 10 قانون مدنی خواهند بود 
و اگر ای��ن قراردادها مخالفتی با قانون امری و 
نظم عمومی و اخلاق حس��نه نداشته باشد بین 

طرفین لازم الاجرا است. 
5- ویژگی‌های قرارداد پیمانکاری

1-5- لازم بودن قرارداد پیمانکاری
عق��ود به اعتبار درج��ه ی اجباری که طرفین در 
حفظ پیمان خود دارند، ممکن است لازم یا جایز 

یا خیاری باشند.) کاتوزیان، 1385، 38(
 بر اس��اس اص��ل لزوم، هر ق��رارداد، جز آن چه 
قانون به جواز آن تصریح کرده است، لازم است 
و طرفی��ن عقد نمی توانن��د به دلخواه خود آن را 
بر هم زنن��د. بنابراین قرارداد پیمانکاری عقدی 
لازم محس��وب  می ش��ود چون در قانون نامی 
از آن برده نش��ده و به طریق اولی به جایز بودن 

آن هم تصریحی نش��ده است، در نتیجه کارفرما 
و پیمان��کار بدون مجوز قانونی یا قراردادی حق 
فسخ قرارداد را ندارند و برای اعطاء حق فسخ به 
طرفین قرارداد باید به دنبال راهکاری قانونی یا 

قراردادی باشیم.
2-5- مس�تمریا آن�ی ب�ودن ق�رارداد 

پیمانکاری
در تقس��یم بن��دی عق��ود به مس��تمر و آنی بین 
حقوقدان��ان اتفاق نظر وجود ن��دارد و هر یک، از 
جهتی، این تقسیم بندی را انجام داده اند. مرحوم 
دکتر ش��هیدی عقد را از حیث وابس��تگی و عدم 
وابس��تگی تحق��ق اجزای مورد آن ب��ه زمان، به 
عقد مس��تمر و آنی تقسیم کرده اند. مطابق این 
تقسیم بندی عقد مستمر عقدی است که اجزای 
مورد عقد در اجزای زمان تحقق پیدا می کند مانند 

عقد اجاره ی اشیاء که اجزای منافع عین مستأجره 
در اجزای زمان محقق می گردد و عقد آنی عقدی 
اس��ت که تمام اجزای مورد آن در لحظات معین 
زم��ان تحق��ق دارد مانند عقد بیع که دو مورد آن 
یعنی مبیع و ثمن در زمان معین ش��خصاً یا نوعاً 

محقق می باشد.)شهیدی، 1377، 98(
در جایی دیگر ایش��ان دگرگونی ش��رایط اجرای 
قرارداد را در عقود مس��تمر، از شرایط الزام متعهد 
ب��ه انجام تعهد می‌‌دانن��د و از مثالی که در ضمن 
بحث می‌‌آورند به خوبی روشن می شود که قرارداد 

پیمانکاری را مس��تمر محسوب می کنند. ایشان 
می‌‌فرماین��د:» در قراردادهایی که به قراردادهای 
مستمر معروف است و اجزای موضوع آن با اجزای 
زمان محقق می ش��ود مانن��د انجام یا ترک عمل 
م��ورد قرارداد، ممکن اس��ت به م��واردی برخورد 
شود که در اثر تغییرات شدید غیر قابل پیش بینی 
عوام��ل اقتصادی مانند کاهش ارزش اس��کناس

) نه ارزش پول( و کمبود ش��دید لوازم اجرای کار 
موض��وع ق��رارداد، ایفای تعهد موض��وع قرارداد 
بیش از حد معمول پر هزینه و س��نگین گردد، به

 اندازه ای که متعهد به هنگام تشکیل قرارداد، آن 
را گمان نمی برده است به طوری که اگر احتمال 
ای��ن تغییر را می‌‌داد، هرگز حاضر به قبول تعهد با 
ش��رایط مقرر در قرارداد نمی‌شد... بنابراین هرگاه 
دگرگونی ش��رایط نس��بت به وضعیت موجود به 
هنگام قرارداد، اجرای آن را به حدی سنگین و پر 
خرج کند که متعهد هرگز آن را پیش بینی نکرده 
است، نمی توان مبنایی برای الزام او به اجرای تعهد 
شناخت. مثلًا پیمانکاری را که در قرارداد متعهد به 
احداث یک نیروگاه با تهیه لوازم فنی آن می شود 
و بعداً در اثر بحران اقتصادی غیر قابل پیش بینی 
با شرایطی روبرو می شود که هزینه اجرای طرح به 
چند برابر دستمزدی که در قرارداد معین شده است 
می رسد، نمی توان ملزم به اجرای تعهد ساخت«.

) شهیدی، 1386، 37و 36( 
ای��ن در حالی اس��ت که دکت��ر کاتوزیان عقود 
را از حی��ث اث��ری ک��ه عامل زم��ان در تعیین و 
اجرای تعهدات ناش��ی از آن دارد، به مس��تمر و 
آنی )فوری( تقس��یم ک��رده اند و از توضیحات و 
مثال��ی که ذکر می کنند در می‌‌یابیم که ایش��ان 
ق��رارداد پیمان��کاری را برخلاف نظ��ر مرحوم 
دکتر ش��هیدی، آنی محسوب می کنند. ایشان 
می‌‌فرماین��د: »عق��ود را از حیث اثری که عامل 
زم��ان در تعیی��ن و اجرای تعهدات ناش��ی از آن 
دارد، به مستمر و فوری تقسیم کرده اند. در عقود 
ف��وری، اثر عقد در لحظه ای که طرفین انتخاب 
کرده اند ایجاد می ش��ود. ولی در عقود مس��تمر، 
موضوع معامله به گونه است باید در طول مدت 
معین انجام شود. برای مثال عقد بیع فوری است 

پیمانکاری قراردادی است که 
به موجب آن شخص حقیقی یا 
حقوقی )کارفرما( انجام عملی 
را با ش�رایطی معی�ن، در قبال 
مبلغ�ی معین و در مدت معینی 
به ش�خص ی�ا اش�خاصی به 
ن�ام پیمانکار واگ�ذار می کند. 
موض�وع ای�ن ق�رارداد ممکن 
است ایجاد ساختمان، حمل و 
نقل، راهسازی، تهیه و تدارک 
کالا یا انجام عملی دیگر باشد.

13
94

ت  
هش

دیب
و ار

ن 
ردی

رو
م ، ف

زده
 نو

ال
 ، س

10
ه 9

مار
ی ش

رس
داد

مه 
هنا

ما

29



زی��را به مجرد وقوع آن، مش��تری مالک مبیع و 
بایع مالک ثمن می گردد و خریدار و فروش��نده 
به طور مس��تمر تعهدی در برابر هم ندارند. ولی 
عقود بیمه و اجاره مس��تمر هستند. برای این که 
عقدی فوری به شمار رود، لازم نیست که اثر آن 
بیدرنگ پس از تراضی ایجاد شود. معیار تمیز این 
دو گروه چگونگی ارتباطی است که موضوع عقد 
با زمان دارد. به همین جهت ممکن است عقدی 
مؤجل یا معلق و در عین حال نیز فوری باشد. در 
عقود فوری موضوع تعهد مستقل از زمان است 
و اگ��ر عامل زمان نیز در آن دخالت کند از لحاظ 
تعیین وقت اجرای آن اس��ت نه به خاطر تعیین 
خود موضوع. پس اگر توافق شود که وام گیرنده 
دین را پس از دو سال بپردازد، این شرط ماهیت 
عقد قرض را دگرگون نمی س��ازد و فقط ایفای 
دین را به تأخیر می اندازد. در مواردی که طبیعت 
اجرای تعهد مس��تلزم گذش��تن مدتی است، اگر 
مقی��اس تعیین موضوع عقد زمان نباش��د، نباید 
آن را در ش��مار عقود مس��تمر آورد. چنانکه، اگر 
معماری ساختمان بنای معین را به عهده بگیرد، 
یا نقاشی به کشیدن تصویری ملتزم شود،عقدی 
که بین کارفرما و معمار و نقاش بس��ته می شود 
فوری اس��ت، هر چند که طبیعت کار مورد التزام 
نی��ز ملازمه با صرف وقت طولانی دارد. زیرا، در 
این حالت نیز، زمان فقط ظرفی است که موضوع 
عق��د باید در آن انجام ش��ود و مطلوب دو طرف 
نتیجه کامل کار اس��ت نه اج��رای آن. در حالی 
که، موضوع عقد مس��تمر با عامل زمان آمیخته 
است و به مقیاس آن مورد انتقال قرار  می گیرد. 
مانند تعهد اجیری که با مزد روزانه استخدام شده 

است«.) کاتوزیان، 1385، 84(
 ب��ه نظر می رس��د حتی اگر مطاب��ق نظر دکتر 
کاتوزی��ان قرارداد پیمانکاری را آنی محس��وب 
کنیم خللی به بحث ما وارد نمی کند زیرا همانطور 
ک��ه قبلًا گفتیم علاوه برعق��ود، تعهدات را هم 

می توان به مستمر و آنی تقسیم نمود.
آقای دکتر جعفری لنگرودی ضمن تقس��یم بندی 
تعهد به آنی و مستمر، تعهد آنی را چنین تعریف 
م��ی کنند: »تعهد آنی تعهدی اس��ت که زمان، 
عنص��ر آن نباش��د، ای��ن تعه��د در آن و لحظه 

وج��ود خارج��ی پیدا م��ی کند هرچن��د ممکن 
اس��ت بیش و کم بقاء و دوام داش��ته باشد مانند 
تعه��د بایع و مش��تری در عقد بی��ع هر چند که 
نسیه باشد«)جعفری لنگرودی،1378،1306(. 
همچنین ایشان تعهد مستمر را تعهدی می‌‌دانند 
که عامل زمان از عناصر س��ازنده آن است مانند 
تعهد ناشی از اجاره. )جعفری لنگرودی، 1378، 
1349( همچنین می‌‌گویند تعهدات مستمر آثار 
مخصوص دارند که در خصوص هر عقد مستمر 
جداگان��ه باید مورد بررس��ی قرار گیرد. )جعفری 

لنگرودی، 1378، 1349(
به نظر می رسد بر اساس تعریف ایشان، عقود آنی 
موجد تعهدات آنی و عقود مستمر موجد تعهدات 
مس��تمر هستند. اما می توان تعریف دیگری هم 
از تعهدات آنی و مستمر ارائه نمود. بدین صورت 
که بگوئیم تعهد آنی تعهدی است که عامل زمان 
در اجرای آن تعهد تأثیری نداش��ته باش��د مانند 
تعهد بایع به تسلیم مبیع که اجرای این تعهد در 
یک لحظه صورت می گیرد ولی تعهد مس��تمر 
تعهدی اس��ت که عامل زمان در اجرای آن مؤثر 
اس��ت مانند تعهد پیمانکار در قرارداد پیمانکاری 
که موضوع قرارداد باید در یک بازه زمانی توسط 
او اجرا ش��ود. در این صورت است که می توانیم 
قرارداد پیمانکاری را آنی بدانیم و تعهد ناش��ی از 
آن را مس��تمر. پس حتی اگر قرارداد پیمانکاری 
را آن��ی محس��وب کنیم خللی به بح��ث ما وارد 
نمی کند و با توجه به مستمر بودن تعهدات ناشی 
از قرارداد پیمانکاری، جای این بحث وجود دارد 
که امتناع متعهد از انجام تعهد ممکن است در هر 
لحظه به وقوع بپیوندد و شرایط قرارداد را تبدیل 
به ش��رایط نامطلوبی ب��رای متعهدله نماید و آیا

 م��ی توان در چنین ش��رایطی حق فس��خ برای 
متعهدله قائل شد یانه؟ 

3-5-معوض بودن قرارداد پیمانکاری
» در دنی��ای کنونی، اگر کس��ی مالی به دیگری 
م��ی دهد یا تعهدی را به گردن می گیرد، بیش��تر 
برای این اس��ت که چیزی معادل یا بیش��تر از آن 
چه داده اس��ت به دست آورد.« در نتیجه می توان 
گف��ت قراردادها معمولًا دارای دو تعهد یا تملیک 
متقابل هس��تند یعنی، هر یک از طرفین، به ازای 

مال��ی که می دهد ی��ا دینی که بر عهده می گیرد، 
مال یا تعهد دیگری به دست می‌‌آورد. به این گونه 
از قرارداده��ا عقود معوض می‌‌گوین��د چرا که بر 
حس��ب طبیعت خود وس��یله ی معاوضه و معامله 
هس��تند. روش��ن‌ترین مثال ب��رای عقود معوض 
عقد بیع اس��ت. زیرا فروش��نده، در قبال مالی که 
م��ی دهد مالک ثمن می ش��ود و خری��دار نیز در 
مقاب��ل پولی که می دهد مبیع را تملک می کند. با

 این وجود، این تصور غلط اس��ت که هدف نهایی 
همه قراردادها س��ودجویی و داد  و ستد است. گاه 
ممکن اس��ت فردی به قصد احسان و نیکوکاری 
با دیگری پیمان ببندد، در این حالت اقدام او جنبه 
عبادی و غیر خواهی خواهد داشت نه سودجویی. 
در چنین حالتی شخص مال خود را به دیگری می 
دهد یا دینی را بر عهده می گیرد، بدون این که در 
برابر آن تعهدی یا مالی به دست آورد. این گونه از 
قراردادها، عقود مجانی نامیده می شوند. مانند این 
که در عقد هبه، مالک مال خود را به متهب تملیک 
م��ی کند، بدون این که درمقابل آن انتظار دریافت 

پاداشی را داشته باشد.) کاتوزیان، 1385، 113(
» در عقود دو طرفه )معوض( یک رابطه همبستگی 
منطقی بی��ن تعهدات متقابلی که طرفین منعقد 
ک��رده اند وجود دارد، چه، ه��ر یک از طرفین به 
ملاحظه و مناس��بت انجام امری )موضوع عقد( 
که طرف دیگر به او وعده داده متعهد شده است.« 

)امیری قائم مقامی، 1378، 70(
 هرچند که قانون مدنی ایران، اصل همبس��تگی 
بی��ن دو عوض متقاب��ل را به صراحت بیان نکرده 
اس��ت. اما نتای��ج منطقی این اص��ل را در اجرای 
عقود معوض می‌‌پذیرد و از احکام پراکنده موجود 
در قان��ون مدن��ی م��ی توان گفت ک��ه این اصل 
به طور ضمنی در قانون مدنی پذیرفته شده است. 
)کاتوزی��ان، 1383، 85( در حقوق فرانس��ه اصل 
همبس��تگی بین دو عوض متقابل را به این شکل 
توجیه ک��رده اند: در عقود معوض، علت تعهد هر 
طرف، تعهد طرف دیگر است. در نتیجه، اگر یک 
طرف از انجام تعهد امتناع کند یا بنا به دلایلی تعهد 
او منتفی شود، علت وجودی تعهد طرف مقابل از 

بین می رود. )امیری قائم مقامی،1378، 70(
یکی از نتایج اصل همبستگی تعهدات این است 
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ک��ه در عق��ود معوض چنانچه یک��ی از طرفین 
تعه��دات خود را انجام نده��د طرف مقابل حق 
فسخ )یعنی حق اقامه دعوی فسخ( عقد را خواهد 
داش��ت. ماده ی 1184 قانون مدنی فرانس��ه و 
م��اده ی 107 قانون تعهدات س��وئیس این حق 
را تصری��ح م��ی کن��د. این حق منطقی اس��ت و 
نتیجه ی قاعده علت در عقود دو طرفه می باشد، 
معهذا قانون مدنی ایران نس��بت به آن س��کوت 
کرده و خیار تأخیر ثمن در بیع و بند 7 ماده ی 8 
قانون مالک و مستأجر مصوب مرداد 1356، که 
ب��ه موجب آن ع��دم پرداخت مال الاجاره مجوز 
قانونی دادخواست به خواسته شناخته شده است، 
مصادیقی از این حق در حقوق ماس��ت.)امیری 

قائم مقامی، 1378، 73(  
در ق��رارداد پیمانکاری، کارفرما در مقابل اجرای 
طرح��ی که پیمانکار به عه��ده می گیرد مبلغی 
را ب��ه او می‌‌پ��ردازد و پیمانکار ه��م این مبلغ را 
باب��ت کاری ک��ه انجام داده دریاف��ت می کند. 
پ��س ن��ه پیمانکار تعه��دی را مجان��اً به عهده 
می گیرد و نه کارفرما مجاناً مبلغی را به پیمانکار 
می دهد. پس قرارداد پیمانکاری، عقدی معوض 
است و اصل همبستگی تعهدات و آثار آن در این 

قرارداد جاری خواهد بود. 
6- پـــذی�رش ام�کان فس�خ ق�رارداد 
پیمانکاری در صورت نقض تعهدات اصلی

درحقوق بسیاری از کشورها، در صورتی که یکی 
از طرفین قرارداد معوض از اجرای تعهدات ناشی 
از عقد امتناع کند، طرف مقابل می تواند به همین 
دلیل عقد را فس��خ نماید. که این فس��خ عقد در 
حقوق بعضی از کش��ورها با حکم دادگاه صورت 
می گیرد ) فسخ قضایی( و درحقوق بعضی دیگر، 
بعداز اثبات تأخیر در انجام تعهد توس��ط متعهد، 
فسخ به اراده ی متعهدله انجام می شود و حکم 
دادگاه در ای��ن خصوص جنب��ه اعلامی خواهد 
داش��ت. )ماده ی325و 326 قانون مدنی آلمان، 
م��اده ی 107 تا 109 قانون تعهدات س��وئیس، 
م��اده ی 918 ت��ا 920 قان��ون مدن��ی اتریش، 
م��اده ی 25 قانون مدنی لهس��تان( اعطای این 
ح��ق ب��ه متعهدله این فایده ی مهم را در بر دارد 
که او را از بن بس��ت ناش��ی از اجرای حق حبس 

است رها می سازد. در واقع متعهدله سه راهکار 
پیش رو خواهد داشت: اول این که از اجرای تعهد 
خ��ود نیز خودداری کند) اعمال حق حبس(. دوم 
این که الزام متعهد متخلف را  از دادگاه بخواهد 
و س��وم این که به دلیل خودداری او از وفای به 
عهد عقد را منحل سازد. )کاتوزیان،1376، ص 

265و 264( 
ب��ه عنوان مث��ال م��اده ی 1184 قانون مدنی 
فرانس��ه بیان می دارد: » شرط فاسخ همواره در 
قرارداده��ای معوض، ب��رای موردی که یکی از 
طرفین تعهد خود را ایفا نمی کند، مقرر است. در 
چنین موردی، قرارداد منفس��خ نمی گردد. طرفی 
که تعهد به نفع او اجرا نش��ده، مخیر است طرف 
دیگر را در صورتی که ممکن باشد ملزم به اجرای 
تعهد کند یا درخواس��ت فسخ قرارداد و پرداخت 
خسارت نماید. فسخ باید از طریق دادگاه باشد و 
ممکن است با توجه به اوضاع و احوال، به خوانده 

مهلت داده شود.«)نوری، 1380، 34( 
در قان��ون مدنی ما، برخال�ف رویه متداول در 
حقوق سایر کشورها چنین حقی برای متعهدله 
پی��ش بینی نش��ده اس��ت و جای این س��ؤال 
باقی اس��ت که آیا از قواع��د عمومی قراردادها 
م��ی توان وجود چنین حقی را برای متعهدله در 
عقود معوض اس��تنباط کرد یا نه؟ ) کاتوزیان، 

1376، ص265(
1-6-دیدگاه مرحوم دکتر سید حسن 

امامی
ایش��ان در این زمینه بیان داش��ته اند: » قانون 
مدن��ی بعضی از کش��ورهای بیگانه اجازه داده 
که هر یک از متعاملین بتواند در صورت تأخیر 
ط��رف دیگر از انج��ام تعهد، معامله را فس��خ 
نماید. زیرا با خس��ارت تأخی��ر تأدیه نمی توان 
همیش��ه خسارات متعهدله را جبران نمود و در 
صورتی که متعهد با اختیار از انجام تعهد امتناع 
نماید، سهل ترین وسیله برای اجبار او به انجام 
تعهد، دادن حق فس��خ به متعهد له می باش��د. 
قان��ون مدنی ایران این اص��ل را در معاملات 
نپذیرفت��ه و مادام��ی که اجب��ار ممتنع امکان 
پذیر اس��ت حق فس��خ به متعهدله نمی دهد.«

) امامی،1382، ص 470(

2-6-دیدگاه مرحوم دکتر شهیدی 
» در نخس��تین نگاه ممکن اس��ت به نظر برسد 
ک��ه وقتی طرف قرارداد با خودداری طرف دیگر 
ق��رارداد، از اج��رای قرارداد روبرو می ش��ود، در 
موقعیت��ی قرار می گیرد ک��ه اگر قرارداد مزبور را 
فسخ نکند از جهت باز ماندن از اهداف قراردادی 
و برخ��ورد با حالت بلا تکلیفی، ممکن اس��ت با 
زی��ان هایی که گاهی جب��ران آن غیر ممکن یا 
دشوار می شود، روبرو گردد. هرچند این وضعیت 
ممکن است تحقق یابد، اما پیش بینی راه های 
اج��رای قرارداد و جب��ران زیان های وارده تا حد 
ام��کان، به وس��یله قانون ب��ه اضافه مصلحت 
پایداری و ثبات قرارداد، به اندازه کافی، غیر قابل 
فس��خ بودن قراردادی را که طرف آن از اجرای 
ق��رارداد خودداری می کند، در سیس��تم حقوقی 
ایران توجیه می نماید.«) شهیدی،1386،177( 
»آن چ��ه در مورد عدم امکان فس��خ قرارداد به 
اس��تناد خ��ودداری طرف ق��رارداد از اجرای آن
 می توان بیان کرد این اس��ت که از یک طرف، 
عقد لازم جز در موارد استثنائی قابل فسخ نیست 
و از ط��رف دیگر با خودداری یکی از دو طرف از 
اجرای قرارداد، در قانون مجوز فسخ قرارداد پیش 
بینی نشده است؛ در نتیجه طرفی که با خودداری 
طرف دیگر روبرو می ش��ود، نمی تواند قرارداد را 
فس��خ کند و تنه��ا باید در پی اج��رای قرارداد و 
درخواست جبران خسارت ناشی از تأخیر باشد.«

) شهیدی، 1386، 177(
3-6-دیدگاه دکتر کاتوزیان

ضمانت اج��رای طبیعی تخلف از وفای به عهد 
الزام متخلف است نه فسخ عقد. به عنوان مثال در 
ماده ی 376 ق.م آمده است که در صورت تأخیر 
در تس��لیم مبیع یا ثمن، ممتنع اجبار به تس��لیم 
می ش��ود و صحبتی از حق فسخ به میان نیامده 
است. علاوه بر این حتی برای خروج از بن بست 
ناشی از اجرای حق حبس از سوی هر دو طرف، 
روی��ه قضایی و نویس��ندگان حقوقی به امکان 
فس��خ عقد اش��اره نکرده اند و اجبار دو طرف و 
مبادله عوضین در مقام اجرای حکم را پیش��نهاد 
کرده اند. پس عدم امکان فسخ عقد، در صورت 
امتناع متعهد از انجام تعهد را باید به عنوان قاعده 
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تأیید نمود و بیان داش��ت که در حقوق ما قاعده 
این اس��ت که تخلف از اجرای تعهد به لزوم عقد 

صدمه نزند.)کاتوزیان(
همانطور که بیان شد، قرارداد پیمانکاری، عقدی 
لازم است و بر اساس ماده ی 185 قانون مدنی 
در عقد لازم هیچ یک از طرفین معامله حق فسخ 
آن را جز در موارد مصرح قانونی ندارند. همچنین 
بیان شد که اصل لزوم بر کلیه ی قراردادها حاکم 
اس��ت و بر اساس این اصل، مفاد عقودی که که 
طبق قانون تش��کیل می شوند باید اجرا گردند و 
هی��چ یک از طرفی��ن متعهد نمی تواند خود را از
 زیر بار انجام تعهدات و تکالیف ناشی از آن برهاند.

) شهیدی، 1379، 259( 
ماده ی 219 قانون مدنی علاوه بر این که مبین 
اصل لزوم می باشد دو استثناء وارد بر اصل لزوم 
یعنی اقاله و فس��خ به دلیل وجود علت قانونی را 
هم ذکر می کند. منظور از علت قانونی، هر وسیله 
است که قانون آن را موجب انحلال عقد معرفی 
کرده است مانند خیارات.)شهیدی، 1379، 255(

بح��ث م��ا در اینجا ک��ه ناظر به امکان فس��خ 
قراردادهای پیمانکاری در صورت امتناع متعهد 
از انجام تعهدات اصلی ناش��ی از عقد است فراتر 
از علت قانونی اس��ت که در ماده ی 219 قانون 
مدنی از آن صحبت شده است چرا که در قانون 
مدنی ما از این مسأله به عنوان علتی برای فسخ 

قرارداد یاد نشده است.
با توجه به س��کوت قانون مدنی، حقوقدانان در 
این مورد اتفاق نظر ندارند. اما می توان گفت نظر 
غالب حقوقدانان بر این اس��ت که »در سیس��تم 
حقوقی ایران طبق خاصیت اصل لزوم قراردادها 
از یک طرف و محدودیت راه های منحل ساختن 
آن از طرف دیگر، فسخ قرارداد تا آنجا که بتوان 
قرارداد را اجرا کرد امکان ندارد و به صرف روبرو 
ش��دن با خودداری طرف قرارداد نمی توان آن را 
بر هم زد« )شهیدی،1386،43و 42( و » بی اثر 
بودن تخلف از شرایط عقد در لزوم آن را باید به 
عنوان قاعده در حقوق ایران تأیید کرد و تخلف 
از اجرای عقد را مجوز فسخ آن از طرف مخالف 

نشمرد«. ) کاتوزیان،1376، 267(
بنابراین طبق نظر این حقوقدانان در قراردادهای 

پیمان��کاری در صورتی ک��ه متعهدله با خودداری 
متعهد از انجام تعهد روبرو شود حق فسخ قرارداد 
را ن��دارد و بای��د به راهکار ال��زام متعهد به اجرای 
ق��رارداد متوس��ل ش��ود. اما در مقابل ع��ده ای از 
حقوقدانان هس��تند که این نظ��ر را نمی‌پذیرند و 
معتقدند که توجه بیش از حد به اصل لزوم و ثبات 
و اس��تحکام قراردادها نباید منج��ر به ورود ضرر 
و زیان��ی به متعهدله گ��ردد که گاه جبران آن غیر 
ممکن یا دشوار است یا باعث شود که متعهدله از 
نیل به اهداف قراردادی که از ابتدا و در زمان عقد 
پی��ش بین��ی می‌‌کرده بازماند و ی��ا  او  را  در حالت 
بلاتکلیفی، معلق دارد. به نظر این عده از حقوقدانان 
سیس��تم حقوقی فعلی ما این قابلی��ت را دارد که 
با اس��تناد به دلایل متعددی که از بس��تر موجود 
در همین سیس��تم حقوقی به پ��ا می‌‌خیزد، بتوان 
قاعده ای با عنوان امکان فسخ قرارداد در صورت 
امتناع متعهد از انجام تعهد را شناسایی و تأیید کرد. 
ب��ه نظر می رس��د حتی اگر نظر گ��روه دوم را به 
عن��وان قاعده ای عام ک��ه در تمام عقود جاری 
خواه��د ب��ود نپذیری��م و آن را مخال��ف اص��ل 
لزوم و ثبات و اس��تحکام قرارداده��ا بدانیم، در 
خص��وص قرارداده��ای پیمان��کاری، وضعیت 
به گونه ای است که پذیرش نظریه دوم راه گشا و

 مناسب تر می باشد.
در وهله ی اول باید ببینیم تعهدات اصلی ناشی 
از قرارداده��ای پیمانکاری چیس��ت؟ همانطور 
که بیان ش��د تعهدات اصلی به تعهداتی اطلاق 
می شود که مستقیماً از خود عقد ناشی می شوند 

نه از ش��روط ضمن آن. همچنین گفتیم سه نوع 
از قراردادهای مهم و رایج پیمانکاری عبارتند از 
پیمانکاری) مقاطعه( ساختمانی،  ملزومات و حمل 
و نق��ل. در قراردادهای پیمانکاری س��اختمانی، 
تعهد اصلی پیمانکار ساختن سازه با خصوصیات 
مورد نظر کارفرما می باشد و تعهد اصلی کارفرما 
پرداخت هزینه‌های مربوط به س��اخت و ساز. در 
قراردادهای پیمان��کاری ملزومات، تعهد اصلی 
پیمان��کار تهیه ملزومات مورد نظر و تعهد اصلی 
کارفرما پرداخت هزینه‌های تهیه این ملزومات 
می باش��د و بالاخره در قراردادهای پیمانکاری 
حم��ل و نقل، تعه��د اصلی پیمانکار حمل و نقل 
کالا ی��ا افراد مورد نظر و تعه��د اصلی کارفرما، 
پرداخ��ت هزینه‌ه��ای مربوط به حم��ل و نقل
 می باش��د. بنابراین به طور کلی می توان گفت 
در قراردادهای پیمانکاری، تعهد اصلی پیمانکار، 
انج��ام عمل) فعل( مورد نظر کارفرما اس��ت که 
ممکن اس��ت ساختن س��ازه یا تهیه ملزومات و 
ی��ا حمل و نقل کالا و افراد باش��د و تعهد اصلی 
کارفرما، پرداخ��ت هزینه‌های مربوط به اجرای 
عمل مورد نظر. حال س��ؤال این اس��ت که اگر 
پیمانکار از انجام عملی که بر عهده گرفته است 
خودداری کن��د یا کارفرما هزینه‌های مربوط به 
اج��رای تعهدات پیمانکار را نپردازد چه وضعیتی 

پیش خواهد آمد؟ 
در قراردادهای پیمانکاری برخلاف قراردادهایی 
هم چون بیع که اجرای تعهدات اصلی ناش��ی از 
آن در ی��ک لحظه صورت می گیرد، تعهداتی که 
طرفین قرارداد در قبال یکدیگر دارند در بازه ی 
طولانی از زمان انجام می ش��ود. به این صورت 
که کارفرما در زمان‌های مشخصی و به تناسب 
پیشرفت کار، هزینه‌های انجام عمل را تأمین می 
کند و پیمانکار هم در زمان‌های تعیین شده سعی 
می کند که بخشی از عمل را که تعهد نموده است 
انجام دهد. از این ویژگی قراردادها تحت عنوان 
مس��تمر بودن عقود، صحب��ت می کنند. گفتیم 
که هم می توانی��م بگوییم که خود قراردادهای 
پیمانکاری مس��تمر هس��تند و ه��م در صورت 
آنی محس��وب کردن قرارداده��ای پیمانکاری، 
م��ی توانی��م بگوییم ک��ه ای��ن قراردادها موجد 

 هرچن�د  در قــرارداده�ا اصل 
ل�زوم جاری و بدیهی اس�ت که 
طرفین ق�رارداد بای�د پایبند به 
پیم�ان منعقده بین خود باش�ند 
ام�ا می ت�وان تحت ش�رایطی، 
اس�تثنائی بر این اصل وارد نمود 
و به متعهدله که با امتناع متعهد 
از انجام تعهدات اصلی قرارداد 
روبرو ش�ده اس�ت، حق فس�خ 

قرارداد را اعطاء نمود.
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تعهداتی مستمر هستند. به هر حال بحث بر سر 
این اس��ت که در چنی��ن قراردادهایی، متعهد و 
متعهدله مدت زمان بیش��تری ب��ا هم در ارتباط 
)حقوق��ی( هس��تند. در چنی��ن وضعیتی اگر هر 
ک��دام از کارفرما یا پیمان��کار از انجام تعهد خود 
امتناع ورزد ممکن اس��ت طرف مقابل متحمل 
زیان های ش��دید و گاه غیر قابل جبرانی ش��ود. 
مثلًا در پروژه‌های ب��زرگ عمرانی، در صورتی 
که پیمانکار از ساختن سازه ای که ساخت آن را 
ب��ر عهده گرفته امتناع کند، اگر کارفرما بخواهد 
ب��ه دنبال الزام او از طریق دادگاه برود، س��رمایه 
عظیم��ی برای مدت��ی نس��بتاً طولانی معطل 
می‌‌مان��د و حتی ممکن اس��ت اثرات مخربی بر 
اقتصاد کشور داشته باشد و از آن مهم تر ممکن 
اس��ت منافع کارفرما را به شدت در خطر اندازد و 
ض��رر  و  زیان جبران ناپذی��ری را بر او متحمل 
نماید. در حالی که با فس��خ ق��رارداد می توان از 
بروز چنین مش��کلاتی جلوگیری کرد. بنابراین 
در قراردادهای پیمانکاری به جهت استمرار این 
قراردادها ) یا به جهت اس��تمرار تعهدات ناشی از 
آن( و دش��واری هایی که ممکن اس��ت در گذر 
زمان برای متعهدله به علت امتناع متعهد از انجام 
تعهدات اصلی حاصل ش��ود، وجود حق فس��خ 
قرارداد  برای متعهدله بسیار راه گشا خواهد بود. 
در این صورت متعهدله می تواند با فس��خ قرارداد 
از وضعیت نامطلوب پیش آمده خارج شود و اگر 
پیمانکار است به س��راغ کارفرمای دیگری رود 
و اگ��ر کارفرماس��ت ادام��ه ی کار را به پیمانکار 
دیگری بس��پارد و بدین وسیله از تضییع وقت یا 
س��رمایه خویش جلوگیری کند. اما اگر متعهدله 
فقط راهکار الزام متعهد را در برابر خود ببیند باید 
وق��ت یا س��رمایه زی��ادی را در جریان رجوع به 

دادگاه و الزام متعهد از دست بدهد. 
در واق��ع می ت��وان گفت دلایلی ک��ه قائلین به 
وجود حق فسخ برای متعهدله در صورت امتناع 
متعه��د از انج��ام تعهد بدان اس��تناد می کنند در 
قراردادهای پیمانکاری بیشتر نمایانگر می شود 
و ب��ه دلیل طولانی ب��ودن زمانی که پیمانکار و 
کارفرما با یکدیگر در ارتباط هستند استناد به این 
دلایل موجه تر به نظر می رس��د. در اینجا سعی 

می‌‌کنیم که تا حد امکان به بررس��ی این دلایل 
در قرارداده��ای پیمان��کاری بپردازیم و نش��ان 
دهی��م که در این نظر در قراردادهای پیمانکاری 

ضرورت بیشتری احساس می شود.
الف- استناد به نظرات فقها 

در بررسی کتب فقهی به نتایج زیر دست خواهیم 
یافت:

اولًا فقه��ا ا در خص��وص ضمانت  اجرای امتناع 
متعه��د از انج��ام تعهدات فرع��ی، بحث‌های
 مفصل تری نس��بت به ضمان��ت اجرای نقض 

تعهدات اصلی دارند. 
ثانیاً در خصوص ضمانت اجرای مذکور بین فقها 
اختلاف نظر وجود دارد، بدین ش��رح که عده ای 
نظ��ر به ترت��ب میان اجبار و حق فس��خ دارند و 
عده ای این ترتیب را نمی‌پذیرند و حق فس��خ را 

در عرض اجبار می‌‌دانند.
ثالثاً جس��تجو در کتب فقهی نش��ان دهنده این 
معنی است که فقها در خصوص تعهدات اصلی 
با توجه به آیه ش��ریفه »اوف��وا بالعقود« و اصل 
لزوم غالباً قائل به الزام متعهد هستند و حق فسخ 
را ب��ه عنوان ضمانت اجرای عدم انجام تعهدات 
اصل��ی نمی‌پذیرند. علاوه بر اس��تناد به این دو 
دلیل )آیه ش��ریفه »اوفوا بالعقود« و اصل لزوم( 
احصاء دقیق خیارات در مباحث فقهی خود نشان

دهن��ده ی این امر اس��ت که ب��ه جز مواردی که 
مش��مول مقررات این خیارات می شود طرفین 
حق فسخ عقد را ندارند و باید پایبند به آن باشند. 
اما باید توجه داشت که این تنها نظر موجود بین 
فقهای عظام نیست و یا به عبارتی دیگر، فقها بر 
این مسأله اجماع ندارند بلکه می توان با جستجو 
در کتب فقهی به مطالبی دست یافت که در آن ها 
فقهای عظام به طور صریح یا ضمنی حق فسخ 
را به عنوان ضمانت اجرا ی نقض تعهدات اصلی 
پذیرفت��ه اند. در اینجا به دو م��ورد از باب نمونه 

اشاره خواهیم کرد.
1- صاح��ب جواه��ر، بدون نق��د و مخالفت، از 
بعض��ی فقها چنین نقل می کند: »بل ظاهرهم، 
أنه متی حصل م��ن أحد المتعاقدین بعقد لازم، 
ماینافی اس��تحقاق الآخر علیه من حیث اللزوم، 
شرع له الشارع الفسخ و کان العقد فی حقه جائزاً 

دفع��ا لضرره بذلک لقاع��ده لا ضرر و لا ضرار«
) نجفی،1404،80( 

یعن��ی: » ظاهر اقوال فقها این اس��ت که هرگاه 
در عق��د لازم��ی، یکی از طرفین عملی منافی با 
حقی انجام دهد که طرف دیگر توسط عقد مزبور 
کس��ب کرده، شارع، بر اس��اس قاعده لاضرر و
 لا ضرار برای طرف دیگر حق فسخ مقرر کرده 
است و عقد از جهت او جایز شده، تا بدین وسیله 

ضرر او دفع شود.«) شیروی، 1377، 63(
مثلًا، اگر مش��تری از تأدیه ثمن امتناع ورزد این 
عدم پرداخت با حقی که بایع در قبال انعقاد عقد 
بیع به عهده مش��تری پی��دا کرده منافات خواهد 
داش��ت. در نتیجه، به دلیل قاعده"لاضرار" عقد 
بی��ع نس��بت به بایع جایز می ش��ود  ت��ا  او بتواند 
عقد را فس��خ کرده و خود را از ضرری که ناش��ی 
از پ��ای بن��د بودن به عقد اس��ت مص��ون دارد.

) شیروی، 1377، 64(
2-  مرح��وم خویی در این خصوص می‌‌فرماید: 
»إطلاق العقد یقتضی أن یکون تسلیم کل من 
العوضین فعلیاً فلو امتنع أحد الطرفین عنه، اجبر 
علیه؛ فإن لم یس��لم، کان للطرف الآخر فس��خ 
العقد؛ بل لا یبعد جواز الفسخ، عند الامتناع قبل 
الاجب��ار ایضاً و لا یخت��ص هذا الخیار بالبیع بل 
یجری فی کل المعاوضه و یختص البیع بخیار و 
هو المسمی بخیار التأخیر.«)خویی، 1410، 36(

 یعنی: » مقتضای اطلاق عقد، فعلیت تسلیم هر 
یک از عوضین اس��ت. بدین ترتیب، اگر یکی از 
طرفین از تسلیم امتناع کند، اجبار می شود و اگر 
همچنان از تس��لیم خودداری کند طرف مقابل 
حق فسخ عقد را دارد، بلکه بعید نیست که بتوان 
عق��د را در صورت امتناع اولیه و قبل از اجبار نیز 
فس��خ کرد و این خیار اختصاص��ی به بیع ندارد 
بلک��ه در هر قرارداد معوضی جاری اس��ت. البته 
بیع خیاری خاص خود دارد که خیار تأخیر نامیده 

می شود«.)شیروی، 1377، 67(
 پ��س در واقع مرحوم خوئی با بیان این عبارات، 
امکان فسخ قرارداد را در صورت امتناع متعهد از 
انجام تعهد اصلی ناش��ی از عقد )تسلیم یکی از 
عوضین(، پذیرفته اس��ت. هر چند که در ابتدا به 
ترتیبی بودن حق فسخ با اجبار اشاره نموده است، 
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اما در ذیل عبارت، هم عرض بودن حق فسخ با 
اجبار را هم بعید ندانسته و از این مهم تر این که 
این حق فسخ را ویژه ی بیع نمی‌داند بلکه آن را 
به کلیه ی عقود معوض تعمیم داده اس��ت. چرا 
که بیع خیار خاص خود را دارد به نام خیار تأخیر 
ثمن. اما این حق فس��خ در تمامی عقود معوض 
وجود دارد و نیازمند فراهم آمدن شرایط ویژه ی 

خیار تأخیر ثمن نیست.) شیروی،1377(
همچنین لازم به ذکر است که در تدوین قوانین، 
قان��ون گ��ذار ما هر چند که غالباً از نظر مش��هور 
فقها پیروی کرده اس��ت اما همیشه خود را ملزم 
به رعایت نظر مشهور ندانسته است و در بعضی 
موارد از نظر اقلیت فقها نیز پیروی کرده اس��ت؛ 
ک��ه مثال ب��ارز آن در قانون مدن��ی، لزوم اجازه 
ول��ی در ن��کاح دختر باکره ) ماده ی 1043 ق.م( 
می باش��د که به نظر می رسد دلیل عدم پذیرش 
نظ��ر مش��هور رعایت مصلحت اف��راد و جامعه 
م��ی باش��د. در موضوع بحث ما ب��ا توجه به این 
که بعضی از فقها حق فس��خ را برای متعهدله ای 
که با امتناع متعهد از انجام تعهدات اصلی روبرو 
ش��ده است شناخته اند و با توجه به شرایطی که 
کارفرم��ا و پیمان��کار در قراردادهای پیمانکاری 
دارن��د و رجوع ب��ه دادگاه برای الزام متعهد نه به 
مصلحت جامعه اس��ت و نه به مصلحت کارفرما 
و پیمانکار به نظر می رسد پذیرش امکان فسخ 
قرارداد در صورت امتناع متعهد از انجام تعهدات 
اصلی در سیستم حقوقی ما، قابل توجیه است و 

منافاتی هم با فقه ندارد.
ب‌- اصل همبستگی تعهدات

دومی��ن دلیلی ک��ه می توان بدان اس��تناد کرد، 
تقابلی اس��ت که بین تعه��دات طرفین در عقود 
مع��وض وجود دارد گفتیم که قرارداد پیمانکاری 
قراردادی معوض می باشد و به همین دلیل اصل 
همبس��تگی تعهدات در آن جاری است. یکی از 
نتایج اصل همبستگی تعهدات، این است که در 
عقود معوض چنانچ��ه یکی از طرفین تعهدات 
خود را انجام ندهد طرف مقابل حق فس��خ عقد 
را خواهد داشت. قانون مدنی فرانسه این حق را 
در ماده ی 1184 پذیرفته است.این ماده ی بیان 
می دارد: ش��رط فاسخ همواره به طور ضمنی در 

قرارداده��ای معوض، ب��رای موردی که یکی از 
طرفین تعهد خود را ایفا نمی کند، مقرر اس��ت. 
در چنی��ن موردی، قرارداد منفس��خ نمی گردد. 
طرفی که تعهد به نفع او اجرا نشده، مخیر است 
طرف دیگر را در صورتی که ممکن باش��د ملزم 
به اجرای تعهد کند یا درخواس��ت فس��خ تعهد و 
پرداخت خسارت نماید. فسخ باید از طریق دادگاه 
باشد و ممکن است با توجه به اوضاع و احوال، به 

خوانده مهلت داده شود. 
 ام��ا قان��ون مدن��ی ما، نس��بت به آن س��کوت 
ک��رده اس��ت. حال س��ؤال این اس��ت ک��ه آیا

 می توان چنین حقی را در حقوق ایران پذیرفت 
یا نه؟ پاس��خ حقوقدانان به این س��ؤال یکسان 
نیس��ت. بعضی اساس��اً نتیجه فوق الذکر را قابل 
اس��تنتاج از اصل همبستگی تعهدات نمی‌دانند 
و بعض��ی در مقابل بر این باورند همانطور که در 
مرحل��ه ی ایجاد می توان به اصل همبس��تگی 
تعهدات متوسل شد و چنین نتیجه گرفت که اگر 
معلوم شود مال مورد نظر، در یک طرف قرارداد 
موجود نبوده انتقال عوض آن نیز منتفی خواهد 
ب��ود، در مرحله ی اجرا هم توس��ل به این اصل 
امکان پذیر است، چه اجرای تعهد از جانب یکی 
از طرفین غیر ممکن ش��ود، چه به اختیار خود از 
انجام تعهد امتناع ورزد. حال سؤال این است که 
آیا در قراردادهای پیمانکاری می توان با توس��ل 
به اصل همبس��تگی تعهدات قائل به وجود حق 

فسخ برای متعهدله شد؟ 
آن چ��ه در حق��وق بعضی کش��ورهای خارجی و 
قواع��د بین الملل��ی وجود دارد که بر اس��اس آن 
در ص��ورت امتناع متعه��د از انجام تعهدات اصلی 
قرارداد به متعهدله حق فس��خ قرارداد را داده اند، 
منطقی به نظر می رس��د. چرا که علاوه بر اجرای 
اصل همبس��تگی تعهدات هنگام ایجاد عقد باید 
ب��ه اجرای این اصل در مرحله ی اجرای عقد هم 
توج��ه نمود. وقتی متعهدله به اختیار خود از انجام 
تعه��د امتناع می‌‌ورزد، در واقع آن پیوند بین تعهد 
خوی��ش با تعهد طرف مقابل را سس��ت می کند و 
همبس��تگی موجود بین ای��ن دو تعهد را متزلزل 
می نماید، فلذا می توان این حق را به متعهدله داد 
تا این پیوند سست شده را با فسخ عقد منتفی سازد. 

ج‌- قیاس اولویت
سومین دلیلی قابل استناد قیاس اولویت می باشد. 
بدین بیان که وقتی در تعهدات فرعی )ناش��ی از 
شرط فعل مندرج در ضمن عقد( در عرض یا در 
طول اجبار حق فس��خ را به عنوان ضمانت اجرا 
می‌‌پذیری��م به طریق اولی در تعهدات اصلی هم 
باید چنین باش��د. به نظر می رسد این دلیل قابل 
پذیرش باشد زیرا بدیهی است تعهدات اصلی از 
تعهدات فرعی با اهمیت تر است و می توان گفت 
هدف اصلی از انعقاد عقد، اجرای تعهدات ناشی 
از خود عقد می باش��د و جای تعجب است که در 
صورت عدم اجرای تعهدات فرعی بتوان عقد را 
فس��خ کرد ولی در صورت عدم اجرای تعهدات 

اصلی نتوان عقد را فسخ نمود.
د‌- اس�تناد ب�ه دو قاع�ده مهم فقهی 

"لاحرج" و لا ضرر"
چهارمین دلیل موجود استناد به قاعده ی نفی 
"عسر و حرج" و قاعده "لاضرر" می باشد. این 
دو قاعده  از قواعد مهم  فقهی می باش��ند که 
کاربرد زیادی در مباحث فقهی دارند و فقها در 
موارد مختلفی به این دو قاعده استناد کرده اند.
» براساس قاعده لاضرر هر حکمی که از طرف 
شارع مقدس تشریع می شود اگر مستلزم ضرر 
باشد اعم از ضرر به نفس مکلف یا غیر او یا ضرر 
مالی و... حکم مزبور با توجه به ضرر به موجب 
قاعده لاضرر از صفحه تشریع مرفوع می شود. 
مثلًا اگر در معامله ای گفته شده که اصالت لزوم 
حک��م می کند بر ل��زوم معامله، چنانچه معامله 
غرری بود و س��بب ضرر ش��د، لزوم به موجب 
قاعده لاضرر برداش��ته می ش��ود«.) موسوی 

بجنوردی، 1387، 194( 
در قاع��ده لاحرج هم، حق در مقام این اس��ت 
ک��ه مف��اد قاعده ی لاحرج همانن��د قاعده ی 
لاضرر نفی نفس حکم حرجی است.) موسوی 
بجنوردی، 1387، 275()1( »حرج هم به معنای 
اس��تیصال و مشقت است. با توجه به آیات 78 
س��وره حج و 6 سوره مائده و 158و 285 سوره 
بقره م��ی توان گفت که آیات ش��ریفه دلالت 
واضحه بر این امر دارند که خداوند س��بحان در 
دین مقدس اسلام، حکم حرجی تشریع نکرده 
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است و از ناحیه هر حکمی که حرج و استیصال 
و مشقت لازم آید به دستور این آیات شریفه این 
حکم منتفی و از صفحه تشریع مرفوع است«.

) موسوی بجنوردی، 1387، 273()2(
به نظر می رسد استناد به این قاعده لا ضرر یکی 
از بهترین دلایلی باشد که می توان با استفاده از 
آن در قراردادهای پیمانکاری در صورت امتناع 
متعه��د از انجام تعه��دات اصلی قائل به وجود 
حق فس��خ برای متعهدله شد. زیرا گفتیم که با 
توجه به ویژگی که قرادادهای پیمانکاری دارند، 
کارفرما و پیمانکار در مدت زمان طولانی با هم 
در ارتباط حقوقی هستند و اگر متعهدله بخواهد 
در صورت امتناع متعهد از انجام تعهد به دنبال 
الزام وی به انجام تعهد برود، ممکن است وقت، 
انرژی و س��رمایه زیادی را   از دس��ت بدهد و از 
این جهت ضرر هنگفتی متوجه او ش��ود. البته 
همانطور که قبلًا بیان کردیم اعمال حق فسخ 
توسط متعهدله همیشه به نفع او نیست و ممکن 
اس��ت اگر کارفرما ی��ا پیمانکار بخواهد قرارداد 
را فس��خ کند و به دنبال پیمانکار یا کارفرمای 

دیگ��ری جهت انجام کار رجوع کند به ضرر او 
تمام ش��ود. بنابراین اگر متعهدله را مخیر بین 

فسخ و الزام متعهد بدانیم بهتر است.
همانطور که می‌‌دانیم وقتی متعهد از انجام تعهد 
خ��ودداری می کند، ال��زام او به انجام تعهد کار 
آسانی نیست و برای الزام او به انجام تعهد باید 
ب��ه دادگاه رجوع کرد تا از طریق دادگاه متعهد 
ب��ه انجام تعهد الزام ش��ود و ب��ا توجه به حجم 
پرونده‌های موجود در دادگستری ممکن است 
متعهد له از چند جهت متضرر ش��ود مثلًا وقت 
زیادی را از دس��ت بدهد یا این که سرمایه اش 
معطل بماند و یا این که اعتبار ش��غلی اش را از 
دس��ت بدهد و.... و این ضرر ناروایی اس��ت که 
با استناد به قاعده لاضرر و اعطاء حق فسخ به 

متعهد قابل رفع است.
نتیجه گیری:

ب��ا توجه به این که قانون مدنی ایران، به صراحت 
بیان نکرده اس��ت که در ص��ورت امتناع متعهد از 
انجام تعهد می توان به متعهد له حق فسخ قرارداد 
را اعط��اء نم��ود و با توجه به نظرات بعضی از فقها 

که امکان فس��خ ق��رارداد را در چنین حالتی بعید 
ندانس��ته اند و همچنین با عنایت به قاعده لاضرر 
می ت��وان پذیرفت که نه به عنوان یک قاعده ی 
عام و همیش��گی بلکه به عن��وان حکمی خاص 
در بعض��ی از عقود ب��ا توجه به ویژگی‌های خاص

 آن ه��ا از جمله قرارداد‌ه��ای پیمانکاری، امکان 
فسخ عقد در صورت امتناع متعهد از انجام تعهدات 
اصلی وجود داش��ته باشد. اگر قائل به وجود چنین 
حق��ی برای متعهدله که ب��ا امتناع متعهد از انجام 
تعهدات اصل��ی در قرارداد‌های پیمانکاری روبرو 
شده است، نشویم در واقع از ضرری جبران ناپذیر 
که به ناروا به متعهدله وارد می ش��ود به بهانه ی 
اس��تناد به اص��ل لزوم و تأمین اس��تواری و ثبات 
قراردادها چش��م پوشی کرده ایم. بنابراین هرچند 
در قراردادها اصل لزوم جاری  و بدیهی اس��ت که 
طرفین قرارداد باید پایبند به پیمان منعقده بین خود 
باشند اما می توان تحت شرایطی، استثنائی بر این 
اصل وارد نمود و به متعهدله که با امتناع متعهد از 
انجام تعهدات اصلی قرارداد روبرو شده است، حق 

فسخ قرارداد را اعطاء نمود.
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حقوق، دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران شمال 
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قسمت پایانی 

 بهزاد سيفي،  کارشناس ارشد حقوق بشر

حقوق حاکم بر تسلیحات نظامی

2-2-3. اصل تفکیک
بای��د بی��ن افراد و اموال نظام��ی و غیر نظامی 
تفکی��ک به عمل آورد. حمل��ه به افراد و اموال 
غی��ر نظامی ممنوع اس��ت و نتیجه‌ی تفکیک 
آن اس��ت که از این افراد و اموال حمایت لازم 
به عمل خواهد آمد )کنعانی و س��یاه رستمی و 
حس��ین‌نژاد، 1385: 20(. اصل تفکیک برای 
نخس��تین بار به طور کامل و ش��فاف در قالب 
ماده ی‌ی 48 پروتکل اول الحاقی تدوین شد. 
اف��زون ب��ر ماده ی‌ی 48، ب��ا تصویب ماده ی‌  
51 پروتکل مذکور در مورد حمایت از جمعیت 
غی��ر نظام��ی و ماده ی52 در م��ورد حمایت از 

اهداف غیر نظامی در رابطه با الزام متخاصمین 
به رعایت اص��ل تفکیک تردیدی باقی نماند. 
اصل تفکیک به عنوان بخشی از اصول حقوق 
بشردوس��تانه، از غیر نظامیان در برابر حملات 
مس��تقیم نظامی حمایت م��ی نماید )1( و بدون 
ض��رورت ب��ر وجود معاه��ده ای خ��اص و یا 
رویه ای مبتنی بر ممنوعیت آن سلاح، کاربرد 
سال�ح ها و ادوات نظام��ی را که فاقد قابلیت 
تفکی��ک باش��ند ممانعت می نمای��د. پروتکل 
الحاقی اول، استفاده از سلاح هایی را که نوعاً 
ب��دون ایجاد تفکیک ب��ه اهداف نظامی و غیر 
نظامی اصابت می کنند، ممنوع کرده اس��ت. 

این ممنوعیت در ماده ی‌ 8 اساسنامه‌ی دیوان 
کیف��ری بین المللی نیز مورد تأکید مجدد قرار 
گرفته و در سایر اسناد هم گنجانده شده است 

)هنکرتر و همکاران، 1387: 375(. 
این قاعده‌ی عرفی بیان‌گر آن است که طرفین 
مخاصمه  باید  عملیات  نظامی خود  را به  حملات 
علی��ه اه��داف نظامی محدود نماین��د و نباید 
غیر نظامیان را اهداف حملات خود قرار دهند 
و در نتیج��ه، ادوات نظامی که قادر به تفکیک 
اهداف و اموال غیرنظامی نیس��تند، ممنوعیت 
کاربرد دارند. نمی توان شیوه یا سلاحی را علیه 
طرف مقابل، خواه طرف درگیری بین المللی یا 

ت  1394
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غیر بین المللی به کار گرفت که قابلیت محدود 
ش��دن به رزمندگان و اهداف نظامی را نداشته 
باش��د و ممکن باش��د ماهیتاً یا بر اس��اس نوع 
کاربرد، موجب ه��دف قرار دادن غیر نظامیان 
ش��ود. ای��ن اقدام، تخل��ف فاح��ش از حقوق 
بشردوستانه است )ساعد، 1389: 89(. در پرتو 
مفاد گس��ترده‌ی التزام های ناشی از معاهدات 
بی��ن المللی حقوق لاهه و ژنو به عنوان حقوق 
عام و اصول عرفی حقوق بشردوستانه به ویژه 
اصل تفکیک، اقدامات نظامی نباید به گونه ای 
صورت گیرد که مصونیت غیر نظامیان را نقض 

نماید )همان: 90(. 
تس��لیحات زیر از ی��ک جهت خاص یا از جمیع 
جهات به عنوان سال�حی فاق��د قابلیت ایجاد 
تفکی��ک می��ان اهداف قید ش��ده اند: سال�ح 
ش��یمیایی، بیولوژیک،  هس��ته ای، مین های 
زمینی ضد نفر، س��م، مواد منفجره که توس��ط 
بالون منتش��ر می  ش��وند، بمب های خوشه ای، 
تل��ه ه��ای انفجاری، موش��ک اس��کاد، راکت 
کاتیوش��ا، سال�ح آتش��زا،  و روش ه��ای ایجاد 
تغییرات زیست محیطی )هنکرتر، 1387: 383(.
3-3. رعای�ت س�ایر اص�ول حق�وق 

بشردوستانه
اصول ض��رورت نظامی و تناس��ب، در حقوق 
جنگ، اصولی بنیادین و اساسی هستند. منطق 
رایج و مشهورترین دلیل در جهت حقوق جنگ، 
درخواس��ت برای انسانی کردن جنگ از طریق 
متعادل ساختن »ضرورت نظامی« با »علایق 
و نگرانی‌های بش��ری« است. اصول بنیادین 
ورای ای��ن مق��ررات، »تمایز« و »تناس��ب« 
پیرامون محور ضرورت و نیاز به حفظ این تعادل 
دور می‌زند. اصل »تناسب« نیز متخاصمین را 
به خودداری از  ایراد خس��ارت غیر متناسب  به 
منظ��ور برتری نظامی ک��ه باید حاصل و عاید 
گ��ردد، ملزم م��ی کند )ش��ریفی طرازکوهی، 

 .)23 :1375
1-3-3. اصل ضرورت

اصل ضرورت در فعالیت نظامی،  باید بر اساس 
دلایل نظامی توجیه شده باشد؛ فعالیتی که فاقد 

ضرورت نظامی باش��د ممنوع است. این بدان 
معناس��ت که حمله به غیر نظامیان و کس��انی 
ک��ه خارج از صحنه‌ی نب��رد قرار دارند، ممنوع 
اس��ت؛ زی��را با ای��ن کار، هیچ مزی��ت نظامی 

به دس��ت نمی‌آی��د. هم‌چنین ه��ر اقدامی که 
حس��ب ضرورت برای انهدام اموال دشمن به 
عم��ل می‌آید، باید با قواع��د مربوط به تمایز و 
تناس��ب مطابقت داشته باش��د )کنعانی و سیاه 
رستمی و حسین‌نژاد، 1385: 20(. نکته‌ی قابل 
توج��ه در رابط��ه با این اص��ل، متخاصمین به 
هیچ عنوان مجاز نیستند ضرورت‌های نظامی 
را دس��ت مایه‌ای جهت نادیده انگاشتن اصل 
تفکی��ک قرار دهند. به بی��ان دیگر، هیچ گونه 
ضرورت جنگی نمی تواند عدم اعمال تفکیک 
بی��ن رزمندگان و غیر رزمن��دگان و نیز اهداف 

نظامی و غیر نظامی را توجیه کند.
2-3-3. اصل تناسب

طبق اصل تناس��ب در حمله، ضربه و آس��یب 
قاب��ل پیش بینی وارده ب��ه غیر رزمندگان باید 
هم‌وزن و متناس��ب با سود حاصله‌ای باشد که 
از حمل��ه‌ی نظامی انتظار م��ی رود. این اصل 
نمون��ه‌ای عال��ی از س��ازگاری بی��ن نیازهای 
بشردوس��تانه و ضرورت‌ه��ای نظامی اس��ت 
)ش��ریفی طرازکواه��ی، 1390: 193(. طب��ق 
حق��وق جن��گ، متخاصمی��ن نباید خ��ارج از 

تناس��ب با هدف جنگ، که نابودی یا تضعیف 
توان نظامی دش��من است، به دشمنان خویش 
صدمه‌ای وارد سازند. صدمات اتفاقات ناشی از 
یک حمله در مقایسه با مزیت نظامی مستقیم و 
قطعی که از آن حمله انتظار می رود، نباید بیشتر 
باشد. دیوان بین المللی دادگستری نیز در ارتباط 
با اصول حاکم بر ابزارها و سلاح های جنگی در 
پاراگراف 90 رأی مشورتی 1996 خود در مورد 
کاربرد سلاح های هسته ای اعلام کرد که دو 
اصل تفکیک و تناس��ب، اصول اساسی حقوق 
بشردوستانه می باشد )کنعانی و سیاه رستمی و 

حسین‌نژاد، 1385: 20(. 
3-3-3. اص�ل رعـای�ت اقـدام�ات 

احتیاطی در حمله
در هدایت عملیات نظامی، دقت ویژه ای برای 
جدا ک��ردن جمعیت غیر نظامی، غیر نظامیان 
و ام��وال غیر نظام��ی باید به عمل آید. همه‌ی 
اقدام��ات احتیاطیِ قاب��ل پیش بینی به منظور 
اجتناب و به حداقل رساندن تلفات تصادفی  بر 
غی��ر نظامیان، صدمه به غی��ر نظامیان و ایراد 
خس��ارت به اموال غیر نظامی باید اتخاذ شوند 
)هنکرتر و همکاران، 1387: 127(. در صورت 
تردید، ف��رض ویژگی غیر نظامی بودن هدف 
حاکم است و حملات باید متوقف شوند. اصل 
اقدامات احتیاطی در جریان حمله‌ی نخست در 
ماده ی‌2 )3( کنوانسیون 1907 لاهه وضع شد 
و تعهد به اتخ��اذ احتیاط‌های مقتضی پیش از 
آغاز یا دس��تور به حمله، در ماده ی 57 پروتکل 
اول تدوین ش��ده اس��ت. به موج��ب این ماده، 
متخاصمی��ن متعهد به محدود کردن حملات 
خود ب��ه اهداف نظامی و حتی‌الامکان مصون 
داش��تن افراد و اه��داف غیر نظامی هس��تند 
و متعه��د به اتخ��اذ احتیاط‌ه��ای مقتضی نیز
 می باش��ند. در غیر این صورت تعریف اهداف 
نظام��ی و اص��ل تفکیک، بی‌معن��ا خواهد بود 

)فلک، 1387: 556(. 
4-3-3. اص�ل رفتار انس�انی و عدم 

تبعیض
از جمل��ه اص��ول دیگ��ری که در جن��گ باید 

اصول ضرورت نظامی و تناسب، 
در حق�وق جنگ، اصولی بنیادین 
و اساس�ی هستند. منطق رایج و 
مشهورترین دلیل در جهت حقوق 
جنگ، درخواس�ت برای انسانی 
ک�ردن جن�گ از طری�ق متعادل 
س�اختن »ض�رورت نظام�ی« با 
»علایق و نگرانی‌های بش�ری« 
اس�ت. اصول بنیادین ورای این 
مق�ررات، »تمایز« و »تناس�ب« 
پیرام�ون محور ضرورت و نیاز به 

حفظ این تعادل دور می‌زند.
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م��د نظر ق��رار داد، اصل رفتار انس��انی و عدم 
تبعیض اس��ت. منظور از اصل عدم تبعیض آن 
است که با همه‌ی انسان‌ها باید رفتار انسانی و 
بدون هر گونه تبعیض ناشی از جنسیت، ملیت، 
نژاد، مذهب یا عقاید سیاسی صورت گیرد. اصل 
عدم تبعیض در ماده ی16 کنوانسیون سوم ژنو 
و ماده ی‌ 27 کنوانس��یون چهارم ژنو بیان شده 
اس��ت، در ماده ی 75 پروتکل اول ژنو به شکل 

دقیق‌تر و جامع‌تری انعکاس یافته است.
5-3-3. اصل حسن نیت

در ه��ر گونه مذاک��ره میان طرفین متخاصم، 
اصل حس��ن نیت بای��د رعایت ش��ود. اصل 
حس��ن نی��ت ب��ر تمام��ی رواب��ط حقوق��ی
 بی��ن الملل��ی، خصوص��اً رواب��ط حقوق��ی 
سازمان‌های بین المللی با دولت های عضو یا 
روابط حقوقی دولت ها با یکدیگر سیطره دارد 
و اساس��اً به معنای درستکاری و پاک دستی و 
وفای به عهد تابعان حقوق است. این اصل در 
حق��وق معاهدات اهمیت بس��یار دارد. ماده ی‌ 
18 معاه��ده‌ی 1969 این اص��ل را به معنای 
خ��ودداری از هر عملی ک��ه موضوع و هدف 
معاهده را زائل س��ازد، گرفته اس��ت )فلسفی، 
1383: 341(. رعای��ت ای��ن قواع��د توس��ط 
متخاصمین، نشأت گرفته از ملاحظات حقوق 

بشردوستانه می باشد. 
برآمد

1- از اواسط قرن نوزدهم  به بعد، با پیشرفت 
تکنولوژی تس��لیحات و تح��ول تدریجی در 
کارکرد ادوات نظامی، فعالیت‌هایی به منظور 
مح��دود ک��ردن کاربرد روش‌ه��ا و ابزارهای 

جنگ��ی ص��ورت گرفته اس��ت. با گس��ترش 
اندیشه‌های بشردوستانه پس از جنگ جهانی 
دوم، ش��اهد محدودیت حق تخاصم دولت ها 
در قالب دفاع مش��روع بوده‌ای��م، ولی باز هم 
جن��گ به ص��ورت پدیده‌ای غی��ر قابل انکار 
باق��ی ماند. از این رو جامعه‌ی جهانی در صدد 
برآم��د تا در عین تلاش ب��رای کنترل ادوات 
و روش ه��ای نبرد، ب��ا تدوین و اجرای قواعد 
بشردوستانه به حمایت از اشخاص غیر نظامی 

نیز بپردازد. 
2- در زمین��ه‌ی به ‌کارگی��ری ادوات نظامی، 
قواع��د بشردوس��تانه کاربرد سال�ح هایی را 
ک��ه موجب درد و رنج بیه��وده و عدم رعایت 
اص��ل تفکی��ک می ش��وند، ممن��وع اعلام 
نم��وده و یا به محدودیت کاربرد برخی ادوات 
نظامی پرداخته اس��ت. این فعالیت‌ها موجب 
ش��کل گیری ع��رف و معاه��دات متعددی با 
هدف انس��انی‌تر کردن مخاصمات و حمایت 
از غیر نظامیان ش��ده اس��ت. ام��روزه حقوق 
عرف��ی و معاه��ده ای، غیر نظامیان را در برابر 
حملات��ی که قادر به تفکیک میان نظامیان و 
غیر نظامیان نباش��د، حمایت می نماید و مقرر 
می دارد که طرفین مخاصمه بایستی به هنگام 
به‌کارگیری تسلیحات نظامی، اصل ضرورت و 
تناسب را رعایت نموده و مزیت نظامی ادوات 
نظامی را نس��بت به ملاحظات بشردوس��تانه 
م��د نظر ق��رار دهند. در واقع این مس��ؤولیت 
بر عهده‌ی متخاصمین اس��ت که سال�حی 
انتخاب کنند، اصل تفکیک میان نظامیان و غیر 
نظامیان را مد نظر قرار دهد و اطمینان حاصل 

نمایند که با اس��تفاده از چنین اسلحه‌هایی، از 
قوانین جنگی پیروی خواهند کرد. 

 3- هدف حقوق بشردوس��تانه‌ کاهش درد و 
رنج انسان و تأمین شأن و کرامت والای انسان 
در مخاصمات مسلحانه می باشد. در حقیقت 
به نظر می رس��د که این ه��دف در میان درد 
و رنج جنگ‌های بی‌ش��مار محو ش��ده است. 
ب��ه ط��ور کل��ی، نقض حق��وق بی��ن المللی 
بشردوس��تانه به دلیل ناکافی بودن قواعد آن 
نیس��ت، بلکه به دلیل ع��دم تمایل به رعایت 
آن ها، عدم وجود تس��هیلات و اطمینان برای 
اجرای آن ها در برخی از اوضاع و احوال است. 
از این رو، طرح مس��ائل حقوق بشردوستانه‌ی 
بین المللی نزد دیوان دادگستری بین المللی، 
کنفرانس‌های ژنو در مورد حمایت از قربانیان 
جنگ، گردآوری و تدوین حقوق بشردوستانه‌ی 
عرفی که در منازعات بین المللی و داخلی قابل 
اعمال است، توسط کمیته‌ی بین المللی صلیب 
س��رخ، تصویب قطع‌نامه‌های شورای امنیت 
ک��ه نقض‌های جدی حقوق بشردوس��تانه‌ی 
بی��ن الملل��ی را به عن��وان تهدی��دی برای 
صلح قلمداد کردند، تأس��یس دادگاه کیفری 
بین المللی یوگسلاوی سابق و رواندا با توسل 
به فصل هفتم منشور ملل متحد، بیان مجدد 
قواعد قابل اعم��ال در مخاصمات دریایی در 
طرح سان رمو و تأسیس دیوان دائمی کیفری 
بی��ن المللی، ش��اید واضح‌ترین ش��اهد برای 
علاقه به حقوق جنگ و از مهم ترین مس��ائل 
حقوق بشردوستانه‌ی بین المللی باشند )وارنر، 

 .)155-154 :1382
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چکیده
کیی از پدیده هایی که جوامع انسانی در طول ادوار مختلف با جلوه های گوناگون آن بویژه در عصر نوین با آن مواجه بوده و 
هست،اصل برابری اشخاص می باشد. انسان ازحقوق وتكاليف متنوع برخوردار است کیی از این حقوق،حق مساوات و برابری 
است که تمامی افراد را از حقوق و تکالیف کیسان برخوردار می نماید.حق برابری و مساوات به معنای تساوی در مقابل قانون 
و تساوی فرصت ها به شمار می رود. برابری و مساوات از کهن ترین اندیشه و خواسته های بشری بوده است دراغلب دادرسی 
های اداری به خصوص درقانون رسیدگی به تخلفات اداری به عنوان مصداقی ازدادگاه های شبه یکفری زمامداران و نهادهای 
اداراي بخاطر برخورداری از ابزار سلطه می توانند حقوق و آزادی های شهروندان را مورد تجاوز قرار دهند لذا تنها با حاکمیت 
قانون است که می توان با محدود کردن قلمرو اختیارات آنان دردادرسی های اداری رسیدگی تناظری را با پیش بینی قواعد و 
مقررات دردادگاه های اداری مهیا نمود. در نوشته حاضر اصل برابری درقانون رسیدگی به تخلفات اداری وآیین نامه اجرایی 

آن و دستورالعمل هیأت عالی نظارت مورد بررسی قرار گرفته است
واژگان کلیدی: دادگاه های اداری، رسیدگی تناظری، اصل برابری، قانون رسیدگی به تخلفات اداری و دادرسی های اداری 

علی بیگی ـ  كارشناس ارشد حقوق عمومي

بررسي اصل برابري در قانون 
رسیدگی به تخلفات اداری کارمندان 

وآیین نامه های اجرایی آن
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مقدمه
اص��ل مس��اوات و براب��ری از دلنش��ین تری��ن 
واژه ه��ای تار��يخ بش��ری و هميش��ه ج��زء 
آرمان های اولیه انس��انها بوده است. نمود اصل 
برابری و مس��اوات با ظهور دین اسال�م و ایجاد 
عدال��ت فراگیر توس��ط پیامبر اسال�م به منصه 
ظهور رسید و در عمل با برابری بین فرمانروایان 
و فرمانب��رداران و نح��وه حش��ر و نش��ر پیامبر 
اسال�م)ص(  وحضرت علی)ع( در قلمرو تحت 
فرمانشان برابری و مساوات واقعی نمایان گرشد، 
برابری و مس��اوات در اندیش��ه های اسلامی از 
جمله اصول زیر بنایی و نخستین پایه های نظام 
اجتماعی اسلام بوده است.امروزه مفهوم برابری 
در حوزه های حقوق عمومی گسترش پیدا کرده 
اس��ت به گون��ه ای که اصل براب��ری از اصول 
بنیادین دموکراس��ی محسوب می شود به دیگر 
سخن اصل برابری رابطه عمیقی با دموکراسی 
دارد. ش��اید تنه��ا با برابری اس��ت که می توان 

باورداشت دموکراسی تحقق یافته است)1(.
از لحاظ حقوقی ب��راي تخلفات اداري می توان 
دو جنب��ه در نظر گرف��ت: گروه اول که می توان 
آن را صرف��اً تخلف اداری ن��ام برد و صلاحیت 
رسیدگی به آن تنها در اختیار هیأت رسیدگی به 
تخلفات اداری می باشد به عبارت دیگر ارتکاب 
آن ها مستخدم را صرفاً مستحق مجازات اداری 
می نماید. دس��ته دوم ش��امل اعمالی می گردد 
علاوه بر این که محدوده مجازات اداری را شامل 
می ش��ود ح��وزه مجازات جزائی را نیز پوش��ش 
می دهد. در حقوق اداری، تخلف عبارت اس��ت 
تج��اوز مأمور دولت از مق��ررات اداری در حین 

انجام وظیفه)2(.
پ��س از پی��روزی انقلاب اسال�می مرجعی که 
درخص��وص رس��یدگی به تخلف��ات کارمندان 
تش��کیل شده بود تغییر نام داده و توسط شورای 
انقلاب در تاریخ 58/6/7  به نام قانون بازسازی 
نی��روی انس��انی مصوب گردید. ه��دف قانون 
مذکورکه متشکل ازهیأت های 5 نفره ودر مرکز 
هراس��تان مستقر بود در واقع پاکسازی ادارات و 
س��ازمان های دولتی از وجود عناصر نامطلوب 
ب��ود در نهایت بعد از انقض��ای حاکمیت قانون 

بازس��ازی از تاریخ 62/12/9 قانون هیأت های 
رسیدگی به تخلفات اداری حاکم شد.

در حال��ت کلی پس از چند بار اجرای آزمایش��ی 
بالاخ��ره قانون رس��یدگی به تخلف��ات اداری 
در تاری��خ 72/9/7 به تصویب مجلس ش��ورای 
اسال�می و به تأیید ش��ورای نگهبان رس��ید و 
متعاق��ب آن آیی��ن نام��ه اجرای��ی آن در تاریخ 
73/7/27 ب��ه تصوی��ب هیأت وزیران رس��ید و 
دس��تورالعمل رس��یدگی به تخلف��ات اداری در 
مورخ��ه 78/8/4 به تصویب هیأت عالی نظارت 

رسیده است که مورد اجراست.
کلیات 

دردادرس��ی های اداری اغلب یک طرف دعوی 
اداره می باشد که از سلطه و قدرت برخوردارند و 
طرف دیگر دعوی اشخاص می باشند که همواره 
احتمال تجاوز به آزادی ها و حقوق ش��هروندان 
از سوی اداره متصور می باشد روي همين اصل 
است دادگاه های اداری در ارگان ها و نهادهای 
مختلف عمومی تش��کیل گردیده است.در بیان 
مفه��وم اداره می توان عن��وان نمود که اداره در 
مفهوم عام خ��ود،در حکم واحدهای س��ازمان 
یافته ای است که وظیفه ی آن ها تامین منافع و 
نیازمندی های عمومی اس��ت، معادل با مجموع 
نظام اداری در یک کش��ور اس��ت و بخش های 
اداری قوای س��ه‌گانه را در بر می گیرد. در برابر 
آن ق��وه مجریه و واحدهاي زیر مجموعه آن،بر 

اساس مفهوم اخص اداره، موضوعیت دارند)3(.
اصل برابری و مساوات در اسناد بین المللی و جهانی 
به یک اصول جهان شمول و عام تبدیل گشته و 
از منظر حقوق داخلی اصل مساوات و برابری در 
اصول مختلف قانون اساسی جمهوری اسلامی 
ایران پذیرفته شده از جمله اصل نوزدهم قانون 
اساس��ی که مقرر می دارد، مردم ایران از حقوق 
مساوی برخوردارند.در قانون اساسی جمهوری 
اسلامی ایران برقراری برابری و مساوات به یک 
نظم حقوقي تبدیل گشته است.روی همین اصل 
است که رسیدگی برابری درتمام دادرسی های 
اداری درهم��ه مراجع اختصاصی اداری ازجمله 
مراجع ش��به کیفری بایس��تی اجرا و دادرسی در

آن ها به روش تناظری انجام شوداصل حاکمیت 

قانون اقتضا می کند انجام امر سیاسی و اداری و 
اجرای اعمال دولت برطبق قوانین و قواعد کلی 
موضوعه ای باش��د که بر همگان )حتی دولت( 
ایج��اد حق و تکلی��ف نماید و عدم اجرای قانون 

موجب مسؤولیت باشد) 4(.
لزوم رس��یدگی برابری اگر چ��ه در هیچ یک از 
دادرس��ي‌های اداری ایران بصراحت بیان نشده 
ولیکن به دلیل منشا عقلی و فطری آن، همواره 
مورد توجه قانون گذاران و رويه قضایی کش��ور 
در وض��ع قوانین و اجرای آیین دادرس��ی های 
اداری ب��ه نحو اعم بوده اس��ت.تحقیق حاضربه 
بررس��ی موض��وع رعای��ت صورمختلف اصل 
برابری در قانون رس��یدگی به تخلفات اداری و

آیی��ن نام��ه ه��ای آن جهت ش��خص مرتکب 
تخلف ومقام رس��یدگی کنن��ده که متضمن بی 
طرفی و صداقت دستگاه رسیدگی کننده است،

می پردازد.
الف(مفـاهیـم،کـارکـردهـا،اه�داف 

ومصادیق ومعیارهای اصل برابری
1 – مفهوم اصل برابری 

دامنه بحث ما در ارتباط با اصل برابری در حوزه 
حقوق عمومی اس��ت. اصل براب��ری عبارت از 
ای��ن اس��ت که تمام افراد م��ردم دارای حقوق و 
تکالیف یکس��ان باش��ند)5(.آن چه  ازجمله بالا 
قابل اس��تنباط اس��ت این است که اصل برابری 
علاوه بر آن که ازاصول مهم حقوق بش��ر بوده 
بلکه زمینه سازوعنصرذاتی تحقق جامعه آرمانی 
اس��ت که درآن عدال��ت اجتماعی به طورکامل 
محق��ق خواهد ش��د.برابری، برگرفت��ه از واژه

Aequalitas  لاتین می باشد،بدین معناست 
که شهروندان فارغ از  ویژگی فردی خویش نظیر 
نژاد، جنس��یت، مذهب یا طبقه اجتماعی تحت 

سیطره نظام حقوقی واحدی قرار گیرند)6(. 
مفهوم برابری به ش��رح مذک��ور در قران آیه 13 
س��وره حجرات است که به نص آن تفاوت های 
ظاهری و طبیعی بین انسان ها چه از نظر جنس 
و چه از نظر نس��بت های خانوادگی، قبیله ای و 
نژادی واقعیتی طبیعی اس��ت و کارکرد آن فقط 
کمک به شناس��ایی افراد است. مفهوم و جایگاه 
برابری بس��تگی به ش��رایط حاکم بر اداره کشور 
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دارد. در حکوم��ت ه��ای قانونمن��د، دولت های
 قانون مداربا تضمین برابری میان شهروندان باعث 
می ش��ود در شرایط یکسان و مشابه، شهروندان 
از حقوق و تکالیف یکس��ان برخوردار شده ضمن 
ای��ن که خود دولت نی��ز با اجرای اصل برابری از 
استحکام و موجودیت واقعی برخوردار می شود.

تس��اوی یکی از پایه های دموکراسی است، زیرا 
وجود نابرابری های گوناگون س��لطه های فردی 
و طبقات اجتماعی را پدیدار می س��ازد و آزادی را 
د چ��ار اختال�ل جدی می نمای��د و این امر مغایر 
فلس��فه دموکراسی است. وقتی افراد دارای شأن 
و ق��درت برابر باش��ند قدرت ه��ای فردی محو 
می گردد و آحاد جامعه قادر خواهند بود، از طریق 
مشارکت در امور سیاسی جامعه مداخله نمایند )7(. 
در حالت کلی هدف از اصل برابری قرار دادن همه 

شهروندان در شرایط مساوی می باشد.
2- صور مفاهیم برابری افراد در حقوق 

و تکالیف
درعص��ر نوین از عب��ارت برابری افراد در حقوق 
و تکالی��ف جنب��ه ه��ای گوناگون��ی را می توان 
شناس��ایی نمود و لیکن در این میان، مس��اوات 
و براب��ری در مقابل قانون و مس��اوات و برابری 
در مقابل مراجع رس��یدگی کننده از اهمیت ویژه 
ای برخوردار هس��تند ضمن آنکه محتوای این 
نوشتار در ارتباط با آن ها می باشداز نظر تاریخی 
اولی��ن چهره از اصل براب��ری، برابری در مقابل 
قانون است.منظور از اصل تساوی و مساوات در 
مقابل قانون این است که همه قوانین کشور اعم 
از جزایی، مدنی،حقوقی،اداری،و خانوادگی برای 
همه افراد یکس��ان باشد.حمایت یکسان قانون 
و تس��رعی یکس��ان آن به همه اعضای جامعه 
اعم ازتس��اوی مردم با یکدیگر، تساوی مردم و 
زمام��داران و تس��اوی اداره کنندگان با یکدیگر 
بدون لحاظ کردن موقعیت اجتماعی ویا سیاسی 
آن ها مبنای اصل تس��اوی در برابر قانون است. 
در ای��ن خصوص عب��ارت پایانی اصل یکصد و 
هش��تم قانون اساس��ی مقرر نموده، عالی ترین 
مقام رسمی کشور در مقابل قانون با شهروندان 
مس��اوی اس��ت. اصل برابری در مقابل مراجع 
رس��یدگی کننده به این معناس��ت که همه افراد 

حق مراجعه به مراجع صالحه رس��یدگی اعم از 
دادگاه های عمومی،اختصاصی و اداری را داشته 
باش��ند و تمام مراجع در همه مراحل رسیدگی و 
ص��دور رای با معیارهای اصل برابری با متهم یا 

مرتکب تخلف رفتار نمایند.
3- اه�داف و کارکرده�ای دادرس�ی 
براب�ری در قان�ون وآیی�ن نام�ه ه�ای 

مربوطه
رس��یدگی در قانون رسیدگی به تخلفات اداری 
وآیی��ن نامه ه��ای مربوطه به روش برابر گونه و 
مطابق معیارها و استاندارد های رسیدگی عادلانه 
منجربه تضمین عدالت دستگاه رسیدگی کننده 
واحترام به اصل برابری ازس��وی متخلف و مقام 
رس��یدگی کننده خواهد ش��د هرچند در قانون 
مذکور به رس��یدگی برابری صراحتاً اشاره نشده 
ولی رس��یدگی براب��ری را بایس��تی یک اصل 

اساسی قابل اعمال و بدیهی و طبیعی دانست.
زمانی می توان به بی طرفی وصادقانه و برابری 
بودن دادرسی درهیأت های پیش بینی شده در 
قان��ون  اذعان نمود ک��ه حداقل حکم هیأت ها 
از رویاروی��ی و مواجهه و تبادل اطلاعات و ادله 
ناش��ی شده باش��د. در این حالت خواهد بود که 
هیأت های رسیدگی در زمان رسیدگی به پرونده 
می توانند با اطلاع کامل از ادله و دفاعیات آنان 

و تجزیه و تحلی��ل موضوع اقدام به صدور رأی 
مقتضی نمایند.

حق ارائه ادله و اس��تدلال به ش��خص متخلف، 
ام��کان حق دفاع، مکلف نم��ودن واحد دولتی 
ب��ه ارائه م��دارک مورد اس��تناد مته��م، اتخاذ 
مجازات درخصوص اش��خاصی که اعمال آن 
ه��ا منجربه عدم رس��یدگی براب��ردر هیأت ها 
م��ی گ��ردد و همچنین اعطای فرص��ت برابر و 
مناسب، برابری امکانات دفاع، برابری در رفتار با 
مرتکب تخلف و اعطای اختیار به مقام رسیدگی 
کننده در خصوص جبران اشتباه در رأی صادره 
در راس��تای رسیدگی برابر و منصفانه در قانون 
مزبور را می توان از اهداف و کاربردهای رسیدگی 
برابری و دادرس��ی تناظری دانست.افزون برآن 
اهداف مهم اصل برابری در قانون رس��یدگی به 
تخلفات اداری، التزام مقام رس��یدگی کننده به 
اصل حاکمیت قانون است. از مهم ترين وظايف 
دادگاه هاي اداري مي توان به بررسي منصفانه 
ب��ودن آيين تصميم گيري اداري وجلوگيري از 
اعمال تبعيض درتصميمات اداري اشاره نمود)8(. 
4-  عناص�ر ولوازم ارزیابی رس�یدگی 

برابری در دادرسی های اداری
درمراج��ع اداری اغلب یک ط��رف دعوی اداره 
عمومی و طرف دیگر دعوی فرد قرار دارد. منظور 
از اداره به معنی مجموعه دس��تگاه های اداری و 
م��راد از آن عبارت اس��ت از مجموعه واحدهای 
س��ازمان یافته ای که وظیفه آن ها تامین منافع 
و نیازمن��دی های عمومی اس��ت و معنای اعم 
اداره عبارت اس��ت ازمجموع نظام اداری کشور 

است )9(. 
اهم لوازم و مصادیق رس�یدگی برابری 

در  دادرسی های اداری عبارتند از:
1- ايجاد نهاد رسي��دگي كننده توس��ط مراجع 

ذيصلاح قانونی
2- برخ��ورداري براب��ر ازمهل��ت كافي و مواعد 
مناسب جهت تدارك پرونده و همچنین برابری 

در رسیدگی آن هم دركي مدت معقول 
3- اطلاع  رس��اني برابر  و مساوی در خصوص 

ادله  و استدلالات 
4- برخورداري برابر و مساوی به نماينده قانونی 

منظ�ور از اصل تس�اوی و مس�اوات 
در مقاب�ل قان�ون ای�ن اس�ت ک�ه 
هم�ه قوانین کش�ور اع�م از جزایی، 
مدنی،حقوق�ی،اداری، و خانوادگ�ی 
برای همه افراد یکسان باشد.حمایت 
یکسان قانون و تسرعی یکسان آن 
به همه اعضای جامعه اعم ازتساوی 
م�ردم ب�ا یکدیگر، تس�اوی مردم و 
زمامداران و تساوی اداره کنندگان با 
یکدیگ�ر بدون لحاظ کردن موقعیت 
اجتماع�ی ویا سیاس�ی آن ها مبنای 

اصل تساوی در برابر قانون است.
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و ويكل دركليه مراحل دادرسي
5-  حق برخورداری برابر و مساوی به مترجم 

6- دسترس��ی برابر به نهاد رس��یدگی کننده در 
مرحله بدوی و همچنین در مراحل تجدید نظر 

7- رعايت تناسب تعدادنمايندگان منتصب حين 
رسيدگي وصدورراي

8- تكال��يف  نهاد رسي��دگي كنن��ده  به رعايت 
رسي��دگي برابری ازجمله اعمال رسيدگي علنی و 
شفاف از س��وی مرجع صالحه رسیدگی و صدور 
رأی مستند و مس��تدل قانونی وفق اصل برابری 

وغیره.
ب( اص�ل بــراب�ری درهـی�أت های 

رسیدگی کننده مندرج در قانون
1- اص�ل براب�ری و س�اخـتـار نه�اد 

رسیدگی کننده
زمان��ی می ت��وان از  اص��ل براب��ری و رعایت 
بی طرفی نهاد رس��یدگی س��خنی به میان آورد 
که نهاد رس��یدگی کننده بر اساس یک مصوبه 
قوه قانون گذار باش��د یا توسط قوه قانون گذاری 
طی یک مصوبه تصویب قانون مورد نظر به یک 
مقام صلاحیت دار تفویض شود. قانون رسیدگی 
به تخلفات اداری مشتمل بر بیست و هفت ماده 
و 29 تبصره در جلس��ه علنی روز یکشنبه مورخ 
هفتم آذر ماه یکهزار و س��یصد و هفتاد و دو  در 
مجلس ش��ورای اسال�می تصویب و در تاریخ 
72/9/17 به تأیید شورای نگهبان رسیده است.

 عال�وه بر ایجاد نهاد رس��یدگی کننده توس��ط 
قوه قانون گذاری بایس��تی س��اختارهای داخلی 
قان��ون مص��وب نیز با معیاره��ای اصل برابری 
هماهنگ��ی و مطابقت داش��ته باش��د، به بیان 
ساده تر   زمانی مرجع رسیدگی کننده با فراغ بال و با 
زیر ساخت هایی که در آن وجود دارد قادر خواهد 
بود با بی طرفی کامل و بر طبق قوانین و مقررات 
پیش بینی شده به بررسی و صدور رأی مبادرت 
نمای��د که زمینه های اتخ��اذ و تدبیر برابری در 
خود دس��تگاه رس��یدگی کننده و عناصر آن نیز 

وجود داشته باشد.
مطابق ماده ی)2(  قانون رس��یدگی به تخلفات 
اداری، ه��ر یک از هیأت ه��ای بدوی و تجدید 
نظ��ر دارای س��ه عضو اصلی و ی��ک یا  دو عضو 

علی البدل می باش��د که با حکم وزیر یا بالاترین 
مقام س��ازمان مس��تقل دولتی مربوط یا س��ایر

 دس��تگاه های موضوع تبصره یک ماده ی یک 
قانون فوق برای مدت سه سال منصوب می شوند و 
انتصاب مجدد آن ها بلامانع است. همچنین وفق 
م��اده ی )3(  قان��ون ف��وق برکن��اری اعضای 
هیأت های بدوی و تجدید نظر با پیش��نهاد وزیر 
یا بالاترین مقام س��ازمان مستقل دولتی و سایر 
دس��تگاه های موضوع تبصره یک ماده  ی یک 
و تصویب هی��أت عالی نظارت صورت گیرد. به 
سخن دیگر برکناری اعضای هیأت های مذکور 
با پیشنهاد بالاترین مقام اداری و تصویب هیأت 

عالی نظارت صورت می گیرد.
عال�وه ب��ر این وفق تبصره 2 ماده ی) 6(  قانون 
مذکور در راس��تای تعیی��ن اعضای هیأت های 
بدوی و تجدیدنظ��ر مقرر نموده، حداقل دو نفر 
از اعضای اصلی هیأت های بدوی و تجدیدنظر 
باید از بین کارکنان همان س��ازمان یا وزارتخانه 
که حداقل 5 س��ال س��ابقه کار دولتی دارند، به 
این سمت منصوب شوند. لذا با توجه به این که 
به واس��طه انتخاب تمامی اعضاء توسط وزیر یا 
بالاترین مقام مس��ؤول و مهم تر از آن انتخاب 
اعضاء توس��ط مقامات مذک��ور از بین کارکنان 
همان س��ازمان ی��ا وزارتخانه در نهایت منجربه 
وجودرابطه کارمندی با وزارتخانه مربوطه شده 
و جریان رسیدگی از بی طرفی خارج خواهد شد 
روی همين موضوع اس��ت در  صورتی می توان 
انتظ��ار تحقق اصل برابری ب��ه نحو مطلوب را 
داشت که استقلال ساختاری و استقلال قضایی 
مرج��ع رس��یدگی کنن��ده به ط��ور کامل پیش 
بینی ش��ده باش��د. البته قسمت اخیر ماده ی )3( 
 قانون در خصوص برکناری اعضای هیأت های 
ب��دوی و تجدید نظر عال�وه بر مقام صلاحیت 
دار تصوی��ب هیأت عالی نظ��ارت را پیش بینی

 نم��وده اس��ت. بنابرای��ن ب��ا این پی��ش بینی 
تا حدودی در راستای رسیدگی تناظری استقلال 
س��اختاری در قانون رسیدگی به تخلفات اداری 
رعایت ش��ده است ولیکن درحالت كلي ساختار 
مرجع رسي��دگي ف��وق الذكر با  اص��ل برابري 

مطابقت ندارد.

عنــاصـ�ر  و  بــراب�ری  اص�ل   -2
رسیدگـی کننده قانون          

مطاب��ق مواد )1( قان��ون و تبصره های )1( و)2( 
آن هیات های رسیدگی به تخلفات اداری بدين 
صورت پیش بینی شده است.هیأت های بدوی 
در ه��ر ی��ک از دس��تگاه های مش��مول قانون 
رس��یدگی به تخلفات اداری تش��کیل  می شود 
و هی��أت های تجدید نظر در مرکز وزارتخانه ها 
یا س��ازمان های مستقل دولتی و دستگاه هایی 
که به تصویب هیأت وزیران می رس��د تشکیل 
می ش��ود. علاوه بر آن در صورت ضرورت یک 
هی��أت تجدید نظر در مرکز برخی از اس��تان ها 

تشکیل می گردد.
همچنی��ن وفق تبص��ره 3 م��اده ی )9(  قانون 
مذ��كور ک��ه مقرر نم��وده، هیأت ه��ای بدوی 
ی��ا تجدی��د نظر نماین��ده دولت در ه��ر یک از 
دستگاه های مشمول این قانون هستند. افزون بر آن 
که هیأت های مذکور از لحاظ استقلال ساختاری 
و قضای��ی درحالت کلی وابس��ته به قوه مجریه

 می باش��ند وهیچ گونه وابستگی به قوه قضاییه 
نداشته و از لحاظ استخدامی و شرایط استخدام 
و انج��ام وظیفه در هی��أت های مذکور به لحاظ 
جایگاه و پست سازمانی کاملًا وابسته به سازمانی 
می باش��د که هی��أت مورد نظر درآن تش��کیل 

شده است.
وابستگی‌هاي یاد شده و مهم تراز همه، عناصر 
رسیدگی کننده درهیأت های ماده ی )1(  قانون 
رسي��دگي به تخلفات اداري وتبصره های آن به 
عنوان نماینده دولت و مقام رسیدگی کننده نه به 
عنوان مرجع بی طرف و مستقل تلقي می گردند. 
ب��ه عب��ارت دیگر با چنین دیدگاه��ی هیأت ها 
یک مرجع بی طرف برای رس��یدگی به اتهامات 
مستخدمین دولت نیستند بلکه به عنوان مدعی 
محسوب می گردند، این که دستگاهی که شأن 
اصلی آن مدعی بودن و یک طرف دعوی بودن 
اس��ت به اتهامات طرف دیگر رسیدگی می کند 
و رأی لازم الاج��را ص��ادر نماید خلاف اصول 

دادرسی عادلانه است )10(. 
عال�وه بر پیش بینی هیأت های بدوی و تجدید 
نظ��ر در قان��ون مذ��كور، قانون گ��ذار وفق مواد 
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) 12 و 17(  آن برخ��ی از مقام��ات را ب��ه عنوان 
عناصر رس��یدگی کننده محسوب نموده است و 
در راس��تای رسیدگی تناظری دراعمال مجازات

 ن��ه تنه��ا قائل به محدودیت ب��رای مقام اداری 
نگردیده بلکه آثار و نش��انه ای که حاکی از روند 
رس��یدگی برابری از سوی وی باشد نیز در قانون 

مشاهده نمی شود. 
ماده ی) 12(  قانون مقرر نموده، رییس مجلس 
ش��ورای اسال�می، وزرا، بالاترین مقام اجرایی 
س��ازمان مس��تقل دولتی و س��ایر دستگاه های 
موض��وع تبص��ره 1 م��اده ی )1(  ای��ن قانون و 
ش��هرداری ته��ران م��ی توانند مج��ازات های 
بندهای الف- ب- ج- د ماده ی 9 این قانون را 
راس��اً و بدون مراجعه به هیأت های رسیدگی به 
تخلفات اداری در مورد کارمندان متخلف اعمال 
نمایند و اختیارات اعمال مجازات های بندهای 
الف،ب،و ج را به معاونان خود و بند های الف،وب 
را به استانداران،روس��ای دانش��گاه ها و مدیران 
کل تفوی��ض کنند. در ص��ورت اعمال مجازات 
توس��ط مقامات و اش��خاص مزبور هیأت های 
تجدید نظر حق رس��یدگی و صدور رأی مجدد 
در مورد همان تخلف را ندارند مگر با تشخیص 
و موافق��ت کتبی خود آن مقامات و اش��خاص. 
به دیگر س��خن وزیری که هیأت های بدوی و 
تجدید نظر را ش��کل می دهدتا با  رس��یدگی به 
تخلفات کارکنان یازده نوع مجازات را به تناسب 
اعمال نمایند،خودش مستقیماً به موجب قانون 
می توان��د چهار نوع اول از مجازات ها را اعمال 

نماید)11(. 
طبق ماده ی 17 همین قانون مقامات مندرج در 
م��اده ی 12 اختیار دارن��د کارمندانی که بیش از 
دو ماه متوالی یا چهار ماه متناوب در سال بدون 
عذر موجه در محل خدمت خود حاضر نشوند،از 
خدمت وزارتخانه یا دستگاه متبوع اخراج کنند. با 
تأمل در مفاد مواد یاد ش��ده به خوبی این مطلب 
را روشن می سازد، که مقام اداری هم می تواند 
پرونده متخلف را به هیأت احاله کند و هم برای 
م��دت 3 م��اه او را آماده به خدمت نماید)12(. این 
امر به خوبی نشانگر این است که در مواقعی مقام 
مس��ؤول دس��تگاه هم مدعی و یکی از طرفین 

دعوی می ش��ود و هم مقام رسیدگی کننده ای 
که وفق قسمت اخیرماده ی 12قانون در صورت

 اخذ تصمیم آن مقام قابل تجدید نظر نمی باشد 
مگر ای��ن که وی به ص��ورت مکتوب موافقت 
خودرا ب��ا قابل تجدید نظر ب��ودن تصمیم خود 

اعلام نماید.
روند رسیدگی تناظری از سوی عناصر رسیدگی 
کنن��ده ب��ا معیار های اص��ل برابری تحت هیچ 
ش��رایطی مطابقت ندارد. امروزه در كشورهاي 
مطرح در حوزه دادگاه هاي اداري با وجود اينكه 
اين دادگاه ها در بدنه دولت ايجاد مي شوند ولي 
اين دادگاه ها مس��تقل هس��تند و ادارات نقشي 
در رسي��دگي ها ن��دارد، به عبارت ديگر اعضاي

 ديوان ها به هيچ وجه از ادارات دستور نمي گيرند 
و تابع آن ها نيستند و دخالت وزير نيز در رسيدگي 

ديوان ها غير قابل پذيرش تلقي مي شود)13(.  
3- اص�ل براب�ری و جریان رس�یدگی 

قانون
مطاب��ق م��اده ی 15 قانون، هیأت های بدوی و 
تجدید نظر در صورت شکایت یا اعلام اشخاص، 
مدی��ران، سرپرس��تان اداری ی��ا ب��ازرس های 
هیأت های عالی نظارت ش��روع به رس��یدگی 
می‌نماین��د. مفه��وم ماده ی مذک��ور بیانگر این 
اس��ت ک��ه در حقیق��ت در اغل��ب مواقع طرف 
مدع��ی در اداره م��ورد نظر رییس واحد مربوطه 
بوده،همچنی��ن م��اده ی 16 قان��ون فوق مقرر 
نموده، کلی��ه کارمندان، مس��ؤولان مربوطه و 
روسای کارمند متهم به ارتکاب تخلف، مکلفند 
هم��کاری ه��ای لازم با هیأت ه��ا بعمل آورند 
وم��دارک و اس��ناد و اطلاعات مورد نی��از را در 
مهلت تعیین ش��ده ازطرف هی��أت ها در اختیار 

آن ها قرار دهند.
عال�وه ب��ر آن وفق بند 15 م��اده ی) 8(  قانون 
رس��یدگی ب��ه تخلف��ات اداری یک��ی از  انواع 
تخلفات اداری س��هل انگاری روسا و مدیران در 
ندادن گزارش کارمندان تحت امر اعلام ش��ده 
اس��ت. در حالت کلی مدعی تخل��ف یا به بيان 
ديگ��ر یکی از طرفین دعوی می تواند روس��ا و 
مسؤولان مستخدم باش��د،یا توسط اشخاصی 
ک��ه در این زمین��ه وظایف خ��اص دارند. مانند 

بازرسان دستگاه که معمولًا گزارش بازرسان نیز 
ازطریق مدیران به هیأت ها ارجاع می شود)14(. 
ساختار نهاد رسیدگی کننده و وابستگی اشخاص 
ومراجع اعلام کننده تخلف کارمند و عدم پیش 
بینی وظایف تکلیفی در خصوص رعايت برابري 
از سوی هیأت‌های رس��یدگی کننده در نهايت 
منجر به اين گرديده كه نه تنها قانون رسيدگي 
به تخلفات اداري فاقد هر گونه مطلبي دررابطه 
با رسيدگي برابري واصل تناظرمي باشد بلكه در 
عم��ل با وجود وابس��تگي‌هاي مذكور نمی توان 
محتواي قانون مذكور را از جمله مصاديق اصل 
برابري و تسهيل روند رسيدگي برابر بشمار آورد. 
3-1- اصل برابری و گروه های تحقیق 
م��اده ی)5(  قانون رس��یدگی به تخلفات اداری 
مق��رر نم��وده، به منظور تس��ریع در جمع آوری 
دلایل و تهیه تکمیل اطلاعات و مدارك هیأت‌ها 
م��ی توانند از یک یا چند گروه تحقیق اس��تفاده  
نمایند و تبصره ذیل ماده ی مذکور در راس��تای 
برابری و رعایت بی طرفی مقرر نموده، گروه های 
تحقی��ق هر یک از هیأت ه��ای بدوی و تجدید 
نظر مستقل از یکدیگر بوده و یک گروه تحقیق 
نم��ی تواند در تحقیقات مربوطه به مراحل بدوی 
و تجدید نظر یک پرونده اقدام به تحقیق نماید.

قانون رس��یدگی به تخلفات اداری در خصوص 
وظای��ف گ��روه تحقی��ق و چگونگ��ی انتخاب 
آن ها س��اکت نیس��ت بلکه وفق قس��مت اخیر

 م��اده ی ) 5(  قان��ون مذک��ور آن را ب��ر عه��ده 
آیین نامه اجرایی قرار داده اس��ت. ماده ی ) 12(  
آیین نامه اجرایی در این رابطه عنوان نموده گروه 
تحقیق متشکل از 3 عضو می باشد که با تصویب 
هی��أت مربوط��ه وحکم رییس هی��أت انتخاب 
می شود و کارمند بودن دو عضو از سه عضو یاد 

شده الزامی است.
در راس��تای رس��یدگی تناظری ه��ر چند قانون 
ج��دا ب��ودن گ��روه ه��ای تحقیق ه��ر یک از 
هی��أت ها را پیش بینی نموده اس��ت و لیکن به 
لحاظ س��اختار و عدم اس��تقلال بویژه زمانی که 
دو عض��و گروه های تحقیق مس��تخدم همان

 اداره ای باشند که هیأت های رسیدگی به تخلفات 
اداری در آن کار م��ی کنند)15(،اصل تناظر مورد 

ت  1394
ماهنامه دادرسی شماره 109 ، سال نوزدهم ، فروردین و اردیبهش

44



احت��رام قرارنمي گيرد  بدی��ن ترتیب گروه های 
تحقیق جدا از وابس��تگی مذکور و عدم استقلال 
در بررس��ی موضوع، همان گونه که پیشتراشاره 
نمودیم بایس��تی در چهارچ��وب نظر هیأت ها 
و ارج��اع در م��ورد خاص به تحقی��ق بپردازند و

 خ��ط مش��ی و تحقیق و شي��وه آن را هیأت ها 
مش��خص می کنند. در هر صورت اختیار عمل و 
قب��ول نظر گروه های تحقیق بر عهده هیأت ها 
می باش��د ل��ذا رس��یدگی تناظری اقتض��ا دارد  
گ��روه هـ��ای تـحقیـ��ق در حی��ن انــج��ام 
وظیف��ه کلی��ه اطلاعات��ی را ک��ه در ص��دور 
رأی موث��ر اس��ت جم��ع آوری نماین��د ت��ا 
هیأت ها با شناخت کامل از متهم رأی منصفانه 
ص��ادر نمایند. در حال��ت كلي قانون و آیین نامه 
اجرای��ی آن درارتب��اط با گروه ه��اي تحقیق با 

معیارهای اصل برابری مطابقت ندارد. 
3-2- دسترسی برابر به اسناد، مدارک 

و دلایل و حق دفاع برابر
م��اده ی 17 آیی��ن نامه مقرر نموده، هیأت های 
رسیدگی به تخلفات اداری موظفند پس از انجام 
بررس��ی های لازم، موارد اتهام را به طور کتبی 
ب��ه کارمند ابلاغ و پس از آن ده روز مهلت برای 
دفاع کارمند منظور کنند. این هیأت ها در صورت 
تقاض��ای کارمند، م��دارک لازم را در اختیار وی 
قرار می دهند. عبارت مذکور به خوبی نش��انگر 
این اس��ت که هیأت های رس��یدگی نمی توانند 
بدون اطلاع و در غیاب کارمند متهم به رسیدگی 
ادامه داده و بدون اطلاع متهم رأی صادر نمایند. 
بلکه مکلف هس��تند پس از انجام بررسی های 

لازم طبق مفاد ماده ی فوق اقدام نمایند.
ماده ی 7 دس��تورالعمل هی��أت عالی نظارت در 
بیان ش��اکی مقرر نموده، شاکی شخصی حقیقی 
یا حقوقی اس��ت که ارت��کاب تخلف یا تخلفاتی 
را ب��ه کارمن��د نس��بت داده و موض��وع را کتباً به 
هی��أت یا دس��تگاه متبوع کارمند اعال�م نموده 
باش��د. رسیدگی تناظری اقتضا دارد پس از اعلام 
کتبی از س��وی اش��خاص یاد شده در ماده ی 18 
دس��تور العمل مذکور حسب مورد به هیأت های 
بدوی یا تجدید نظر رس��یدگی ش��روع می شود 
و متعاقب آن پس از بررس��ی موضوع از س��وی 

هیأت ارجاعی و دسترس��ی به مدارک و اس��ناد و 
اطلاع��ات مورد نیاز وفق م��اده ی 16 آیین نامه 
کلیه اش��خاص یاد ش��ده در ماده ی فوق مکلف 
هس��تند م��دارک مورد نیاز و درخواس��تی هیأت 
رس��یدگی کننده را ظرف مهلت تعیین ش��ده در 
اختیار آن ها قرار دهند و همچنین به احترام اصل 
براب��ری ضمن اعط��ای فرص��ت ده روز جهت
 دفاع طرف دعوی، هیأت رس��یدگی کننده وفق 
ماده ی 17 آیین نامه اجرایی مکلف گردیده در صورت 
تقاضای کارمند، مدارک لازم را در اختیار وی قرار

 می دهد.
در راستای اصل برابری، از طرفی شخص متهم 
به طور رسمی در جریان اتهام یا اتهامات  منتسب 

به خود  قرار می گیرد و از طرف دیگر فرصت دفاع 
از خ��ود  را  پی��دا می کند)16(.علاوه بر آن  تبصره  
ذیل ماده ی 18 در راستای  رسیدگی برابر  مقرر 
نموده، چنانچه متهم جهت آماده سازی دفاعیات 
خود نیاز به  تمدید مهلت یادش��ده داش��ته باشد 
هيأت مي تواندمدت پنج روز به آن اضافه نمايد. 
حت��ي هیأت م��ی تواند متهم را جهت بررس��ی 
موض��وع دع��وت نماید. درصورت درخواس��ت 
كتبي شخص متهم جهت دفاع حضوری هیأت 
رسیدگی کننده ملزم به دعوت حضوری ایشان و 
استماع اظهارات وی مي باشد و در این مورد وفق 
ماده ی 21 دس��تورالعمل هیأت مکلف گردیده 
تاریخ و محل رسیدگی را به طور کتبی به متهم 

اعلام نماید و مدت 3 روز را از تاریخ ابلاغ تا روز 
حضور که مهلت آن منطقی نیز می باشد تعیین 

می نماید.
ماده ی 22 دس��تورالعمل ف��وق مقرر نموده، در 
مواردی که هیأت جهت اخذ توضیحات، حضور 
اعال�م کننده اته��ام را لازم بداند بدون حضور 
مته��م  از  وی دعوت به عمل خواهد آورد.اصل 
برابری مس��تلزم این است که چنانچه شخص 
اعلام کننده اتهام برای توضیح به جلسه هیأت 
دعوت می ش��ود بایس��تی ش��خص متهم نیز 
جهت مواجهه و مناقش��ه و بحث و استدلالات 
وي دعوت ش��ود و چنانچ��ه این امر تحقق پیدا 
نکند بایس��تی پس از دعوت اعلام کننده اتهام 
به نحوی شخص متهم نیز جهت دفاع حضوری 
دعوت گردد تا برابری تحقق پیدا کند که در این 
رابطه در قانون رسیدگی و آیین نامه اجرایی آن 
و دستور العمل مربوطه هیچ گونه مطلبی یا قواعد 

آمره ای وجود ندارد. 
مواد26 الی 31دستورالعمل هیأت عالی نظارت 
در راس��تای اتخاذ تسهیل روند رسیدگی برابری 
تبيين ش��ده اندو لیکن به دلیل وابستگی و عدم 
استقلال ساختاری و وجود رابطه کارمندی بین  
اش��خاص اعال�م کننده اتهام وبررس��ی کننده 
موض��وع، در عمل رویه مرجع رس��یدگی کننده 
با برابري مطابقت نداشته بویژه عدم پیش بینی 
مراتب موارد رد کارشناسی به جهت وجودرابطه 
اداری وکارمن��دی یاجهات رد دادرس��ی مندرج 
درقانون آیین دادرس��ی مدنی از مهم ترین علل 
فقدان اصل برابری در ماده ی 30 دس��تورالعمل 

مذكور و تبصره های ذیل آن می باشد.
دسترس��ی براب��ر به اس��ناد، م��دارک و دلایل 
و ح��ق دف��اع براب��ر در قان��ون رس��یدگی ب��ه 
تخلف��ات و آیین نامه اجرایی آن و دس��تورالعمل
مصادی��ق تنه��ا  نظ��ارت  عال��ی  هی��أت   

 اص��ل براب��ری م��ی باش��د. ل��ذا در راس��تای 
قب��ول م��دارک دفاع��ی مته��م ب��ه نظ��ر 
می رس��د، اگر متهم بع��د از انقضای مدت های 
مذک��ور و قبل از ص��دور رأی هیأت جواب کتبی 
و م��دارک لازم را تهی��ه و به هیأت تس��لیم کند 
مانع��ی ندارد که هیأت در ص��دور رأی به آن ها 

م�اده  ی 7 دس�تـورالعـمـل 
هی�أت عالی نظ�ارت در بیان 
ش�اکی مقرر نموده، ش�اکی 
ش�خصی حقیقی ی�ا حقوقی 
اس�ت ک�ه ارت�کاب تخل�ف 
ی�ا تخلفات�ی را ب�ه کارمن�د 
نس�بت داده و موضوع را کتباً 
ب�ه هی�أت یا دس�تگاه متبوع 
کارمن�د اعلام نموده باش�د.
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ترتیب اثردهد زیرا حق دفاع و لزوم احترام به آن 
اقتضاء دارد که هیأت نهایت تلاش خود را در این 

خصوص بنماید)17(.
3-3- اصل برابری و امتناع از رسیدگی

م��اده ی 7 قانون رس��یدگی ب��ه تخلفات اداری 
در راس��تای تحق��ق اصل براب��ری و بی طرفی 
هیأت های رسیدگی کننده مقرر داشته، اعضای 
هیأت های بدوی یا تجدید نظر در موارد زیر در 

رسیدگی و صدور رأی شرکت نخواهند کرد:
الف( عضو هیأت با متهم قرابت نسبی و سببی تا 

درجه دوم از طبقه سوم داشته باشد
ب( عضو هیأت با متهم دعوای حقوقی یا جزایی 

داشته یا در دعوای طرح شده ذینفع باشد.
ماده ی يادش��ده در راس��تای رسیدگی تناظری 
تنها بخش��ی از مصادی��ق برابری را پیش بینی 
نموده آن هم وجود رابطه خویشاوندی هیأت ها 
با متهم می باشد یعنی یکی از طریق نسب که 
عبارت اس��ت از اتصال کسی به وسیله ولادت 
به دیگری و دومی از طریق س��بب، که عبارت 
از خویش��اوندی اس��ت بین دو نفر در اثر رابطه 

زوجیت به وجود می‌آید)18(. 
ماده ی 18 دس��تورالعمل هیأت عالی نظارت و 
تبص��ره ذیل ماده ی 49 آن تا حدودی ش��اکی 
و مدعی تخلف را مش��خص نموده اس��ت.  لذا 
اص��ل برابری اقتضا دارد موارد تکلیفی امتناع از 
رسیدگی از سوی هیأت های رسیدگی کننده به 
ش��خص مدعی تخلف یا شاکی نیز تعمیم داده 
ش��ود به عبارتی چنانچ��ه عضو هیأت  مذکور با 
مدع��ی تخلف یا ش��اکی وجود رابطه س��ببی یا 
نس��بی مذکور را داش��ته یا در دعوی حقوقی یا 
جزایی علیه متهم ذینفع باش��د بواس��طه چنین 
ارتباطی عضو هیأت بایس��تی ب��ه احترام اصل 
براب��ری و ش��ائبه خ��روج از اصل ب��ی طرفی از 

رسیدگی امتناع نماید.
مهم تر از همه ماده ی 7 قانون مذکور هیچ گونه 
اشاره ای در ارتباط با این موضوع نداشته، چنانچه 
مدعی تخلف که اغلب مواقع روس��ای ادارات و 
مس��ؤولین ادارات ب��وده واز طرفی عضو هیأت 
رس��یدگی کننده هم هست. رس��یدگی برابری 
اقتضا مي كن��د مرجع اعلام کننده تخلف نبايد 
رس��یدگی کننده هم باشد.علاوه بر آن بایستی 

عضو هیأت با اعلام کننده تخلف و طرف متهم 
دعوی هیچ گونه رابطه مخدومی یا متکفل امور 
نداشته و همچنین عضو هیأت با متهم و اعلام 
کننده تخلف دعوی اداری نداشته باشد. ولیکن 
این موضوع در قانون رسیدگی به تخلفات اداری 

مغفول مانده است.
ماده ی 14 آیین نامه اجرایی قانون رسیدگی به 
تخلف��ات اداری در خصوص گروه های تحقیق 
مق��رر نموده، گ��روه های تحقیق فق��ط درباره 
کارمن��دی می توانند تحقی��ق کنند که از طرف 
هیأت های بدوی یا تجدید نظر، بررس��ی وضع 
آن ها به این گروه ارجاع ش��ده باش��د، همچنین 
تحقی��ق تنه��ا درح��دودي انجام م��ی گیرد که 

هیأت ها معین کنند.
تبصره 1 ماده ی فوق در راستای برابری و امتناع 
از رسیدگی مقرر نموده، قرابت نسبی یا سببی تا 
درجه دوم از طبقه سوم با متهم داشته باشد یا در 
دعوی طرح شده ذینفع باشد، یا با متهم دعوای 
حقوقی یا جزایی داشته باشد حق تحقیق در مورد 
همان پرونده را ندارد. قس��مت اخیر ماده ی 12 
اعلام نموده، کارمند بودن دو عضو از س��ه عضو 
گروه تحقیق الزامی است. بنابراین کلیه مواردی 

ک��ه در خص��وص رعایت براب��ری بین اعضای 
هیأت های مذکور با متهم و طرف مدعی تخلف 
ی��ا اعلام كننده عنوان گردیده بايد در خصوص 
گروه های تحقیق با متهم و طرف اعلام کننده 

نيز وجود داشته باشد.
اف��زون برآن به دلیل وج��ود رابطه کارمندی یا 
استخدامي بین گروه های مذکور با هیأت های 
رس��یدگی کننده در ص��ورت وجود  موضوعات 
مذکور گروه های تحقيق بایس��تی از رسیدگی 
و بررس��ی امتن��اع نمایند تنه��ا مصداقی که در 
خص��وص روند رسي��دگي براب��ری در عملکرد 
بررس��ی گروه های تحقیق می توان بیان نمود، 
ماده ی 13 آیین‌نامه می باش��د که در راس��تای 
رسیدگی تناظری و احترام به اصل برابری مقرر 
نم��وده، هی��أت های ب��دوی و تجدید نظر یک 
دس��تگاه می توانند از یک گروه تحقیق استفاده 
نمایند، مشروط بر این که برای تحقیق در مرحله 
تجدی��د نظر در خصوص ی��ک پرونده از همان 
گ��روه تحقیق که در رس��یدگی بدوی همکاری 
داش��ته اس��ت اس��تفاده نش��ود. درهر صورت 
مصادیق امتناع از رسیدگی گروه های تحقیق و 
هیأت های رس��یدگی کننده با معیار های اصل 

برابری هم پوشانی کامل ندارد.
4- اعــض�ای منتــخ�ب مــراجـع 
رسي�دگي كنن�ده و بررس�ي كنن�ده و 

برابری در تناسب تعداد آن ها
ماده ی 2  قانون رسي��دگي به تخلفات اداري و 
تبصره‌ه��ای 1 و 2 ذی��ل آن و همچنین ماده ی 
3 قانون فوق به صراحت بیان نموده که هر سه 
عضو اصلی هیأت های بدوی و تجدید نظر و هر 
دو عضو علی البدل آن ها توسط وزیر یا بالاترین 
مقام س��ازمان مستقل دولتی برای مدت 3 سال 
منصوب می شوند. و برکناری اعضای هیأت ها 
نیز به پیش��نهاد وزیر یا بالاترین مقام س��ازمان 
مس��تقل دولتی و تصویب هی��أت عالی نظارت 

صورت می گیرد.
عال�وه ب��ر آن ماده ی 3   آیین نامه پیش بینی نموده، 
انتص��اب هر ی��ک از هیأت های یاد ش��ده با امضای 
ش��خص وزیریا بالاترین مقام مستقل سازمان دولتی 
صورت می گیرد لذا با توجه به وجودرابطه استخدامی 
واخذ پست سازمانی اعضای هیأت ها از اداره مربوطه 

ماده ی 2  قانون رسي�دگي به 
تخلفات اداري و تبصره‌های 1 
و 2 ذی�ل آن و همچنین ماده ی 
3 قانون فوق به صراحت بیان 
نم�وده که هر س�ه عضو اصلی 
هی�أت ه�ای ب�دوی و تجدید 
نظ�ر و هر دو عض�و علی البدل 
آن ها توس�ط وزیر یا بالاترین 
مقام سازمان مس�تقل دولتی 
برای م�دت 3 س�ال منصوب 
می ش�وند. و برکناری اعضای 
هیأت ها نیز به پیش�نهاد وزیر 
ی�ا بالاتری�ن مق�ام س�ازمان 
مس�تقل دولت�ی و تصوی�ب 
هی�أت عال�ی نظ�ارت صورت 

می گیرد.
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و اختی��ار عزل و نصب کلی��ه اعضای هیأت ها 
توس��ط مقام��ات مندرج در قانون رس��یدگی به 
تخلف��ات اداری و عدم تعیی��ن نماینده درمرجع 
رسيدگي كننده توسط شخص متهم هیچ گونه 
تناسب و  برابري درتعداداعضای مرجع رسیدگی 
کننده در قانون و آیین نامه اجرايي آن مش��اهده 
نمی ش��ود و ای��ن موضوع  با معی��ار های اصل 

برابری مطابقت ندارد.
علاوه ب��ر آن کلیه اعضای گ��روه های تحقیق 
توس��ط هيأت‌هایی که خود وابس��ته ومنتصب از 
جانب مقامات یاد ش��ده می باش��ند و هیچ گونه 
استقلال مالی، سازمانی و ساختاری نداشته و حتی 
محل اس��تقرار آن ها نیز وابسته به اداره مربوطه 
می باشد، انتخاب شده و در این خصوص شخص 
مته��م حق هیچ گونه انتخابی در راس��تای اصل 
براب��ری و رعایت تناظ��ر در تعیین تعداد اعضای 
گروه‌ه��ای تحقیق را ن��دارد. بنابراين هيچگونه 
برابري درتعيين تعداد اعضاي هيأت هاي مذكور 
و گ��روه‌ هاي تحقيق ازس��وي ش��خص متهم 
وجود نداردوتع��يين اعضاي منتخب ومنتصب 
ب��دون دخالت ش��خص متهم وب��دون رعايت

 معيار هاي اصل برابري صورت مي گيرد.
5 – رسيدگي برابري و وكالت در قانون 

و آيين نامه اجرايی آن
ماده ی 8 قانون فوق طی 38 بند تخلفات اداری 
را تبیین نموده اس��ت و ماده ی 9 آن نیز طی 11 
بند مجازات اعمالی از سوی هیأت های رسیدگی 
کننده را تعیین نموده است. تبصره 2 ماده ی  )6( 
قانون رس��یدگی به تخلفات اداری مقرر نموده، 
در هر هیأت یک نفر آش��نا به مس��ایل حقوقی 
عضویت داشته باشد و از سوی دیگر ماده ی)30( 
دستورالعمل هیأت عالی نظارت ارجاع موضوع 
از س��وی هیأت رسیدگی کننده به کارشناس را 
تبیین نموده اس��ت. همان گونه که بیان گردید 
تخلف��ات اداری در قانون ف��وق به صورت کلی 
بیان ش��ده وبه جزئیات آن ها اش��اره ای نش��ده 
و در عم��ل تطبیق مصادی��ق تخلفات با اعمال 
ارتکابی ش��خص متهم به دلیل عدم پیش بینی 
عضو حقوقدان در هیأت یاد شده مشکل به نظر 
می رسد.  البته تبصره 2 ماده ی 6 دراین خصوص 
عضویت یک نفر آشنا به مسایل حقوقی را مقرر 

نموده است.
از س��وي ديگ��ر مدعی اعلام تخل��ف و هیأت 
رس��یدگی کننده دارای شرایط و امکانات بیشتر 
بوده و در این خصوص می توانند از طریق ارجاع 
موضوع به کارشناس��ی از نظر مش��اوره و وکیل 
اس��تفاده نمایند. بنابراین به دلیل موقعیت متهم 
و عدم آش��نایی وی ب��ا مصادیق تخلفات اداری 
و جرای��م و مج��ازات مربوطه و به جهت دفاع از 
حق��وق و آزادی ه��ای وی برخورداری از کمک 
وکیل در راس��تای رسیدگی تناظری و دادرسی 
منصفانه در رس��یدگی به تخلف��ات اداری مهم 
است. اهمیت این موضوع در جهت دفاع برابر و 
عادلانه به حدی اس��ت که کمیته حقوق بشر در 
یکی از گزارش های خود دسترسی سریع و آسان 
به وکیل را نسبت به اشخاصی که در بازداشتگاه 
به سر می‌برند متذکر شده است. به عبارت دیگر، 
دسترسی به وکیل در ارتباط با مسأله امکان دفاع 
و برخورداری از تسهیلات لازم برای دفاع از خود 

نیز قرار می گیرد)19(.
در حال��ت کلی در قانون رس��یدگی به تخلفات 
اداری و آیی��ن نامه اجرایی آن و دس��تور العمل 
هی��أت عال��ی نظارت ن��ه تنها در عم��ل  رویه 
رسیدگی مراجع مذکور با اصل برابری مطابقت 
ندارد بلکه در خصوص برخورداری  برابر از  وکیل 
در راستای رسیدگی برابري مقرراتی وجود ندارد.

6- رس�یدگی تناظ�ری و ص�دور رأی 
مستند و مستدل وفق قانون

ص��دور رأی مس��تند و مس��تدل وف��ق قانون در 
راس��تای رسیدگی تناظری در قانون رسیدگی به 
تخلفات اداری از اهمیت بیشتری برخوردار است.

به عبارت دیگر چنانچه شخص متهم رأی بدوی 
صادره را به دلیل وابستگی که در قانون رسیدگی 
به تخلفات اداری از جمله وابس��تگی س��ازمانی 
شخص مدعی یا مرجع اعلام کننده تخلف متهم 
یا حضور ش��خص اعلام کننده تخلف در جلسه 
هیأت به عنوان عضو هیأت مذکور از لحاظ قانونی 
غير مس��تند و مس��تدل و ب��دون رعايت موازين 
قانوني تش��خيص دهد مي توان��د از رأي صادره 

تقاضاي تجدید نظرنماید.
هیأت ها مکلف هستند در تمام مراحل رسیدگی 
از ش��روع رس��یدگی تا مرحله ص��دور رأی دقیقاً 

در چه��ار چوب قان��ون و آیین نامه مربوطه عمل 
نماین��د. به بیان دیگر اعم��ال ارتكابي کارمندان 
را چنانچ��ه در قالب مقررات مربوطه تش��خیص 
دادند مورد بررسی و رسیدگی قرار دهند)20( لزوم 
مستدل و مستند بودن آراء صادره توسط هیأت در 
م��اده ی 21 آیین نامه اجرای��ی تصریح گردیده 
م��اده ی مذکوربه صراحت مقرر داش��ته، هیأت 
پس از اتمام رسیدگی و ملاحظه اسناد و مدارک 
موجود در پرونده و توجه کامل به مدافعات متهم 
و مواردی از جمله میزان زیان وارد ش��ده )اعم از 
مادی و معنوی( به دولت یا اش��خاص حقیقی یا 
حقوق��ی یا آثار س��وء اجتماعی یا اداری، موقعیت 
و س��وابق کارمند، وجود یا فقدان س��وء نیت وی، 
اق��دام به صدور رأی ی��ا اتخاذ تصمیم می نماید. 
رأی هیأت باید مس��تدل و مس��تند ب��ه قانون و 
مقررات مربوط بوده و حاوی تخلفات منتسب به 
متهم، نام و نام خانوادگی و امضای اعضای رأی 
دهنده در زیر رأی صادر شده باشد. علاوه  بر آن 
ماده ی 22 در راستای احترام به اصل برابری مقرر 
نموده، جلسه های هیأت‌ها با شرکت 3 نفر ازاعضا 
رسمیت می‌یابد و آرای آن ها با نظر موافق حداقل 
2 نفرازاعضا معتبر است. روی همین اصل است، 
اگر با کمتر از سه نفر تشکیل شود رسمیت ندارد 
و حکم یا احکام صادره در چنان جلسه ای از نظر 
شکلی فاقد وجاهت قانونی و قابل نقض است)21(.
اف��زون ب��ر آن، م��اده ی 42 دس��تورالعمل هی��أت 
عال��ی نظارت پیش بینی نموده رأی صادره توس��ط 
هیأت ها باید حاوی دلایل،مستندات، و مواد قانونی 
که بر اس��اس آن ها رأی صادر ش��ده است،باش��د.

هیات ها ملزم هستند به اتکاءدلایل و مدارک متقن 
مبادرت به صدور رأی نمایند به اصطلاح رأی آن ها 
باید مس��تدل باشد در راستای این موضوع است که 
هی��ات عمومی دیوان عدال��ت  اداری به عنوان رأی 
وحدت رویه اش��عار داش��ته،آراءصادره از هیات های 
رس��یدگی به تخلف اداری علی القاعده باید مبنی بر 
دلایل متقن و معتبر و ضوابط شرعی و قانونی باشد 
و ص��دور رأی بدون رعای��ت قاعده فوق الذکر که از 
اصول بدیهی دادرس��ی  می باش��د موافق مقررات و 

موازین قانونی نیست)22(. 
آن چه در راستای رسیدگی تناظری در خصوص 
صدور رأی مستند و مستدل وفق قانون در قانون 
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رس��یدگی به تخلف��ات اداري وآیین نامه اجرایی 
آن ودس��تورالعمل ه��يأت عالي نظ��ارت از آراي 
هيأتهاي بدوي و تجديد نظر مي توان مش��اهده 
نمود، ماده ی 22 آیین نامه اجرایی مي باش��د که 
درای��ن خصوص مقرر نموده، هیات عالی نظارت 
در صورت مشاهده موارد زیر می تواند به بررسی 
و اتخ��اذ تصمیم مبادرت نماید. الف )عدم رعایت 
قانون رس��یدگی ب��ه تخلف��ات اداری و مقررات 
مش��ابه(. ب  اعم��ال تبعيض در اج��راي قانون 
رسيدگي به تخلفات اداری و مقررات مشابه.         
عال�وه بر آن م��اده ی 46 دس��تورالعمل هیات 
عال��ی نظارت در رابطه با نقض یا ابطال رأی در 
راس��تای رسیدگی برابری و جلوگیری از تضییع 
حق��وق متهم بوی��ژه ص��دور رأی هیات های 
رس��یدگی کننده بر مبنای غیر مستدل و مستند 
مواردی بدین صورت بيان نموده(. الف  مواردی 
که هیات یا یکی از اعضای آن به دلایل مندرج 
در ماده ی 7  قانون صلاحیت رسیدگی و صدور 
رأی نداش��ته باش��د. ب ( اعضای هیات ها واجد 
ش��رایط مقرر در ماده ی 6 قانون نبوده باش��ند.
مه��م تر از همه بند وم��اده ی فوق بیان نموده، 
م��واردی که هیات عال��ی نظارت به لحاظ عدم 
رعایت قانون،اعمال تبعیض در اجرای قانون یا 

ثبوت غرض مجرمان��ه از طریق مرجع قضایی 
صالح��ه در مورد آراء ص��ادره از موضوع تبصره 
م��اده ی 22 قان��ون یا موارد دیگ��ری که بنابه 

مصالحی ضروری تشخیص دهد.
موضوعات ذکر شده هر چند در راستای رسیدگی 
برابری در خصوص صدور رأی مستند و مستدل 
وفق قوانین و مقررات مربوط در قانون رسیدگی 
به تخلفات اداری پیش بینی ش��ده و لیکن همه 
موارد یادشده بستگی به اراده مراجع فوق داشته 
و تحت هیچ ش��رایطی مراج��ع مکلف به انجام 
بنده��ای تکلیفی صدرالاش��اره نگردی��ده اند. 
عال�وه ب��ر آن به لحاظ وابس��تگی هیات عالی 
نظ��ارت و نحوه انتخ��اب اعضای آن که در مواد
 34و37 آیی��ن نام��ه اجرای��ی تبیی��ن گردیده 
اس��ت در عمل صدور رأی مس��تند ومس��تدل 
وفق قانون و آیین نامه اجرایی و دس��تور العمل 
هی��ات عالی نظارت ب��ا معیار های اصل برابری 

مطابقت ندارد.
بر آمد:

به طور کلی، در قانون اساسی جمهوری اسلامی 
ایران به برابری و مس��اوات تأکید ش��ده و لیکن 
در خصوص رس��یدگی برابری و احترام به اصل 
براب��ری در هیچ یک از قوانی��ن اداری ایران به 

صراحت اش��اره ای نش��ده اس��ت مع الاسف با 
دق��ت در قانون رس��یدگی به تخلف��ات اداری و 
آیین نامه های اجرایی آن مواردی از لزوم رعایت 
اصل برابری از جمله موارد امتناع از رسیدگی یا 
تعذر قانونی از سوی عناصر رسیدگی کننده،‌عدم 
استفاده از یک گروه تحقیق در هیأت های بدوی 
و تجدیدنظر مرجع رس��یدگی کننده، اس��تماع 
اظهارات با دعوت از مرتکب تخلف و غیره حاکی 
از پذی��رش اص��ل برابری در روند رس��یدگی در

هی��أت ه��ا ب��ه دلیل منش��اء عقل��ی و فطری 
م��ی باش��د. در نهای��ت ب��ه دلیل ع��دم تبیین 
مصادیق ومعیارهای اصل برابری و عدم تحقق 
زمین��ه های قانون��ی در راس��تای رعایت اصل 
براب��ری روندرس��یدگی ب��ه گونه براب��ری در 
هیأت های رسیدگی کننده قانون مزبور به معنای 
واقعی محقق نگردیده است در حالت کلی پیشنهاد 
می گردد سازمان تخصصی مراجع اداری زیر نظر 
قوه قضاییه تشکیل و کلیه نصب و عزل اعضای 
مراجع رسیدگی کننده مطابق قانون و بر اساس 
مصوب��ه قوه قانون گذاری انجام ش��ود تا ضمن 
پیش بینی مصادی��ق و معیارهای اصل برابری 
حداقل ش��اهد کاهش عدم رعایت اصل مزبور 

از سوی تمامی عناصر رسیدگی کننده باشیم. 
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چکیده
هرگاه عقد بر مبنای التزام و گفتگوهای مقدماتی واقع شود، این شرط را در اصطلاح »شرط بنایی« می‌گویند و در رابطه با 
آن بین فقهاء اختلاف نظر وجود دارد؛ مشهور چنین شرطی را الزام‌آور نمی‌دانند و ذکر شرط در عقد را ضروری می‌دانند. 
برخی دیگر این ش��رط را در حکم ذکر در متن عقد می‌دانند خواه پیش از عقد موضوع التزام قرار گیرد یا درباره ذکر آن 
در عقد توافق شود. برخی دیگر راهی میانه برگزیده‌اند، بدین معنا که هرگاه شرط بنایی از اموری باشد که به حکم عرف 
عقد بر آن دلالت دارد و در زمره شروط ضمنی درآید یا از اموری باشد که صحت عقد منوط به آن است و از این لحاظ در 
شمار بناء نوعی محسوب شود الزام‌آور است ولی در موردی که شرط ناظر به وصفی است که توجه به آن در اعتبار عقد 
اثر ندارد یا در ش��مار دواعی و انگیزه‌های انجام دادن معامله اس��ت، تبانی دو طرف بدون ذکر صریح یا ضمنی آن در عقد 
هیچ اثری ندارد. در این نوشتار ابتدا به تبیین مفهوم این شرط و سپس به بیان دلایل هر کی از نظرات و در پایان به بررسی 

جایگاه این شرط در حقوق کشورمان خواهیم پرداخت.
کلید واژه‌ها: شرط بنایی، شرط تبانی، شرط قبل از عقد، لازم‌الوفاء بودن شرط بنایی

امید توکلی‌کیا، کارشناسی ارشد حقوق خصوصی، وکیل دادگستری

شرط بنایی در فقه امامیه
 و حقوق ایران
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مقدمه
»ش��رط بنایی« از زمان شیخ طوسی مطرح بوده 
اس��ت و در آن دوره اصطال�ح »ش��رط بنایی« 
متداول نبوده است و بیشتر تحت عنوان »شرط 
قبل از عقد«)1( که مرتبط با عقد باشد مورد بحث 
ق��رار می‌گرفته اس��ت. در کلمات فقهای پس از 
ش��یخ طوسی مفهوم مذکور به عناوین مختلفی 
نام‌گذاری ش��ده اس��ت. ش��رط بنایی با تعابیری 
چون »ش��روط مضمر« )2( و »شروط مقدم« )3(

و  »ش��روط تواطی« )4(»شـروط غیـرمذکور در 
عقد« )5(  و »شرط مذکور قبل از عقد« )6( و »شرط 
سابق بر عقد« )7(  و »شروط مبنی‌علیه‌العقد« )8(  و 
»شروط تبانی« )9(  و نیز »شروط بنایی« )10(  در 
فقه امامیه و به تبع آن در حقوق ایران به‌کار رفته 

است. )محقق داماد، 1388، ص 179(
بیشتر فقهاء از شرط بنایی در مبحث شروط و در 
ذیل بحث ش��رط هش��تم از شروط صحت شرط 
ک��ه تحت عنوان »ان یلتزم ب��ه فی متن العقد« 

بحث نموده‌اند.
1ـ مفهوم شرط بنایی

در ای��ن مبحث به تبیین مفهوم ش��رط بنایی در 
فق��ه امامیه و مش��روعیت و اعتب��ار آن و این که 
آی��ا بر ف��رض اعتبار، این ش��رط در قانون مدنی 
نیز منعکس و مورد قبول واقع ش��ده اس��ت یا نه، 

خواهیم پرداخت.
1ـ1ـ شرط بنایی در فقه امامیه

درکلمات فقهاء شرط بنایی گاهی در معنای عام و 
گاهی در معنای خاص به کار برده می شود هر چند 
که معم��ولًا در میان فقهای متاخر معنای خاص 
آن بیش��تر رواج و کاربرد دارد ولی با توجه به این 
که تبیین مفهوم ش��رط بنایی ما را در درک بهتر 
رابطه آن با س��ایر شروط راهنمایی می کند لازم 
است که ببینیم این شرط در ادبیات فقهی دارای 

چه معنا و مفهومی می باشد.
1ـ1ـ1ـ شرط بنایی بالمعنی الاعم

در برخی از کلمات محقق نائینی ش��رط بنایی در 
معنی اعم در مقابل ش��رط ضمن عقد قرار دارد، 
بدین معنا که هر ش��رطی ک��ه در متن عقد ذکر 
نش��ود و در عقد بدان تصریح نگردیده باشد ولی 
قرارداد بر مبنای آن واقع شده باشد را شرط بنایی 

می‌دان��د. ایش��ان چنین می‌فرماید: »ش��روط و 
اوصاف بر چهار قسم است؛ 

یک قس��م از اوصاف و ش��روط در متن عقد بیان 
می شود و در سه قسم دیگر عقد مبنی بر آن واقع 

می گردد: 
اول، اوصاف و شروطی که عقد به دلالت التزامی 
به صورت لازم بالمعنی‌الاخص بر آن دلالت دارد 
و آن ها ش��روط و اوصافی هستند که بناء عرف و 
عادت بر آن می باش��د مانند تس��اوی عوضین در 
مالی��ت که به آن ها اصطلاحاً »ش��رط ضمنی« 

می‌گویند. 
دوم، شروطی که صحت عقد متوقف بر آن است، 
مانند صفتی که فقدان آن باعث غرری شدن عقد 

می گردد.
س��وم، اوصاف و ش��روطی ک��ه از مقوله داعی و 
انگی��زه در انعقاد عقد اس��ت.« )نایینی، 1427، ج 

2، ص 397(
با توجه به این مطلب شروط بنایی شامل شروط 
ضمنی که مدلول التزامی عقد است و شروطی که 
صحت عقد متوقف بر آن است که اصطلاحاً بدان 

»ش��روط صحت عقد« گویند و هم چنین شامل 
اوصاف و ش��روطی که از مقوله داعی و انگیزه در 
انعقاد عقد و قرارداد است و عقد بر مبنای آن انجام 

می شود، می گردد.
محقق خویی در مصباح‌الفقاهه شروطی که در عقد 
بدان تصریح نمی شود را بیان می کند و می‌فرماید 

این شروط از چند صورت خارج نمی باشد:
»الف‌ـ گاهی شرط ضمنی هستند، یعنی این که 
نیازی به تصریح آن در عقد وجود ندارد و از شروط 
معتبر در عقد می باشد خواه در متن عقد ذکر شود 

خواه نشود. 
ب‌ـ گاهی ش��رط قبل از عقد به صورت تفصیلی 
و اجمالی بیان شده است و فقط در هنگام عقد به 

آن اشاره می گردد. 
ج‌ـ گاهی ش��رط قبل از عقد بیان شده است ولی 
در هن��گام انجام عقد مورد غفل��ت طرفین قرار 
می گیرد و لذا به دلیل فراموش��ی و عدم توجه در 

عقد ذکر نمی شود.
د ‌ـ گاهی نیز قبل از عقد ذکر می شود و در ضمن 
عقد بیان نمی ش��ود ولی عق��د مبتنی بر آن واقع 
می شود به گونه ای که آن شرط مورد قصد و اراده 
طرفی��ن عقد قرار می گیرد و عقد در حقیقت مقید 
به آن ش��رط واقع می ش��ود.« )موسوی خویی، ج 

6، ص 132(
از کن��ار ه��م قرار دادن ای��ن دو مطلب این نکته 
بدست می‌آید که میرزای نایینی در عبارت مذکور 
تمامی ش��روطی را که در عقد بدان تصریح نشود 
را شرط بنایی به معنی اعم دانسته است و محقق 
خویی نیز اقس��ام ش��روطی ک��ه در عقد تصریح
 نم��ی  ش��ود را بیان می کن��د و الا محقق نایینی 
ش��رط بنایی به معن��ای مصطلح را چنین تعریف 
می کند: »ش��رطی که قبل از عق��د مورد توافق 
طرفی��ن ق��رار می گی��رد ولی در مت��ن عقد ذکر
 نمی ش��ود و در قالب انش��اء قرار نمی گیرد، خواه 
مربوط به اوصاف عوضین باش��د یا غیر آن را در 
اصطلاح »شرط تبانی« گویند.« )نایینی، 1427، 
ج 3، ص 233()11(  از طرف دیگر این که ایش��ان 
بین ش��روط بنایی و ش��روط ضمنی تفاوت قائل 
است و این تفاوت بین شرط بنایی به معنای اخص 

آن با شرط ضمنی می باشد.

محقق ی�زدی در بیان معنای اعم 
ش�رط بنایی می‌فرماید: »ش�رط 
بنای�ی در معنای اعم آن ش�رطی 
اس�ت که عقد بر مبنای آن ش�کل 
م�ی گیرد و اعم اس�ت از ش�رطی 
که س�ابق ب�ر عقد ول�ی مرتبط با 
آن باش�د و عقد مبتنی بر آن واقع 
می ش�ود هرچند ک�ه در متن عقد 
ذک�ری از آن نش�ده باش�د، بلکه 
تنها قص�د و اراده متعاملین به آن 
تعلق گرفته باش�د و یا تنها گفتگو 
و مقاوله‌ای پیش�ین بدون انشای 
تعه�د در خصوص آن باش�د و یا 
این که به هیچ وجه قبل از عقد نه 
در قالب انشاء و نه در قالب گفتگو 
ذکری از آن نمی شود ولی طرفین 
ق�رارداد ضم�ن آگاه�ی از قص�د 

یکدیگر آن را اراده کرده‌اند.«
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محقق ی��زدی در بیان معنای اعم ش��رط بنایی 
می‌فرماید: »شرط بنایی در معنای اعم آن شرطی 
اس��ت که عقد بر مبنای آن شکل می گیرد و اعم 
است از شرطی که سابق بر عقد ولی مرتبط با آن 
باشد و عقد مبتنی بر آن واقع می شود هرچند که 
در متن عقد ذکری از آن نش��ده باش��د، بلکه تنها 
قصد و اراده متعاملین به آن تعلق گرفته باشد و یا 
تنها گفتگو و مقاوله‌ای پیشین بدون انشای تعهد 
در خصوص آن باشد و یا این که به هیچ وجه قبل 
از عقد نه در قالب انشاء و نه در قالب گفتگو ذکری 
از آن نمی شود ولی طرفین قرارداد ضمن آگاهی 
از قصد یکدیگر آن را اراده کرده‌اند.« )طباطبایی 

یزدی، 1429، ج 3، ص 293(
1ـ1ـ2ـ  شرط بنایی بالمعنی الاخص 
ش��رط بنای��ی در معنای اخص عبارت  اس��ت از 
التزامات��ی ک��ه پیش از عقد، طرفین نس��بت به 
انضمام آن به عقد توافق و سپس عقد را با لحاظ 
آن انش��اء می کنند. این شرط پیش از عقد انشاء 
نمی ش��ود بلکه صرفاً مورد بررسی قرار گرفته و 
رضایت طرفین در پیوستن آن به عقدی که بعداً 
انش��اء می ش��ود حاصل و اعلام م��ی گردد. اگر 
ش��رط مزبور پیش از عقد مورد انش��اء قرار گیرد، 
دیگر ش��رط ضمن عقد نبوده و ماهیتی مستقل 
محس��وب می ش��ود اگر چه عقد بعدی با بنای بر 
آن انشاء شود و هرچند در اراده طرفین انجام عقد 
مقدم مرتبط با عقدی ش��ود که در آینده تشکیل 
م��ی ش��ود. در این حالت عقد مق��دم در حقیقت، 
عقدی اس��ت معلق بر تش��کیل عق��د بعدی که 
هرگاه این عقد منعقد نگردد، عقد پیشین محقق 
نمی شود و تعهدات ناشی از آن در عالم اعتبار به 
وجود نمی‌آید. بنابراین اگر مفاد شرط به صورت 
مس��تقل پی��ش از عقد اصلی انش��اء گردد دیگر 
نمی توان تمام آثار ش��رط ضمن عقد را برای آن 
ش��ناخت، اگرچه برخی از آثار حقوقی آن مشابه 
آثار ش��رط ضمن عقد است. مثلًا در صورتی که 
به هنگام تشکیل عقد اصلی طرفین، شرط مورد 
توافق قبلی را فراموش کنند و عقد اصلی را بدون 
لحاظ آن ش��رط مورد اراده انش��ایی خویش قرار 
دهند، عقد بدون ش��رط منعقد می گردد وتوافق 
طرفین نس��بت به ش��رط پیش از انش��ای عقد، 

منتفی و بی اثر خواهد بود. در صورتی که هرگاه 
طرفین به هنگام انش��ای عقد اصلی، عقد مقدم 
را از یاد برده باش��ند، عقد مقدم از جهت انش��ای 
اس��تقلالی آن معتبر خواهد بود و طرفی که عقد 
مق��دم دارای موضوع و مفاد ش��رط به س��ود او 
تش��کیل گردیده است می تواند اجرای این عقد 
را از طرف دیگر درخواس��ت کند، زیرا فرض این 
اس��ت که عقد مقدم معلق بر تشکیل عقد اصلی 
بعدی به همین صورت مس��تقلًا انشاء شده و نیز 
معلق‌علیه یعنی تش��کیل عقد اصلی نیز حاصل 
گردیده است و هر عقدی که مستقلًا انشاء شده 
باشد، طبق قاعده باید اجرا شود و در صورت عدم 
انجام تعهد ناش��ی از آن، متعهد مس��ؤول جبران 

خسارت وارد خواهد بود.
در عی��ن ح��ال از جهت وجود ارتباط تعلیقی بین 
عقد مقدم )شرط تبانی جداگانه انشاء شده( و عقد 
اصلی بعدی که تش��کیل آن نقش معلق‌علیه را 
ب��رای عقد دوم ایفاء می کند، پاره ای از آثار عقد 
مش��روط و ش��رط آن در این عقد معلق نیز ثابت 
می ش��ود. مثلًا همان گونه که هرگاه شرط تبانی 
به هنگام انش��ای عقد اصلی مورد توجه طرفین 
ق��رار داش��ته باش��د و پس از عقد، ش��رط مزبور 
غیرممکن باشد، عقد مشروط قابل فسخ خواهد 
ش��د )ماده ی 240 ق.م.(، اگر عقد اصلی مبتنی 
بر عقد مقدم انش��اء شود و اجرای این عقد مقدم 
پس از تش��کیل عقد اصلی غیرممکن باشد، این 
عقد اصلی نیز قابل فس��خ می گردد، زیرا هرچند 
عقد مقدم مستقلًا انشاء شده است، اما چون عقد 
اصلی بعدی به طور تبانی با عقد مقدم تش��کیل 
یافت��ه اس��ت، در صورت غیرممکن ش��دن عقد 
مق��دم، قطع ارتباط بین دو عق��د، زمینه را برای 
غیرقابل فس��خ بودن عقد اصل��ی بعدی فراهم 
می سازد. به عبارت دیگر، رضای طرف ذینفع در 
انج��ام عقد بعدی به صورت مقید بر اجرای عقد 
مقدم، حاصل و ابراز گردیده است که بدون عقد 
مق��دم، رضای مزبور معی��وب خواهد بود. از این 
جهت عقد مقدم نس��بت به اصل بعدی در حکم 
شرط ضمن عقد است. نتیجه بحث بالا این است 
که شرط تبانی نمی تواند ماهیت انشایی مستقل 
داشته باشد بلکه همواره تابع انشاء عقد مشروط 

خواهد بود. )شهیدی، 1386، ص 46(
تبیین محل نزاع در شرط بنایی

وقت��ی طرفی��ن عقد، قبل از انش��اء در خصوص 
ارکان، ش��رایط، آث��ار و یا نحوه اج��رای عقد به 
توافقی می‌رسند و عقد را مبتنی بر آن انجام می 

دهند چند فرض متصور می شود:
1( طرفی��ن عقد ب��ه توافق قبلی خود توجه دارند 
و در متن انش��اء صراحتاً به بنای قبلی خود اشاره 
می کنن��د و صرفاً عدم ذکر تفصیلی آن به خاطر 
پرهیز از اطاله کلام اس��ت؛ مانند آن که در عقد 
نکاح شرطی میان زوجین مورد گفتگو بوده و به 
توافق می‌رسند و در هنگام انشای عقد از ذکر آن 
خودداری می‌ورزند و به تعبیر »... علی الشرایط« 
بسنده می شود، همان گونه که پس از تعیین مهر 
قبل از عقد گفته می شود: »علی المهر المعلوم«. 
به نظر می رس��د این فرض از مصادیق »ش��رط 
بنایی« که مورد بحث ما است بیرون و داخل در 

شروط ضمن عقد باشد.
2( طرفین عقد قبل از عقد نسبت به موارد مرتبط 
ب��ا عقدی که در آین��ده می‌خواهند منعقد نمایند 
تواف��ق م��ی کنند، ولی در هنگام انش��ای عقد از 
موارد توافق ش��ده منصرف می شوند و بر موارد 
دیگری توافق می کنند. به نظر می رس��د که این 
فرض هم از محل نزاع بیرون است و با توجه به 
انصراف طرفین، در مورد عدم نفوذ شروط مزبور 
و این که عقد را بدون توجه به آن انشاء می کنند 

ظاهراً تردید وجود ندارد.
3( طرفین قبل از عقد بر مواردی توافق می کنند 
ک��ه در ضمن عقد به آن تصری��ح کنند، ولی در 
هنگام عقد به علت فراموشی و یا هر علت دیگر به 
موارد توافق شده قبلی اشاره نمی کنند. این فرض 
داخل در محل نزاع است. بعضی از فقهاء با توجه 
به بنای کلی و اجمالی طرفین اکتفاء کرده، شرط 

مزبور را لازم‌الوفاء دانسته اند.
4( طرفی��ن عقد درب��اره مواردی پی��ش از عقد 
مذاکره، ولی التزام قطعی نس��بت به آن موارد را 
موکول به زمان انشای عقد می کنند و در هنگام 
انش��اء با توجه ب��ه آن و مبتنی ب��ر آن عقد را بنا 
می‌س��ازند. این فرض داخل در محل نزاع است 
و ش��یخ انصاری که شروط غیرمصرح در عقد را 
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بی‌اعتب��ار می‌دان��د در مورد این فرض می گوید:  
»و ان وعد بایقاع العقد مقرون بالتزامه فاذا ترک 
ذکره ف��ی العقد فلم یحصل ملزم له« )انصاری، 
1428، ج 6، ص 55(؛ ولی موازین حقوقی اقتضاء 

می کند که این فرض نافذ و لازم‌الاجراء باشد.
5( طرفی��ن در خص��وص مواردی قب��ل از عقد 
ب��ه توافق می‌رس��ند و در هم��ان زمان هم بدان 
موارد ملتزم می ش��وند و س��پس عقد را  مبتنی 
بر امور توافق ش��ده منعقد می‌سازند. این فرض 
مصداق بارز »شرط تبانی« شده قبل از عقد بوده 
و مش��خصاً مورد نزاع فقهاء است. )محقق داماد، 

1388، ص 180( 
1ـ2ـ2ـ وضعیت شرط بنایی

در مورد شرط بنایی در فقه امامیه سه نظر وجود 
دارد، برخی بر معتبر بودن، برخی بر بی‌اعتباری و 

دسته‌ای دیگر به تفصیل نظر داده‌اند.
1ـ2ـ2ـ1ـ نظریه اعتبار شرط بنایی

مهم ترین اس��تدلال‌های ارائه شده برای اعتبار 
شرط بنایی عبارت است از:

‌1ـ عموم��ات وفای به عق��د: تبانی پیش از عقد 
سبب وابسته شدن تراضی طرفین به مورد تبانی 
می باشد، هر چند که مورد تبانی در انشای طرفین 
عقد وارد نش��ود، و در نتیجه دلیل لزوم وفای به 
عق��د )اوفوا بالعقود( ش��امل عقد با قید تبانی می 
گردد، بنابراین عقد بدون لحاظ تبانی، عقد بدون 
تراضی است که از عنوان تجارت ناشی از تراضی 
خارج و داخل عنوان »اکل مال به باطل« خواهد 
ش��د. )انصاری، 1428، ج 6، ص 55- طباطبایی 

یزدی، 1429، ج 3، ص 293(
2. صدق مفهوم ش��رطیت بر شرط بنایی: برخی 
از فقهاء در این رابطه معتقدند: »در صدق عنوان 
شرط بر شرط بنایی قصوری وجود ندارد و چنین 
شرطی به حکم دلیل وفای به شرط، واجب‌الوفاء 
اس��ت... آن چه بر حس��ب تبادر از کاربرد کلمه 
ش��رط در روایات فهمیده می ش��ود و از تصریح 
لغت‌شناس��ان و فهم عرفی بدس��ت می‌آید، این 
اس��ت که شرط، امری است که مرتبط با عقدی 
باش��د و اعلام آن در مقام اثبات از عناصر سازنده 
شرط نیست. بنابراین هرگاه انشای معامله مبتنی 
بر آن باشد، ارتباط بین شرط و عقد تحقق یافته 

و در نتیجه، تعهد ناش��ی از عقد به تعهد ناش��ی از 
شرط پیوند خورده است.« )موسوی خویی، ج 6، 
ص 134 ـ 136( و در ج��ای دیگری می‌فرمایند: 
»ظاهر اینست که این شرط حقیقتاً عنوان شرط 
بر آن صدق می کند و لازم‌الوفاء است.« )موسوی 
خویی، ج 6، ص 134- طباطبایی یزدی، 1429، 

ج 3، ص 293( 
3ـ وجوب وفای به ش��رط بنایی: برخی از فقهاء 
دلیل اعتبار شرط بنایی را عموم اخبار دال بر نفوذ 
و وجوب وفای ش��رط می‌دانند )طوسی، 1407، 
ج 3، ص 21ـ موس��وی خوی��ی، ج 6، ص 134، 
136ـ طباطبای��ی یزدی، 1429، ج 3، ص 293( 
و برخ��ی می‌افزایند: »هرکس که مدعی ممنوع 
بودن چنین ش��رطی اس��ت باید دلی��ل بیاورد.« 
)طرابلس��ی، 1411، مساله 195، ص 54( عموم 
حدیث »المومنون عند ش��روطهم« شامل شرط 
بنایی می ش��ود زیرا که فقط ش��روطی که عقد 
مبتنی بر آن منعقد نش��ده باش��د از عمومیت این 
حدی��ث خارج می گ��ردد. )انصاری، 1428، ج 6، 
ص 55( )12(  برخی دیگر می‌فرمایند: »مقتضای 
ادله پیش‌گفته در خصوص ش��رط آن اس��ت که 
عمل به شرط در هر حال واجب است، خواه شرط 
پیش از عقد باشد خواه پس از آن، بلکه حتی اگر 
عقدی هم نباش��د، عمل به ش��رط لازم است.« 

)نراقی، 1417، ص 142(
صاحب جواهر شروط قبل از عقدی که نسبت به 
آن تبانی تحقق یافته باشد را معتبر دانسته است و 
می‌فرماید: »شروط مذکور در متن عقد لازم‌الوفاء 
است، نه شرط‌های بعد از آن و نه شرط‌های مقدم 
بر عقد، مگر آنکه عقد بر مبنای شرط مقدم واقع 
شده باشد که در این صورت، الزام‌آور بودن شرط 
بسیار قوی است.« )نجفی، ج‌23، ص 198( )13( 
محقق یزدی می‌فرماید: »حق آن است که همه 
اقسام شرط تبانی جز فرضی که متعاملین هنگام 
انعقاد قرارداد، توافق پیش��ین خ��ود را فراموش 
ک��رده باش��ند، لازم‌الوفاء اس��ت.« )طباطبایی 
ی��زدی، 1429، ج 3، ص 293( ب��ه عبارت دیگر 
در صورت توافق و تبانی متعاملین بر ش��رط، آن 
شرط لازم‌الوفاء است، خواه پیش از عقد، در مورد 
رعای��ت آن برای خود ایجاد تعهد کرده باش��ند، 

خواه صرفاً در مورد آن گفتگو کرده و انشای التزام 
را به لحظه وقوع عقد موکول کرده باشند، یا تبانی 
مذکور ناشی از معهود بودن آن امر در خارج باشد.

‌4ـ وجه اش��تراک ش��رط بنایی و شرط ضمنی: 
برخی از فقهاء معتقدند که شرط بنایی نوعی شرط 
ضمنی است و بین آن و شرط مذکور در متن عقد 
تفاوت��ی وجود ندارد.) ایروان��ی،1406، ج 2، ص 
70( برخی دیگر این‌گونه استدلال می‌فرمایند که 
وضعیت شرط بنایی مشابه شرط ضمنی است از 
این جهت که هر دو داخل در الزام و التزام عقدی 
قرار دارند و عقد به دلالت التزامی بر آن ها دلالت 
دارد و در صورت تخلف از آن، حق خیار وجود دارد 
و تفاوت بین این دو این اس��ت که شرط ضمنی 
مبتنی بر انس ذهنی عرف و معهود عرفی است در 
حالی که شرط تبانی معهود طرفین معامله است، 
منتها چنین ش��رطی باید به هنگام انشای عقد، 
مورد توجه طرفین باشد و ایشان در این زمان آن 
را فراموش نکنند و از آن غافل نباش��ند. )نایینی، 
1427، ج 3، ص 233ـ بجن��وردی، 1428، ج 3، 

ص 286، 287(
5ـ اصل آزادی شروط: از نظر فقهای امامیه اصل 
بر آن اس��ت که هرگونه شرطی در هر قراردادی 
صحیح و لازم‌الاجراء اس��ت. شیخ طوسی معتقد 
است که اگر طرفین توافق کنند که در عقد بیع، 
خیار مجلس وجود نداش��ته باشد، این توافق نافذ 
اس��ت و خیار مجلس س��اقط می شود. ایشان در 
ای��ن خصوص فرقی بین ش��رط مذکور در متن 
عق��د و توافق قبلی بر عدم پیدایش خیار مجلس 
)ش��رط بنایی( نمی گذارد و می‌فرماید: »دلیل ما 
آن اس��ت که مانعی بر صحت و نفوذ این ش��رط 
نیس��ت و اصل بر جواز است.« )طوسی، 1407، 

ج 3، ص 21(
برخی از فقهاء در خصوص این سوال که »چنانچه 
فروش��نده قبل از عقد بر خریدار ش��رط کند که 
پس از عقد، بین آن ها خیاری نباش��د، آیا چنین 
شرطی صحیح است؟« می‌فرمایند: »این شرط 
صحیح است و عقد به مجرد ایجاب و قبول لازم

 می ش��ود، زیرا اصل، جواز چنین شرطی است و 
مانعی نیز وجود ندارد.« )طرابلسی، 1411، مساله 

195، ص 54(
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1ـ2ـ2ـ2ـ نظری�ه بی‌اعتباری ش�رط 
بنایی

طرفداران بی‌اعتباری شرط بنایی استدلال‌هایی 
را در خصوص نظر خویش بیان داش��ته اند که در 

ذیل به آن ها اشاره می گردد:
‌1ـ تبانی بر شرط نهایتاً انگیزه انشای عقد خواهد 
ش��د که این انگیزه مانند س��ایر انگیزه‌های عقد، 
س��بب س��لب اعتبار عقد نمی شود و الا اگر قصد 
انش��ای معامله وابس��ته به ش��رط بود، در صوت 
تخلف ش��رط، عقد باطل می‌بود نه قابل فس��خ. 

)نایینی، 1427، ج‏3، ص 234(
‌2ـ تفاوت بین شرط ضمنی و شرط بنایی: شناختن 
حکم مشابه شرط ضمنی برای شرط بنایی صحیح 
نیست. زیرا شرط ضمنی مبتنی بر تعاهد عرفی و 
انس ذهنی متعارف اس��ت و به همین جهت مفاد 
آن مدلول عرفی لفظ محس��وب می ش��ود، خواه 
طرفی��ن آن را اراده کنن��د یا خی��ر و این وضعیت 
مغایر با شرط بنایی است، چه این که تبانی طرفین 
داخ��ل در مدلول کلمات عقد نمی ش��ود و صرفاً 
مورد توافق ایش��ان خواهد ب��ود. )نایینی، 1427، 
ج‏3، ص 233، 234ـ بجنوردی،1428، ج 3، ص 

)287 ،286
3ـ اس��تدلال فلسفی: فخر‌المحققین می‌فرماید: 
ش��رط قبل از عقد فاقد اعتبار اس��ت، زیرا س��بب 
فاعلی در لزوم شرط عبارت از عقد است. بنابراین 
حدوث مس��بب )لزوم شرط( قبل از سبب فاعلی 
)عقد( یا بعد از آن محال است. این استدلال بر دو 
مطلب مبتنی اس��ت؛ یکی این که به حکم عقل، 
مبنی بر امتناع تقدم معلول بر علت که در تکوینیات 
جریان دارد، برای اثبات بی‌اعتباری ش��رط مقدم 
که از امور اعتباری است استناد شده است و دیگر 
این که لزوم شرط، معلول لزوم عقد دانسته شده 

است. )محقق داماد، 1388، ص 185(
4ـ عدم تس��ری الزام عقد به ش��رط قبل از عقد: 
محقق کرکی ش��رط قبل از عق��د را به این دلیل
 ب��ی اثر دانس��ته که در عقد گنجانده نمی ش��ود 
و ل��زوم عق��د ب��ه آن س��رایت نمی کند. ایش��ان 
می‌فرماید: »هرگاه شرط، مقدم و یا موخر بر عقد 
باشد اعتباری برای آن نیست، زیرا در این صورت 
جزیی از عقد محسوب نمی شود در حالی که دلیل 

وفای به ش��رط چیزی جز عقد نیست.« )محقق 
کرکی،1414، ج 13، ص 31(

5ـ ع��دم ص��دق مفهوم ش��رط بر ش��رط قبل از 
عق��د: صاحب جواهر معتقد اس��ت که در مفهوم 
شرطیت، وابستگی و ارتباط گنجانده شده و برای 
شمول ادله وفا به شرط، تحقق این عناوین معتبر 
اس��ت و ش��رط قبل از عقد فاقد این‌گونه مفاهیم 
است. )نجفی، ج 30، ص 184( شیخ انصاری نیز 
معتقد است که مفهوم شرط بر شرط بنایی ثابت
 نمی باشد. )انصاری، 1428، ج 5، ص 57( )14( 

6ـ ش��رط قب��ل از عق��د، ش��رط ابتدایی اس��ت: 
ش��یخ انص��اری در این رابط��ه می‌فرماید: »اگر 
مش��روط‌علیه پیش از عقد خود را ملزم به مدلول 
شرط کرده باشد، این التزام گونه ای التزام بدوی 
اس��ت که اعتباری برای آن نمی توان ش��ناخت و 
اگر مشروط‌علیه پیش از عقد، وعده داده است که 
عقد را همراه با التزام پیش از عقد س��ازد، در این 
صورت هرگاه آن را در عقد فراموش کند، موجبی 
برای لازم‌الوفاء بودن آن وجود نخواهد داشت.« 

)انصاری، 1428، ج 6، ص 55( )15( 
7ـ اجم��اع: صاحب رياض از بعضى�� از بزرگان، 
دعوى اجماع كرده اس��ت، مبنى بر اينكه ش��رط 
خ��ارج از عق��د، لازم‌الوفاء نيس��ت. )طباطبایی، 

1418، ج‏11، ص، 337 ـ انص��اری، 1428، ج 
6، ص 56 ـ طباطبای��ی، 1429، ج 3، ص 294ـ 

موسوی بجنوردی،1428، ج 3، ص 288( 
8 ـ صحّ��ت ب��يع با تبانى بر ربا: پاره‌اى از فقيهان 
پس از اثبات مش��روعيت حيله ب��راى فرار از ربا، 
برخى راه هاى فرار از ربا را نشان داده‌اند. ىكي از 
راه ها اين است كه جنس ربوى به اندازه مساوى 
و بدون زياده به مماثل خود فروخته شود و سپس 
مقدار زايد هبه گردد، بدون آنكه هبه در عقد بيع 
شرط شود. اما بديهى است كه واهب پيش از عقد 
ب��ه هبه التزام داده و راجع ب��ه آن تبانى و تواطى 
صورت گرفته اس��ت، حال آنكه اگر ش��رط بناىي 
مانند شرط صريح ضمن عقد لازم الوفاء به شمار 
رود اين حيله نبايد كارس��از باشد، زيرا معاوضه در 
اين صورت ربوى و باطل است؛ )انصاری، 1428، 
ج 6، ص 56( چنان كه محقق در ش��رايع، شي��خ 
محمد حسن نجفى در جواهر و شهيدين در لمعه 
و ش��رح آن تصر��يح كرده اند ��كه اگر هبۀ مزبور 
در متن عقد ش��رط شود، معاوضه صحيح نيست. 

)محقق داماد، 1406، ج 2، ص 56(
9ـ اخباری که بر عدم اعتبار ش��رط سابق بر عقد 
نکاح )ش��رط بنایی( دلال��ت دارد که به برخی از 

آن ها اشاره می گردد:
الف‌ـ روایت عبدالله بن بيكر از امام صادق )ع( که 
می‌فرماید: »ما كان من ش��رط قبل النّكاح هدمه 
النّكاح و ما كان بعد النّكاح فهو جائز«. )حرعاملی، 
1429، ج 21، ب��اب 19 از اب��واب متعه، حدیث 2، 

ص 46(
ب‌ـ روای��ت دیگ��ری از عبدالله بن ب��يكر از امام 
ص��ادق )ع( که می‌فرماید: »إذا اش��ترطت على 
المرأه شروط المتعه فرضيت به و أوجبت التّزويج 
فاردد عليها شرطك الأوّل بعد النّكاح فإن أجازته 
فقد جاز و إن لم تجزه فلا يجوز عليها من ش��رط 
قب��ل النّكاح«. )حر عاملی، 1429، ج 21، باب 19 

از ابواب متعه، حدیث 1، ص 45(
ج‌ـ روای��ت محم��د ب��ن مس��لم از اباجعف��ر )ع( که 
می‌فرمای��د: »س��معت أباجعفر عليه‌السّال�م يقول 
ف��ي الرّجل ت��زوّج المرأه متعه إنهّ��ا متوارثان إذا لم 
يشترطا و إنمّا الشرط بعد النّكاح«. )حر عاملی، 1429، 

ج 21، باب 19 از ابواب متعه، حدیث 4، ص 47(

ش�رط بنای�ی در معن�ای اخ�ص 
عب�ارت  اس�ت از التزامات�ی ک�ه 
پی�ش از عقد، طرفین نس�بت به 
انضمام آن به عقد توافق و سپس 
عقد را با لحاظ آن انشاء می کنند. 
ای�ن ش�رط پی�ش از عقد انش�اء 
نمی شود بلکه صرفاً مورد بررسی 
ق�رار گرفت�ه و رضایت طرفین در 
پیوس�تن آن ب�ه عقدی ک�ه بعداً 
انش�اء می ش�ود حاص�ل و اعلام 
می گردد. اگر ش�رط مزبور پیش از 
عقد مورد انش�اء قرار گیرد، دیگر 
ش�رط ضمن عقد نبوده و ماهیتی 

مستقل محسوب می شود
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د‌ـ روای��ت ابان‌بن‌تغلب که به امام صادق )ع( در 
خصوص صیغ��ه متعه عرضه م��ی دارد: »فإنيّ 
لأستحيي أن أذكر شرط الأيّام قال )ع(: هو أضرّ 
علكي قلت و يكف قال لأنكّ إذا لم تشترط كان 
تزو��يج مق��ام و لزمتك النفقه ف��ي العده و كانت 
وارثاً و لم تقدر على أن تطلقّها إّال طلاق السّنه«. 
)حر عاملی، 1429، ج 21، باب 20 از ابواب متعه، 

حدیث 2، ص 47، 48(
10ـ عق��د ازدواج موق��ت در صورتی‌ک��ه مدت و 
اج��رت ذکر نگردد مبدل به عقد دایم می ش��ود 
سوال اینست که با وجود این که توافق قبلی زن و 
مرد بر ازدواج موقت، چگونه می توان توافق پیش 
از عقد را معتبر دانسته و در عین حال تبدیل عقد 
موق��ت به عقد دایم را پذیرفت. این مثال مویدی 
است بر این که توافق قبلی در صورتی‌که رسماً در 
عقد ذکر نگردد، اعتباری ندارد. )انصاری، 1428، 

ج 6، ص 57 ـ نجفی، ج 30، ص 172(
هریک از ادله مذکور مبنی بر بی‌اعتباری ش��رط 
بنایی به ‌و س��یله  قائلین به اعتبار آن مورد  نقد  و 

بررسی قرار گرفته است. )16(
1ـ2ـ2ـ3ـ نظریه تفصیل

در ای��ن میان نظریه محقق نایینی وجود دارد که 
راه حل میانه را برگزیده اس��ت و قائل به تفصیل 

شده است.
ایش��ان می‌فرماید که اوصاف و ش��روط بر چهار 

قسم است:
ال��ف‌ـ وص��ف یا ش��رطی که در مت��ن عقد ذکر
 می شود که تخلف از آن موجب حق خیار است.

ب‌ـ وص��ف ی��ا ش��رطی ک��ه در متن عق��د ذکر 
نمی ش��ود، ولی عقد مبتنی بر آن ایجاد می شود، 

که این خود به سه صورت قابل تصور است:
اول‌ـ موردی که مدلول التزامی عقد اس��ت و آن 
وصف یا ش��رطی است که مورد توجه عرف عام 
ب��وده و در س��یره عقلاء متداول اس��ت که از آن 
به »ش��رط ضمنی« تعبیر می ش��ود، مانند شرط 
تس��اوی عوضین در مالیت و شرط معیوب نبودن 
آن ه��ا. تخل��ف از ای��ن نوع نیز س��بب حق خیار

 می گردد.
دوم‌ـ م��وردی که صحت عقد به معلوم بودن آن 
وابسته می باشد به طوری که اگر آن وصف موجود 

نباش��د باعث غرر می شود و آن وصف یا شرطی 
است که به ذات عوضین مربوط است، مانند مقدار 
مبی��ع. هرچند این قس��م تنها مورد توجه طرفین 
عقد می باشد اما تخلف از آن مانند تخلف از شرط 
ضمنی س��بب خیار است، زیرا مفروض آن است 
که صحت عقد منوط به آن است و متعاملین عقد 

را بر مبنای آن منعقد نموده‌اند.
سوم‌ـ موردی که صحت عقد وابسته به معلوم بودن 
آن نمی باشد و آن وصف یا شرطی است که خارج 
از ذات مبیع است. این نوع شرط یا وصف تا در متن 
عقد ذکر نشود اثری بر آن مترتب نیست. بنابراین 
ب��ا وجود بنای عقد بر آن، تخلف از آن س��بب حق 
خیار نمی گردد. )17( )نایینی، 1427، ج‏2، ص 397( 
بنابراین به‌نظر ایشان اگر شرط بناىي مانند شرط 
ضمنى عرفى از لوازم عقد باش��د، به گونه‌اى كه 
عقد به دلالت التزامى بر آن دلالت كند، مشروع و 
معتبر اس��ت وگرنه مشروع و الزام‌آور نيست، مگر 

آنكه در متن عقد ذكر شود.
1ـ2ـ1ـ2ـ شرط بنایی در حقوق ایران

دکت��ر جعفری لنگرودی ش��رط تبانی را از اقس��ام 
ش��رط ضمن عقد می‌داند و آن را ش��رطی می‌داند 
ک��ه در مرحل��ه مذاکره و تبادل نظ��ر پیش از عقود 
مطرح می ش��ود و عقد را مبنی بر آن ش��رط منعقد 
می‌س��ازند )جعفری لنگ��رودی، 1389، ص 427( 
ولیک��ن در هن��گام عقد ب��ه آن مذاک��رات تصریح
 نمی کنند. ایش��ان معتقد اس��ت که این شرط باطل 
است.  )جعفری لنگرودی، 1388، ج 3، ص 117( )18(  
ایش��ان می‌فرماید که نباید اشتباهاً شرط تبانی را 
شامل شرط ضمنی دانست. )جعفری لنگرودی، 

1386، ص 218(
دکتر کاتوزیان در خصوص شرط بنایی می‌فرماید: 
»شرط به معنای عام خود )التزام( در رابطه با عقد 
یک��ی از این س��ه حال��ت را دارد: 1( پیش از عقد 
واقع می ش��ود. 2( ضمن عقد ش��رط می شود. 3( 
بعد از عقد ملحق به آن می ش��ود. ش��رط تبانی 
از قس��م نخس��ت اس��ت... هرگاه عقد بر مبنای 
التزام یا گفتگوهای مقدماتی واقع ش��ود، ش��رط 
را در اصطلاح »ش��رط بنایی« یا »شرط تبانی« 
م��ی نامند.« )کاتوزی��ان، 1387، ج 3، ص 115، 
116( ایشان شرط بنایی را نوعی خاص از شروط 

ضمنی می‌داند که طبیعت و ش��رایط ویژه خود را 
دارد. و می‌فرماید: »نویس��ندگانی که کوشیده‌اند 
شرط تبانی را از شمار شروط ضمنی بیرون برانند 
و از این راه بتوانند در نفوذ و اعتبار آن تردید کنند، 
دلیل قانع کنن��ده‌ای ندارند.« )کاتوزیان، 1387، 
ج 3، ص 121، 123( وی معتقد اس��ت: »از ماده 
ی 1128 ق.م. ای��ن قاعده برمی‌آید که ش��روط 
بنایی یا تبانی به عنوان شرط ضمنی نافذ است.« 

)کاتوزیان، 1383، ص 696(
دکتر محقق داماد نیز ش��رط بنایی را  از اقس��ام 
ش��رط ضمن��ی می‌دان��د و می‌فرماید: »ش��رط 
ضمنى��، تعه��دى اس��ت كه در مت��ن عقد ذكر 
نم‌ىش��ود؛ اعم از آنكه پيش از عقد ذكر ش��ود و 
عقد با لحاظ آن تشيكل گردد، يا هرگز ذكر نشود 
و از اوضاع و احوال و سي��رۀ عرفى و س��اير قراين 
مفادش اس��تنباط گردد. بنابراين شرط ضمنى را 
م‌ىتوان به ش��رط ضمنى بناىي و ش��رط ضمنى 
عرفى تقسي��م كرد.« )محقق داماد، 1406، ج 2، 
ص 54 ـ همان، 1388، ص 277، 282( ایش��ان 
ش��رط بنایی را صحیح و لازم‌الوفاء می‌داند و در 
آن ب��ه واقعیت‌های موجود که در عرصه تجارت 
و بازرگانی وجود دارد، اش��اره می نماید. )محقق 

داماد، 1406، ج2، ص 57(
به‌نظر می رس��د که دکتر س��ید حسن امامی نیز 
ش��رطی که در عقد ذکر نشده ولی عقد مبتنی بر 
آن واقع شده باشد )شرط بنایی( را صحیح و معتبر 
می‌داند و در صورت تخلف از آن برای مشروط‌له 
حق خیار فس��خ قائل شده است. )امامی، 1384، 

ج 4، ص 471، 472(
قانون مدنی در کتاب نکاح و طلاق در مواد 1113 
و 1128 به صراحت شرط بنایی را قانونی دانسته 
است. طبق ماده ی 1113 ق.م: »در عقد انقطاع 
زن حق نفقه ندارد، مگر این که شرط شده یا آن 

عقد مبنی بر آن جاری شده باشد«. 
ماده ی 1128 قانون مدنی در مورد شرط صفت 

بنایی در عقد نکاح مقرر می دارد: 
»هرگاه در یکی از طرفین صفت خاصی ش��رط 
شده باشد و بعد از عقد معلوم شود که طرف مذکور 
فاق��د وصف مقصود بوده برای طرف مقابل حق 
فس��خ خواهد بود خ��واه وصف مذک��ور در عقد 
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تصریح شده یا عقد متبانیاً بر آن واقع شده باشد«. 
هرچن��د م��اده ی مزبور مربوط به ش��رط بنایی 
صفت یکی از طرفین عقد نکاح اس��ت، اما حکم 
مربوط در سایر عقود و موضوعه‌های آن از همان 
ملاک برخوردار اس��ت و عقد نکاح نسبت به این 
حک��م خصوصیت ندارد، بلک��ه بر عکس اگر در 
باب نکاح با توجه به حساس��یت شرعی آن شرط 
بنایی مشروع باشد به طریق اولی در ابواب دیگر 
نی��ز معتبر خواهد بود. به همی��ن دلیل در اعتبار 
ش��رط تبانی تفاوتی بین عقد نکاح  و سایر عقود 
به نظر نمی رس��د، بنابراین شرط بنایی را باید در 
سایر عقود نیز معتبر دانست. )جعفری لنگرودی، 

1389، ص 200(
در بند 7 ماده ی 13 قانون آيين دادرسى�� مدنى 
1318 نيز ش��رط بناىي قانونى اعلام ش��ده بود و 
»بن��ای متعاملین« به صراحت در زمره ش��روط 

قراردادها آمده بود. )19(  
نتیجه‌‌گیری

 همانطور که بیان نمودیم در رابطه با شرط بنایی 
بین فقهاء اختلاف نظر وجود دارد؛ مشهور چنین 
ش��رطی را  ال��زام ‌آور نمی‌دانند و ذکر ش��رط در 
عقد را ضروری می‌دانند. برخی دیگر این ش��رط 
را در حکم ش��رط مذک��ور در متن عقد می‌دانند 
و معتقدند که صحیح و لازم‌الوفاء اس��ت. برخی 
دیگر راهی میانه برگزیده‌اند، و گفته‌اند که هرگاه 
شرط بنایی از اموری باشد که به حکم عرف عقد 
ب��ر آن دلالت دارد یا از اموری باش��د که صحت 
عق��د منوط به آن اس��ت، الزام‌آور اس��ت ولی در 
صورتی که ش��رط ناظر به وصفی اس��ت که در 
ش��مار دواعی و انگیزه‌های انج��ام دادن معامله 
است، تبانی دو طرف بدون ذکر صریح یا ضمنی 
آن در عق��د هی��چ اثری ن��دارد. بنابراین به نظر 

می رسد شرط بنایی صحیح و لازم‌الوفاء است و با 
اصل حاکمیت اراده نیز هم‌جهت است و از طرف 
دیگر پیروان اعتبار آن در میان فقهای معاصر در 
حال افزایش اس��ت و هم‌چنین در تایید این نظر 
م��ی توان به واقعیت‌های موج��ود که در عرصه 
تج��ارت و بازرگان��ی وج��ود دارد، اش��اره نمود. 
به‌عال�وه معاملات مهم حاکی از این اس��ت که 
قرارداد، یک جریان مس��تمر است که محصول 
گفتگوها و مذاکرات طرفین قبل از عقد اس��ت. 
براى تعيين مفاد چنين قراردادى صرفاً ايجاب و 
قبول را پايه قرار دادن دور از واقعيت اس��ت، زيرا 
بديهى اس��ت كه‌ متعاملين هنگام ايجاد قرارداد، 
همه قرارها و توافق هاى پيشين خود را در قالب 
ايج��اب و قبول نم‌ىگنجانند و برخی از ش��روط 
و ق��يود را در مرحلۀ گفتگوه��اى مقدماتى بيان 

میك‌نند.

پی نوشت ها:
1 . ر.ک: ش��یخ طوس��ی، خلاف، ج 3، ص 21ـ علامه حلی، مختلف الش��یعه، ج 

5، ص 63.
 2. ر.ک: نجف��ی، جواهرال��کلام، ج 30، ص 127، 184- حس��ینی روحانی، فقه 
الصادق، ج 22، ص 59- شبیری زنجانی، کتاب نکاح، ج 18، ص 5926- مکارم 

شیرازی، ربا و بانکداری اسلامی، ص 75.
 3. ر.ک: ش��هید اول، القواعد و الفوائد، ج 2، ص 259- کاش��ف الغطاء، تحریر 
المجله، ج 1 ق 1، ص 76- حس��ینی ش��یرازی، ایصال الطالب الی المکاسب، ج 

11، ص 160- همان، ج 14، ص 280.
4 . ر.ک: ش��یخ انصاری، مکاس��ب، ج 6، ص 54، 55- حس��ینی روحانی، منهاج 
الفقاهه، ج 6، ص 281- موس��وی قزوین��ی، ینابیع الاحکام فی معرفه الحلال و 
الحرام، ج 5، ص 510-  منتظری، دراسات فی المکاسب المحرمه، ج 2، ص 228.
 5. ر.ک: ش��یخ انصاری، مکاس��ب، ج 6، ص 55 و 56- نایینی، منیه الطالب فی 
ش��رح المکاس��ب، ج 3، ص 235- حس��ینی روحانی، فقه الصادق، ج 16، ص 

316- بهجت، استفتائات، ج 3، ص 211.
 6.  ر.ک: مامقانی، نهایه المقال فی تکمله غایه الآمال، ص 32- مامقانی، غایه الآمال 
فی ش��رح کتاب المکاس��ب، ج 3، ص 491- موسوی خویی، مصباح الفقاهه، ج 
6، ص 133، 134، 137- طباطبایی قمی، دراس��اتنا من الفقه الجعفری، ج4، ص 
75، 391- اراکی، الخیارات، ص 59- حسینی روحانی، فقه الصادق، ج 22، ص 

59- حسینی روحانی، منهاج الفقاهه، ج 6، ص 348.
 7.  ر.ک: حس��ینی روحان��ی، المرتقی الی الفقه الارق��ی ـ کتاب الخیارات، ج 2، 
ص 229- حر عاملی، وس��ایل الش��یعه، ج 21، ص 45- اصفهانی، حاشیه کتاب 

المکاسب )القدیمه(، ص 41.
8 . ر.ک: شیخ انصاری، مکاسب، ج 6، ص 56- حسینی شیرازی، ایصال الطالب 
الی المکاسب، ج 14، ص 280- موسوی خویی، الشروط او الالتزامات التبعیه فی 
العقود، ج 1، ص 71- شبیری زنجانی، کتاب نکاح، ج 18، ص 5926- حسینی 
روحان��ی، فقه الصادق، ج 16، ص 317- مکارم ش��یرازی، احکام النس��اء، ص 
203- همان، ربا و بانکداری اسلامی، ص 74، 75- همان، الفتاوی الجدیده، ج 
3، ص 242- بهجت، اس��تفتائات، ج 3، ص 211- محس��نی قندهاری، الفقه و 

مسائل طبیه، ج 1، ص 253.
 9.ر.ک: نایینی، منیه الطالب فی شرح المکاسب، ج 3، ص 233- بجنوردی، القواعد 
الفقهی��ه، ج 3، ص 286، 288- هم��ان، ج 4، ص 218- بجنوردی، قواعد فقهیه، ج 

2، ص 376، 377، 392، 495- جعف��ری لنگ��رودی، تاثی��ر اراده در حقوق مدنی، 
ص 204 و 205- همان، وس��یط در ترمینولوژی حقوق، ص 427- همان، الفارق، 
ج 3، ص 117- هم��ان، حق��وق خان��واده، ص 218- همان، حقوق تعهدات، ص 

199،200- کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، ج 3، ص 115، 116، 121، 123.
10 . ر.ک: نایینی، منیه الطالب فی ش��رح المکاس��ب، ج 1، ص 239- همان، ج 
2، ص 6 و 222 و 396 و 398- همان، ج 3، ص 113- طباطبایی یزدی، س��وال 
و جواب، س 310، ص 187ـ س 367، ص 219- س��بزواری، مهذب الاحکام، 
ج 18، ص 50- موس��وی خمینی، اس��تفتائات، ج 2، ص 90 و 107- جعفری 
لنگرودی، تاثیر اراده در حقوق مدنی، ص 205- همان، سیستم شناسی در علم 
حقوق، ص 60- همان، حقوق تعهدات، ص 200- محقق داماد، قواعد فقه، ج 
2، ص 54 به بعد- همان، نظریه عمومی ش��روط و التزامات در حقوق اس�المی، 

ص 277 به بعد- کاتوزیان، قواعد عمومی قراردادها، ج 3، ص 116.
 11. »تواطيا عليه قبل العقد من دون ذكرها في متن العقد و إيقاعه في حيزّ الإنشاء 
س��واء كان راجع��اً إلى أوصاف العوضين أو غيره��ا و هذا هو المصطلح عندهم 

بشروط التبّاني.«
 12. »أنّ الخ��ارج م��ن عموم »المؤمنون عند ش��روطهم« هو ما لم يقع العقد مبنياًّ 

عليه، فيعمّ محلّ الكلام.«
 13. »في الش��روط المذكوره في متن العقد دون ما بعده بل و ما قبله، إذا لم يكن 

بناء العقد عليه و إلا فالصحه فيه قويه جداً.«
 14. »أنّ تأثير الشرط إنمّا هو مع ذكره في متن العقد، فلو ذكراه قبله لم يفد، لعدم 
الدلي��ل على وجوب الوفاء به و صدق الش��رط عل��ى غير المذكور في العقد غير 

ثابت.«
 15. »فلو تواطيا عليه قبله لم يكف ذلك في التزام المشروط به على المشهور ... 
لأنّ المشروط عليه إن أنشأ إلزام الشرط على نفسه قبل العقد كان إلزاماً ابتدائياًّ لا 

يجب الوفاء به قطعاً.«
 16. برای مطالعه بیشتر ر.ک: طباطبایی یزدی، حاشیه کتاب المکاسب، ج 3، ص 
296 و 297ـ محقق داماد، نظریه عمومی ش��روط و التزامات در حقوق اسلامی، 

ص 185 تا 193ـ شهیدی، شروط ضمن عقد، ص 50.
 17. »أنّ الشّروط أو الأوصاف على أقسام أربعه: قسم يذكر الوصف أو الشّرط في 
متن العقد و ثلاثه أقسام يقع العقد مبنياً عليها؛ فالأوّل منها ما يدلّ عليه العقد بالدلاله 
زم بالمعن‌ىالأخصّ و هو ما يكون بناء العرف و العاده نوعاً عليه ... و  الالتزاميهّ بالّال
يعبرّ عنها بالشّرط الضّمني و الثاّني ما يتوقفّ صحّه العقد عليه كالوصف الذّي لو لا 
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وجوده لزم الغرر، الثاّلث و هو الوصف الخارجي الذّي لا يعتبر ملاحظته في العقد.«
 18. دکتر لنگرودی می گوید: »ش��رط صریح دو قس��م است: الف( شرط ضمن 
العقد که صریحاً ذکر شده باشد. ب( شرط تبانی که قبل از عقد ذکر شده و طبعاً 
صریح باید باش��د.« )حقوق خانواده، ص 218( ایش��ان در کتاب حقوق خانواده 
ش��رط تبانی را از اقس��ام شرط صریح می‌داند و در کتاب الفارق می‌فرماید شرط 
تبانی از اقس��ام ش��رط ضمن عقد است. به‌نظر این دو بیان باهم سازگاری ندارند 
و ش��اید در توجیه آن بهتر باش��د که بگوییم ش��رط ضمن عقد بر دو قسم است: 
ش��رط صریح و شرط ضمنی. آنگاه ش��رط تبانی را براساس نظر ایشان از اقسام 

شرط صریح بدانیم.
19 . »مطالبه وفاى به شروط و عهود راجعه به معاملات و قراردادها اعم از اينكه 
در ضمن معامله و قرارداد تصريح شده و يا بناى متعاملين بر آن بوده و يا عادتاً و 

عرفاً معامله مبنى بر آن باشد ...«.
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مقدمه
تعهدات  قراردادی  به  عنوان یک ماهیت حقوقی 
نش��أت گرفته از  اراده طرفی��ن دارای ارکان و 
اوصافی می باش��ند که این ارکان و اوصاف به 
اصل��ی و فرعی تقس��یم می ش��وند. ق��رارداد 
به عنوان قانون حاکم بین طر فین نقش مهمی 

ایفا می کند. یکی از  اوصاف قرارداد  زمان اجرای 
قرارداد می باش��د مقوله ای که از همان زمان 
پیدایش داد و س��تد مد نظر ق��رار می گیرد. در 
تعیین این عنصر عوامل مختلفی دخالت دارند 
هم چون توافق طرفین، قانون، حکم محکمه 

و عرف و عادت را می توان نام برد.

در ای��ن تحقی��ق  عال�وه  بر  بررس��ی اجل  و 
اس��باب پای��ان بخش آن  به  انج��ام تعهد  به 
وسیله ورثه بعد موت متعهد متوفی نیز پرداخته 
شده اس��ت.که هدف عمده این بررسی تبیین 
اهمیت مطلب اخیر در مناسبات حقوقی روزمره 
و همچنین ارائه یک نظر از میان نظرات دکترین 

چکیده
تعهد عموماً به دو ش��کل س��اده و مرکب اس��ت. در تعهد مرکب، بعد از تکمیل تمام ارکان عقد، ما می توانیم امر عارضی را در 
تعهد مشاهده کنیم. این امر عارضی می تواند اجل باشد. اجل به عنوان حادثه ای مربوط به آینده است که ضرورتاً محقق خواهد 
ش��د.اجل در قرارداد به دو ش��کل تاخیری و پایان بخش اس��ت. در اجل تاخیری، تعهد وجود دارد اما اجرای تعهد معلق به

 فرا رسیدن موعد و یا همان اجل شده است.در حالی که در اجل پایان بخش، تعهد وجود دارد اما تعهد با رسیدن موعد از بین 
می رود. در این مقاله ما به بررسی اجل در تعهدات می‌پردازیم. 

حسین جمشیدی نیتل_کارشناسی ارشد حقوق خصوصی

بررسی اجل در تعهدات قراردادی
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حقوق��ی در جه��ت این که بتواند راه گش��ای 
علاقه مندان رشته حقوق باشد. و ما در ابتدای 
بحث لازم دانس��ته ایم از تعهد و وفای به عهد 
سخن گوییم ودر ادامه به اجل  وارکان و اسباب 

پایان بخش آن بپردازیم.  
 فصل نخست: تعهد	

تعهد در معنی اس��م مفعولی عبارتند از وظیفه 
حقوقی که قانوناً  بر عهده شخص متعهد ثابت 
می ش��ود که در صورت خودداری از انجام آن، 
به تقاضای متعهدله و به وسیله مرجع قضایی، 
ملزم به انجام آن خواهد شد. تعهد در این معنی 
به وظیفه حقوقی، که بدون اراده شخصی و به 
حکم قانون ثابت می ش��ود مانند وظیفه جبران 
خسارت ناش��ی از تلف کردن مال دیگری، به 
کار می رود و التزام همان معنی تعهد را دارد.)1( 
معنای لغوی واژه تعهد نیز آنچنان دور از مفهوم 
کلمه تعهد نیست و به معنی عهدو پیمان نهادن 
 obligation است)2( و در کتب ترجمه واژه
الزام، تعهد، وظیفه، قرارداد رس��می و حتی ذمه 

و دین نیز معنا شده است. )3( 
تعهدات جمع تعهد و به معني به عهده گرفتن 
و يا »التزام« اس��ت. نتيجه پيدايش تعهد الزام 
اس��ت كه عبارت است از اجبار قانوني بر انجام 
مورد تعهد.)4( و همین بحث انجام تعهد بنده را 
بر آن می دارد که ابتدا از وفای به عهد س��خن 
گویم و در ادامه در فصل دوم به اجل و تعریف 

و مفهوم اجل ارکان آن بپردازیم.
 گفتار نخست:وفای به عهد

وفاي به عهد يا اجراي تعهد، معمول ترين وسيلة 
سقوط تعهد است؛ زيرا از اين طريق نتيجه اي 
��كه طرف��ين از تشيك��ل عقد و تعه��د انتظار 
داش��ته اند به دس��ت مي آورن��د. در صورتي كه 
مورد تعهد انتقال يا تسليم مال يا اجراي عملي 
باش��د با انجام اين امور تعه��د اجرا و در نتيجه 
س��اقط خواهد ش��د. بايد دانست كه در سقوط 
تعه��د، تفاوتي بين انجام اخت��ياري و اجباري 
تعهد وجود ندارد و در صورتي كه پس از امتناع 
متعه��د و مراجعه متعهدله به دادگاه، مجبور به 
انجام تعهد شود و يا تعهد با اذن دادگاه و بدون 

دخالت متعهد اجرا ش��ود، تعهد مزبور نيز ساقط 
مي گردد. )5( 

گفتاردوم : وفای به عهد قراردادی
 »عملي است كه بموجب آن متعهد آن چه را در 
قرارداد به عهده گرفته اس��ت انجام مي دهد.« 
بنابرا��ين، وفاي به عه��د، در زمينه اي كه ما از 
آن سخن ميگوييم، به معني اجراي عقد است. 
دو ط��رف قرارداد، نه تنها موضوع تعهد خود را 
به تراضي معين مي كنند، مي توانند شيوة اجرا و 
زمان و مكان آن را نيز مقرر دارند. قوانيني كه در 
اين باره وجود دارد بطور معمول تكميلي است 
و در صورت��ي كه بر طرفين تحميل مي ش��ود 
كه خود تصميم نگرفته باشند و عرف و عادت 
مس��لمي وجود نداشته باشد )مادة 280 ق.م.(.

 با وجود اين، مرز مرس��وم قراردادها در اجراي 
عقد نيز مانع از نفوذ تراضي است و گاه انصاف 
سبب تعديل مفاد آن مي شود )مادة 277 ق.م.(.

 در مواردي كه موضوع تعهد پول است، اجراي 
آن را »پرداخت« يا »تأديه« نيز مي نامند: مانند 
پرداخت وجه چك يا تأدةي برات. ولي »وفاي به 
عهد« اصطلاحي است عام كه شامل پرداخت 
پول، تس��ليم مال، انجام ��يا خودداري از انجام 
كار و انتق��ال مي ش��ود. منته��ا، متبادر از كلمة 
»عه��د« در اين تريكب »پيمان« و »قرارداد« 
است نه دين، زيرا اجراي ضماني را كه در نتيجة 
مس��ؤوليت مدني يا غصب يا استيفاء نامشروع 
بر عهدة شخص قرار مي گيرد »وفاي به عهد« 

نمي نامند.)6( به بيان ديگر، اصطلاح »وفاي به 
عهد« ويژة اجراي تعهد قراردادي است.
 گفتار سوم: ماهيت وفاي به عهد

حقوقدانان فرانسوي، ايفاي تعهد  را  كي  قرارداد 
دانس��ته اند از آن جهت كه نياز به توافق متعهد 
و متعهدله مي باشد، در صورتي كه خود ايشان 
تصريح كرده اند.كه طلبكار نمي تواند از دريافت 
موضوع تعهد كه به وسي��له ثالث به او تس��ليم 

مي شود خودداري كند.
آن چ��ه  در اين مورد  بايد گفت اين اس��ت كه 
مس��لماً تفاوتي بين ايفاي تعهد به وسيله ثالث 
و ايفاي تعهد به وسي��له ش��خص متعهد وجود 
ندارد. بنابراين هرگاه متعهدله نتواند از دريافت 
موضوع تعهد خودداري كند، مس��لماً اراده او در 
وقوع وفاي به عهد بي تأثير خواهد بود و نتيجه 
ا��ين امر، چ��يزي جز ايقاع ب��ودن ايفاي تعهد

 نمي تواند باشد.
از نظر تحليلي، همچنان كه گفتيم، ايفاي تعهد 
به تس��ليم ارادي مورد تعهد يا ف��ردي از افراد 
مورد تعهد كلي به تعهد كلي به متعهدله، محقق 
خواهد ش��د. اعم از اينكه متعهدله آن چه را كه 
در اختيار او قرار داده ش��ده است تصرف كند يا 
خير زيرا ايفاي تعهد انجام كي وظيفه است كه 
به موجب قرارداد يا قانون بر عهده متعهد قرار 
گرفته است و در تحقق انجام اين وظيفه اراده 

ديگري نمي تواند دخالت داشته باشد. )7( 
گفتار چهارم: اقتضاء ماهیت تعهد

به دلیل عرضی ب��ودن اجل در تعهدات، اصل 
حال بودن اس��تنباط می ش��ود به همین جهت 
فقها در مبحث نقد و نس��یه اعلام داشته اند که 
اطلاق عقد مقتضی نقد بودن آن اس��ت. برای 
مثال اگر کسی چیزی از دیگری بخرد و مؤجل 
بودن ثمن ش��رط نش��ود ثمن نقد محس��وب 
می ش��ود. به عال�وه اثر ش��رط تعجیل ثمن، 

تاکیدی بر مقتضای اطلاق است. )8(
مقص��ود از حال بودن اجرای تعهدات و فوریت 
آن مفهوم عرفی است نه مفهوم ریاضی آن، به 
عب��ارت دیگر در صورت عدم تعیین اجل برای 
اجرای تعهد متعهد باید آن را در مدت متعارف 

وف�اي به عهد يا اج�راي تعهد، 
معم�ول تر�ين وسي�لة س�قوط 
ا�ين  از  ز�يرا  اس�ت؛  تعه�د 
طر�يق نتيج�ه اي �كه طرف�ين 
از تشيك�ل عقد و تعه�د انتظار 
داش�ته اند به دست مي آورند. در 
صورتي كه م�ورد تعهد انتقال يا 
تسليم مال يا اجراي عملي باشد 
با انجام اين امور تعهد اجرا و در 

نتيجه ساقط خواهد شد.
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و معقول انجام دهد. در قراردادهای تجاری نیز 
اصل حال بودن تعهدات پذیرفته ش��ده اس��ت 
م��اده ی 1-1-6 اص��ول قراردادهای تجاری 
بی��ن الملل مص��وب 2004 در خصوص زمان 

اجرای تعهد می گوید:
»ه��ر طرف باید تعهدات��ش را به نحو زیر اجرا 

کند:
الف( اگ��ر در قرارداد بطور قطعی زمانی تعیین 
شده یا زمان از قرارداد قابل احراز باشد تعهدات 

باید در آن زمان اجرا شوند؛
ب( اگر مدت زمانی بطور قطع در قرارداد تعیین 
شده  یا از قرارداد قابل احراز است در هر زمانی 
در ط��ی آن مدت زمان، مگ��ر این که اوضاع و 
احوال دلالت بر این داش��ته باشد که قرار است 

طرف دیگر زمانی را انتخاب کند؛
ج( در ه��ر مورد دیگری، در طی زمانی متعارف 

پس از انعقاد قرارداد.« )9( 
 فصل دوم: اجل

اجل وصفی است که بر قابلیت، مطالبه و سقوط 
تعهد تاثیر می گذارد. اجل حادثه ای است مربوط 
به آینده که رسیدن آن قطعی است. اجل تاثیری 
بر وجود دین ندارد اما بر قابلیت مطالبه، پرداخت 
ی��ا مدت آن اثر می نهد. اج��ل حادثه آینده ای 
اس��ت که تحقق آن ناگزیر مسلم است و بروز 
آن بر اجرای تعهد اثر می گذارد. خواه با تعلیق، 
قابلی��ت مطالبه آن )اجل تاخیری( و خواه زایل 

بودن تعهد )اجل پایان بخش(. )10(
گفتار اول: جایگاه اجل در عقود مستمر
حقوق فرانس��ه با تقس��یم اجل  به  اجل پایان 
بخش و اجل تاخیری،  اجل در عقود  مس��تمر 
مانند اجاره، بیمه عمر و ش��رکت را از نوع اجل 
پای��ان بخش میداند. از س��وی دیگ��ر قانون 
فرانس��ه، زمان پایان تعهدات در عقودی نظیر 
اجاره و ش��رکت را به عنوان اجل پایان بخش 
مورد شناس��ائی قرار داده است. ولی باید گفت 
ک��ه، تفکی��ک عقود از حیث فوری و مس��تمر 
بودن از لحاظ ارتباطی است که موضوع عقد با 
زمان دارد در عقود مستمر عامل زمان مقیاس 
س��نجش موض��وع دین اس��ت و در آن عنصر 

اساس��ی اس��ت لذا  در عقد اجاره که قراردادی 
اس��ت مس��تمر، عنصر زمان عامل اساسی در 
اندازه گیری منفعت می باش��د. قراردادکار نیز 
چنین وضعیتی دارد. لذا اجل در عقود مس��تمر 
عنصر اساسی است. به لحاظ این امر که زمان 
در اندازه گیری منفعت نقش دارد. لذا بر خلاف 
عقود فوری که حقیقت مکانی در آن ها نهفته 
اس��ت در عقود تدریجی حقیقت زمانی کشف 
می ش��ود. در عقود مس��تمر گاهی مواقع زمان 
به عنوان ملاک سنجش، ذاتا وجود دارد مانند 
اج��اره و قراردادکار برای مدتی معین که آن را 
عقد با اجرای مستمر می نامند و گاهی از مواقع 
عنص��ر زمان با توافق طرفین به عنوان ملاک 
س��نجش و عنصر اصلی مطرح می شود که آن 
را عقد با اجرای متناوب نام می نهند در فرانسه 
درآمد ماهیانه که یک عقد مس��تمر است مدت 
آن حیات کسی است که درآمد ماهیانه به سود 
اوس��ت. بنابراین اگر الف در قبال ب تعهد کند 
که به ج درآمد ماهانه مادام العمر بپردازد و معلوم 

شود که ج قبل از عقد فوت کرده است موضوع 
و اجل از بین رفته اس��ت و عقد باطل گش��ته 
اس��ت. طبق ماده ی 1974 ق، م، ف هر درآمد 
ماهانه مادام العمر به س��ود ش��خصی است که 

هنگام قرارداد فوت کرده باشد بلا اثر است این 
م��اده ی اب��راز می دارد »انعق��اد عقد به منظور 
پرداخت مس��تمری مادام العمر به فردی که در 

زمان عقد مرده است بی اثر می باشد«.)11( 
ب��ه طور خلاصه اجل پایان بخش که در عقود 
مستمر متعارف است در معنای دقیق و محدود 
آن نیست. در حقوق ایران و فقه امامیه نیز غالباً 
اج��ل در مفهوم اجل تاخیری مورد نظر اس��ت 

نه اجل پایان بخش. 
در معی��ن بودن اجل آیا فرقی بین اجل با مدت 

کوتاه با اجل با مدت طولانی است یا خیر؟
بررسی کتب حقوقی و فقهی نشان دهنده این 
امر اس��ت که هیچ گونه ایرادی مطرح نش��ده 
است لذا  بواسطه این امر که منعی وجود ندارد 
م��ی ت��وان قائل به ج��واز این امر ش��د چرا که 
محدودیت صری��ح قانونی در این زمینه وجود 
ندارد و حتی بنا به اصل آزادی قراردادها اصولا 

مجاز است. 
برخي از اس��اتيد حقوق، اج��ل طولاني )مثلًا 
صد س��اله( را براي تسليم و پرداخت نامتعارف 
و مخال��ف مقتضاي عقد دانس��ته ان��د. در اين 
زمين��ه بن��د دوم 309 قانون تجارت كينواخت 
امركيا مقرر ميدارد: »تسليم مبيع بايد در زمان 
معقولي كه طبيعت و شرايط عقد اقتضاء مي كند 
ص��ورت مي گيرد.« بنابرا��ين قانون ملاك در 
طبيعت مبيع و ثمن، ش��رايطي اس��ت كه عقد 

اقتضاء مي كند. )12(
نس��بت به اجل هاي طولاني ��كه زنده ماندن 
طرفين در آن محرز  نمي باشد محل بحث وجود 
دارد، زيرا  از كيس��و  اجل فوق العاده  طولاني 
موجب خروج اش از انتفاع مي ش��ود و از سوي 
ديگر اجل با موت حال مي شود. لذا اولًا اشتراط 
اجل بدين شكل لغو محض است، زيرا بديهي 
است كه با موت حال مي شود پس نفع عقلاني 
ندارد )بند 2 ماده ی 232 ق.م.( ثانياً اين شروط 
خلاف شرع است زيرا حكم حلول اجل با موت 

مديون حكم شرعي و امري است.
شايد بتوان گفت كه ادعاي خروج ثمن از ماليت 
درست نمي باشد و عقلًا در چنين فرضي براي 

اجل وصفی اس�ت که بر قابلیت، 
مطالب�ه و س�قوط تعه�د تاثی�ر 
م�ی گذارد. اجل حادثه ای اس�ت 
مرب�وط به آینده که رس�یدن آن 
قطع�ی اس�ت. اجل تاثی�ری بر 
وج�ود دین ندارد ام�ا بر قابلیت 
مطالب�ه، پرداخت یا مدت آن اثر 
م�ی نهد. اج�ل حادث�ه آینده ای 
است که تحقق آن ناگزیر مسلم 
اس�ت و بروز آن بر اجرای تعهد 
اث�ر می گ�ذارد. خواه ب�ا تعلیق، 
قابلیت مطالبه آن )اجل تاخیری( 
و خ�واه زایل ب�ودن تعهد ) اجل 

پایان بخش(.
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ثمن ماليت قائ��ل بوده و براي آن آثار مالي بار 
مي كنند. اگر اين ادعا پذيرفته ش��ود مس��تلزم 
آن اس��ت كه معاملات مش��روط به اجل باطل 
باش��ند. اگرچه مدت آن كم باشد زيرا هنگامي 
كه مديون قبل از رسي��دن اجل فوت مي كند و 
ثمن حال مي شود كاشف به عمل مي آيد شرط 
مذكور مخالف با شرع بوده است. همچنين اين 
ادعا كه شرط اجل طولاني مدت به جهت عدم 
عل��م ب��ه هنگام مرگ كه موج��ب حلول اجل 
مي گردد ش��رط مجهول ب��وده و به دليل غرر 
موجب بطلان عقد مي گردد صحيح نيست زيرا  
اجل معين بوده و في نفسه صحيح است و دليلي 
ن��دارد كه اجل را تا هنگام مرگ لحاظ كنيم تا 

مجهول شود و موجب غرر گردد.
آن چه كه مورد بحث است ناظر به اجل تأخيري 
اس��ت كه اجراي تعهد و تأديه ثمن به تأخير 
م��ي افتد در صحت اجل طولان��ي و در اين 
ف��رض نبا��يد ترديد كرد؟ ز��يرا آن چه براي 
اعتب��ار اجل ض��رورت دارد معين بودن اجل 
اس��ت ولاغ��ير و حكم حلول اج��ل با موت 
مديون با هدف تصفيه تركه و به س��ود وارث 
مقرر ش��ده اس��ت و منتفع شدن طلبكاران از 
حل��ول زودرس اجل ب��ه دليل فوت، حقيقي 
اس��ت ��كه هم در اجل كوتاه م��دت و هم در 

اجل بلند مدت مصداق دارد.
در اج��ل پا��يان بخش مشك��ل مطرح ش��ده 
نمي تواند مصداق داش��ته باش��د زيرا تا قبل از 
ح��دوث اجل قرارداد آثار طبيعي خود را خواهد 
داشت و ايراد خروج ثمن از ماليت و حال شدن 
اجل با موت مديون بلاموضوع اس��ت. مضافاً 
اينكه مي توان از ملاك خيار شرط استفاده كرد 
و گفت كه اش��تراك خيار فس��خ براي كيي از 
متعاملين يا ثالث مش��روط به اينكه معين باشد 
مدت آن صحيح اس��ت هرچن��د كه مدت آن 

طولاني است. )13( 
 گفتار دوم: اركان اجل 

در آثار منتشر شده حقوقدانان براي اجل اركاني 
را مطرح كرده اند كه مواردي از جمله استقبالي 
بودن، محقق وقوع بودن و عارضي بودن مورد 
بررس��ي قرار گرفته است. در اين مبحث سعي 

بر آن رفته كه اين اركان تجزيه و تحليل شود.
 1( استقبالي بودن اجل 

كيي از وجه تش��ابه اجل با ش��رط در اين است 
��كه هر دو حادثه آينده هس��تند. اجل موعدي 
اس��ت در آينده كه براي اج��راي تعهد يا پايان 
دادن آن در نظر گرفته مي ش��ود. اجل معمولًا 
تاريخ معين تقويمي اس��ت مانند تعهد مشتري 
به برگشت ثمن كيسال پس از وقوع معامله يا 
تعهد مقترض ب��ه اداء قرض در تاريخ معين يا 
تعهد پيمانكار به اتمام كار مقاطعه تا وقت معين 
يا تعهد مشتري به پرداخت ثمن در مواعد معين 
به نحو اقساط. اجل ممكن است وقوع رويدادي 

باشد كه قطعاً در آينده محقق مي شود.
در برخ��ي از مواقع، تعهد به طور س��اده منعقد 
مي ش��ود و سپس در اثر توافق طرفين اجل به 
آن ملحق مي شود. در اين حالت تعهد به قوت 

خود باقي است و تبديل نشده است. 
اجل نمي تواند حادثه اي مربوط به گذش��ته يا 
حال باشد. حتي اگر طرفين عقد هنگام معامله 
نس��بت به گذش��ته يا حال بودن جاهل باشند. 
اگر ش��خصي س��فته هاي را ب��راي 89/3/30 
ص��ادر كرده باش��د در حالي ��كه تاريخ مذكور 
منقضي شده باشد تعهد به پرداخت وجه سفته 
فوراً  ايجاد مي ش��ود. در حقوق كشورهایي كه 
لازم نيست زمان حلول اجل معلوم باشد گفته 
مي ش��ود اگر شخصي رسي��دن اولين قافله از 
حج��اج را به عنوان اجل براي تعهد خود تعيين 
كند و نداند كه قافله پيش از آن وارد شده يا در 
حال ورود مي باشد تعهد وي مؤجل نيست، بلكه 

تعهد به طور ساده منعقد شده است)14(. 
 2( محقق الوقوع بودن اجل

اجل عادتاً موعدي در تقويم اس��ت تاريخ معين 
از فلان ماه از س��ال مشخص يا اينكه انقضاي 
مدت معين اس��ت كه آغاز آن مش��خص بوده 
و ا��ين مواعد ناگزير طبق روال متعارف تحقق 
مي يابد. مسلم بودن وقوع اجل وجه تمايز اجل 
از ش��رط است. وقوع معلق عليه در شرط امري 
اس��ت احتمالي كه ممكن است هيچگاه وقوع 
نيابد و تعهدي به وجود نيايد اما اجل حادثه اي 
است كه طبق روال متعارف قطعاً واقع مي شود 

و صرف��اً اجراي تعهد را ب��راي مدتي معين به 
تأخير مي اندازد يا ادامه تعهد را پس از انقضاي 
مدت معين پايان مي دهد. در اين راستا در مورد 
شرط حقي كه بر آن معلق مي شود حقي ناقص، 
داراي اثر قهقرائي است. برعكس در مورد اجل 
ب��ا توجه به اينكه حادثه ب��ه طور قطع محقق 
مي ش��ود با تحقق حادث��ه موجوديت كاملي را 
پيدا مي كند و فاقد اثر قهقرائي اس��ت در حقوق 
كشورهاي خارجي نظير فرانسه، مصر و لبنان 
لازم نيست كه موعد وقوع آن معلوم باشد)15(. 
مقصود از نامعلوم بودن اجل ابهام در خود اجل 
نيست بلكه ابهام در سررسيد آن است اين وجه 
متمايز كننده از ش��رط است زيرا در شرط وقوع 
حادث��ه در آينده احتمالي اس��ت در حالي كه در 
اج��ل حادثه آينده قطعاً اتفاق مي افتد اما زمان 
وقوع آن مي تواند مجهول باشد. بر همين مبناء 
اجل با س��ر رسي��د معلوم و با سر رسيد نا معلوم 
مورد شناس��ایي قرار مي گيرد. اجل با سر رسيد 
نامعلوم مثل مرگ كه امري است كه وقوع آن 
قطعي است لكين هيچ كس نمي داند چه زماني 
فرا مي رس��د. لذا اجل آن نامعلوم اس��ت. بدين 
ترتيب تعهد شركت بيمه به پرداخت مبلغ بيمه 
عمر به هنگام فوت بيمه گذار از نوع تعهد مؤجل 

تأخيري نامعلوم است.
در برخ��ي از ش��قوق اجل با سررسي��د نامعين 
مي توان نوعي از اجل را شناس��ائي قرار داد كه 
اراده دائن در آن مؤثر باشد بدين نحو كه تعيين 
اجل غير معين موكول به اراده  دائن گردد. مثلًا 
مقرر ش��ود بعد از گذشت دو  ماه از اخطار دائن 
اجل حال شود. در اينجا جز با گذشت دو ماه از 
زم��ان اخطار دائن اجل متعين نمي گردد و مرور 
زمان نيز از موقع وجود دين محاسبه نمي گردد. 
ام��ا در حقوق ايران اجل بايد داراي سررسي��د 
معلوم باشد به نحوي كه احتمال كمي و زيادي 
در آن نرود. در خصوص لزوم معين بودن اجل 
به عنوان كي امر اجتماعي مجهول ماندن اجل 
موجب غرر مي شود كه از آن نهي شده است و 
چون اجل در ميزان ارزش عوضين مؤثر اس��ت 
جهل به سررسيد اجل منجر به جهل به عوضين 
خواه��د ش��د از م��اده ی 399 و 410 ق.م. در 
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خصوص خيار ش��رط كه مع��ين بودن مدت را 
ضروري دانسته و ضمانت اجراي آن را بطلان 
عقد دانس��ته و نيز ماده ی 266 قانون مدني در 
بحث خسارات حاصله از عدم انجام تعهدات كه 
معين بودن زمان اجراي تعهد را  ذكر كرده است

 ب��ه خوبي ضرورت معين بودن اجل اس��تنباط 
مي شود. )16(

 3( عارضي بودن اجل
اج��ل عنص��ر عارض بر تعهد اس��ت نه عنصر 
اصل��ي. پس از تكميل تمام اركان عقد اجل به 
آن ضميمه مي شود. چون اجل قيد اضافي است 
تعهد بدون آن ايجاد مي شود و به آن متحصل 
مي گردد. با آمدن اجل آثار عقد تعديل مي يابد 
زيرا اصل در تعهد، حال بودن آن اس��ت و فوراً 
بايس��تي به مرحله اجرا درآيد. در حالكيه اجل 
ا��ين نتايج را تعد��يل مي كند. در اجل تأخيري 
تعهد تا موعد معين به تأخير مي افتد و در اجل 
پايان بخش بقاي تعهد را محدو   د به كي مدت 

زماني مي گردد و اثر آن دائمي نيست. )17( 
 گفتار سوم : تقسیمات منشعب از اجل
اج��ل در عق��ود مختلف ب��ه انواع اش��کال و 
عناوین وجود دارد. یکس��ری از عوامل مهم در 
تقس��یم بندی اجل نقش ایفاء می کند مواردی 
نظی��ر: منبع، نتایج حاصله در ق��رارداد و زمان 
تأدی��ه ثم��ن از آن جمل��ه ان��د. این م��وارد در 
مبحث های مرتبط مورد بررسی قرار گرفته است.

طرح مبحث: اجل بر حسب منبع
منب��ع ایجاد تعهد به ط��ور معمول قرارداد بین 
طرفین اس��ت و توافق طرفین به عنوان قانون 
حاکم بین آن ها مورد شناس��ائی قرار می گیرد 
ول��ی م��واردی قان��ون و دادگاه در قالب اجل 
قضائ��ی و ق��راردادی در ایج��اد اج��ل مطرح

 می باشند.
 1( اجل قراردادی

مقتض��ای اطلاق تعهدات دلالت بر حال بودن 
آن می کند لکن این امر مانع از این نیس��ت که 
طرفی��ن قرارداد  توافق  خال�ف آن را  نتوانند 
بکنند. لذا منشأ اجل غالبا توافق طرفین است و 
معمولا توافق طلبکار و بدهکار صورت می گیرد 
مانند این که در عقد بیع طرفین توافق می کنند 

که ثمن به نحو اقس��اط پرداخت ش��ود یا مبیع 
پس از موعد معین به طرف مقابل تحویل داده 
ش��ود. یا این که در قرارداد اجاره طرفین توافق 
می کنند که عقد اجاره پس از مدتی پایان یابد. )18(

اجل قراردادی ممکن اس��ت صریح یا ضمنی 
باش��د به ط��ور معمول اجل به نح��و واضح در 
قرارداد درج می ش��ود مانند این که در عقد بیع 
تصریح شود که موعد پرداخت ثمن در عقد بیع 
اتومبیل 30 دی ماه 1398 باشد. گاهی مواقع بر 
حسب شرایط و اوضاع و احوال قرارداد می توان 
قائل به این امر شد که نوعی از اجل در قرارداد 
درج ش��ده است مانند این که شخصی اتومبیل 
خود را نزد شخصی جهت تعمیر می برد اگرچه 
که تحویل فوری اتومبیل مقدور نیس��ت ولی 
می توان به طور نوعی تحویل متعارف زمانی از 

جمله سه روزه را از توافق آنان احراز کرد.
 2( اجل قانونی

گاه منبع اجل قانون گذار است اجل قانونی ممکن 
است به شکل تأخیری یا پایان بخش باشد. نظیر 
این که چنانچه مردم در وضعیت بدی قرار داشته 

باشند مثل زمان جنگ، قانون می تواند در جهت 
رعای��ت ح��ال مردم، آن ه��ا را از پرداخت دیون 
خود برای مدتی معین، معاف کند. اجل تاخیری 
غالباً به شکل استهمال قانونی است بدین ترتیب 
ک��ه قانون گذار مقررات عام��ی را وضع می کند 
ک��ه به تمام بدهکاران ب��ا طبقه خاصی از آن ها 

حق نپرداختن دیونش��ان را اعطا می کند یا نحوه 
پرداخت برخی از دیون را تغییر می دهد.

در استهمال قانونی دخالت قانون گذار در جهت 
اعطای مهلت به پرداخت دیونی است که منشأ 
آن ه��ا قرارداد ی��ا وقایع قهری اس��ت. گاهی 
قانون گذار پاره ای از تعهدات قانونی را به افراد 
تحمی��ل می کند و اقدام به تنظیم نحوه اجرای 
تعهدات��ی می کند که خود ایجاد کرده اس��ت یا 
م��دت پای��ان برخی از تعهدات را رأس��اً تعیین 
م��ی کند مثلًا به موجب م��اده ی 455 ق.م.ف 
ب��ه قی��م مدت 6 ماه فرص��ت اعطا می کند که 
درآمده��ای محجور را به کار ببرد. اس��تهمال 
قانون��ی از نظر طبیعت خود نوعی مهلت عادله 
اس��ت که از حی��ث ماهیت و آثار متش��ابه اند 
اعطای مهلت قانونی گاه ناشی از حکم مستقیم 
قانون گذار اس��ت و مقنن گروهی از بدهکاران 
یا تعهدات ویژه ای را مشمول استهمال قانونی 
می کند و گاه مهلت قانونی چهره قضائی به خود 
می گیرد و قانون گذار به تعیین نوع بدهکاران یا 
دیون اعطای مهلت را به تصمیم دادگاه واگذار 

می کنند.
1. مهل��ت قانونی دارای ویژگی جمعی و نوعی 
اس��ت و مس��تقل از ملاحظه وضعیت شخص 
بدهکار است این مهلت به دلیل اوضاع و احوال 
عامی اعطا می شود که پرداخت را برای برخی 
از طبق��ات اجتماع مانند جنگ زدگان یا برخی 
تعهدات مثل تخلیه مسکن ناممکن یا مشکل 
می سازد در حالی که مهلت عادله چهره فردی 
دارد و مبن��اء وضعیت مدیون و اوضاع و احوال 

مرتبط به تعهد است.
2. اس��تهمال قانونی ناش��ی از حکم قانون گذار 
اس��ت لذا دارای جنبه اس��تثنائی اس��ت و تنها 
از ن��ص صریح قانونی می تواند ناش��ی ش��ود. 
استهمال قانونی عموماً به صورت موقت است 
برعکس مهلت عادله که ناشی از تصمیم خاص 
قاضی اس��ت که به طور عام می تواند در تمام 
تعهدات مجری باشد مگر این که قانون در مورد 

خاص منعی را اعلام کرده باشد.
3. مهلت عادله تنها تعقیب اجرائی را به تعویق 
می اندازد بدون این که وصف دین را تغییر دهد 

اس�تهمال قانونی ناشی از حکم 
قانون گذار است لذا دارای جنبه 
اس�تثنائی اس�ت و تنها از نص 
صری�ح قانونی می تواند ناش�ی 
ش�ود. اس�تهمال قانونی عموماً 
به صورت موقت است برعکس 
مهلت عادله که ناشی از تصمیم 
خاص قاضی اس�ت ک�ه به طور 
عام می توان�د در تمام تعهدات 
مجری باش�د مگر این که قانون 
در م�ورد خاص منع�ی را اعلام 

کرده باشد.
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و آن را به تعهد مؤجل تبدیل کند مگر این که 
قانون متضمن استهمال حاوی حکم خاص در 

این زمینه باشد.
 3( اجل قضائی

اص��ولًا ق��رارداد قان��ون طرفی��ن اس��ت و در 
صلاحیت قاضی نیس��ت که آن را اصلاح کند 
معهذا به واس��طه دلایل بشردوستانه و رعایت 
صلح اجتماع��ی اختیار خاص تعدیل قرارداد را 
می توان برای قانون گذار به رسمیت شناخت.

اجل قضائی مهلتی اس��ت که دادگاه به منظور 
رعایت حال مدیون و کاس��تن از فشار مالی بر 
او ی��ا رعایت بن��ای تراضی  و  اوضاع  و  احوال 
ب��ه او می دهند و بدین وس��یله اعمال اجرائی 
و اجب��ار مدی��ون را متوقف می س��ازد. )19(  لذا  
می توان گفت که اجل قضائی وس��یله کاهش 
فش��ار طلبکار علیه بده��کار مبتلا به وضعیت 

اقتصادی نامطلوب با حسن نیت است. 
منبع اجل قرارداد بین طرفین است و دو طرف 
تعهد و قاضی مکلف به رعایت آن می باش��ند 
ول��ی مهلت عادله ناش��ی از تصمیم دادگاه در 

مورد مدیون خاص است.
 لیکن اجل قراردادی به عنوان یکی از اوصاف 
تعهد و به ای��ن دلیل که قرارداد قانون طرفین 
اس��ت قهراً باید رعایت شود مهلت عادله ویژه 
بدهکار است  ولی اجل قراردادی ممکن است 
به نفع بدهکار یا طلبکار یا به  س��ود مش��ترک 
طرفین باشد مهلت عادله می تواند تنها به شکل 
صری��ح آن تحقق یابد ولی اجل توافقی ممکن 
اس��ت صریح باش��د یا از طبیعت تعهد و اوضاع 
و احوال قرارداد یا بنای طرفین به طور ضمنی 
استنباط شود اجل قراردادی مانع از این است که 
طلب، قابل پرداخت باش��د ولی در مهلت عادله 
دین مؤجل نمی شود و تنها تعقیب های اجرائی 

به تعویق می افتد. 
فصل سوم: اسباب پایان بخش اجل

ب��ا عنایت به دکترین حقوق، مواردی به عنوان 
اس��باب پایان اجل مورد شناس��ائی قرار گرفته 
اس��ت که مواردی نظیر ورشکس��تگی، اعسار، 
م��وت، کاهش تضمینات و غی��ره از جمله آن 

هس��تند.که در این موارد تنها به تو ضیحی در 
باب موت و این که اگر تعهدی ایفا نشود و متعهد 

بمیرد آیا ورثه می توانند ایفای تعهد کنند.
 گفتار اول: موت مدیون

در حقوق فرانسه موت مدیون یا طلبکار تأثیری 
در سقوط اجل ندارد. در حقوق ایران به موجب 
ماده ی 231 قانون امور حس��بی »دین مؤجل 
متوفی بعد از فوت، حال می ش��ود.« حمایت از 
حق��وق و منافع طلب��کاران که در خطر تضییع 
ترک��ه توس��ط وراث قرار دارند ترک��ه را وثیقه 
عموم��ی آنان ق��رار می دهد و نیز تس��ریع در 
تصفی��ه ترکه که در عین حال به س��ود وارث 

می باشد، سقوط اجل را توجیه می کند.
حکم ماده ی 231 ق.ا.ح در مقام تبعیت از نظر 
مش��هور فقهای امامیه اس��ت. مرحوم میرزای 
قمی صاحب جامع الش��تات در مورد قلمروی 

این حکم ابراز می دارند:
آیا دیون مؤجل به موت طلبکار حال می ش��ود 
یعنی وارث به مجرد موت او مس��تحق مطالبه 
م��ی ش��ود یا ای��ن امر مختص م��وت مدیون 
اس��ت که به موت مدیون آن چه بر ذمه اوست 
فی الحال از اموال او گرفته می ش��ود و انتظار 
انقضای مدت نمی کشد و آیا دینی که در شرع 

مدتی برای از برای اوس��ت مثلا دیه شبه عمد 
که مدت 2 س��ال برای آن مقرر ش��ده است آن 
هم حال می ش��ود یا نه؟ آیا بیع س��لم به موت 

بایع قبل از انقضای مدت حال می شود یا نه؟
»کسی که مرد،  آن چه را بعد از انقضای مدتی 
بایس��ت بدهد حال می شود و فی الحال از مال 
او م��ی گیرند ام��ا آن چه بایس��تی بگیرد حال 
نمی شود. این دو قول مشهور علماء است مدلول 
چند روایت اس��ت مثل روایت س��کونی. قول 
دیگر این اس��ت که هر دو حال می شوند و این 
ام��ر ضعیف اس��ت ام��ا الحاق دی��ه مؤجله در 
ش��رع و بیع س��لم و امثال آن این اس��ت که در 
هم��ه آن ها به موت مدیون حال می ش��ود به 
جه��ت این که بر همه آن ها صادق اس��ت که 
دین اس��ت و داخل در عموم اخباری اس��ت که 
دین به موت مدیون حال می شود و این قول را 
علامه در کتاب قواعد اختیار کرده است و اقرب 

شمرده است)20(.
در هر حال، حال شدن دیون متوفی حمایت از 
طلبکاران و وثیقه عمومی طلب آنان اس��ت. با 
توج��ه به این نکته و با در نظر گرفتن این نکته 
کلی در معین نیز به واسطه عقد تبدیل به دین 
می ش��ود به نظر می رس��د حمای��ت از حقوق 
طلب��کاران در این م��ورد اقتضاء م��ی کند که 

موضوع عقد اگر معین باشد تسلیم گردد.
در ه��ر صورت تس��لیم پی��ش از مؤعد با توجه 
ب��ه اوض��اع و اح��وال اقتص��ادی و ب��ا در نظر 
گرفتن تخفیف یاد ش��ده در ماده ی 421 ق.ت 
امکان پذیر است. این امر در قانون مدنی و امور 
حسبی پیش بینی نشده است ولی رویه قضائی 
می توان��د برای جلوگیری از دارا ش��دن بدون 
جه��ت طلبکار حکم م��اده ی 421 ق.ت را به 

امور مدنی نیز تعمیم دهد. )21( 
گفتار دوم:انتقال تعهّد بين افراد زنده:
 انتق��ال تعهّد، در حال ح��يات انتقال دهند، به 
معنائي كه گذشت، يعني انتقال با جميع اركان 
و خصوصيات، س��ابقه اي در حقوق روم ندارد، 
بدل��يل اينكه با قبول نظرةي رابطة ش��خصي 
در ا��ين قانون، انتق��ال نفس تعهّد قابل توجيه 

آیا دی�ون مؤجل به موت طلبکار 
ح�ال م�ی ش�ود یعن�ی وارث به 
مجرد موت او مس�تحق مطالبه 
م�ی ش�ود یا ای�ن ام�ر مختص 
م�وت مدیون اس�ت که به موت 
مدی�ون آن چ�ه بر ذمه اوس�ت 
ف�ی الح�ال از ام�وال او گرفت�ه 
می ش�ود و انتظار انقضای مدت 
نمی کش�د و آیا دینی که در شرع 
مدت�ی برای  اوس�ت مثاًل دیه 
ش�به عمد که مدت 2 سال برای 
آن مقرر ش�ده است آن هم حال 
می ش�ود یا نه؟ آیا بیع س�لم به 
موت بای�ع قبل از انقضای مدت 

حال می شود یا نه؟
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پي‌نوشت‌ها:
1. ش��هیدی، مهدی، 1377، تش��یکل قراردادها و تعهدات، ج1، چاپ اول، 

تهران، نشر حقوقدان، ص42 
2. تهرانی، محمد علی، )با مقدمه ناصر کاتوزیان(، 1383، ج3، تهران، نش��ر 

دادگستر، ص201 
3. آریان پور، منوچهر، 1378، فرهنگ همراه، چاپ سوم، نشر جهان رایانه، 

ص468 
4. ش��هیدی مهدی، 1384، حقوق مدنی 3 )تعهدات(، چاپ هش��تم، تهران، 

انتشارات مجد، ش4، ص11 
5. شهیدی، مهدی، 1388، سقوط تعهدات، ج5، چاپ نهم، تهران، انتشارات 

مجد، ش2، ص20 
6. کاتوزیان، ناصر، 1376، قواعد عمومی قراردادها، ج4، چاپ دوم، تهران، 

ناشر شرکت انتشار با همکاری شرکت بهمن برنا، ص10 
7. شهیدی، مهدی، همان منبع، ش37، ص65 

8.میرزای قمی، ابوالقاسم، 1371، جامع الشتات به تصحیح مرتضی رضوی، 
ج2، چهار مجلد، چاپ اول، تهران، انتشارات یکهان، ص114 

9. اخلاقی، بهروز، امام فرهاد، 1385، اصول قراردادهای تجاری بین المللی، 
چ دوم، تهران، انتشارات شهر دانش، ص 187 

10. کاتوزی��ان، ناصر، 1386، نظریه عمومی تعهدات، چاپ چهارم، تهران، 
نشر میزان، ش 85، ص123 

11. کاتوزیان، ناصر، همان منبع، ش88، ص126 
12. کاتوزی��ان، ناص��ر، 1384، عقود معین، ج 1، چ نهم، تهران، انتش��ارات 

سهامی، ش122، ص173 
13. السنهوری، عبدالرزاق، مترجم سید مهدی دادمرزی، 1388دوره حقوق 

تعهدات، ج3، چاپ اول، قم، انتشارات دانشگاه قم، ش47، ص86 
14. السنهوری، عبدالرزاق، همان منبع، ش47، ص86 

15. همان منبع، ش79، ص 113 کاتوزیان، ناصر 
 16. همان منبع، ش86، ص124 

17. السنهوری، عبدالرزاق، همان منبع، ش51، ص90 
18. کاتوزی��ان، ناصر، 1386، نظریه عمومی تعهدات، چاپ چهارم، تهران، 

نشر میزان، ش84، ص121 

19. کاتوزیان، ناصر، همان منبع، ش122، ص142 
20. مي��رزاي قمی، ابوالقاس��م، 1371، جامع الش��تات ب��ه تصحیح مرتضی 

رضوی، ج2، چاپ اول، تهران، انتشاراتی یکهانی، ص33 
21. کاتوزیان، ناصر، همان منبع، ش100، ص140 

22. السنهوری، عبدالرزاق، انتقال و سقوط تعهدات با ترجمه علیرضا امینی 
و محمد حسین دانش یکا، ناشرمرکزترجمه و نشر، چاپخانه علامه طباطبائی 

فهرست منابع: 
1.اخلاقی، بهروزامام، فرهاد، 1385، اصول قراردادهای تجاری بین المللی، 

چاپ دوم، تهران، نشر دانش 
2. مي��رزاي قمی، ابوالقاس��م، 1371، جامع الش��تات ب��ه تصحیح مرتضی 

رضوی، ج2، چاپ اول، تهران، انتشاراتی یکهانی
3.آریان پور، منوچهر، 1378، فرهنگ همراه، چاپ سوم، نشر جهان رایانه

4.تهرانی، محمد علی، )با مقدمه ناصر کاتوزیان(، 1383، ج3، تهران، نش��ر 
دادگستر

5.س��نهوری، عبدالرزاق، مترجم سید مهدی دادمرزی، 1388، دوره حقوق 
تعهدات، ج3، چاپ اول، انتشارات دانشگاه قم

6. س��نهوری، عبدالرزاق، مترجمین علی رضا امینی ومحمد حس��ین دانش 
یکا ومنصور امینی، انتقال و سقوط تعهدات، ناشر مرکز ترجمه ونشر کتاب 
7.ش��هیدی، مهدی، 1377، تش��یکل قراردادها و تعهدات، ج1، چاپ اول، 

تهران، نشر حقوقدان7
8.ش��هیدی، مهدی، 1384، حقوق مدنی 3، تعهدات، چاپ هش��تم، تهران، 

انتشارات مجد  
9.شهیدی، مهدی، 1388، سقوط تعهدات، ج5، چاپ نهم، تهران، انتشارات 

مجد 
10.کاتوزی��ان، ناص��ر، 1376، قواعد عمومی قرارداده��ا، ج4، چاپ دوم، 

تهران، ناشر شرکت انتشار 
11.کاتوزی��ان، ناصر، 1386، نظریه عمومی تعهدات، چاپ چهارم، تهران، 

نشر میزان 
12.کاتوزیان، ناصر، 1384، عقود معین، ج 1، چ نهم، تهران، انتشارات سهامی 
13. می��رزاي قم��ی، ابولقاس��م، به تصحیح مرتضی رض��وی، 1371، جامع 

الشتات، ج دوم، چاپ اول، تهران، انتشارات یکهان

نبوده، تصوير ارائه ش��ده در ب��اب انتقال تعهّد 
به س��بب موت نيز نمي توانس��ت در خصوص 
انتقال تعهّد بين افراد زنده راه گشا باشد، چرا كه 
ا��ين قان��ون وارث را به عنوان قائم مقام عامّي 
كه شخصيتش استمرار شخصيت مورث است 
تلق��ي مي ��كرد و اين معني در م��ورد فرد زنده 
نس��بت به انتقال دهندة تعهّد قابل تطبيق نبود 
زيرا با فرض زنده بودن انتقال دهنده نمي توان 
تصور كرد كه شخصيتش در فرد انتقال گيرندة 

تعهّد مستمرّ و باقي است. 
 بحث حال ش��دن دیون مؤجّل به موت مدیون 
اغل��ب تحت دو باب فقه��ی قرض و دین مورد 
بررس��ی فقها قرار گرفته و در سایر عقود معین، 
نظیر بیع و اجاره به جز در موارد محدود  به این 
موضوع اشاره ای نشده است. اکثر فقهای امامیه 

و عامه معتقدند که دیون موجل به فوت مدیون، 
حال می شود و دلیل آن را  اجماع فقهای امامیه و 

حتی اجماع مسلمانان دانسته اند.)22(
نتیجه گیری

 تحقی��ق حول اجل در تعه��دات و این که اراده 
اف��راد تا چ��ه میزان م��ی تواند در ایف��ای تعهد 
کار گزار باش��د امری مهم به شمار می‌آید.چون 
ک��ه در برخی عقود هم چون بیع، اجل می تواند 
نوعی الزام ایجاد کند اما با این تفسیر گنجاندن 
اجل در یک قرارداد به نوعی به آ زادی قراردادی 
ه��م اش��اره دارد که با انتخاب م��دت در اجرای 
ی��ک تعهد و تعبیرات آن اصولًا ناش��ی از همان 

اراده هایی است که تعهد را بوجود آورده‌اند. 
اجل در فقه اسال�م و در حق��وق ایران به معنی 
مدت است البته مدتی که اجرای تعهد را به زمانی 

دیگ��ر موکول می کند ک��ه در این خصوص در 
قسمت مربوط سخن به میان آمده است. اما نظر 
مطلق و واحدی که می تواند بیش��تر مورد توجه 
قرار گیرد یکی از اهداف تحقیق است که به آن 

پرداختیم. 
در قرارداده��ا و تعهدات غالباً موعد اجرای تعهد 
معین است. مستاجر مکلف است در اجل یا همان 
مدت مقرر اجاره بها را پرداخت کند و مش��تری 
مکلف است در اقساط 6 ماه ثمن معامله را تادیه 
کند. در اجل با مدت معیین، متعهد اصولًا بدون 
آنکه مطالبه ضرورت داش��ته با شد باید با حلول 
اجل وفای به عهد کند.در فرانس��ه موت مدیون 
تاثیری در سقوط اجل ندارد و در حقوق ایران به 
موج��ب ماده ی 231 قانون امور حس��بی )دین 

مؤجل متوفی بعد از فوت، حال می شود(.
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قاسم ولي پور،  قاضي دادگاه نظامي و معاون مدير كل پيش گيري از وقوع جرم و عفو و بخشودگي
 سازمان قضايي نيروهاي مسلح

گفتمانِ جُرم شناسيِ پيش گيري
ت  1394
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از منظ��ر برخی از اندیش��مندان، مناب��ع هنجار گذارِ 
اجتماعي كه بايدها و نبايدهايِ رفتاريِ ش��هروندان 

از آنها  برمی آیند، بر شش دسته اند:)1( 
 1- اخلاق 

 2- دين و مذهب
 3- حقوق

 4- عرف و آداب و رسوم
 5- زيبایی شناسي

 6- مصلحت اندیشی 
ب��ه نظر مي‌رس��د ��كه بزهك��اري، حس��بِ اينكه 
ممنوعيت‌ه��اي بزهِ مورد نظر از ��كدام كي از منابعِ 
ش��ش گانه‌يِ هنجارگذار برگرفته مي‌ش��ود، در هر 
ح��ال نقضِ كي يا چند هنج��ار از منابع هنجارگذارِ 

مذكور باشد. 
م به بزهكاري، در  در واقع بزهكار يا ش��خصِ مصمَّ
نسبتي كه با هر كي از منابعِ هنجار گذار دارد ممكن 
است در كشمكشِ خواستن و نخواستنِ كي جرم قرار 
گيرد و س��رانجام یکی از آن دو را برگزیند.در تحليلِ 
م به  فرآيندِ روانش��ناختيِ ارتكاب جرم، هر چند مصمَّ
ارتكابِ جرم؛ ممكن اس��ت از نقضِ هر یک از منابع 
هنجارگذارِ كيم تا پنجم واهمه ای نداش��ته باش��د و 
س��اختار ذهني – رواني و تربيتي او به گونه‌اي باشد 
كه كش��مَكش كمتري در عبور از بايد‌ها و نبايد‌هاي 
این پنج دسته از منابع هنجارگذار را از سر بگذراند، اما 
مطلوبِ مجرمانه لاجرم، مصمم به جرم را به سطحي 
از مصلحت اندیشی ميك‌شاند؛ بدين معني كه مجرم 
يا مصمم به ارتكاب جرم به عنوان كي انسان با خود 
مي‌انديش��د كه آيا هزين��ه‌ي ارتكاب جرم به مزاياي 
ناشي از آن مي‌صرفد يا خير؟ و از اينجاست كه بزهكار 
چون هر شهروند ديگري ناچار است در حد عقلانيتي 
كه از‌آن بهره مند است در مقابل اين منبع هنجارگذار 
قرار گيرد كه آيا به س��ودِ من خواهد بود كه مرتكب 
اين جرم شوم يا خير ؟ به بيان ديگر آيا مي‌صرفد كه 

خطرِ نقض اين هنجار را بپذيرم؟ 

بنابرا��ين خطر ارتكابِ جرم چيزي نيس��ت كه تنها 
ش��هروندانِ س��ازگار با قانون و حقوق یا ديگر منابعِ 
هنجارگذار آن را درك واحس��اس كنند و به تناس��بِ 
م��يزان خطر، اراده‌هاي مایل به هنجارشك��نی را در 
خ��ود مديريت كنند، بلكه بزهك��اران نيز در همه‌ي 
رده‌ه��اي بزهكاري و راجع به هر جرمي، كم يا بيش 
ب��ه اين واقعيت توجه دارند ��كه از بايد‌هاي اخلاقي 
، دين��ي ، حقوق��ي ، عرفي و زيبايي شناس��ي هم كه 
بگذرند نمي‌توانند از مصلحت بينيِ اينكه آيا اين جرم  
در جم��عِ جهات به خطرات آن مي ارزد يا خير، عبور 
كنند زی��را در آن صورت همه‌ي مجرمين لزوما بايد 

از ديوانگان باشند!
با مقدمه‌اي كه بیان شد، در اين شماره و در ادامه ی 
مبحث تکنیک های پیش��گیری وضعی و به تناسبِ 
جايگاهِ خطر ارتكاب جرم از منظر درك و احس��اس 
بزهكاران بالقوه و بالفعل)مجرم یا مس��تعد جرم(  به 
نقلِ گفتاري از تکنیکِ افزايش خطر ارتكاب جرم، كه 
مؤثر در پيشگيري از وقوع جرم است مي‌پردازيم .)2(  

 خطر ارتکاب جرم را افزايش دهيد
» مصاحبه هاي انجام ش��ده با بزهكاران نش��ان مي 
دهد كه اين اش��خاص بيشتر از خطرهاي بازداشت 
شدن مي ترسند تا از عواقب دستگيري خود. بديهي 
اس��ت كه نگراني اين اشخاص منطقي است چرا كه 
اين اش��خاص در صورت دستگيري، كار زيادي نمي 
توانن��د براي فرار از مجازات انجام دهند اما با اعمال 
احت��ياط خواهند توانس��ت خطر دس��تگيري خود را 
كاهش دهند. به همين خاطر اس��ت كه پيش��گيري 
وضعي، خطر دستگيري را افزايش داده و تلاش براي 

مجازات اشخاص را غير ضروري مي سازد .
افزايش سطح ايمني. كوهِن و فِلسون نشان داده اند 
كه افزايش آمار سرقت از منازل طي دو دهه 60 و70، 
تا حدودي به افزايش شمار زناني كه در خارج از خانه 
كار م��ي كردند بر مي گش��ت. اين بدان معنا بود كه 
بسياري از منازل )اگر نگوئيم همه آنها( در اكثر ساعت 

هاي روز هيچ نگهبان توانمندي نداشتند. تحقيقات 
ديگر نشان داده اند كه سارقان، عصر روزهاي وسط 
هفته كه مردم معمولًا بيرون از منازل خود هس��تند 
را ب��راي س��رقت ترجيح مي دهن��د. به همين خاطر 
اس��ت كه دائماً به مردم گوش��زد مي شود كه از خريد 
روزنام��ه صرف نظر كنند )زيرا با عدم حضور صاحب 
خانه در منزل و انباشته شدن روزنامه ها در پشت در، 
سارقان به راحتي تشخيص مي دهند كه كدام منازل 
خالي هس��تند. م( و پيش از رفتن به تعطيلات حتماً 
همس��ايگان را از نبود خود در منزل مطلع س��ازند. به 
همراه داش��تن تلفن همراه يا قدم زدن هاي دس��ته 
جمعي در ش��ب نيز راه هاي ديگ��ري براي افزايش 
سطح ايمني به حساب مي آيند. در حال حاضر مردم 
از تأثير مثبت اين نوع هش��دارها چندان مطلع نبوده 
ضمن آن كه گوشزد نمودن به همسايه براي مراقبت 
از من��زل كه بهترين راه براي افزايش س��طح ايمني 
تلقي مي شود نيز چندان استقبال نشده است. با اين 
حال طرح نگهبان محله »كُكون« كه در آن ساكنان 
منازل اطراف را پس از وقوع س��رقت از جريان مطلع 
مي كرد عنصر مهمي از كي پروژه موفق در منطقه 

»كاير خولت« انگليس به حساب مي آمد.
تس��هيل نظارت طبيعي.  صاحب خانه ها بوته هاي 
رشد كرده در نزدكيي در و پنجره منازل خود را كوتاه 
كرده و بانك ها و منازل اطراف نيز براي فراهم كردن 
امكان نظارت طبيعي چراغ هاي خود را روش��ن مي 
گذارند تا اشخاصي كه همه روزه در اطراف آنها به كار 
و فعاليت مشغولند بتوانند نظارت كافي داشته باشند. 
افزايش سطح نظارت طبيعي نيز، هدف اصلي روشن 
كردن خيابانها و طراحي فضاهاي قابل رويت است. 
تحقيقات انجام ش��ده در انگليس نش��ان داده اند كه 
بهبود وضعيت روش��نايي اماكن عمومي، نرخ جرم را 
ضمن اندك بودن ادله مبني بر جا به جايي آن كاهش 
مي دهد. كيي از اقدام هاي اوليه انجام شده از طريق 
CPTED  براي كاهش سرقت در كيي از مناطق 

قسمت دهم
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تجاري »ارگون« واقع در »پرتلند« افزايش س��طح 
روشنايي در محدوده بيروني فروشگاه ها بود. اسُكار 
نيوم��ن كاهش جرم در اماكن عموم��ي را از طريق 
اجراي اص��ول نظارت طبيعي موفقيت آميز گزارش 
كرد. نهايتاً اينكه استفاده از منابع و مخبران تلفني و 
اجراي برنامه هاي متوقف كننده جرم نيز تلاش هاي 
ديگ��ري براي افزايش س��طح نظارت طبيعي انجام 

شده توسط مردم به شمار مي روند. 
كاهش سطح گمنامي. مردم با خريد خودرو، فعاليت 
��كردن در فواص��ل دور از منزل را براي خود آس��ان 
س��اخته اند. افزايش تعداد مراكز خريد برون شهري 
تمايل مردم براي رفتن به مراكز تجاري درون شهري 
را كاهش داده است. مسافرت هاي كم هزينه ميزان 
گردش هاي داخلي و خارجي را افزايش داده و همين 
مس��ئله باعث شده تا مردم مدت زمان بيشتري را در 
ميان اشخاص غريبه سپري نمايند. ساخت مدارس 
بزرگ نيز نقش به سزايي در تحقق اين موضوع ايفا 
كرده است چرا كه در اين گونه مدارس دانش آموزان 
آش��نايي كمتري با كاركنان مدرسه و دانش آموزان 
ديگر خواهند داش��ت. كاهش سطح گمنامي تدابير 
وضعي مؤثري اس��ت كه    متأس��فانه به ندرت به كار 
گرفته مي شود. امروزه برخي از مدارس دانش آموزان 
را به پوشيدن يونيفرم ملزم ساخته اند و از اين طريق 
تلاش كرده اند تا ميزان گمنامي آنها را در طول مسير 
مدرس��ه تا منزل كاهش دهند. اس��تفاده از آرم ويژه 
شناسايي رانندگان تاكس��ي و برچسب هاي شماره 
دار با مضمون  »رانندگي من چطور است؟« بر روي 
كاميون ها )از شماره 1 تا 800( نيز روش هاي ديگري 

براي سطح گمنامي به شمار مي روند. 

به كارگيري مدير در اماكن. برخي كارمندان علاوه بر 
انجام وظايف اصلي خود به اجراي وظايف نظارتي نيز 
مي پردازند. اين مديران اماكن ش��امل فروشندگان، 
نگهبان��ان در هتل ها و نگهبانان پاريكنگ خودروها 
مي ش��وند. تحقيقات انجام ش��ده توس��ط محققان 
كانادايي ثابت كرده است كه مجتمع هاي مسكونيِ 
داراي نگهب��ان، آسي��ب پذيري كمت��ري در مقابل 
س��رقت دارند. اعطاي تش��ويقي به صن��دوق داران 
بانك براي شناس��ايي كارت هاي اعتباري تقلبي يا 
سرقتي ميزان سوء استفاده از دستگاه هاي خودپرداز 
الكترونكي در نيوجرسي را تا حدود 1 ميليون دلار در 
س��ال كاهش داد. تخريب اتوبوس هاي دو طبقه در 
ش��مال انگليس نيز پس از نصب دوربين هاي مدار 
بسته در آنها تا حد زيادي كاهش يافت. گماشتن دو 
نگهبان جلوي در فروش��گاه هاي رفاه، به خصوص 
در شب، تأثير چشمگيري در جلوگيري از بروز سرقت 

در آنها داشته است.
تقو��يت نظارت هاي رس��مي. ا��ين گونه نظارت ها 
توسط نيروهاي پليس، نيروهاي امنيتي و نگهبانان 
فروش��گاه ها كه همگي نقش بازدارنده اي در قبال 
بزهكاران دارنند انجام مي شوند. دزدگيرها، دوربين 
هاي مدار بس��ته و دوربين هاي كنترل س��رعت مي 
توانند به ارتقاء اين نوع نظارت ها كمك كنند. تحقيق 
انجام ش��ده در كيي از مناطق مرفه نشين فيلادلفيا 
نش��ان داد كه افزايش استفاده از دزدگير، نرخ سرقت 
و در نتيج��ه هزينه هاي پليس را در آن منطقه تا حد 
زيادي كاهش داده اس��ت. مطالعه انجام شده توسط 
وزارت كشور انگليس نشان داده اند كه جرائم مختلف 
پس از نصب دوربين هاي مدار بس��ته در ش��هر هاي 

انگليس كاهش چشمگيري داشته اند. 
بررس��ي رادارهاي تصويري تعبيه ش��ده در س��طح 
ايالت وكيتورياي اس��تراليا نشان داد كه اين رادارها 
سرعت خودروها را كاهش داده و در كاهش 45 درصد 
ترافكي شهرها نيز نقش به سزايي ايفا نموده اند. طرح 
گش��ت زني با دوچرخه در س��طح معابر عمومي كه 
توسط شركت امنيت خصوصي در كيي از پاريكنگ 
هاي ب��زرگ حومه ش��هر ونكوور به اج��راء درآمد، 
كاهش چشمگير س��رقت خودروها را در پي داشت. 
پس از آن كه مأموران امنيتي كار ش��مارش روزانه و 
سيستماتكي كالاهاي تجاري پرخطر نظير وي سي 
آر و دستگاه هاي فيلم برداري كوچك را آغاز كردند، 
س��رقت هاي انجام شده توسط كاركنان انبار كيي از 
فروشگاه هاي محصولات الكترونكي در نيوجرسي 
تا بيش از 80 درصد كاهش يافت. همان طور كه در 
تحقيق انجام شده توسط »اكِهارت كالهورن« نشان 
داده شده، امروزه روش هاي نظارتي رسمي قدرتمند 
و جديدي به واس��طه مرتبط س��اختن دستگاه هاي 
اطلاعاتي با اشخاص به كار گرفته شده اند. وي نشان 
داد كه چگونه تنظيم اظهارنامه هاي رايانه اي براي 
درآمد شخصي توسط مدعيان و ارسال آنها براي دو 
دس��تگاه دولتي مجزا در سوئد ميزان كلاه برداري از 
امكانات رفاهي را كاهش داد. در گذش��ته شهروندان 
سوئدي زماني كه قصد داشتند از كمك هزينه اجاره 
استفاده نمايند سقف درآمد خود را پايين اعلام كردند 
ولي زماني كه مي خواس��تند از دستمزد ايام بيماري 
استفاده نمايند آنها را بالا اعلام مي كردند ولي تنظيم 
رايانه اي اظهارنامه براي درآمد ش��خصي اشخاص 

اين نوع كلاه برداري را تا حد زيادي كاهش داد.«

افزايش سطح ايمني 
 اهميت دادن به هشدارهاي رايجي همچون اشغال جلوه دادن منزل 
پس از ترك آن، همراه داش�تن تلفن همراه و بيرون رفتن به صورت 

» دسته جمعي« در شب
 طرح نظارت محله »ككون« 

 فراهم كردن امكانات نظارت طبيعي
 افزايش روشنايي در سطح خيابانها

 طراحي فضاهاي قابل رويت
 نگهبان محله و منابع و مخبران تلفني

كاهش سطح گمنامي
 آرم هاي ويژه خودروهاي تاكسي

 برچس�ب ه�اي و�يژه كاميون ها ب�ا مضمون »رانندگ�ي من چطور 
است؟«  

 يونيفرم هاي مدارس
به كارگيري مدير در اماكن

 آموزش كاركنان براي پيشگيري از وقوع جرم
 اعطاي پاداش به صندوق داران هوشيار

 حمايت از منابع و مخبران
تقويت نظارت رسمي

 تعبيه دوربين هاي كنترل سرعت و انجام تست اتفاقي تنفس
 نظارت تصويري از مراكز تجاري درون شهري

 استفاده از نيروهاي گشتي دوچرخه سوار در پاريكنگ خودروها 

افزايش خطرهاي جرم

پي‌نوشت‌ها:
  - ملیک��ان ، مصطف��ی، تفاوت آداب و رس��وم و ع��رف و عادات و اخلاق، 

www.neeloofar.org  :همایش مهر مولانا،  قایل دسترسی به نشانی

  - رونالدوي كلارك- جان اك ، جرم‌شناسي پيشگيري )60 رويه و راهكار 
براي پيش��گيري از جرم( ترجمه‌ي مهدي مقيمي، مهديه تقي زاده،  سازمان 

زرد، 1388 ص 229 تا 232



 آراي وحدت رويه
 ديوان عالي  هیأت عمومی کشور

 8485/152/110 ـ 1393/9/5
رأی وحدت رویه ش�ماره ۷۳۳ هیأت 
عموم�ی دیوان عالی کش�ور، موضوع 
نحوه پرداخت غرامت بایع به مشتری 
در صورتیکه مبیع مستحق‌للغیر باشد 

الف: مقدمه
جلسه هیأت عمومی دیوان عالی کشور در مورد 
پرونده وحدت رویه ردیف ۹۳ /۳۰ رأس ساعت 
۹ روز سه‌ش��نبه مورخ 1393/7/15 به ریاست 
حضرت حجت الاسال�م والمس��لمین جناب 
آقای حسین کریمی رئیس دیوان عالی کشور 
و حضور حجت الاسال�م والمس��لمین جناب 
آقای س��یدابراهیم رئیسی دادستان کل کشور 
و ش��رکت جنابان آقایان رؤس��اء، مستشاران و 
اعضاء معاون کلیه ش��عب دیوان عالی کشور، 
در سالن هیأت عمومی تشکیل و پس از تلاوت 
آیاتی از کلام الله مجید و قرائت گزارش پرونده 
و ط��رح و بررس��ی نظری��ات مختلف اعضای 
شرکت‌کننده در خصوص مورد و استماع نظریه 
دادستان کل کشور که به ترتیب ذیل منعکس 
می‌گ��ردد، به ص��دور رأی وحدت رویه قضائی 

شماره ۷۳۳ ـ 1393/7/15 منتهی گردید.
ب: گزارش پرونده

با احترام، به اس��تحضار می‌رس��اند: براساس 
گ��زارش ش��ماره ۹۰۲۲/۸۱۱/۵۰۰۰۲/ال��ف 

م��ورخ 1389/11/17 آق��ای... رئی��س حوزه 
قضائی شهرستان ماکو از شعب سوم و یازدهم 
دادگاه‌های تجدیدنظر استان آذربایجان غربی 
در م��ورد غرام��ات موضوع م��اده ۳۹۱ قانون 
مدنی، طی پرونده‌های کلاس��ه ۵۲۰۰۲۹۶ و 
۸۹۰۰۸۶/۸۹ آرای مختلف صادر ش��ده است 
که خلاصه جریان هر یک از آنها به شرح ذیل 

منعکس می‌گردد:
الف ـ طبق محتویات پرونده کلاسه ۵۲۰۰۲۹۶ 
ش��عبه س��وم دادگاه تجدیدنظر استان مرقوم، 
در پرونده کلاس��ه ۷۳۳/۸۸/ح۲، ش��عبه دوم 
دادگاه حقوق��ی ماکو در مورد دعوی آقای  س 
.ق  فرزن��د محمدعلی علی��ه آقای ع . م فرزند 
فتح‌اله، دادنامه شماره ۹۱۴/۸۸ ـ 1388/8/30 

را به این شرح صادر نموده است:
»در خص��وص دع��وی آق��ای س .ق، فرزند 
محمدعلی به طرفیت آقای ع . م، فرزند فتح‌اله 
به خواسته بطلان معامله دو قطعه زمین خالی 
قطعات تفکیک��ی به ش��ماره‌های ۱۴/۲۳ به 
مساحت هفتصد مترمربع از پلاک ۱۰۱۹ ـ اصلی 
به علت مس��تحق‌للغیر در آمدن مبیع مقوم به 
ده‌میلیون ریال و استرداد ثمن به مبلغ سی و پنج 
میلیون ریال و استرداد غرامات )افزایش قیمت( 
به مبلغ سیصد و نود میلیون ریال جمعاً پانصد 
و پنجاه و پنج میلیون ریال با اعسار از پرداخت 

هزینه دادرس��ی اولًا، در خصوص اعسار سابق 
بر این حکم بر قبول اعس��ار صادر که قطعیت 
یافته است. ثانیاً، در خصوص ماهیت امر توجهاً 
به شرح دادخواست تقدیمی، مبایعه‌نامه مورخ 
1386/6/13 اس��تعلام واصله از منابع طبیعی 
پیوس��ت پرونده که مبین وجود پلاک ۱۰۹۱ ـ 
اصلی در مح��دوده ثبتی پلاک ۱۰۸ فرعی از 
۱۰۶ ـ اصلی قاسم آغلی و خارج‌نویسی پرونده 
کلاسه ۱۲۰۴/۸۷ و ۹۶۵/۸۷ که بر ملی اعلام 
ش��دن رقبه مذکور اش��عار دارد و اینکه خوانده 
دفاعیات موجهی ک��ه بطلان دعوی خواهان 
را مدلل س��ازد ارائه نداده اس��ت؛ ل��ذا دادگاه با 
لح��اظ نظری��ه کارش��ناس مصون مان��ده از 
تع��رض، دعوی خواهان را وفق نظریه مذکور، 
محم��ول بر صحت تلقی به اس��تناد ماده ۳۴۸ 
قانون مدنی و ماده ۱۹۸ قانون آیین دادرس��ی 
دادگاه‌ه��ای عمومی و انقال�ب در امور مدنی 
حکم بر بطلان مبایعه‌نامه مورخ 1386/6/13 
مربوط به قطعات ۲۳ و ۱۴ جمعاً به مس��احت 
هفتصد مترمربع از پلاک ۱۰۹۱ ـ اصلی و الزام 
خوانده به پرداخت مبلغ سی و پنج میلیون ریال 
ثمن معامل��ه در حق خواهان محکوم و اعلام 
م��ی‌دارد مض��اف بر آن در خص��وص مطالبه 
غرامات )افزایش قیمت ملک( توجهاً به اینکه 
از غرام��ات مندرج در م��اده ۳۹۱ قانون مدنی 
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صرف��اً هزینه‌های دلالی و مخارج مصروفه بر 
رقبه موضوع مستحق‌للغیر مستفاد نمی‌گردد 
چه اینکه عبارت »غرامات« به صورت مطلق 
به کار برده ش��ده و حس��ب استفتائات معموله 
از آی��ات عظام مندرج در نش��ریه پیام آموزش 
ش��ماره ۳۴ پیوس��ت پرونده غرامات ش��امل 
افزای��ش قیمت نی��ز خواهد بود؛ ل��ذا دادگاه با 
لحاظ مراتب فوق و نظریه کارشناسی، خوانده 
را به پرداخت مبلغ دویس��ت و ده میلیون ریال 
از بابت افزایش قیمت در حق خواهان محکوم 
و اعلام می‌‌دارد. خواس��ته مازاد بر محکوم‌به، 
به جهت عدم ات��کاء[ به ]دلیل اثباتی محکوم 
به رد اس��ت؛ ل��ذا دادگاه به اس��تناد ماده ۱۹۷ 
قان��ون اخیرالذکر[ حک��م ]بر بی‌حقی خواهان 
در ای��ن خصوص ص��ادر و اعـلام[ می‌نمایـد. 
]نظر به محکوم‌له واقع ش��دن خواهان، هزینه 
دادرس��ی در مرحله اجرای حکم وصول خواهد 
ش��د. رأی صادره حضوری تلقی ظرف مهلت 
بیس��ت روز از تاری��خ ابلاغ قابل تجدیدنظر در 
محاکم محترم تجدیدنظر اس��تان می‌باشد.« 
ک��ه پس از تجدیدنظرخواهی معموله، ش��عبه 
س��وم دادگاه تجدیدنظر اس��تان، طی دادنامه 
ش��ماره ۳۷۰۰۷۰۵ مورخ 1389/8/27 چنین 

اتخاذ تصمیم کرده است:
در مورد تجدیدنظرخواهی آقای ع . م به طرفیت 
آقای س . ق از دادنامه شماره ۸۸/۹۱۴ صادره 
در پرونده کلاسه ۸۸/۷۳۳ دادگاه محترم شعبه 
دوم دادگاه عموم��ی حقوق��ی ماک��و، مبنی بر 
ص��دور حکم به بطلان معامله موضوع قرارداد 
عادی مورخ 1386/6/13 )دو قطعه زمین خالی 
قطع��ات تفکیکی به ش��ماره‌های ۲۳ و ۱۴ به 
مساحت ۷۰۰ مترمربع از پلاک ۱۰۹۱ اصلی( 
به علت مستحق‌للغیر در آمدن مبیع و پرداخت 
ثم��ن معامله به مبلغ س��ی و پنج میلیون ریال 
در حق تجدیدنظرخوانده و پرداخت غرامات به 
مبلغ دویست و ده میلیون ریال از بابت افزایش 
قیمت در ح��ق تجدیدنظرخوانده اولًا، نظر به 
اینک��ه در خصوص بطلان معامله و اس��ترداد 
ثم��ن ایراد و اعت��راض مؤثر و موجهی از ناحیه 

تجدیدنظرخ��واه که موجبات نق��ض دادنامه 
موص��وف را فراه��م آورد به عم��ل نیامده و با 
ارجاع امر از سوی این دادگاه به هیأت سه نفره 
کارشناسان نیز مشخص شده که قطعات مورد 
معامل��ه خارج از مالکیت فروش��نده آقای ع . م 
قرار داش��ته و اعتراض موجه و مؤثری از سوی 
تجدیدنظرخواه به این نظریه معمول نگردیده و 
نظریه کارشناسان با اوضاع و احوال مسلمّ قضیه 
مغایرتی ندارد؛ لذا دادنامه تجدیدنظرخواسته در 
این موارد صحی��ح و منطبق با موازین قانونی 
تشخیص می‌گردد و به استناد ماده ۳۵۸ قانون 
آیین دادرس��ی [ دادگاه‌های عمومی و انقلاب 
در ام��ور ]مدن��ی آن را تأیی��د می‌نماید و اما در 
خصوص قس��مت دیگر دادنامه یعنی پرداخت 
غرام��ات به مبلغ دویس��ت و ده میلیون ریال، 
چ��ون ای��ن مبلغ به عن��وان افزایش قیمت در 
نظر گرفته ش��ده و غرامات شامل هزینه‌هایی 
اس��ت که مربوط به معامله می‌ش��ود و از انجام 
معامله به خریدار وارد می‌ش��ود و تورم موجود 
در جامع��ه که موجب افزایش قیمت می‌ش��ود 
نمی‌توان��د داخ��ل در غرامت تلقی گردد؛ بنا به 
مراتب این قسمت از دادنامه را موجه و قانونی 
تش��خیص نداده، به اس��تناد ماده ۳۵۸ قانون 
آیین دادرسی[ دادگاه‌های عمومی و انقلاب در 
ام��ور ]مدنی آن را نقض و در خصوص دعوی 
خواه��ان آقای س . ق به طرفیت خوانده آقای 
ع . م  ب��ه خواس��ته مطالب��ه غرامت )ناش��ی 
از افزای��ش قیم��ت ملک( در توج��ه به موارد 
فوق‌الذکر و به اس��تناد م��اده ۱۹۷ قانون آیین 
دادرس��ی [ دادگاه‌های عموم��ی و انقلاب در 
ام��ور ]مدنی حکم به بی‌حقی خواهان صادر و 
اعلام می‌شود. صدور این حکم مانع از مطالبه 
مخارجی ک��ه خریدار به س��بب انجام معامله 
نموده و غرامت به آن مخارج ش��امل می‌شود 
نخواه��د بود. رأی صادره از س��وی این دادگاه 

قطعی است.
ب ـ در پرونده کلاس��ه ۸۹۰۰۸۶/۸۹ ش��عبه 
یازده��م دادگاه تجدیدنظ��ر اس��تان مذک��ور 
در ف��وق، ش��عبه دوم دادگاه عموم��ی حقوقی 

شهرس��تان ماک��و درباره دع��وی آقای  ب . ح  
فرزن��د پروی��ز به طرفیت آقای ه��ـ . ف فرزند 
میکائیل، طی دادنامه ۹۵۰/۸۸ ـ 1388/9/11 

اعلام داشته:
»در خصوص دعوی آقای ب . ح، فرزند پرویز 
با وکالت عباسعلی محمودی مرکید وکیل پایه 
یک دادگستری به طرفیت آقای هـ . ف فرزند 
میکائیل به خواس��ته فسخ معامله مورخ ۱۰۲۵ 
م��ورخ 1383/12/5 ب��ه علت مس��تحق‌للغیر 
بودن مبیع مقوم به یازده میلیون ریال، استرداد 
ثم��ن معامله مقوم به هفت میلیون و چهارصد 
و س��ی‌هزار ریال و مطالب��ه غرامات و افزایش 
قیم��ت ملک مرقوم طبق نظریه کارشناس��ی 
و خس��ارات دادرس��ی پرونده کلاسه ۶۷۹/۸۶ 
این دادگاه مقوم به سه‌میلیون ریال با احتساب 
حق‌الوکاله و هزینه‌های دادرس��ی که در اولین 
جلس��ه دادرسی خواس��ته را از فسخ به بطلان 
تغییر داده اس��ت توجهاً به ش��رح دادخواس��ت 
تقدیم��ی، مبایعه‌نام��ه م��ورخ 1383/12/5 
پیوس��ت پرونده نظریه کارشناس��ی موضوع 
پرونده کلاسه ۶۷۹/۸۶ از دادگاه اینکه خوانده 
دفاعیات موجهی ک��ه بطلان دعوی خواهان 
را مدل��ل س��ازد ارائه نداده اس��ت  زی��را الف ـ 
ع��دم اطلاع بایع از مس��تحق‌للغیر بودن تلقی 
مسئولیت مدنی وی را فراهم نخواهد آورد. ب 
ـ علی‌رغم ادعا مبنی بر طرح دعوی جلب ثالث 
ب��ه این دادگاه در پرونده مطروحه ارائه نش��ده 
اس��ت. ج ـ غرامات مق��رر در ماده ۳۹۱ قانون 
مدنی به صورت مطلق آورده شده عدم تسری 
آن ب��ه افزایش قیم��ت ملک با توجه به تورم و 
کاهش ارزش پول و تلقی آن صرفاً هزینه‌های 
دلالی و نگهداری و امثال آن مستفاد نمی‌شود 
بالاخص اینکه حس��ب استفتاء اخیر از مراجع 
عظ��ام به اکثریت اعتق��اد به پرداخت روز ثمن 
یا براس��اس تورم بوده‌ان��د. بنا به مراتب دادگاه 
دع��وی خواهان را محمول بر صحت تلقی به 
استناد مواد ۳۹۰، ۳۹۱ و ۳۴۸ قانون مدنی، مواد 
۱۹۸ و ۵۱۵ قانون آیین دادرس��ی دادگاه‌های 
عموم��ی و انقلاب در امور مدنی، ضمن صدور 
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حک��م بر بطلان بیع م��ورخ 1383/12/5 فی 
مابین متداعیی��ن پرونده خوانده را به پرداخت 
مبل��غ هفت میلیون و چهارص��د و پنجاه هزار 
ری��ال از بابت ثمن معامله، مبلغ یکصد و چهل 
میلی��ون و هفتصد و پنجاه ه��زار ریال از بابت 
غرام��ات )افزایش قیم��ت( و مبلغ پنج میلیون 
و هفتصد و س��ی و یک‌هزار و دویس��ت ریال 
از باب��ت ش��صت درصد حق‌الوکال��ه وکیل در 
مرحله نخس��تین دادرس��ی و مبلغ سه میلیون 
و یکص��د و س��ی و پنج ه��زار و یکصد ریال از 
بابت هزینه دادرسی در حق خواهان محکوم و 
اعلام می‌دارد خسارت دادرسی پرونده کلاسه 
۶۷۹/۸۶ ای��ن دادگاه به جهت صدور حکم بر 
بطال�ن دعوی و قطعیت آن مردود اس��ت؛ لذا 
دادگاه ب��ه اس��تناد ماده ۱۹۷ قان��ون مارالذکر 
حک��م ب��ر بی‌حقی خواه��ان در این خصوص 
صادر و اعلام م��ی‌دارد. رأی صادره حضوری 
تلقی، ظرف مهلت بیس��ت روز از تاریخ[ ابلاغ 
]قابل تجدیدنظر در محاکم محترم تجدیدنظر 
استان می‌باشد.« که با اعتراض محکوم ٌ علیه، 
شعبه یازدهم دادگاه تجدیدنظر استان مربوطه 
دادنام��ه ۱۴۵۰۰۳۶۰ ـ 1389/3/31 را به این 

شرح صادر کرده است:
»تجدیدنظرخواه��ی آقای هـ . ف نس��بت به 
دادنام��ه ش��ماره ۸۸/۹۵۰ ص��ادره در پرونده 
کلاس��ه ۸۸/۳۶۷ ش��عبه دوم دادگاه محت��رم 
حقوقی ماکو که به موجب آن حکم به بطلان 
بیع مورخ 1383/12/5 قرارداد ش��ماره ۱۰۲۵ 
و پرداخ��ت ثمن مورد معامله به نرخ روز صادر 
شده است، به لحاظ عدم ایراد و اعتراض مؤثر 
در راس��تای نقض دادنامه وارد نبوده به استناد 
م��اده ۳۵۸ قانون آیین دادرس��ی [ دادگاه‌های 
عموم��ی و انقال�ب در ام��ور ]مدنی ضمن رد 
تجدیدنظرخواه��ی عین دادنام��ه بدوی تأیید 

می‌گردد. رأی صادره قطعی است.«
همانط��ور که ملاحظه می‌فرمایید برداش��ت 
ش��عب س��وم و یازدهم دادگاه‌های تجدیدنظر 
اس��تان آذربایجان غربی از عبارت »غرامات« 
مذک��ور در ماده ۳۹۱ قانون مدنی متفاوت بوده 

که منجر به تصمیمات صدرالاشعار گردیده به 
طوری که ش��عبه سوم دادگاه تجدیدنظر تورم 
موجود در جامعه را که موجب افزایش قیمت‌ها 
می‌شود غرامت تلقی نکرده و دادنامه ۹۱۴/۸۸ 
ش��عبه دوم دادگاه عموم��ی حقوقی ماکو را در 
این قس��مت نقض و حکم بر بی‌حقی خواهان 
بدوی صادر کرده ولی شعبه یازدهم این دادگاه، 
افزایش قیمت ناش��ی از تورم موجود در جامعه 
را غرامت تلقی و دادنامه ۹۵۰/۸۸ ش��عبه دوم 
دادگاه عموم��ی حقوقی ماک��و را تأیید نموده 
است که برای جلوگیری از صدور آرای متهافت 
ط��رح قضیه را برای ص��دور رأی وحدت رویه 
قضائی موضوع ماده ۲۷۰ قانون آیین دادرسی 
دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور کیفری را 

تقاضا دارد.
معاون قضایی دیوان عالی کشور ـ 
حسین مختاری

ج: نظریه دادستان کل کشور
ب��ا احت��رام، در خصوص پرون��ده وحدت رویه 
ش��ماره ۳۰/۹۳ موضوع اختلاف بین ش��عب 
س��وم و یازدهم دادگاه‌های تجدیدنظر استان 
آذربایجان غربی نظر خود را به شرح ذیل اعلام 
می‌دارم. قبلًا ذکر چند نکته را ضروری می‌دانم:
۱ـ آنچه ملاک در جبران خس��ارت مش��تری 
اس��ت کاهش قدرت خری��د وی در اثر تورم و 
ب��ه عبارتی کاهش قیمت ثمن اس��ت نه آنچه 
در نظری��ه اداره حقوق��ی ب��ا عب��ارت افزایش 
قیمت ملک آمده است. در فتاوی مراجع عظام 
حضرات آیات بهجت، شبیری زنجانی، مکارم 
شیرازی، نوری همدانی و همچنین مقام معظم 
رهب��ری نظر به مصالح��ه در برخی از موارد و 
توجه به کاهش قدرت خرید در موارد دیگری، 
حض��رت ام��ام )ره( در مورد غص��ب بودن آن 
دارایی‌ها فرموده‌اند که از جهت وحدت ملاک 
قابل اس��تناد است که جبران خسارت مشتری 
را فت��وای داده‌اند و نیز اش��اره به قیمت ثمن یا 

نرخ تورم شده است.
 ۲ـ مس��تفاده از مواد ۳۹۱ و ۳۹۲ قانون مدنی 
و فت��اوی غال��ب مراجع عظام این اس��ت که 

خس��ارت وارده بر مش��تری نباید بلاجبران و 
حتی در صورت کسر قیمت ملک، بایع مکلف 
شده اصل ثمن را استرداد نماید؛ لذا حمل لفظ 
غرامات فقط بر هزینه‌های مش��تری در ملک 

مورد معامله خلاف ظاهر و اطلاق آن است.
۳ـ نظر به اینکه در سؤال مورد استفتاء اشاره‌ای 
به افزایش قیمت نشده است شاید بتوان فتاوی 
ک��ه اصل ثمن را تصری��ح دارد حمل بر فرض 
کس��ر قیمت ملک دانست به این معنا که حتی 
در صورت کسر قیمت ملک بایع موظف است 

اصل ثمن را مسترد دارد.
علی‌هذا با توجه به مراتب فوق نتیجتاً رأی شعبه 
یازده��م دادگاه تجدیدنظر اس��تان آذربایجان 
غربی، مبنی بر اینکه غرامات ش��امل افزایش 
قیمت ب��ا توجه به تورم اقتصادی می‌ش��ود را 

صائب دانسته و تأیید می‌نمایم.
د: رأی وحدت رویه شماره ۷۳۳ ـ 

1393/7/15
ب��ه موجب ماده ۳۶۵ قانون مدنی، بیع فاس��د 
اثری در تملک ندارد، یعنی مبیع و ثمن کماکان 
در مالکیت بایع و مشتری باقی می‌ماند و حسب 
مواد ۳۹۰ و ۳۹۱ قانون مرقوم، اگر بعد از قبض 
ثم��ن، مبیع کلًا یا جزئاً مس��تحق للغیر درآید، 
بایع ضامن است و باید ثمن را مسترد دارد و در 
صورت جهل مش��تری به وجود فساد، از عهده 
غرامات وارد ش��ده بر مشتری نیز برآید و چون 
ثمن در اختیار بایع بوده است در صورت کاهش 
ارزش ثمن و اثبات آن، با توجه به اطلاق عنوان 
غرام��ات در م��اده ۳۹۱ قانون مدنی بایع قانوناً 
ملزم به جبران آن است؛ بنابراین دادنامه شماره 
۳۶۰ مورخ 1389/3/31 ش��عبه یازدهم دادگاه 
تجدیدنظر استان آذربایجان غربی در حدی که 
با این نظر انطباق دارد به اکثریت آراء صحیح و 
قانونی تشخیص می‌گردد. این رأی طبق ماده 
۲۷۰ قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و 
انقلاب در امور کیفری مصوب ۱۳۷۸ 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 
س�ؤال: ۱ـ چنانچ��ه دعوایی در ش��ورای حل 
اختلاف مطرح ش��ده باش��د و خواه��ان دعوا را 
تقویم نکرده باش��د و خوان��ده هم به صلاحیت 
ش��ورا اعتراض ننماید و ش��ورا رس��یدگی و رأی 
ص��ادر نماید و به رأی اعتراض ش��ود که ش��ورا 
صال��ح نبوده آیا دادگاه می تواند چون خواس��ته 
مقوم نشده نقص بگیرد و پرونده را به شورا اعاده 

نماید تا خواسته مقوم شود؟
 ۲ـ چنانچه درمورد فوق درجلسه آخر خواهان در 
جلسه ش��ورای حل اختلاف اعلام نماید نسبت 
به خواس��ته اجرت المثل که یکصد میلیون ریال 
کارشناسی تعیین نموده اعلام رضایت می نماید 
ش��ورا چه ق��راری باید صادر نمای��د رد دعوی یا 

سقوط دعوی؟
 ۳ـ چنانچه دادگاه عمومی در مقام رس��یدگی به 
رأی شورا تش��خیص دهد شورای حل اختلاف 

صالح نبوده چه تصمیمی باید اتخاذ نماید؟
نظریه:7/92/1987ـ 1392/10/14

پاس�خ: ۱ ـ تقویم خواس��ته ب��ه معنایی که در 
طرح دع��وی در دادگاههای عمومی به موجب 
دادخواس��ت مطرح می باش��د، در ش��ورای حل 
اختال�ف موضوعیت ن��دارد؛ بنابراین با توجه به 
ماده ی ۲۱ قانون شوراهای حل اختلاف که این 
شوراها را از تش��ریفات دادرسی از جمله شرایط 
شکلی دادخواست معاف داشته است اخطار رفع 
نقص برای تقویم خواسته در فرض استعلام فاقد 
وجاهـت قانونی اس��ت و اعـم��ال ماده ی ۳۵۰ 

قانون آیین دادرسی در امور مدنی نیز که ناظر به 
دادگاه‌های تجدیدنظر استان است در دادگاه‌های 
عموم��ی موقعی��ت ندارد. امّا این ام��ر مانع از آن 
نیس��ت که دادگاه عموم��ی )مرجع تجدیدنظر( 
برای تعیی��ن ارزش واقعی خواس��ته که ملاک 
صلاحیت ش��وراهای حل اختلاف است از جمله 

اقدام به تعیین کارشناس نماید.
 ۲ ـ در ف��رض ای��ن بن��د از اس��تعلام که ارزش 
خواس��ته توسط کارش��ناس در جلسه رسیدگی 
ش��ورا افزون بر صلاحیت ش��ورای حل اختلاف 
تعیین شده، شورا باید پرونده را به لحاظ نداشتن 
صلاحیت، بایگانی و طرفین را به مرجع قضائی 

صالحه هدایت نماید.
 ۳ ـ در صورتی که دادگاه در رسیدگی به اعتراض 
نس��بت به رأی ش��ورای حل اختلاف تشخیص 
دهد شورا اساساً صالح به رسیدگی نبوده، رأی را 
نقض و رس��یدگی ماهوی می نماید. در صورتی 
ک��ه مرجع دیگری را صال��ح بداند پس از نقض 
رأی، پرونده را به مرجع صالحه ارسال می نماید.
چنانچ�ه ضربات متوال�ي منجر به قطع 
انگشتان سپس مچ دست شود در حكم 
يك ضربه است و فقط يك حق قصاص 

ثابت است.
سؤال: احتراماً چنانچه ضارب در یک درگیری 
با قمه به شخصی حمله کند و با ضربات پیاپی به 
او ابتدا دو انگشت دست راست او را قطع و سپس 

مچ همان دست او را قطع نماید. 

۱ ـ آیا قصاص انگشتان دست راست در قصاص 
قطع مچ داخل می شود؟

۲ ـ چنانچه شاکی از قصاص مچ صرف‌نظر نماید 
آی��ا می تواند اقدام به قصاص انگش��تان ضارب 
نماید یا این که الزاماً قصاص انگشتان در قصاص 
مچ داخل می ش��ود و فقط یک حق برای شاکی 

به وجود می‌آید.
نظریه: 7/92/1993ـ1392/10/14

پاس�خ: در فرض سؤال، چنانچه ضربات وارده 
متوالی باشد در حکم یک ضربه است و با توجه به 
ذیل ماده ی ۲۹۹ قانون مجازات اسلامی ۱۳۹۲ 
و تبصره آن فقط یک حق قصاص )قصاص مچ( 
ب��رای مجنیٌ‌علی��ه ثابت می ش��ود و با توجه به
 ماده ی ۳۹۰ قانون یاد شده مجنیٌ‌علیه با رضایت 
مرتکب می تواند به قصاص انگشتان بسنده کند.

*****
مج�ازات جرائم مواد مخ�در نوجوانان 
مش�مول عموم�ات قان�ون مج�ازات 

اسلامي مي باشد. 
س�ؤال: چنانچه نوجوانی که بین ۱۵تا ۱۸ سال 
تمام شمسی داشته مرتکب یکی از جرایم مربوط 
به قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد مخدر شود 
مج��ازات وی بر اس��اس قانون مذک��ور تعیین 
می ش��ود یا ماده ی ۸۹ قانون مجازات اسال�می 

مصوب۱۳۹۲؟
نظریه: 7/92/2020ـ 1392/10/17

13پاس�خ: نظ��ر به این ک��ه راجع ب��ه مجازات و 
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اقدامات تأمین��ی و تربیتی اطفال و نوجوانان در  
قانون اصلاح قان��ون مبارزه با مواد مخدر حکم 
خاصی وجود ندارد. لذا مش��مول عمومات قانون 

مجازات اسلامی مصوب ۱۳۹۲ می باشد.
ش�فيع مي تواند از حق ش�فعه خود در 
م�ورد بيعي كه از طر�يق مزايده انجام 

گرفته استفاده كند.
*****

سؤال: ماهیت مزایده چیست؟ بیع تشریفاتی؟ 
چنانچه س��ه دانگ یک زمین��ی از محکوم‌‌عٌلیه 
توقیف ش��ود آیا پس ازاجرای تش��ریفات مزایده 
و فروختن آن به ش��خص ثالث، مالک سه دانگ 
دیگ��ر )ش��ریک( ح��ق اعمال حق ش��فعه پس 

ازاطلاع از انتقال زمین ازطریق مزایده را دارد؟
نظریه: 7/92/2048ـ 1392/10/28

پاسخ: با عنایت به این که معامله‌ای هم که از 
طریق مزایده برای فروش، انجام می گردد، بیع 
می باش��د و احکام بیع بر آن جاری اس��ت و وجه 
تمای��زی در اصول با انواع دیگ��ر بیع ندارد مگر 
این که معامله مذکور به حکم قانون یا براساس 
خواس��ته فروشنده با یک سری تشریفات انجام 
م��ی گیرد، بنابراین در صـورتی که کلیه ش��رایط 
قانونی مربوط به اخذ ش��فعه فراهم باش��د شفیع
 م��ی تواند از حق ش��فعه خ��ود در مورد بیعی که 

از طریق مزایده انجام گرفته هم استفاده نماید.
*****

آثار و احكام حقوق مرگ، بر مرگ مغزي 
مترتب است.

س�ؤال: ۱ ـ ب��ا توج��ه به م��اده ی ۱۲۱ قانون 
مجازات جرایم نیروهای مس��لح مصوب ۱۳۸۲ 
ک��ه مقرر می دارد مبالغ مذک��ور در مواد ۱۱۸ و 
۱۱۹ ای��ن قان��ون از حیث تعیین مج��ازات و یا 
صلاحیت محاکم اعم از این است که جرم دفعتاً 
واح��ده یا به دفعات واقع ش��ده و جمع مبلغ بالغ 
برحد نصاب مزبور باشد، اگر فرد نظامی طی چند 
مرحله مبادرت به اخذ رشوه یا اختلاس نماید به 
نحوی که عمل وی مشمول مقررات تعدد جرم 

گردد آیا مجازات مرتکب براس��اس ماده ی ۱۲۱ 
قانون مجازات جرایم نیروهای مس��لح به عنوان 
یک قانون خاص تعیین می ش��ود یا براس��اس 
مق��ررات عمومی م��اده ی ۱۳۴ قانون مجازات 
اسلامی ۱۳۹۲؟ ضمناً این حکم در مورد تبصره ۱ 
م��اده ی ۳ و تبص��ره ۴ ماده ی ۵ قانون تش��دید 
مجازات مرتکبین ارتشاء اختلاس و کلاهبرداری 

نیز جاری است. 
۲ ـ اگر کس��ی مستقیماً و بدون این که شخص 
ثالثی متوجه ش��ود به هر وس��یله از قبیل ارسال 
پیامک و یا به صورت تلفنی به دیگری امری را 
نس��بت دهد که مطابق قانون جرم  باشد مانند 
این که تلفنی به مخاطب بگوید تو کلاهبرداری 
و این امر نزد دیگران بازگو و یا منتش��ر نش��ود 
آیا عمل ارتکاب��ی را می توان از مصادیق افتراء 

دانست یا خیر؟
۳ ـ اگر کس��ی عمداً با زدن ضربه‌ای به دیگری 
باع��ث مرگ مغزی وی ش��ود و مجنی‌علیه در 
حال��ت اغما و کما به س��ر ب��رد در این حالت با 
ش��کایت نماینده قانون��ی مجنی‌علیه ورثه و با 
لح��اظ قراردادن قانون پیون��د اعضای بیماران 
فوت شده یا بیمارانی که مرگ مغزی آنان مسلم 
اس��ت مصوب۱۳۷۹ مرتکب ب��ه چه مجازاتی 
محکوم ش��ود؟ قصاص نفس ی��ا پرداخت دیه 
جنایت بر عضو؟ به عبارت دیگر آیا مرگ مغزی 
از مصادیق مرگ حتمی است یا خیر؟ درصورتی 
که جواب مثبت باشد با وجودی که مجنی‌‌علیه 
حی��ات غیر مغزی دارد و درکما به س��ر می برد 
ازلحاظ موازین ش��رعی و قانونی قصاص نفس 

مرتکب امکان پذیر است یا خیر؟
نظریه: 7/92/2057ـ 1392/10/30

پاس�خ: ۱ ـ آن چ��ه در م��اده ی ۱۲۱ قانـون 
مج��ازات جرای��م نیروهـای مس��ـلح مصوب 
۱۳۸۲ و تبص��ره ۱ م��اده ی ۳ و تـبص��ره ۴ 
م��اده ی ۵ قانون تش��دید مج��ازات مرتکبین 
ارتش��اء، اختلاس و کلاهبرداری آمده ناظر به 
مواردی است که اخذ رشوه برای انجام موضوع 

خاصی به دفعات صورت گرفته باش��د، فرضاً از 
صندوق خاصی مبالغی به دفعات اختلاس شده 
باشد که در چنین صورتی مجموع وجوه مذکور 
ملاک تعیین مجازات یا صلاحیت است و یک 
جرم محس��ـوب می ش��ود و از شمول مقررات 
تعدد جرم خارج اسـت ولی چنانچه فردی برای 
موضوع��ات جداگانه وجوهی به عنوان رش��وه 
گرفته باش��د یا از صندوق‌های مختلف وجوهی 
را در زمان‌های متفاوت اختلاس نماید مشمول 
مق��ررات تعدد جرم ماده ی ۱۳۴ قانون مجازات 

اسلامی خواهد بود.
۲ ـ جـرم افتـراء با توّجـه به ماده ی ۶۹۷ قانون 
مجازات اسـلامی مصوب ۱۳۷۵، جرمی مقید به 
»وسیله« است امّا از نظر نوع وسیله محدودیت 
ن��دارد، با توجه به مثال‌های »درج در روزنامه و 
جرای��د یا نطق در مجامع« باید پذیرفت که این 
جرم با اطلاع یافتن یا قابلیت اطلاع دیگران غیر 
از منسوب‌الیه از انتساب امری که مطابق قانون 
آن امر جرم محس��وب می شود تحقق می‌یابد 
و در فرض س��ؤال چنین ش��رایطی مش��ـهود
 نمی باش��د و در هـر حال تشخیص مصداق بر 

عهده قاضی رسیدگی‌کننده است. 
۳ ـ طب��ق ماده ی واح��ده قانون پیوند اعضای 
بیماران فوت ش��ده یا بیمارانی که مرگ مغزی 
آنان مس��لم اس��ت مص��وب ۱۳۷۹ و آئین‌نامه 
اجرایی این قانون، مرگ مغزی، موت محسوب 
می ش��ود ل��ذا چنانچه در فرض س��ؤال مرگ 
مغ��زی مجنی‌علیه با توّج��ه به قانون مذکور به 
وی��ژه مقررات م��واد ۱و۲ آیین‌نامه آن توس��ط 
پزشکان متخصص احراز و اعلام گردد »میت« 
تلقی می ش��ود و آثار و احکام حقوقی و قانونی 
مرگ بر او مترتب اس��ت لذا چون ضربه عمدی 
مرتک��ب موجب موت وی گردیده اس��ت قانوناً 
موج��ب قصاص نفس مرتکب )ضارب( اس��ت 
و اه��داء اعضای مجنی‌علیه پس از موت طبق 
وصیت وی یا رضای��ت اولیاءدم تأثیری در این 

قضیه ندارد. 
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ٌ‌عليه و   پ�س از اثب�ات اعس�ار محكوم‌
تقسي�ط محكوم‌بٌه، مطالبه خس�ارت 
تأخ�ير تأديه نس�بت به مبلغ تقسي�ط 

شده جايز نيست.
س�ؤال: احتراماً ش��خصی به پرداخت مبلغی 
علاوه بر خس��ارت تأخیر در تأدیه در حق بانک 
محک��وم گردی��ده و در دادنامه صادره و اجرائیه 
محکومٌ‌علیه به پرداخت خس��ارت تأخیر تأدیه 
از تاریخ سررس��ید لغایت اجرای حکم محکوم 
شده است. در حین اجرای حکم تقاضای تقسیط 
نم��وده و ب��ه لحاظ عدم تمک��ن مالی حکم به 
تقسیط آن صادر شده است. حال، بانک مدعی 
است می‌بایست خسارت تأخیر در تأدیه تا اجرای 
کامل حکم پرداخت شود دستور فرمائید خسارت 
تأخیر تأدیه از تاریخ سررسید لغایت تاریخ صدور 
حکم اعسار بوده و یا بعد از صدور حکم اعسار نیز 
خسارت تأخیر به آن تعلق خواهد گرفت یا خیر.
نظريه: 1392/10/30-7/92/2068

پاسخ: در خس��ارت تأخیر تأدیه موضوع ماده 
۵۲۲ قان��ون آیین دادرس��ی دادگاه‌ها در امـور 
مدنی مـصوب ۱۳۷۹، در صـورت اثبات اعسار 
مدیـ��ون )محکومٌ‌علیه( و تقس��یط محکومٌ‌به 
،‌چ��ون وی ممتن��ع از پرداخت و ی��ا متمکن از 
پرداخت ش��ناخته نمی‌شود، لذا مطالبه خسارت 

تأخیر تأدیه از وی جایز نیست.
*****

مطالبه مهریه به نرخ روز مستلزم پرداخت 
هزینه دادرسی بر همان مبنا است.

س�ؤال: ۱ ـ درم��واردی که خواس��ته مطالبه 
مهری��ه به مبل��غ هزارتومان به ن��رخ روز طبق 
قرارداد نکاح 1360/1/1 اس��ت ولی محاس��به 
اولیه به نرخ روز نشان می‌دهد که معادل بیست 
میلی��ون تومان اس��ت آیا با توج��ه به ماده ۵۱۵ 
ق.آ.د.م برای تعیین صلاحیت نسبی و نیز ابطال 
تمبر هزینه دادرسی باید معادل هزار تومان اقدام 
شود یا برمبنای ملاک برآورد واقعی یعنی تمبر 
اولیه بر اس��اس بیست میلیون تومان است حال 

چنانچه عقیده برآن باشد که هزارتومان ملاک 
محاس��به و شروع رسیدگی است قاضی وظیفه 
دارد که کسری مبلغ هزارتومان تا بیست تومان 
را وص��ول کند یا خیر؟ این وظیفه در چه زمانی 
باید صورت گیرد؟ پس از برآورد و قبل از صدور 
رأی؟ در حی��ن ن��گارش رأی؟ قب��ل از صدور 
اجرائیه؟ در صورتی که معتقد باش��یم تکلیف بر 
وصـول مابه‌التفاوت است درصورت عدم انجام 
این تکلیف از سوی خواهان در مرحله مورد نظر 
حین دادرس��ی حین انش��اء رأی و قبل ازصدور 

اجرائیه ضمانت اجرای آن چیست؟ 
درم��وردی ک��ه خواس��ته مطالبه وج��ه التزام 
قراردادی اس��ت که مبلغ آن ش��ناور است مثلًا 
دو درصد ثم��ن معامله ازتاری��خ 1392/1/1 و 
درحال حاضر بخواهد به عنوان یک خواسته آن 
را مطالبه کند تاریخ 1392/9/26 آیا چه مبلغی 
را بای��د به عنوان هزینه دادرس��ی مطالبه کند؟ 
رویه قضایی مختلف اس��ت برخی معتقدند که 
ب��ا توجه به ثبوت مبل��غ از 1392/1/1 تا تاریخ 
تقدیم دادخواس��ت باید مع��ادل دو درصد ثمن 
معامله محاسبه و آن را به عنوان خسارت مقدر 
ش��ده به عنوان خواس��ته در نظرگرفته و هزینه 
دادرس��ی بر مبنای آن محاسبه شود و نسبت به 
تاریخ پس از تقدیم نیازی به ابطال تمبر نیست 
و در مرحله اجراء و پس از صدور حکم محاسبه 
و از خواهان مطالبه و پس ازاموال محکومٌ‌علیه 

وصول می‌شود 
برخی ه��م معتقدند چون خواس��ته در همان 
ابت��دا قاب��ل تعیین نیس��ت حداق��ل مبلغ ده 
ه��زار تومان طبق مقررات تعیین می‌ش��ود و 
پ��س از ص��دور حکم و در مرحل��ه اجراء مبلغ 
محاس��به و از محکوم‌علیه وصول می‌ش��ود 
نظـر سوم هم این است که چون از متفرعات
 اس��ت بر اس��اس م��اده ۵۱۵ ق.آ.د.م نیاز به 
ابط��ال تمبر بیش از ده هزارتومان نیس��ت و 
ماهیتاً همان خسارت تأخیر تلقی می‌شود نظر 

صحیح کدام است.؟

نظريه: 1392/11/1-7/92/2073
پاسخ: ۱ـ چنانچه زوجه مهریه خود را به نرخ روز 
و بر اساس شاخص بانک مرکزی مطالبه نماید 
هزینه دادرس��ی آن باید بر اساس مبلغ خواسته 
محاس��به و وصول ش��ود لذا در فرض سؤال که 
مهریه طبق نرخ روز بیست میلیون تومان است 
هزین��ه نیز باید به میزان بیس��ت میلیون تومان 
محاسبه و پرداخت گردد با این توضیح پاسخ به 

شقوق دیگر سؤال اول منتفی است.
۲ـ اولًا مادام که تقویم مبلغ خواس��ته در زمان 
تقدیم دادخواس��ت میس��ور نباشد محلی برای 
اعمال ش��ق ۱۴ م��اده ۳ قان��ون نحوه وصول 
برخ��ی از درآمده��ای دولت و مص��رف آن در 
موارد معین مصوب 1373/12/28 نمی‌باش��د 
زی��را تعیی��ن و تقوی��م خواس��ته طب��ق بند ۳ 
ماده ۵۱ قانون آیین دادرس��ی مدنی از وظایف 
خواه��ان اس��ت که عدم انج��ام آن و عدم رفع 
نقص پس از اخطار، قرار رد دادخواست موضوع 
ماده ۵۴ این قانون را در پی خواهد داشت و اینکه 
تعیین میزان خواس��ته نسبت به زمان مابعد بر 
تقدی��م دادخواس��ت امکان‌پذیر نباش��د رافع 
مس��ئولیت و تکلیف اصل��ی خواهان در تقویم 
خواس��ته در زمان تقدیم دادخواست نسبت به 
این زمان نمی‌باشد و در هر صورت اعمال شق 
۱۴ ماده ۳ قانون یاد ش��ده ... امری استثنایی و 
خلاف اصل اس��ت و مرجع تشخیص مصداق 
نیز، دادگاهی است که دادخواست به آنجا تقدیم 

شده است. 
ثانیاً: در مواردی که موضوع منطبق با ش��ق ۱۴ 
ماده ۳ قانون یاد ش��ده اس��ت دادگاه در هر حال 
باید قبل از صدور حکم قیمت خواس��ته را معین 
نماید، اما هزینه دادرس��ی بع��د از صدور حکم 
دریاف��ت خواهد ش��د و خواهان مکلف اس��ت 
نسبت به پرداخت هزینه دادرسی بلافاصله پس 
از ص��دور حکم اقدام نمای��د و این امر منوط به 
صدور اجرائیه نیست زیرا ممکن است هیچگاه 

13درخواست صدور اجرائیه ننماید.
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نظرات مشورتي اداره ی حقوقي 
سازمان قضايي نيروهاي مسلح

خودزن�ي در صورت�ي �كه خ�ارج از 
مصاديق بند 7 ماده ی 5 دس�توالعمل 
اجرا�يي موضوع م�اده ی 130 قانون 
مجازات جرايم نيروهاي مس�لح باشد 
جرم محسوب شده  و رسيدگي به آن 

در صلاحيت دادسراي نظامي است.
س�ؤال: الف ـ ش��خصي كه بدون هيچ‌گونه 
سوءنيتي ناشي از اخذ امتياز يا تهديد فرمانده با 
درنظرگرفتن مفاد دستورالعمل ماده ی )130( 
ق.م.ج.ن.م، اقدام به خودزني كرده و پزشك��ان 
متخص��ص اعصاب و روان وي را معاينه كرده 
و بيم��اري وي مح��رز ش��ده اس��ت و احتمال 
معافيت وي وجود دارد، آيا اين افراد را مي توان 
مجرم تلقي كرد و پرونده را جهت رسي��دگي به 

دادسراي نظامي ارجاع داد؟
ب- ش��خصي كه اق��دام به خودزن��ي كرده و 
پزشك��ان متخص��ص اعص��اب و روان وي را 
معاينه كرده ولي بيماري وي را محرز نمي‌دانند 
و تأ��ييد نكرده اند، آيا با درنظرگرفتن بند »ج« 
ماده ی )8( دس��تورالعمل فوق‌ ارس��ال پرونده 
مرتكبين ب��ه مراجع قضايي وجهه قانوني دارد 

يا خير؟
نظریه:34/93/131071//7 ـ 1393/2/1

پاسخ: ايراد صدمه به خود، تهديد به خودزني، 
تمارض و بي‌علاقگي به خدمت در موارد احصاء 

شده در ماده ی )5( دستورالعمل اجرايي موضوع 
م��اده ی )130( قانون مجازات جرايم نيروهاي 
مس��لح تخلف محس��وب می شود و تشخيص 
مصاد��يق تخلفات برابر بن��د »1« ماده ی )7( 
دس��تورالعمل مزبور به عه��ده فرمانده مربوط 
اس��ت. بنابراين در فرض س��ؤال، چنانچه ايراد 
صدمه جزئ��ي به گونه‌اي كه وقفه‌اي در انجام 
وظا��يف روزان��ه ايجاد نكن��د و از مصاديق بند 
»7« ماده ی )5( دس��تورالعمل يادش��ده باشد، 
رسي��دگي و اعمال تنبيه نسبت به آن به عهده 
فرمانده مربوط اس��ت و در ساير موارد موضوع 
جرم محس��وب می شود و رسي��دگي به آن در 

صلاحيت مرجع قضايي است
*****

ماده ی 473 قانون مجازات اسالمي 
مصوب 1392 ناظر بر مواردي اس�ت 
�كه مجروح يا اول�ياي‌دم مقتول برابر 
مقررات قانوني مس�تحق دريافت ديه 
باش�ند و در مراجع قضايي نظامي نيز 

قابل اعمال و اجرا است.
سؤال: در ماده ی )473( قانون مجازات اسلامي 
اخيرالتصويب آمده اس��ت: »ه��رگاه مأموري در 
اج��راي وظايف قانوني، عمل��ي مطابق مقررات 
انج��ام دهد و همان عمل موجب فوت يا صدمه 
بدني كسي ش��ود ديه برعهده بيت‌المال است« 

بفرماييد، آيا پرداخت ديه از بيت‌المال مطلق است 
و شامل مقصر و مهدورالدم نيز مي شود يا خير؟ 
و آ��يا اين ماده ی بر جرايم و مقررات جاري در 

دادگاه‌هاي نظامي حاكم است يا خير؟
نظریه:7/34/139813 ـ 1393/3/11

پاسخ: ماده ی )473( قانون مجازات اسلامي، 
ناظر بر مواردي اس��ت كه مجروح يا اولياي‌دم 
مقتول برابر مقررات قانوني مس��تحق دريافت 
ديه باش��ند؛ اما در مواردي كه مجروح يا مقتول 
مقصر يا مهدورالدم باشد، مثل مصاديق تبصره 
ماده ی قانوني مزبور، تبصره ماده ی )41( قانون 
مجازات جرايم نيروهاي مسلح و ماده ی )13( 
قانون بهك‌ارگيري سال�ح در م��وارد ضروري، 
موض��وع از ش��مول ماده  قانون��ي مزبور خارج 
اس��ت. در غير مواردي كه به صورت خاص در 
خصوص نحوه پرداخت ديه اش��خاص مجروح 
يا مقتول تعيين تكليف ش��ده است مثل موارد 
مزبور، مق��ررات ماده ی )473( قانون مجازات 
اسال�مي در مراجع قضايي نظامی نيز قابليت 

اعمال و اجرا دارد.
*****

در جرايم غيرمش�هود ورود و تفتيش 
اتاقك نگهباني س�اختمان چنانچه بنا 
به عرف و به عنوان منزل نگهبان تلقي 
يا جزء اماكن بس�ته باشد بايد با اجازه 

ت  1394
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مقام قضايي صورت پذيرد.
س�ؤال: پرونده ش��ماره ..... حكا��يت دارد كه 
مأم��وران مبارزه با مواد مخدر شهرس��تان ... در 
حين گشت‌زني به دو تن غيرنظامي به نام‌هاي 
)م.خ( و ) ع.ال��ف(، در داخ��ل كارواش متعلق به 
ش��خص اول، كه در كنار كي دس��تگاه خودرو 
هيوندا ايستاده بوده‌اند، مشكوك مي‌شوند و به 
هنگام نزد‌كيشدن به آنان م.خ به طرف اتاقك 
نگهبان��ي كارواش رفت��ه و قصد قفل‌نمودن در 
آن را داش��ته اس��ت كه در اين حين مأموران با 
درنظرگرفتن اينكه جرم مشهود بوده در اتاقك 
مذ��كور را ب��از مي كنند و پ��س از ورود به آنجا 
اشي��اي ممنوعه از جمله 12 گرم ماده ی مخدر 
از نوع شيشه، كي گرم شيره ترياك، كي قبضه 
اس��لحه دست س��از بلند، كي عدد افشانه دفاع 
شخصي فلفلي، كي دستگاه شوكر برقي، كي 
دستگاه رسيور ماهواره به همراه بشقاب مربوط 
و...  نيز در داخل كارواش كي دستگاه خودروي 
هيوندا داراي س��ابقه سرقت كشف مي گردد. بنا 
به اظهارات مأموران، در اين زمان م.خ قصد فرار 
داشته است كه سر وي به جدول برخورد مي كند 
و از ناحيه سر مجروح مي شود. ماشين پارك‌شده 
در كارواش پس از اس��تعلام سرقتي اعلام مي 
ش��ود و نيز آلات و ادوات ممنوعه كش��ف شده 
صورتجلس��ه مي ش��ود و پرونده هم اكنون در 
دادسراي عمومي و انقلاب شهرستان ... در حال 
رسي��دگي است. م.خ در اين قضيه در خصوص 
ورود ب��ه عن��ف بدون مجوز قانون��ي به اتاقك 
كارواش و ا��يراد ض��رب و ج��رح و اهانت عليه 
مأموران اقامه دعوي كرده اس��ت. خواهشمند 
اس��ت با توجه به اينكه اتاقك�� نگهباني داخل 
كارواش كه جاي استراحت بوده است، آيا ورود 
به داخل آن مي‌بايد با مجوز مقام قضايي مي‌بود 

يا خير؟ نظريه مشورتي اعلام فرماييد.
نظریه: 7/34/145526 ـ 1393/4/10

پاس�خ: برابر ماده ی 55 قانون آيين دادرسي 
يكف��ري 1392، ورود به منازل، اماكن تعطيل و 

بسته و تفتيش آن ها در جرايم غيرمشهود بايد 
ب��ا اجازه مقام قضايي باش��د. بنابراين در فرض 
س��ؤال، چنانچه اتاقك نگهباني بنا بر عرف به 
عنوان منزل نگهبان تلقي يا جزو اماكن بس��ته 
باش��د، در جرايم غيرمشهود، ورود و تفتيش از 

آن ها بايد با اجازه مقام قضايي باشد.
*****

چنانچ�ه ل�وح نگهبان�ی ابلاغ ش�ده 
مشتمل بر چندین مرحله نگهبانی باشد 
ع�دم حضور در محل‌ه�ای نگهبانی از 
مصادیق تعدد جرم محسوب می شود

سؤال: در صورتي كه به نگهبان لوح نگهباني 
هفتگي ابلاغ و نگهبان مطلع شود كه در طول 
هفته در چه س��اعات و روزهايي موعد پس��ت 
نگهباني ايش��ان اس��ت، اگر به جهت داش��تن 
مشك��لات، بدون مجوز ��يگان را ترك کند و 
در طول هفته سرپس��ت خود حاضر نش��ود، آيا 
ا��ين عدم حضور كه در پي صدور كي دس��تور 
بوده و لغو گرديده، كي لغو دس��تور محس��وب 
خواهد ش��د يا نه؟ و در صورتي كه كي روز در 
ميان سرپس��ت خود حاضر شود و يا اين كه در 
روزهايي كه حاضر نش��ده در هر روز چند پست 
نگهباني داشته، مجموع پست‌هاي نگهباني در 
كي روز و عدم حضور نگهبان كي لغو دس��تور 

محسوب مي شود يا خير؟
نظریه: 7/34/151547 ـ 1393/5/6

پاس�خ: در فرض س��ؤال، ابلاغ لوح نگهباني 
به صورت هفتگي از طريق فرماندهي، دس��تور 
نظامي تلقي مي ش��ود و امتناع از اجراي آن لغو 
دس��تور محسوب مي ش��ود؛ با عنايت به اينكه 
ابال�غ لوح نگهباني ب��ه صورت هفتگي مبتني 
بر انجام چندين مرحل��ه نگهباني در طول روز 
��يا هفته مي باش��د، هرچند ��كه همگي آن ها 
طي كي دس��تور صادر مي ش��ود، متعدد بودن 
م��وارد نگهباني دلالت بر تعدد دس��تور دارد و 
چنانچه مرتكب چند مرحله از مراحل نگهباني 
را انجام ندهد، اعم از اينكه به صورت متوالي يا 

غيرمتوالي باشد، موضوع از مصاديق تعدد جرم 
محس��وب مي ش��ود و برابر مقررات تعدد جرم 
موضوع ماده ی )134( قانون مجازات اسلامي، 

مجازات وي تعيين خواهد شد.
*****

رس�یدگی ب�ه اتهامات متع�دد متهم 
بدون رعایت مقررات تعدد جرم

 از موجبات نقض رأی است.
سؤال: 1 - فردي در تاريخ 91/5/18 مرتكب 
لغ��و دس��تور گرديده ��كه قرار تعل��يق تعقيب 
صادرش��ده و از م��ورخ 92/6/4 ال��ي 92/9/9 
مرتكب فرار گرديده اس��ت. ب��ا لغو قرار تعليق 
تعقيب، يكفرخواس��ت جهت رسي��دگي به هر 
دو اتهام صادر ش��ده و پرونده به دادگاه ارس��ال 
مي گردد. در مورخ 92/10/18 شعبه سوم دادگاه 
نظامي دو استان س و ب، به اتهام فرار، وي را به 
4 ماه حبس و از جهت اتهام لغو دستور به هفت 
ماه و نيم حبس محكوم کرده و تمام حبس وي 
از جهت فرار و سه ماه و نيم از حبس لغو دستور 
را به مدت دو سال اجراي آن را تعليق مي‌نمايد. 
پرونده جهت اجراي حكم ارسال شده و حكم در 
مورخ 92/10/18 شروع به اجرا مي گردد. مجدداً 
��يگان در تاريخ 92/10/17 گزارش اتهامي دو 
مرحله لغو دستور ديگر مشاراليه را در تاريخ‌هاي 
14 و 92/10/15 اعال�م م��ی کن��د و در مورخ 
92/11/9 پرونده اخير با يكفرخواست به دادگاه 
ارس��ال می شود، دادگاه در مورخ 92/11/13 به 
دلی��ل ه��ر دو اتهام لغو دس��تور وي را جمعاً به 
پانزده ماه حبس محكوم می کند كه سيزده ماه 
آن را تعليق مي‌نمايد. حال با توجه به صدور دو 
دادنامه در تاريخ‌هاي متفاوت، آيا مورد از موارد 
تعدد اس��ت يا تكرار؟ 2- آ��يا رأي دادنامه دوم 
باید نقض ش��ود و مج��دداً با رعايت تعدد حكم 
صادر شود يا تعليق اجراي حكم لغو و با مقررات 
تكرار رسيدگي ش��ود؟ و يا اينكه صدور احكام 
خالي از اشكال است؟ 3- تكليف اجراي احكام 

چگونه است؟
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1393/5/22 نظریه: 7/34/154177 ـ
پاس�خ: در فرض س��ؤال، با توج��ه به اينكه 
جرا��يم موضوع دادنامه دوم قبل از رسي��دگي 
ب��ه اتهامات موض��وع دادنامه اول واقع ش��ده 
اس��ت، موضوع از مصاديق تعدد جرم محسوب 
مي شود و برابر تبصره ماده ی )197( قانون آيين 
دادرس��ي يكفري 1290، ماده ی )183( قانون 
آيين دادرس��ي يكفري 1378 و ماده ی )313( 
قانون آيين دادرسي يكفري 1392، به اتهامات 
متعدد متهم بايد توأمان و كيجا رسيدگي شود؛ 
بنابراين با عنايت به اينكه عدم رعايت مقررات 
تع��دد جرم در ميزان محكوميت قابل اجرا مؤثر 
مي باشد، قاضي اجراي احكام بايد برابر مقررات 
مواد )184( قانون آيين دادرسي يكفري 1378 
و )510( قانون آيين دادرس��ي يكفري 1392 و 
رأي وحدت رويه ش��ماره 631 - 1378/1/24 
پرونده‌ه��ا را جهت نق��ض آراي قبلي و صدور 
حكم واحد با رعايت مقررات تعدد جرم به دادگاه 

صالح ارسال نمايد.
*****

در م�واردی که پرداخ�ت دیه به عهده 
بیت‌الم�ال اس�ت، پرون�ده با دس�تور 
دادستان جهت حکم مقتضی به دادگاه 

ارسال می‌شود.
سؤال: در پرونده كلاسه ... س. و، به اتهام قتل 
غيرعمد ب��ا رأي دادگاه نظامي به پرداخت ديه 
محكوم ش��ده است و مجدداً در پرونده ديگري 
در مراج��ع يكفري عمومي به اتهام قتل عمدي 
ش��خص ديگ��ري به قصاص محكوم ش��ده و 
رأي قص��اص اجرا مي‌ش��ود. اولياي دم متوفي 
در پرونده اوليه با تقديم دادخواس��ت به خواسته 
د��يه مقتول از بيت‌الم��ال مطالبه ديه نموده‌اند. 

خواهشمنداست ارشاد قانوني فرماييد:
1- رسي��دگي به موض��وع در صلاحيت دادگاه 
يكفري )نظامي( مي‌باشد يا در صلاحيت دادگاه 

حقوقي است؟
2- ب��ه ف��رض آن كه موض��وع در صلاحيت 

رسيدگي دادگاه نظامي باشد و با عنايت به اينكه 
قبلًا حكم اعس��ار محكوم‌عليه صادر گرديده و 
متعاقب آن نامبرده به اتهام قتل عمد به قصاص 
محكوم و اعدام ش��ده است، تكليف اين دادگاه 

در خصوص خواسته اولياي دم متوفا چيست؟
3- آيا حكم به پرداخت ديه از بيت‌المال ممکن 

است يا خير؟
نظریه: 7/34/154169 ـ 1393/5/22

پاس�خ: مستنبط از مواد )474( و )476( قانون 
مجازات اسال�مي و با عنا��يت به قاعده فقهي 
»لا يبطل دم امرء مسلم« در جنايات شبه عمد 
در ص��ورت فوت مرتكب، د��يه از مال او گرفته 
مي‌ش��ود و در صورت��ي كه مال او كفايت نكند، 
ديه از بيت‌المال پرداخت مي‌ش��ود. همچنين به 
تبع رسيدگي قبلي به موضوع در مرجع يكفري 
و براب��ر رويه جاري رسي��دگي به مطالبه ديه از 
بيت‌الم��ال در صلاحيت مرجع يكفري اس��ت. 
ضمن��اً، برابر م��اده )85( قانون آيين دادرس��ي 
يكف��ري 1392، ن��يز در مواردي ��كه پرداخت 
ديه به عهده بيت‌المال اس��ت، پرونده به دستور 
دادس��تان براي صدور حكم مقتضي به دادگاه 

ارسال مي‌شود.
*****

ضمان�ت اجرای قانون آیین دادرس�ی 
مدنی در خصوص عدم درج مشخصات 
خوان�ده در دادخواس�ت نس�بت ب�ه 

شکایت کیفری تسری ندارد.
س�ؤال: ب��ا علم به تصر��يح قان��ون آ.د.م، در 
صورت ع��دم رعايت مراتب بن��د »الف« ماده 
)68( ق.آ.د.ك92، از س��وي ش��اكي، تكل��يف 
هرك��ي از مراجع پذيرنده شك��ايت در مراحل 

مختلف چيست؟
نظریه: 7/34/155427 ـ 1393/5/28

پاس�خ: در فرض سؤال، ضمانت اجراي عدم 
درج مش��خصات خوانده موضوع بند »1« ماده 
)51( قانون آيين دادرسي مدني كه در ماده )56( 
آن قانون مقرر شده است، نسبت به بند »الف« 

ماده )68( قانون آيين دادرس��ي يكفري 1392، 
قابل تس��ري نمي‌باشد و چنانچه هويت شاكي 
مشخص نباش��د، موضوع مي‌تواند از مصاديق 
ماده )67( قانون يادش��ده تلقي ش��ود و هرگونه 

اقدام برابر مقررات قانوني يادشده خواهد بود.
*****

س�ازمان‌های م�ردم نه�اد نس�بت به 
جرائ�م موض�وع م�اده 66 قانون آیین 
دادرس�ی کیف�ری ک�ه دارای بزه‌دیده 
خ�اص می‌باش�د صرف�اً ب�ا رضای�ت 

بزه‌دیده مجاز به اقدام می‌باشد.
سؤال:با توجه به تبصره ماده )66( ق.آ.د.ك92، 
آ��يا اصل ب��ر رضا��يت بزه‌ديده اس��ت يا عدم 
رضا��يت؟ در ص��ورت رضا��يت دادن بزه‌ديده، 
آ��يا مراجع قضايي مكل��ف به اطلاع و دعوت از 
سازمان‌هاي مردم نهاد در كليه جلسات دادرسي 
هستند و همچنين، آيا نتيجه قرارهاي ذي‌ربط 
دادسرا و آراي دادگاه ‌بايد به سازمان‌هاي مذكور  
ابلاغ شود و منتظر نتيجه ابلاغ ماند؟ در صورت 
مثبت بودن پاس��خ، چرا داش��تن حق اعتراض 
س��ازمان‌هاي مذكور، در مق��ررات ماده )433( 

ق.آ.د.ك92، پيش‌بيني نشده است؟
نظریه: 7/34/155427 ـ 1393/5/28

پاس�خ: برابر صراحت تبصره ماده )66( قانون 
آيين دادرسي يكفري 1392، در صورتي كه جرم 
واقع ش��ده داراي بزه‌ديده خاص باشد، هرگونه 
اق��دام س��ازمان‌هاي مردم نه��اد موضوع ماده 
قانوني يادشده منوط به كسب رضايت بزه‌ديده 
خاص اس��ت، كه در اين صورت سازمان مزبور 
به عنوان نماينده قانوني بزه‌ديده و مشمول بند 
»ب« ماده )433( قانون آيين دادرس��ي يكفري 
1392، تلقي در تمام مراحل دادرسي جهت اقامه 
دليل و پيگيري موضوع شركت و نسبت به آراي 
قضايي مي‌تواند اعتراض نمايد. مراجع قضايي 
نيز مكلفن��د به منظور اعمال مق��ررات قانوني 
مزبور نتيجه رسيدگي را به سازمان‌هاي يادشده 

اعلام نمايند.

ت  1394
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آثار طلاق
در طال�ق بائن، وضع زن و ش��وهر در زمان عده 
مانند وضع آنان پس از گذشتن این دوره در طلاق 
رجعی اس��ت. در اثر طلاق، پیوند زناشویی به طور 
کامل گسیخته می شود. مرد می تواند بدون احتیاج 
ب��ه اذن دادگاه دوب��اره زن بگیرد، هیچ تکلیفی در 
پرداخت نفقه به زن ندارد، هرگاه بمیرد زن از او ارث 
نمی برد و ارث او نیز به زن نمی رسد. هم‌چنین زن 
مکلف است خانه‌ی شوهر را ترک گوید و اگر عده 
س��پری شده اس��ت، می تواند شوهر کند. در زمان 
عده نیز هیچ رابطه‌ی معنوی و حقوقی با ش��وهر 
ندارد و اقامتگاه و نام خانوادگی واقعی خود را دارد. 
این جدایی در دو مورد با استثناء مواجه شده است:
نخس��ت، نفقه‌ی زن حام��ل؛ ثانیاً، طلاق در حال 

مرض منتهی به فوت.
به موجب بخش دوم ماده ی‌  1109 قانون مدنی: 
»... اگر عده از جهت فس��خ ن��کاح یا طلاق بائن 
باش��د زن حق نفقه ندارد، مگر در صورت حمل از 
شوهر خود که در این صورت تا زمان وضع حمل 
نفقه خواهد داشت«. هم‌چنین طبق ماده ی 944 
قانون مدنی »اگر شوهر در حال مرض زن خود را 
طلاق دهد و در ظرف یک سال از تاریخ طلاق به 
همان مرض بمیرد، زوج از او ارث می برد، اگرچه 
طلاق بائن باش��د، مش��روط بر این که زن شوهر 

نکرده باشد«.
به نظر می رسد حکم این ماده ی به خاطر جلوگیری 
از تقلب نس��بت به قانون وضع ش��ده و برای این

 اس��ت که ش��وهر نتواند همین که پایان زندگی 
خوی��ش را نزدیک دید، با طلاق دادن زن، او را از 

ارث محروم کند. 
در م��ورد زن غایب مفقود‌الاثر نیز رویه به همین 
شکل اس��ت که طبق ماده ی 1029 قانون مدنی 
دادگاه م��ی توان��د زن غایب مفقود‌الاثر را پیش از 
ص��دور حکم موت فرضی طلاق دهد. این طلاق 
رجعی محسوب می شود، یعنی اگر شخص غایب 
پس از وقوع طلاق و پیش از انقضای عده مراجعت 
نماید، زن و شوهر می توانند از طلاق رجوع کنند. 
منته��ا قان��ون گذار گاه این طال�ق را به منزله‌ی 
انحلال نکاح به دلیل فوت ش��وهر انگاشته و زن 
را مکلف س��اخته اس��ت تا عده‌ی وفات نگه دارد 
)م��اده ی1156 قان��ون مدنی(. حال این س��وال 
مطرح می ش��ود که آیا چنین زنی را باید در حکم 
»مطلقه‌ی رجعیه« شمرد یا تابع احکام زنی است 
که ش��وهرش فوت کرده است. در پاسخ می توان 
گفت هر چند ماده ی‌ 1156 قانون مدنی به دلایل 
تاریخی و به پیروی از فقها، عده را به میزان عده‌ی 
وفات مقرر داش��ته اس��ت، اما طبیعت آن عده‌ی 
طلاق است و تابع احکام ویژه‌ی آن خواهد بود، از 
جمله در مدت عده، حق گرفتن نفقه دارد و احکام 

ارث بین او و شوهر غایب جاری است.
2. آث�ار طالق نس�بت به فرزن�دان )یا 

فرزند(
حضانت و نگه‌داری فرزندان حق و تکلیف والدین 
اس��ت )م��اده ی‌ 1168 قانون مدنی(. تا زمانی که 

این دو با هم به سر می‌برند باید در تربیت اولاد با 
یکدیگر همکاری و معاضدت لازم را داشته باشند 
)ماده ی‌ 1104 قانون مدنی(، ولی همین که نکاح 
منحل شد این پرسش به میان می‌آید که کدام یک 
را باید مقدم شمرد. قانون مدنی در این زمینه مقرر 
داش��ته بود: »برای نگه‌داری طفل مادر تا دو سال 
از تاری��خ ولادت او اولویت خواهد داش��ت. پس از 
انقضای این مدت حضانت با پدر است، مگر نسبت 
به اطفال اناث )دختر( که تا س��ال هفتم حضانت 
آن ه��ا با م��ادر خواهد بود«. در س��ال 1382 این 
ماده توسط مجمع تشخیص مصلحت نظام مورد 
اصلاح قرار گرفت و مطابق آن »مادر تا سن هفت 
س��الگی برای حضانت و نگ��ه‌داری طفل اولویت 
دارد و پ��س از آن در ص��ورت ح��دوث اختلاف با 
رعای��ت مصلحت کودک و به تش��خیص و تایید 
دادگاه است«. هم‌چنین حق حضانت برای هر یک 
از پدر و مادر در صورتی است که قدرت اعمال آن 
را داشته باشد. بنابراین طبق ماده ی‌ 1170 قانون 
مدنی، اگر مادر در مدتی که حضانت طفل با اوست 
دچ��ار جنون ش��ود یا با دیگری ش��وهر کند، حق 
حضانت با پدر خواهد بود«. البته در صورت ازدواج 
مجدد مادر زمانی که پدر طفل زنده نباشد، حضانت 
هم‌چنان با مادر اس��ت. باید این نکته را افزود که 
ماده ی‌ 1173 قانون مدنی در س��ال 1376 مورد 
اصال�ح قرار گرفت و به موجب آن، هر گاه در اثر 
عدم مواظبت و یا انحطاط اخلاقی پدر یا مادری که 
طفل تحت حضانت اوست، صحت جسمانی و یا 

13
94

ت  
هش

دیب
و ار

ن 
ردی

رو
م ، ف

زده
 نو

ال
 ، س

10
ه 9

مار
ی ش

رس
داد

مه 
هنا

ما

75



تربیت اخلاقی طفل در معرض عدم باشد، محکمه 
می تواند به تقاضای نزدیکان طفل یا به تقاضای 
قی��م او یا ب��ه تقاضای رییس ح��وزه قضایی هر 
تصمیمی را که برای حضانت طفل مقتضی بداند 
اتخ��اذ کند. طی این اصلاحیه، مصادیق انحطاط 
اخلاق��ی پدر و مادر در پنج بند احصاء گردیده که 

عبارت است از: 
1- اعتیاد زیان‌آور به الکل، مواد مخدر و قمار؛ 

2- اشتهار به فساد اخلاقی و فحشاء؛ 
3- سوءاس��تفاده از طف��ل و به اجب��ار او به ورود 
ب��ه مش��اغل ضد اخلاقی مانند فس��اد، فحش��ا، 

تکدی‌گری و قاچاق؛ 
4- تک��رار ض��رب و جرح خارج از ح��د متعارف. 
هم‌چنی��ن طبق م��اده ی‌ 1174 قانون مدنی »در 
صورت��ی که به علت طال�ق یا به هر جهت دیگر 
والدین طفل در یک منزل س��کونت نداشته باشد، 
ه��ر ی��ک از آن ها ک��ه طفل تح��ت حضانت او
 نمی باش��د حق ملاقات طفل خود را دارد. تعیین 
زمان و مکان ملاقات و س��ایر جزییات مربوط به 
آن در صورت اختلاف بین والدین با دادگاه است.
کس��ی ک��ه ح��ق حضان��ت طف��ل با اوس��ت،
 نمی تواند کودک را بدون اجازه‌ی دادگاه به خارج از
 ای��ران ب��رده و ی��ا او را از شهرس��تانی که در آن

 به س��ر می برد، خ��ارج نماید. هیچ یک از والدین 
حق ندارند در مدتی که حضانت طفل با اوس��ت، 
از نگاه��داری او امتن��اع نمایند )م��اده ی‌ 1172 
قان��ون مدنی( طبق ماده‌ واح��ده‌ی قانون مربوط 
ب��ه حضانت مص��وب 1365، »چنان‌چه به حکم 
دادگاه مدن��ی خ��اص یا قائ��م مق��ام آن دادگاه 
حضان��ت طفل بر عهده کس��ی ق��رار گیرد و پدر 
و م��ادر و یا ش��خص دیگری مان��ع اجرای حکم 
ش��ود و یا از اس��ترداد طفل امتن��اع ورزد، دادگاه 
صادر کنن��ده حکم وی را الزام به عدم ممانعت یا 
اس��ترداد طفل می نماید و در صورت مخالفت به 

حبس تا اجرای حکم محکوم خواهد نمود«.
در م��ورد نفقه‌ی فرزند ی��ا فرزندان پس از طلاق 
نیز باید گفت مادام که زن و ش��وهر به عنوان دو 
همس��ر با هم زندگی می کنند، طبق قانون مدنی 
تأمین معاش بر عهده‌ی ش��وهر است، اما پس از 
طال�ق، تکلیف پدر برای انفاق فرزندان هم‌چنان 

ادامه می‌یابد و فقط در صورت فوت پدر یا ناتوانی 
مال��ی او و جد پ��دری، مادر عهده‌دار نفقه‌ی طفل 

است )مواد 1172 و 1199 قانون مدنی(.
ضمان��ت اجرای کیفری ای��ن موضوع در ماده ی‌ 
53 قانون حمایت خانواده مصوب 1391 مشخص 
ش��ده اس��ت که مطابق آن »هر کس با داش��تن 
اس��تطاعت مالی ... از تادیه نفقه س��ایر اشخاص 
واج��ب النفقه امتناع کند، به حبس تعزیری درجه 

شش محکوم می شود ...«.
پرداخت دیه از بیت‌المال

گاهی اوقات ش��نیده می ش��ود که از سوی دولت 
)بیت‌المال( به ورثه مقتول دیه پرداخت می ش��ود. 
در این جا موارد پرداخت دیه از سوی بیت‌المال و 

شرایط آن بررسی می شود.
* هرگاه شخص یا اشخاصی در اثر ازدحام کشته 
شوند و یا جسد مقتولی در خیابان و اماکن عمومی 
پیدا شود و نتوان این قتل را به کسی منتسب کرد، 
دیه از بیت‌المال پرداخت می شود. فرقی نمی کند 
که متوفی به واسطه‌ی قتل عمد کشته شده باشد 
یا قتل غیر عمد. مانند قتل ناشی از بی‌احتیاطی در 
امر رانندگی. پس اگر جس��د فردی در اتوبان و یا 
جاده پیدا ش��ود و پس از بررس��ی به دست آید که 
آن شخص در تصادف کشته شده و تلاش مراجع 
انتظامی و قضایی نیز برای شناس��ایی مقصر بی 
نتیجه بماند، در این حالت ورثه این شخص دیه را 

از دولت دریافت می کنند.
* هرگاه کس��ی که مرتکب قتل عمد ش��ده فرار 
کند و تا هنگام مردن به او دسترس��ی نباشد، پس 
از مرگ قصاص تبدیل به دیه می شود که باید از 
مال قاتل پرداخت ش��ود و اگر مالی نداشته باشد، 
از اموال نزدیک‌ترین خویشاوندان او پرداخت می 
شود و اگر بستگانی نداشته باشد و یا این که داشته 
باشد، ولی توانایی پرداخت دیه نداشته باشند، دیه 

از بیت‌المال پرداخت خواهد شد.
* در مواردی که عاقله )یعنی بستگان ذکور نسبی 
پدر و مادر یا پدر به ترتیب طبقات ارث( مس��ؤول 
پرداخت دیه از س��وی مرتکب جرم اس��ت، مانند 
م��وردی که ف��رد دیوانه یا ک��ودک مرتکب قتل
 می شود، هرگاه مرتکب جرم دارای عاقله نباشد یا 
عاقله نتواند دیه را در مدت سه سال بپردازد، دیه از 

بیت‌المال پرداخت می شود.
* پرداخت دیه‌ی جرایم عمدی و شبه عمد )مانند 
قتل ناشی از بی احتیاطی در رانندگی( بر عهده‌ی 
مرتک��ب جرم اس��ت، ولی اگر ف��رار کند از مال او 
گرفته می شود و اگر مال نداشته باشد، از بستگان 
نزدیک او گرفته می ش��ود و اگر بستگانی نداشت 
و یا بس��تگان او فاقد بضاع��ت مالی بودند، دیه از 

بیت‌المال پرداخت می شود.
پرس�ش: ه��رگاه مرتکب قتل غی��ر عمد فاقد 
تمکن مالی باشد و دادگاه حکم به اعسار او صادر 

کند، آیا می توان دیه را از بیت‌المال داد؟
پاسخ: صدور حکم اعسار و ناتوانی مالی محکوم‌ 
ب��ه پرداخت دی��ه، از جمله م��وارد پرداخت دیه از 

بیت‌المال محسوب نمی شود.
پرس�ش: آیا پرداخ��ت دیه از بیت‌المال فقط در 
مورد قتل است یا به صدمات بدنی نیز قابل تسری 

است؟
پاسخ: برابر نظر برخی علمای حقوق و فقها مانند 
حضرت آیت الله خویی در کتاب تکمله المنهاج، در 
مواردی که دیه قتل بر عهده‌ی بیت‌المال اس��ت، 

دیه‌ی جرح نیز بر بیت‌المال می باشد.
* پرداخت دیه از بیت‌المال مس��تلزم رس��یدگی و 
احراز شرایط قانونی و صدور حکم از دادگاه است و 
پس از صدور حکم و قطعیت آن، ذی‌نفع از طریق 

اجرای احکام دادگستری اقدام خواهد کرد.
* چنان‌چه بعد از پرداخت دیه قاتل شناسایی شود، 
برابر مقررات تعقیب و مجازات می شود و باید دیه 

را به بیت‌المال مسترد کند.
پرسش: اگر عابری در حادثه رانندگی فوت شود 
و تقصیر متوجه راننده نباش��د، آیا دیه‌ از بیت‌المال 

پرداخت می شود؟
پاس�خ: چنان‌چه عب��ور از جاهای��ی که عبور 
عابر پیاده ممنوع اس��ت، موجب تصادف ش��ود 
و رانن��ده‌ با س��رعت مج��از در حرک��ت بوده و 
وس��یله‌ی نقلیه او فاقد نقص فنی باش��د، راننده 
مس��ؤولیتی در م��ورد دیه نخواهد داش��ت، اما 
چنان‌چه جس��د ش��خصی در خیابان پیدا ش��ود 
و ب��رای قاض��ی دلیل��ی بر وقوع قتل از س��وی 
ش��خص یا اش��خاص نباش��د، دیه از بیت‌المال 

پرداخت می شود.
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راهکارهای کنترل جرم
 از نگاه امیرالمؤمنین  )ع(
قسمت یازدهم

گفت�ار نه�م: ارائ�ه‌ی آموزش‌ه�ای 
همگانی

بخش��ی از آموزه‌ه��ای ب��ه ی��ادگار مانده از 
ام��ام علی علیه‌السال�م، اف��راد را به مقابله با 
وضعیت‌های خاص ج��رم‌زا ترغیب می کند 
ک��ه احتمال بزه‌دیدگی یا بزه کاری انس��ان را 
فراهم می‌آورد؛ امری که امروزه از آن با عنوان 
»پیش‌گیری وضعی« یاد می کنند. پیش‌گیری 
وضعی را »اق��دام پیش‌گیرانه‌ی معطوف به 
اوضاع و احوالی که جرم ممکن اس��ت در آن 

وضع به وقوع بپیوندد« )1( تعریف می کنند.
در این وضعیت‌ه��ا، فرصت‌های ارتکاب بزه 
بیشتر فراهم است و زمینه‌ی گذر از اندیشه‌ی 
مجرمان��ه به رفتار مجرمانه، به س��بب وجود 
آماج‌های لازم، موجود است. به طور مثال، نیاز 
آدمی در وضعیت بحرانی و رجوع او به کسی 
که قادر به رفع نیازهای او است؛ اما شخصیت 
نابهنجاری دارد، می تواند زمینه‌های تحریک 
اندیش��ه‌ی ب��زه کاری وی را فراه��م آورد. 
موقعیت‌ه��ای فیزیکی و اجتماعی خاص نیز 
می تواند وسوس��ه‌ی ارتکاب جرم را در انسان 
تشدید کند. در ادامه، مواردی از سفارش‌های 
امام علی علیه‌السلام در زمینه‌ی پیش‌گیری 

وضعی ذکر می گردد.

1. پرهی�ز از حض�ور در مکان‌ه�ای 
جرم‌خیز

فرصت‌ها و زمینه‌های ارتکاب بزه در برخی از 
مکان‌ها به لحاظ جغرافیایی یا محیطی بیشتر 
فراهم اس��ت. حضور در این مکان‌ها، به ویژه 
اگر فرد نیروی بازدارنده‌ی درونی قوی‌ نداشته 
باش��د، می تواند او را به بزه کاری س��وق دهد. 
در ای��ن صورت، »تق��وای پرهیز« از »تقوای 
حضور« کارآمدتر اس��ت. اگر انس��ان از تقوا و 
مصونیت درونی قوی و کارس��ازی برخوردار 
باش��د و بتوان��د بر آن محیط تاثی��ر بگذارد، از 
»تقوای حض��ور« برخوردار اس��ت و باید در 
جه��ت امر به معروف و نهی از منکر دس��ت 

به کار شود.
یکی از عللی که امام علی علیه‌السلام سلامت 

آدمی را در تفرد دانسته، همین است:
»سلامت انسان در تنهایی اوست«؛ )2(

»جدای��ی از مردم، باعث سال�مت انس��ان
 می شود«، )3(

»کس��ی که با مردم بس��یار آمی��زش دارد، از 

سلامت برخوردار نیست«؛ )4(
»هم��ه صلاح‌ه��ا در جدای��ی از دنیاخواهان 
]نهفته[ اس��ت« )5(و »هر کس از مردم کناره 

گیرد، از بدی آنان سالم می‌ماند«. )6(
روایات��ی ک��ه پیش از ای��ن در خصوص منع 
معاش��رت با افراد پس��ت و ناپاک ارائه شد نیز 
ب��ه پیش‌گی��ری وضعی ناظر اس��ت. حضور 
در مجال��س پ��ر زرق و برق و پ��ر از دارایی و 
خواستنی‌های مادی نیز می تواند وسوسه‌های 
ب��ه چنگ آوردن مال از هر طریق ممکن، هر 
چن��د ناصواب و غیرمش��روع را در آدمی پدید 

آورد؛ زیرا به قول امام علی علیه‌السلام:
»مال، ماده ی  اصلی و اساس��ی همه شهوات 

است« )7(
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2. پرهیز از هم‌نشینی با نامحرمان
از جمل��ه غرای��زی که خداون��د در وجود آدمی 
قرار داده، غریزه‌ی جنسی است که برای بقای 
نسل آدمی ضرورت دارد. ارضا و تامین نیازهای 
جنس��ی در اسلام مانند دیگر نیازها و غرایز، با 
برنامه و روش خاصی طراحی ش��ده اس��ت. از 
جمله‌ی این برنامه‌ها و روش‌ها، سفارش‌های 
اسال�م درباره‌ی چشم‌پوش��ی از محرمات، به 
حداقل بس��نده کردن ارتب��اط زن و مرد، آداب 
نزدیکی و ازدواج و عفاف اس��ت. هم‌نش��ینی و 
معاش��رت با زنان می تواند زمینه‌های تحریک 
شهوات جنسی را فراهم سازد و با شعله کشیدن 
شهوات، چه بس��ا حریم‌ها و حرمت‌های الهی 

نادیده گرفته شود.
امیرالمومنین علی علیه‌السلام خود می‌کوشید 
اسوه و الگوی پرهیز از   اختلاط و معاشرت با زنان 
باشد. هر گاه به زنان سالخورده بر می‌خورد، به 
آن ها سلام می‌کرد )چون معمولًا در برخورد با 
این گونه زنان، زمینه‌های تحریکی برای افراد 
کم‌تر وجود دارد(؛ ولی وقتی به دختران یا زنان 
جوان می‌رس��ید، از سلام کردن به آن ها اکراه 

داشت و می‌فرمود:
»می‌ترس��م صدای زنان مرا به شگفتی وا دارد 
و در این صورت، زیان این کار بیش از فایده‌ی 

آن باشد« )8(
هم‌چنین حض��رت به یاران خ��ود می‌فرمود: 
»هر گاه به زنان جوان بر خوردید به آنان سلام 
نکنید و آن ها را به خوردن غذا نیز نخوانید« )9(
این امر بدون شک در رابطه با زنانی که به فساد 
معروفند، بیشتر ضرورت دارد. به هر حال، امام 
مردم را از اختلاط با زنان باز می‌داشت: »حتی 

اگر این اختلاط، به بهانه‌ی معروف باشد« )10(
3. حجاب و نظارت بر زنان

در همین زمینه، امام بر ضرورت حفظ پوشش 
زن��ان و مراقب��ت در رف��ت و آمدش��ان تاکید 
دارد و ای��ن ام��ر را عامل سال�مت و مصونیت 
از بزه‌دیدگ��ی و بزه کاری ایش��ان می‌داند. )11( 
ام��ام ب��ر ضرورت مراقبت از رف��ت و آمد زنان 
در خیابان‌ه��ا و کوچه‌ها نیز س��فارش می‌کرد. 
ایش��ان درباره‌ی رفت و آم��د آنان می‌فرماید: 
زنان و دختران باید از کنار دیوار یا خیابان عبور 
کنند )12( تا برخوردی با مردان نداشته باشند. در 
حدیث دیگری مردم عراق را به س��بب آن که 
ب��ر زنان و دختران خود در خیابان‌ها و کوچه‌ها 

نظارت ندارند، سرزنش می کند و می‌فرماید:
»آگاه شده‌ام که زنان شما در معابر با مردان اختلاط 
دارند و به آنان تنه می‌زنند؛ آیا حیا نمی‌کنید« )13(

4. ضرورت ارضای غریزه‌ی جنس�ی 
برای مردان

نمونه‌ای دیگر از س��فارش‌های پیشگیرانه‌ای 
ک��ه از امام علی علیه‌السال�م به ما رس��یده و 
پیش‌گیری غیر کیفری از نوع وضعی به شمار 
می‌آید، سفارش به مردان متاهل هنگام دیدن 
زنان و بر افروخته ش��دن ش��هوت جنس��ی در 
ایش��ان اس��ت. البته بهتر، بلکه لازم است که 
انس��ان چش��م خود را از نامحرم بپوشاند. ولی 
در صورت��ی که این حکم الهی رعایت نکرد یا 
ب��ه طور تصادفی ن��گاه او به نامح��رم افتاد و 
غری��زه‌ی جنس��ی اش تحریک ش��د، باید در 
صدد کنترل آن برآید. امام در سفارش خویش 

می‌فرماید:
»همان��ا دی��دگاه ای��ن م��ردان ب��ه منظره‌ی 

ش��هوت‌آمیز دوخته شده و به هیجان آمده‌اند و 
هر گاه کس��ی از شما با نگاه به زنی به شگفتی 
آید، با همسرش بیامیزد که او نیز زنی چون زن 

خودش باشد« )14(
5. پرهیز از خلوت گزینی

از جمله مکان‌هایی که در آن، فرصت ارتکاب 
بزه بس��یار مهیا اس��ت، خلوت‌ها و مکان‌هایی 
اس��ت که انظار دیگران را به آن راهی نیس��ت 
و هی��چ نوع مراقبتی )جز مراقبت خداوندی( در 
آن وجود ندارد. امیرالمومنین علی علیه‌السلام 
از جمله علل و اس��باب فج��ور را »خلوت‌ها« 

می‌داند و افراد را از آن پرهیز می دهد. )15(
6. برنامه‌ریزی برای اوقات فراغت

اوق��ات فراغت نیز از جمله مواردی اس��ت که 
فرص��ت ارتکاب بزه و ق��رار گرفتن در معرض 
بزه‌دیدگی را بیشتر ممکن می سازد. محیط‌هایی 
که ب��رای گذران��دن اوقات فراغ��ت برگزیده 
می شود، ممکن است الگوها و برنامه‌هایی را به 
فرد ارائه دهد که وی را به بدبختی و ش��قاوت 
بگذراند. ثابت گردیده که بیش از نصف دزدان 
بزرگسال با س��وء سابقه، اوقات فراغت خود را 
در مرکز تفریحات ناسالم )قهوه‌خانه، مجالس 
رقص، قمارخانه و...( گذرانده‌اند. معاش��رت با 
دوس��تان جنایتکار و فاقد اخال�ق نیز قطعاً در 

شکل گیری شخصیت بزه کار موثر است. )16(
امام علی علیه‌السال�م این نکته را خاطر نشان 

می سازد که:
»ل��ذت جویی‌های نادرس��ت دوران جوانی، از 

فراغت سرچشمه می گیرد« )17(
از این رو، باید کوشید تا با برنامه‌ریزی درست، 

اوقات فراغت جوانان را پر کرد.

پی‌نوشت‌ها:
1.گسن، ریموند، روابط میان پیشگیری وضعی و کنترل بزه کاری، ص 610.

2.»السلامه فی التفرد« ری شهری، محمد، میزان الحکمه، ح 12598.
3. »العزله سلامه« همان، ح 12597.

4. »لا سلامه لمن اکثر مخالطه الناس« همان، ح 12594.
5. »فی اعتزال ابناء الدنیا جماع الصلاح« همان، ح 12586.

6. »من اعتزل الناس سلم من شرهم« همان، ح 12601.
7. نهج البلاغه، حکمت 58.

8. حرعاملی، همان، ج 14، ص 174.
9. همان، ص 173.

10. ر.ک: نهج‌البلاغه، خطبه 80 .
11.همان، نامه 31.

12.حر عاملی، همان، ج 14، ص 132.
13.»اهل العراق نبئت ان نس��ائکم یدافعن الرجال فی الطریق، اما تس��تحیون« 

همان، ص 174.
14. »ان ابصار هذه الفحول طوامح، و ان ذلک سبب هبابها، فاذا نظر احدکم الی 

امراه تعجبه فلیلامس اهله فانما هی امراه کامراته« نهج‌البلاغه، حکمت 420.
15. »سبب الفجور الخلوه« آمدی، همان، ج 4، ص 123، ح 5532.

16. گسن، ریموند، جرم‌شناسی نظری، ترجمه مهدی کی نیا، ص 186.
17. »من الفراغ تکون الصبوه« آمدی، همان، ج 6، ص 10، ح 9251.
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قتل در اثر تصادف دووسيله نقليه
سؤال:

در كي حادثه رانندگي بين كي كاميون به رانندگي )الف( 
��كه داراي گواهينام��ه پايه كيم رانندگي اس��ت با راكب 
موتور سكيلت به رانندگي )ب( كه فاقد گواهينامه رانندگي 
بوده است، تصادفي روي مي دهد. در نتيجه اين تصادف، 
راكب موتور سكيلت از ناحيه سر و گردن به شدت مصدوم 
و مجروح مي ش��ود و به حال اغما به بيمارس��تان منتقل 
مي گردد؛ ولي ساعتي بعد به علت شدت جراحات وارد شده 
فوت كرده اس��ت. قض��يه از طرف پليس راه تحت پيگرد 
قرار گرفته و كارش��ناس تصادف پ��س از بازديد از محل 
حادث��ه و تهيه كروكي، اظهارنظر كرده كه علت تصادف، 
بي‌احتياطي راننده موتور سكي��لت ب��ه جهت انحراف به 
سمت چپ جاده است. پزشك قانوني نيز علت فوت )ب( 
را صدمه مغزي و خونريزي داخلي تشخيص داده و جواز 

دفن صادر كرده است.
ب��ا توج��ه به نك��ات ف��وق، اگ��ر ش��ما ر��ييس دادگاه 

رسيدگي كننده به اين پرونده باشيد:
اولا: چ��ه كس��ي را مقصر مرگ )ب( مي‌دان��يد و مورد از 

مصاديق چه جرمي است؟
ثانيا: به استناد كدام ماده از قانون مجازات اسلامي، مجرم 

را قابل تعقيب دانسته و مستحق مجازات مي‌دانيد؟
پاسخ: 108

نظربه اينكه )الف( به عنوان رقيب عش��قي )ب(، شخص 
)ب( را به رس��توران كشانده و مخفيانه در نوشابه او الكل 
متانول كه بعضاً مسموميت ايجاد مي كند اضافه نموده، و 
بعد از اينكه )ب( دچار درد ش��ديد گرديده و حال او وخيم 
ش��ده و با احتمال اينكه قوت خواه��د نمود او را در چنين 
وضعيت وخيم و مخاطره آميزي در كنار اتوبان رها نموده 
و شخص هم فوت نموده و پزشك قانوني با معاينه جسد 
)ب( اظهارنظر نموده كه س��م خورانده شده علي الاصول 
كشنده نيست ولي متوفا به علت بيماري و ضعف جسمي 
و عدم انتقال به موقع به بيمارس��تان فوت نموده اس��ت، 
از مجم��وع قصد و نيت و اعم��ال مجرمانه و نتيجه قابل 
پيش‌بيني عمل ش��خص )الف( كه منجر به قتل شخص 
)ب( شده، قتل عمدي )ب( محرز است و مورد از مصاديق 
بند »ب« ماده ی  206  قانون مجازات اسال�مي اس��ت و 

مجازات چنين شخصي قصاص نفس مي باشد.
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با داوطلبان

 آزمون های حقوقی  ـ   قضايي
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سوالات: قانون مجازات اسلامی 
مصوب 1392

1-م�رور زمان طرح ش�کایت در 
جرای�م قابل گذش�ت چ�ه میزان 

است؟
الف- شش ماه

ب- دوسال
ج- یک سال
د- پنج سال

2-با توجه به مواد 14و19 قانون 
مج�ازات اسالمی ک�دام یک از 

مصادیق زیر مجازات نیست؟
الف- دیه

ب- مصادره اموال 
ج-انحلال شخص حقوقی

د- استرداد اموال ناشی از جرم
3-ب�ه موج�ب قان�ون مج�ازات 
اسالمی کدام یک از مقررات زیر 

بر جرایم قبل از وضع قانون اعمال 
نمی شود؟

الف- مقررات راجع به آیین دادرسی
ب- مقررات راجع به تعدد

ج- مقررات مربوط به مرور زمان
د- مقررات مربوط به صلاحیت

4- ش�رط ام�کان مطالب�ه دیه و 
خس�ارت از ش�خص حقوق�ی در 
قان�ون مج�ازات اسالمی کدام 

گزینه است؟
الف- انتساب عمل مجرمانه

ب- وجود ادله اثبات
ج- وجود رابطه علیت بین  رفتار و خسارت 

و دیه
د-جرم بودن رفتار

5-حداکث�ر ج�زای نق�دی قاب�ل 
اعم�ال ب�ر ش�خص حقوق�ی در 
مقایس�ه ب�ا ش�خص حقیقی چه 

میزان است؟
الف- دو برابر 
ب-چهار برابر
ج- سه برابر
د- مساوی

6-کدام گزین�ه از جهات انحلال 
ش�خص حقوقی و مصادره اموال 

آن نیست؟
ال��ف- برای ارتکاب جرم ب��ه وجود آمده 

باشد
ب- مؤسس��ین آن به مج��ازات تعزیری 

درجه یک محکوم شده باشند
ج- فعالی��ت خ��ود را منحص��راً در جهت 

ارتکاب جرم تغییر داده باشد.
د- گزینه ی الف و ج

7-مج�ازات تکمیلی راجع به چه 
محکومیتی اعمال نمی شود؟

الف- محکومیت به دیه
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ب- محکومیت به قصاص
ج- محکومیت به حد

د-محکومیت به تعزیر درجه شش تا یک
 8- ک�دام گزینه مجازات تکمیلی 

نیستند؟
الف- منع رانندگی
ب- منع تحصیل

ج- منع حمل سلاح
د- منع خروج تبعه ایران ازکشور

9- حداکثر میزان مجازات تکمیلی 
چقدر است؟

الف- دو س��ال مگر این که قانون به نحو 
دیگر مقرر کرده باشد

ب- پنج س��ال مگر این که قانون به نحو 
دیگر مقرر کرده باشد

ج- برابر با میزان محکومیت 
د- برابر با مجازات قانونی جرم

10- اخ�راج بیگانگان محکوم از 
کشور چگونه صورت می گیرد؟

الف- توسط مقامات زندان
ب- پس از اجرای مجازات با حکم دادگاه
ج- پ��س از اج��رای مجازات با دس��تور 

دادستان
د- توسط قاضی اجرای احکام

11-حک�م محکومی�ت در کدام 
ج�رم در روزنام�ه محل�ی چ�اپ 

می شود؟
الف- اختلاس
ب- پول شویی

ج- تعزیر تا درجه چهار 
د- اخلال در نظام اقتصادی

12- در ص�ورت وج�ود جه�ات 
تخفیف چه می�زان از حبس قابل 

تقلیل است؟
الف- یک درجه 

ب - یک تا سه درجه  
ج- دو درجه
د- نامحدود

13- در ص�ورت وج�ود جه�ت 
تخفیف انفصال دایم تبدیل به چه 

مجازاتی میشود؟
الف- جزای نقدی

ب – انفصال موقت به مدت پنج سال
ج- انفصال موقت به مدت ده سال

د-  انفص��ال موقت به مدت پنج تا پانزده 
سال

14- در کدام جرایم امکان تعویق 
صدور حکم وجود ندارد؟

الف- تعزیر درجه چهار
ب- تعزیر درجه شش
ج- تعزیر درجه هفت
د- تعزیر درجه هشت

15- نظ�ام نیم�ه آزادی در کدام 
جرایم قابل اعمال است؟

الف-  تمام جرایم تعزیری
ب- تعزیرات درجه شش تا هشت

ج- تعزیرات درجه پنج تا هفت
د- تعزیرات درجه چهار تا شش

16- ق�رار دادن محک�وم تح�ت 
نظ�ام نیمه آزادی ب�ا کدام مرجع 

است؟
الف- دادگاه بدوی

ب- دادگاه تجدید نظر 
ج- دادگاه صادر کننده حکم قطعی

د- قاضی اجرای احکام
17- حداکثر میزان آزادی مشروط 

چقدر است؟
الف- پنج سال 

ب- دو سال
ج- یک سال
د- سه سال

18- حداکثر تعداد مجازات های 
جایگزین حبس چه میزان است؟

الف- یک مجازات
ب- بدون محدودیت

ج- دو مجازات
د- سه مجازات

ام�کان  در چ�ه جرایم�ی   -19
قراردادن محک�وم تحت نظارت 

سامانه الکترونیکی وجود دارد؟
الف- جرایم موجب حد

ب- کلیه ی جرایم تعزیری
ج- تعزیرات درجه شش تا هشت

د- تعزیرات تا درجه پنج 
20-کدام گزینه از جهات موجهه 
تعیین مج�ازات جایگزین حبس 

است؟
الف- سن مرتکب

ب- مهارت مرتکب
ج- شخصیت مرتکب

د- هرسه مورد
21-در صورت عدم تعیین نوع یا 

میزان تعزیردر قوانین موضوعه:
الف- تعیین مجازات ممنوع است

ب-  تعیین مجازات در اختیار قاضی است
ج- مج��ازات جایگیزی��ن حبس تعیین 

می شود
د- به منابع فقهی مراجعه می شود

22- مرتکبان جرایم غیر عمد:
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پاســـخ نــــامه

ال��ف- به مجازات مقرر در قانون محکوم 
می شوند

ب- به مجازات جایگزین حبس محکوم 
می گردند مگر این که مجازات مقرر بیش 

از دو سال حبس باشد
ج- ب��ه مجازات جایگزین حبس محکوم 
می گردند مگر این که مجازات مقرر بیش 

از یک سال حبس باشد
د- الزاماً مش��مول جه��ات تعویق صدور 

حکم می شوند
تعیی�ن  در چ�ه جرایم�ی   -23
مج�ازات جایگزین حبس ممنوع 

است:
الف- کلاهبرداری

ب- جرایم علیه امنیت داخلی یا خارجی
ج- جرایم اقتصادی
د- گزینه ی ب و ج

24- دوره مـراقب�ت در جرایم�ی 
ک�ه مج�ازات  قانونــ�ی آن ه�ا 
حداکثــر سه ماه حبس است،چه 

میزان است:
الف- تا شش ماه

ب- شش ماه
ج – یک سال
د- تا یک سال

25- ج�زای نق�دی روزان�ه چ�ه 
میزان از در آمد محکوم است:

الف- نصف درآمد محکوم
ب- یک هشتم درآمد محکوم
ج- یک چهارم درآمد محکوم

د- یک هشتم تایک چهارم درآمد روزانه 
محکوم

26- سقوط قصاص در مورد افراد 
بالغ زیر 18 س�ال منوط اس�ت به 

این که:
الف- مرتکب ماهیت جرم را درک نکند

ب-حرمت جرم را درک نکند
ج- در رشد وکمال عقل وی شبهه وجود 

داشته باشد
د- تحقق هریک از شرایط فوق

27- در ک�دام دس�ته از جرای�م 
نوجوانان تعلیق مجازات یا تعویق 

صدور حکم جایز است؟
الف- تمام جرایم

ب- تمام جرایم تعزیری
ج-  تعزیرات درجه شش تا هشت

د- تعزیرات درجه چهار تاهشت
28-گذشت مشروط یا معلق:

الف- مطلقا مسموع نیست
ب- منوط به تحقق ش��رط یا معلق علیه 

است
ج- مطلقا مسموع است

د- در جرایم تعزیری مسموع است
29- در کدام مورد تاثیر گذش�ت 

منوط به تایید دادستان است:
الف- گذشت مشروط

ب- گذشت ولی قهری
ج- گذشت قیم اتفاقی

د- گزینه ی ب و ج
30- مرور زمان تعقیب در جرایم 
تعزیری درجه ش�ش چ�ه میزان 

است؟
الف- 25 سال

ب- 10سال
ج- 7سال
د- 5 سال

1- گزینه ی ج صحیح است. 
2- گزینه ی د صحیح است. 
3- گزینه ی ب صحیح است.
4- گزینه ی  ج صحیح است.

5- گزینه ی ب صحیح است. 
6- گزینه ی ب صحیح است. 
7- گزینه ی الف صحیح است.
8- گزینه ی ب صحیح است. 

9- گزینه ی الف صحیح است. 
10- گزینه ی ب صحیح است. 

11- گزینه ی ج صحیح است. 
12- گزینه ی ب صحیح است. 
13- گزینه ی د صحیح است. 

14- گزینه ی الف صحیح است.
15- گزینه ی ج صحیح است. 
16- گزینه ی  ج صحیح است. 

17- گزینه ی  الف صحیح است. 
18- گزینه ی ج صحیح است. 
19- گزینه ی  د صحیح است. 

20- گــزینه ی د صحیح است.

 21- گزینه ی ج صحیح است. 
22- گزینه ی ب صحیح است.  
23- گزینه ی ب صحیح است. 

24- گزینه ی الف صحیح است. 
25- گزینه ی د صحیح است. 
26- گزینه ی د صحیح است. 
27- گزینه ی ب صحیح است.
28- گزینه ی ب صحیح است.
29- گزینه ی ج صحیح است.
30- گزینه ی د صحیح است. 
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تنظیم کننده: اصغر فراهانی، وکیل دادگستری وکارشناس ارشد حقوق خصوصی 

افقی
1ـ بخش انتهايي رمز جدول

2ـ عمل حقوقي مبتني بر وحدت قصد و رضا- 
از عناوين مجرمانه

3ـ ب��ه معني صاحب- خاور- درختي جنگلي- 
زهر

4ـ عادت پايدار- س��لب آزادي و عبور و مرور- 
به منقول و غيرمنقول تقسيم مي‌شود

5ـ هيأتي براي تصميم گيري- از صفات كي 
قاضي خوب- زبان پاكستاني

6ـ از عقود مدني- اي ماه- مقنن به اشتباه آن 
يا معادل تعهد آورده است

7ـ ضميرعرب��ي- نوعي گياه- چوبدس��تي- 
مخفف آتش

8ـ جميع مقررات اسلام يا دين ديگر- طبق بند 
5 ماده 2 قانون تجارت عملياتي تجاري است

9ـ عزت بي‌س��ر- مجازات شديدتر- به معني 
وگرنه- نام تركي

10ـ فيض رس��اني- خياري در قانون مدني- 
واكنش در قبال اسناد عادي

11ـ از اوقات دادرس��ي- س��ازش و تسامح – 
عامه واژگون

12ـ كوچك- از نويس��ندگان »حقوق جزاي 
عمومي«- مي‌تواند قتاله هم باشد.

13ـ از علام��ات جمع- نيت��روژن- قبيله‌اي 
وحشي- موضوع و زمينه

14ـ رسم آن در خسارات وسيله نقليه ضروري 
است- از مصاديق اجير مي‌تواند باشد

15ـ بخش دوم رمز جدول

عمودي
1ـ بخش ابتدايي رمز جدول

2ـ خوابيدن و استراحت كردن- از دست دادن
3ـ پس��وند شباهت- از اعضاي گوارشي- پول 

خارجي-  نيم‌تنه مردانه

15     14    13    12     11    10    9       8      7      6      5      4      3      2      1
 1
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 12
 13
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جدول شماره ی 60

پاسخ جدول شماره ی  59

4ـ د��يه غير تعيين در قان��ون- عنوان لايحه 
براي دادگاه تجديدنظر- از القاب انگليسي

5ـ س��ركش- مدام و همواره- نام دريايي كه 
در بند ب ماده‌ي 1021 قانون مدني آمده است

6 ـ مبحث مورد اش��اره در م��اده 1328 قانون 
مدني- خوشبختي- مجرم

7ـ اصفه��ان قد��يم- دلاور- رقم و ش��ماره- 
مساوي

8 ـ از ارگان ه��اي ذيرب��ط در آم��اده س��ازي 
پرونده‌هاي يكفري- مبحث هش��تم از فصل 

دهم آيين دادرسي مدني
9ـ دختر لري- چين و شك��ن پوست- نتيجه 

تبرئه- حرف نداري
10ـ قسمت انتهاي رسيدگي كه تصميم دادگاه 
را منعكس ميك‌ن��د- از منابع حقوقي- به دل 

افكندن كسي
11ـ در كل ب��ه معناي نتيجه اس��ت- مبحثي 

مهم در فقه- پول مشترك اروپا

12ـ ايجاد التهاب- اثر معروف محمدحس��ن 
قديري كه در مقاله »تعهدات اجير و مستاجر« 
در ش��ماره‌ي 107 دادرس��ي بكار رفته است- 

صداي زندگي
13ـ حرف ندا- س��رحد- گرمي بدن- س��طح 

چيزي
14ـ خاندان سيد- عشاير

15ـ بخش سوم رمز جدول
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شیوه‌های اجرای قانون
متفک��ران بش��ری در »ش��یوه‌های اج��رای 
قان��ون« ف��راوان مطالعه کرده‌ان��د به بحث و 
گفتگو نشس��ته‌اند و کنفرانس‌ها و کنگره‌های
 بی��ن المللی گرفته‌اند و به این موضوع فراوان 
فک��ر کرده‌اند ک��ه: چه باید کرد ت��ا همه افراد 
جامع��ه، قانون را محترم ش��مرده و به اجرا در 
آورن��د  و  روش‌ها و ش��یوه‌های اجرای قانون 

کدام است؟
از س��الیان گذش��ته تا هم اکن��ون، روش‌ها و 
ش��یوه‌های گوناگونی را ب��ه کار گرفته‌اند، اما 

همچنان در آغاز راه اند. مانند:
اول- تنبیه بدنی و زندان

برخی به شلاق و تنبیه بدنی اعتقاد داشتند اما نتیجه 
مطلوبی به دست نیاوردند    و  بعضی به زندان و 
بازداشت‌های موقت و طولانی روی آوردند، اما 
هر چه بازداش��ت کردند و زندان‌های طولانی 
برای بزه کاران در نظر گرفتند، نتیجه مطلوبی 
نداش��ت گرچه به عنوان ی��ک عامل بازدارنده 
آثار خوبی داش��ت و  دارد، اما نتیجه دلخواهی 
نداش��ت و مش��کلات اجرایی قانون هم چنان 

نگران کننده است.
دوم- جرایم نقدی

برخی دیگر از متفکران بشری به جرایم نقدی 
می‌اندیشیدند و انواع جرایم نقدی و سنگین را 
برای اجرای قانون تصویب و به کار گرفتند، که 
این طرح نیز مانند دیگر شیوه‌های یاد شده در 

مرز بازدارندگی از بزه کاری و مخالفت با قانون، 
متوقف شده است.

سوم- کنترل و مراقبت‌های شدید
با فراوانی جرایم و بزه کاری و رشد قانون‌گریزی 
در جوام��ع بش��ری ناچار به اخت��راع ابزارهای 
الکترونیک��ی روی آوردن��د. اتوبان‌ها، چهارراه 
ها، میادین شهرها، خیابان‌ها را با سیستم‌های 
کنترل کننده، هش��دار دهنده و تلویزیون‌های 
مداربسته مجهز و کنترل می کنند. ساختمان‌ها 
و بانک‌ه��ا و مراکز مهم تجاری و اطلاعاتی را 
با انواع وسایل کنترل کننده مجهز کرده‌اند و بر 
کنترل و نظارت و مراقبت به ش��دت افزوده‌اند 
و پلی��س زن و مرد را به گونه ای انبوه و فراگیر 
در هم��ه جا و هم��ه مراکز اقتصادی به خدمت 
گرفته‌اند و انواع ش��یوه‌های بازدارنده را به کار 

می گیرند، اما حکایت هم چنان باقی است.
چهارم- کار فرهنگی

ب��ه دنبال چاره‌جوی��ی و خلق طرح‌های نوین، 
جهت حاکمیت قانون، س��رانجام به مس��ائل 
فرهنگ��ی روی آوردن��د و ب��اور کردند که باید 
انسان‌ها را تربیت کرد، جان آدمی را باید متحول 
ساخت، که با رشد فرهنگی و باورهای صحیح 
اجتماعی می توان »قانون‌گریزی« را از دل‌ها 
زدود. برخی از کش��ورهای پیشرفته توانستند 
در کنار ابزار و وس��ایل و شیوه‌های بازدارنده، با 
کارهای حس��اب شده فرهنگی و آموزش‌های 
لازم، زن��ان و مردان و جوانان و حتی کودکان 
را ب��ه گونه ای تربیت کنند که قانون را رعایت 
کنند، محترم بش��مارند و مقررات اجتماعی را 

دقیقاً به اجرا درآورند.
حتی به صورت سمبولیک، سگ‌ها و حیوانات 
را نی��ز به گون��ه ای تربیت کرده‌اند که مقررات 
ترافیک را رعایت می کنند. این شیوه نوین که 
از نظر کاربردی بسیار مهم است در بسیاری از 
کش��ورها به بار نشست و نتایج فراوانی داشت؛ 
زیرا ش��یوه صحیح اجرای قانون اس��ت و همه 
پذیرفته‌ان��د که تنه��ا راه صحیح اج��را قانون 
»دخال��ت مردم« و »نظارت مردمی« اس��ت، 
گرچ��ه پلیس و دیگ��ر نیروه��ا و ارگان های 
مس��ؤول نی��ز باید نقش خود را درس��ت انجام 
دهند، اما حرف اول و آخر را »نظارت مردمی« 
می‌زند. اگر همه مردم، همه افراد جامعه 
ض�رورت قان�ون را بشناس�ند و به آن 
عم�ل کنند و قان�ون گریزها را معرفی 
نماین�د. امر به مع�روف کنند و نهی از 
منکر نمایند؛ جامعه به س�وی سلامت 
و امنیت پیش رفته و به کمال می رسد.
تمام روش های اجرایی قانون، چونان »نظارت 
مردمی« نمی تواند موثر باش��د؛ زیرا پلیس که 
در همه جا حضور ندارد و اگر هم حاضر باش��د 
به تمام جوان��ب رویدادها و حوادث ناگوار آگاه 
نیس��ت، اگر همه مردم با تربیت‌های صحیح و 
آموزش‌های لازم فرهنگی و با پش��توانه بسیار 
قوی »باورهای اعتقادی« امر به معروف و نهی 
از منکر کنند، زشتی‌ها، کاستی‌ها، بزه کاری‌ها 
در جامعه راه نمی‌یابد، رشد نمی کند و سلامت 

همگان را مورد تهدید قرار نمی گیرد.

قسمت دوم
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یکی از مسؤولان ارشد  سیستم قضایی آمریکا 
در یکی از کنفرانس‌ها اعتراف کرد که: »ما باید 
کار پیامبر اسلام را تحقق بخشیم که مانند آن 
بزرگ پیامبر در دل‌های هر انسانی یک سیستم 
بازدارنده قرار داد و آن ایمان به خداس��ت، باید 

ایمان را در دل‌ها تقویت کرد«.
این که مس��ؤولان ارشد  سیستم‌های قضایی 
کش��ورهای بزرگ، در مقابله با بزه کاری نسل 
جوان، به بن بس��ت رسیده اند، و همه ابزارها و 
ش��یوه‌ها و طرح‌های به کار گرفته شده بی اثر 
مانده  و س��رانجام به روش های فرهنگی و  به 
باورهای عقیدتی و  نظارت مردمی روی آوردند، 
این حقیقت را به اثبات می‌رساند که دین اسلام 
دین کامل است و روش‌ها و راه‌حل‌های آن در 
اداره زندگ��ی فرد و جامع��ه واقعی و متکامل و 
نهایی است، که جهان دانش و متفکران بشری 
با تجربیات مداوم س��رانجام به افق روشن آن 
رس��یده‌اند، گرچه در اسلام نیز شلاق و زندان 
و ح��دود و قص��اص و دیات و جرایم نقدی هم 
وجود دارد، اما به این روش‌ها اصالت داده نشده 

که مهم کار فرهنگی و دخالت مردمی است.
با توجه به این گونه والایی‌هاست که امام علی 
علیه‌السال�م امر به معروف و نهی از منکر را از 

جه��اد در راه خدا مهم‌تر و ب��ا ارزش‌تر معرفی 
می کند که فرمود: و ما اعمال البر کلها و الجهاد 
فی س��بیل الله، عند الام��ر بالمعروف و النهی 
عن المنکر، الا کنفثه فی بحر لجی و ان الامر 
بالمع��روف و النهی ع��ن المنکر لا یقربان من 
اج��ل، و لاینقصان من رزق، و افضل من ذلک 

کله کلمه عدل عند امام جائر.
تم�ام کارهای نیکو، و جهاد در راه خدا 
براب�ر امر ب�ه معروف و نه�ی از منکر، 
چون�ان قط�ره‌ای ب�ر دریای م�واج و 
پهن�اور اس�ت و همانا ام�ر به معروف 
و نه�ی از منک�ر، ن�ه اجل�ی را نزدیک 
م�ی کنند و نه از مقدار روزی می‌کاهد، و 
از همه این‌ها برتر، کلمه حق در پیش 

روی حاکمی ستمکار است. )1(
4. ارزش‌ها و ره آورد امر به معروف

حض��رت امیرالمومنی��ن علیه‌السال�م تم��ام 
ارزش‌ها و خوبی‌ها و جهاد در راه خدا را با نظارت 
مردم��ی ارزیابی ک��رده و آن گاه امر به معروف 
را از همه آن ها برتر می‌داند که پش��توانه همه 
خوبی‌ها اجرای قانون اس��ت و اجرای قانون به 
»نظارت مردمی« وابس��ته است. امام علی 
علیه‌السالم ب�ه این حقیقت اش�اره 
م�ی کن�د که اگ�ر »امر به مع�روف« و 

»نهی از منکر« در جامعه نباشد، انواع 
زشتی‌ها در جامعه رواج پیدا می کند و 
آن گاه در مس�خ فرهنگی، دیگر دعای 

پاکان نیز بی اثر است که فرمود:
والله الله ف��ی الجه��اد باموالکم و انفس��کم و 

السنتکم فی سبیل الله. 
و علیک��م بالتواصل و التب��ادل و ایاکم و التدابر 

و التقاطع.
لاتترکوا الامر بالمع��روف و النهی عن المنکر 
فیولی علیکم شرارکم، ثم تدعون فلا یستجاب 

لکم.
»خدا را! خدا را! درباره جهاد با اموال و جان‌ها و 

زبان‌های خویش در راه خدا.
بر ش�ما باد به پیوس�تن ب�ا یکدیگر و 
بخش�ش هم دیگر، مب�ادا از هم روی 
گردانید و پیوند دوستی را از بین ببرید، 
ام�ر به معروف و نه�ی از منکر را ترک 
نکنید که بدان ش�ما بر ش�ما مس�لط 
م�ی گردن�د، آن گاه ه�ر چ�ه خ�دا را 

بخوانید جواب ندهد« )2(
برگرفته از کتاب: الگوهای رفتاری 
امام علي)ع( و نظارت مردمي 
نويسنده: محمد دشتي

پی‌نوشت‌ها:
1. حکم��ت 374 نه��ج البلاغه معجم المفهرس مولف که برخی از اس��ناد آن به 
این ش��رح اس��ت: 1- تحف العقول ص 162: ابن شعبه حرانی )متوفای 380 ه( 
2- اص��ول کاف��ی ج 2 ص 50 ح 1: کلینی )متوف��ای 328 ه( 3-ذیل الامالی ص 
171: ابوعل��ی قال��ی )متوفای 356 ه( 4- ق��وت القلوب ج 1 ص 92 و 91 فصل 
16: ابوطال��ب مکی )متوف��ای 386 ه( 5- حلیه الاولیا ج 1 ص 74 و 75: ابونعیم 

اصفهانی )متوفای 402 ه( 6- کتاب زهد ص 8: حس��ین بن س��عید اهوازی از 
اصحاب امام سجاد علیه‌السلام 7- کتاب خصال ج 1 ص 329 ج 25 باب السته: 

شیخ صدوق )متوفای 381 ه(
2. نامه 47 نهج‌البلاغه معجم المفهرس مولف که برخی از اسناد آن به این شرح 
اس��ت: 1-مقاتل الطالبین ص 52 ذ ح 3: ابوالفرح اصفهانی زیدی )متوفای 356 

13ه( 2-معمرون و وصایا ص 149 و 150: ابوحاتم سجستانی )متوفای 248 ه( 
94

ت  
هش

دیب
و ار

ن 
ردی

رو
م ، ف

زده
 نو

ال
 ، س

10
ه 9

مار
ی ش

رس
داد

مه 
هنا

ما

85



بازخواني يك پرونده جنايي

به قلم: قهرمان مرادي- بازپرس ويژه قتل دادسراي نظامي تهران 

آن شب آخرین شب از فصل پاییز بود و پاییز 
با س��خاوت تمام، ش��کوه بلندترین شبش را 
عاشقانه پیش��کش تولد زمستان کرده بود و 
هنوز زمستان از راه نرسیده سرمای شدیدی 

را با خود آورده بود.
 مق��ارن س��اعت 5 صب��ح، رفتگ��ر محله ی 
ک��وی نرگس که زیر لب زمزمه ای داش��ت 

و جاروی دس��ته بلند خ��ود را روی زمین می 
کش��ید کمی دورتر متوجه دو کیسه زباله ی 
مشکی رنگ در داخل یک دستگاه خودروی 
پراید شد. از لای کیسه زباله ها چند انگشت 
بی��رون زده ب��ود و از لاک روی ناخ��ن های 
روی انگش��ت معلوم بود که انگشت ها باید 
متعلق به زنی باش��د. رفتگ��ر محل با دیدن 

این منظره شوکه شده و شروع به داد و فریاد 
کرد و کمک خواس��ت، به صدای رفتگر چند 
همس��ایه از خواب بیدار شده و به سمت صدا 
که کمک می خواس��ت آمدند و با دیدن این 
صحنه تلفنی موض��وع را به کلانتری محل 
اطلاع دادند. دقایقی بعد گش��ت کلانتری در 
مح��ل حاضر و پس از تأیید موضوع کش��ف 
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جسد، مراتب را به بازپرس ویژه قتل گزارش 
کرده و س��اعتی بعد بازپرس جنایی به اتفاق 
مامورین پی جویی قتل و عوامل تش��خیص 
هویت در محل حاضر ش��ده جسد و محل را 
معاینه نمودند. درب خودرو پراید قفل بود که 
درب آن را باز کرده و جنازه به خارج از اتومبیل 
منتقل و مش��خص گردید که جسد متعلق به 
زنی اس��ت حدوداً ۳۴ ساله، آرایش کرده و با 
موهای رنگ ش��ده، با قد و هیکل معمولی و 
ب��ا لباس خواب و یک روس��ری صورتی که 
خیلی محکم به دور گردنش پیچیده ش��ده و 
زبان مقتوله از لای دندان های پیش )جلویی( 
بیرون زده که این حالت حکایت از خفگی دارد 
و بدون کفش و جوراب و هر گونه زیور آلات. 
جس��د فاقد هرگونه ض��رب و جرح، کبودی، 
سیاه شدگی، تورم و شکستگی است از طرفی 
پاهای جنازه از زانو به پشت ران جمع شده و 
با طناب پلاس��تیکی سبز رنگی محکم بسته 
شده است. سردی جسد، سختی جسد و جمود 
نعشی شروع شده و هیچ گونه مدرک هویتی 
که بیانگر نام و نشانی مقتوله باشد وجود ندارد. 
جسد مجهول الهویه جهت تعیین علت قطعی 
م��رگ به پزش��کی قانونی منتق��ل و تخلیه 
م��ی گ��ردد و تحقیق��ات برای شناس��ایی و 
دس��تگیری قاتل یا قاتلین شروع می شود. از 
ش��ماره پلاک خودرو پراید، مالک آن به نام 
بهروز ۴۵ ساله، اهل شیراز، ساکن شرق تهران 
شناس��ایی و دستگیر می گردد و در تحقیقات 
مدعی می ش��ود خودرو پراید را اقس��اطی به 
خانم��ی به نام میترا فروخت��ه و قول نامه ای 
ننوشته اند. بهروز با حضور در پزشکی قانونی 
جسد میترا را شناسایی و با هدایت و راهنمایی 
او شوهر میترا به نام نادر که به گفته ی بهروز 
درگیری ش��دیدی با هم داشتند شناسایی و 

دستگیر می گردد.
 نادر نیز در تحقیقات مدعی می شود که میترا 
یک س��ال پیش از او طلاق گرفته اما با هم 

زندگی می کنند و همیش��ه با هم اختلاف  و 
درگی��ری دارند و با رفت و آمد او کاری ندارد 
و خیل��ی محکم می گوید که دخالتی در قتل 
میترا نداشته و خبر هم ندارد و ... بررسی کارت 
س��وخت اتومبیل پراید که بع��د از قتل میترا 
ناپدید شده سرنخی به دست نمی دهد. پرینت 
تلفن همراه میترا  اخذ و در بررسی پرینت ها 
مش��خص م��ی گردد که تلفن ه��ای ثابت  و 
همراه بسیار زیادی با وی در ارتباط می باشند. 
ماموری��ن در تحقیقات از مرتبطین با مقتوله 
به ش��خصی به نام بیژن ۳۸ ساله مظنون که 
بلافاصل��ه وی را دس��تگیر و منزلش را مورد 
بازرس��ی قرار می دهند و در بازرس��ی منزل 
نمونه کیسه زباله ها و طناب سبز رنگ که دور 
پاهای جسد پیچیده شده بود کشف می گردد. 
با کش��ف نمونه های مذکور و س��ایر قرائن و 
ام��ارات موجود متهم چ��اره ای جز اعتـراف 

نمی بیند و اظهار می دارد:
از دو س��ال پیش در یک مرکز خرید با میترا 
آشنا شدم او از زندگی اش ناراضی و گله مند 
بود و با شوهرش هم اختلاف شدیدی داشت 
با اینکه او ش��وهر داش��ت من را عاشق خود 
کرده بود و هر چند وقت یک بار همدیگر را می 
دیدیم و از یک س��ال پیش که طلاق گرفت 
دیدارها و ملاقات های ما بیش��تر شد. میترا 
می گفت به خاطر من طلاق گرفته و باید او را 
بگیرم. چون نتوانستم  خانواده ام را به ازدواج با 
میترا راضی کنم کم کم به فکر ازدواجی دیگر 
افت��ادم مدتی خ��ودم را  از دید میترا دور کرده 
و دخت��ری را به عق��د و ازدواج خودم درآوردم 
و ب��ا اج��اره ی خان��ه ای در یک محل دیگر 
زندگی مش��ترکمان را شروع کردیم. دو سه 
ماهی بود از میترا خبر نداش��تم و کم کم او را 
به فراموشی می س��پردم تــا اینکه یک روز 
سر و کله اش  پیدا شــد و به در خانه ی پدرم 
رفته و س��ر و صدا راه انداخت��ه بود و زمانـی 
که فهمیده ب��ود مـن ازدواج کرده ام و دیگر 

نم��ی توانم ب��ا او ازدواج کنم تهدید هایش را 
شروع کرد. میترا قصد اخاذی از من داشت و 
من هم نمی خواستم همسرم متوجه موضوع 
بش��ود. به هر طـریق میتـرا آدرس خانـه ی 
من را پیدا کرده بود و مرتب مــزاحمت ایجاد 
می کرد و همسرم به من شک کرده بود تا این 
که شب یلدا همسرم به خانه ی پدر و مادرش 
رفت��ه بود و من فرصت را غنیمت ش��مرده تا 
با میت��را صحبت کنم. میترا را برای صحبت 
ب��ه خانه دعوت ک��ردم و نصیحتش نمودم تا 
دس��ت از سر ما بردارد و بگذارد زندگی نوپای 
خودمان را ادامه دهیم اما او گوش��ش بدهکار 
این حرف ها نبود و شروع به جر و بحث کرد و 
دعوایمــان شـد بـرای من چاقو کشیـد چاقو 
را از دس��تش گـرفتم داش��ـت داد و فــریاد 
و آب��رو ری��زی را م��ی انداخت که روس��ری 
دور گردن��ش را چن��د دور محکم به گردنش 
پیچیــدم و دیــدم بی حال روی زمین افتاد 
و نفس نمی کشد و مرده است من واقعاً قصد 
کشتن او را نداشتم اگر می خواستم او را بکشم 
لااقل در بیرون از خانه این کار را می کردم اما 
اتفاقی بود که افتاد بعد جسد میترا را به همان 
شکلی که پیدا کردید با طناب سبز رنگ بستم 
و در داخل دو کیس��ه زباله پلاستیکی بزرگ 
گذاش��ته و به داخل ماشین خودش منتقل و 

در یکی از محله ها رهایش کردم. 
بی��ژن ادامه می ده��د و می گوید آقای قاضی 
ای کاش ب��ه عاقبت کار فکر کرده بودم و در 
مقابل مزاحمت های میترا، علیه او ش��کایت 
و اعلام جرم می کردم من می خواستم کسی 
متوجه موضوع نش��ود اما این طوری آبروی 
خود و خان��واده ام را بردم بیژن تحت الحفظ 
و با صدور قرار بازداشت موقت راهـی زندان 
می ش��ود تا در آینده نزدیک��ی محاکمه و به 

مجازات عملش برسد، و ... 
هرگونه تشابه اسمی با فرد یا افراد حقیقی یا حقوقی 

صرفاً تصادفی و اتفاقی است.
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فرم اشتراک

لطفاً در صورت تمایل نس��بت به اشتراک ماهنامه ی دادرسی، 
1ـ فرم اش��تراک را کامل و خوانا پر کرده و کد پس��تی را حتماً نکات ذیل را در نظر داشته باشید:

مسلح، دفتر ماهنامه ی دادرسی ارسال دارید.به چهارراه  ش��هید قدوس��ی)قصر( ،  سازمان قضایی نیروهای تکمیل شده،  به نشانی:   تهران،  خیابان دکتر شریعتی،  نرسیده  ی دادرس��ی واریز نموده و اصل رس��ید بانکی را همراه  با فرم  نزد بانک ملی، شعبه ی سازمان قضایی،کد  518   به نام مجله 2ـ     وجه اشتراک را به حساب سیبـا به شماره   ی 2171269003003قید نمایید.
3ـ تصویر رسید بانکی را تا زمان دریافت نخستین شماره ،  نزد تلفن: 88472380 ـ 82902577  تلفکس : 82902578صندوق پستی: 1315 ـ 16765 

پست سفارشی000/ 390 ریال می باشد. ريال و  برای شهرس��تان ها با پس��ت عادی000/ 130 ريال و با تهران،  با پست عادی 000/ 120 ریـال، با پست سفارشی355/000 5 ـ حق اش��تراک برای ش��ش ش��ماره ی مجله ی دادرسی، جهت 4ـ از فرستادن وجه نقد بابت اشتراک مجله خودداری فرمایید.خود نگه دارید.

برای شهرس��تان ها،  با پست عادی000/ 120  ريال و با پست عادی000/ 110 ريال، با پس��ت سفارش��ی000/ 340 ريال و  ش��ش  ش��مــاره ی مجـله ی دادرس��ی برای تهران،  با پست 6 ـ حق اشتراک با احتساب تخفیف پانزده درصد
8 ـ مجـلات صحافی شده ی دادرسی با جــلد گالینگور موجود نرم افزار مذکور صرفاً قابل نصب بر روی ویندوز xp می باشد.دیگر دارد، از دفتر این ماهنامه تهیه نمایند.لازم به ذکر اس��ت جست و جوی موضوعی و تهیه ی پرینت مطالب و امکانات ویژه ی دادرس��ی ش��ماره های 1 الی 82  را که قابلیت هایی هم چون به حس��اب نش��ریه می توانند آرش��یو الکترونیکی ماهنامه ی 7ـ متقاضی��ان در صورت تمایل با واری��ز مبلغ180/000 ريال سفارشی 000/ 375 ريال می باشد.

9ـ لطفاً در صورت تغییر نش��انی، مراتب را به امور مش��ترکین می باشد.
سپاس گزاریم.پانزده درصد تخفیف ویژه بهره مند شوند.می باش��د که می توانند با ارسال تصویر کارت شناسایی خود، از حقوق،کارکن��ان نیروهای مس��لح،کادر قوه ی قضاییه و  وکلا لازم ب��ه ذکر اس��ت بن��د 6 مربوط به دانش��جویان رش��ته  ی مجله اعلام نمایید.
بوده و کماکان قیمت ماهنامه دادرسی مبلغ 000 / 15 ریال برای هر نسخه  می باشد . بدینوسیله به اطلاع می رساند تغییر هزینه اشتراک ماهنامه که از ابتدای خرداد ماه سال جاری اعمال می گردد به دلیل افزایش هزینه پست سفارشی قابل توجه مشترکین  محترم ماهنامه دادرسی


