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نهفته بودن عیب و هنر انسانی که ساکت است امری بدیهی است؛ كه 
با مکتوم نگاه داش��تن افکار خود، زمینه‌ی ارزیابی آن را توس��ط دیگران 
فراهم نمی‌سازد، همان‌گونه که در املای نانوشته، واژه‌ی غلطی یافت 
نمی‌شود. این بدیهیات که در عرف عموم و اندیشه‌ی عقلا جایگاه متقنی 
یافت��ه، در تمامی عرصه‌ه��ای زندگی و علوم، مصداق می‌یابد؛ حتی در 
وادی حق��وق و قانون‌گذاری. لذا بی‌راه نخواهد بود اگر بگوییم که، مرد 
را در مقام عمل محک می‌زنند و قانون را در هنگامه‌ی اجرا. صدق این 
جمله در عرصه‌ی قانون‌گذاری، از آن جهت است که قانون‌گذار هر قدر 
دقیق و نکته‌سنج باشد، باز هم نمی‌تواند تمامی مصادیق مشمول قانون 
را پیش‌بینی کند. حقوق، علم تنظیم روابط انسانی است و انسان موجود 
پیچیده‌ای اس��ت که زوایای وجودش لایه لایه اس��ت و شناسایی این 
زوایا و پیش‌بینی آثار برخاسته از هر یک یا مجموعه‌ای از آن‌ها، تقریباً 
غیرممکن اس��ت. لذا از قانون‌گذار انتظار نمی‌رود حین تصویب قانون، 
ب��ر کلی��ه‌ی زوایای آن در عرصه‌ی عمل آگاه باش��د و به همین جهت 
اصلاح قوانین یکی از رویکردهای قانون‌گذار در رفع نواقص، اجمال‌ها 
و ابهام‌های موجود در قانون اس��ت که در منصه‌ی اجرا کش��ف گردیده 
است. این گونه است که به عنوان مثال، بر قانون آیین دادرسی کیفری 
مصوب 1290 یا قانون مجازات عمومی مصوب 1304 بارها اصلاحیه 

وارد شده است.

ب��ه رغم مطالب پیش گفته، چند صباحی اس��ت که قانون‌گذار رویه‌ای 
جدید را در پیش گرفته است؛ تصویب قانون و اصلاح آن پیش از اجرا. 
این رویه را در مس��یر لازم‌الاجرا ش��دن قانون  آیین دادرسی کیفری نيز 
ش��اهد هستيم، قانونی که در تاريخ 1392/12/4 تصویب شد و مطابق 
ماده‌ی 569 آن، قرار بود ش��ش ماه پس از انتش��ار، لازم‌الاجرا شود، اما 
پیش از رسیدن به عرصه‌ی اجرا بر اساس ماده 699 قانون آيين دادرسي 
يكف��ري الحاقي 1393 اجراي آن ب��ه تاريخ 1394/4/1 موكول گرديد 
وكميسيون قضايي مجلس در حال بررسي و تصويب طرحي است كه 

بر اساس آن موادي از آن قانون مجدداً اصلاح خواهد شد.
آی��ا اص�الح قانون پی��ش از اجرا، حاک��ی از عدم توج��ه قانون‌گذار به 
مغایرت‌های ظاهری و اساس��ی در مواد قانونی نیس��ت؟ آیا موید عدم 
عنایت قانون‌گذار به مشکلات اجرایی قوانین پیشین نمی‌باشد؟ آیا ... به 
هر حال، اصلاح پیش از اجرا نشان از آن دارد که قانون‌گذار در تصویب 
قانون از هم‌فکری متخصصان فن قانون‌نویس��ی و قضاتی که نقایص 
قان��ون س��ابق را در مقام اج��را در یافته‌اند، محروم ب��ود و یا از ضرورت 

هم‌فکری با چنین افرادی، غافل.
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بخش سوم- جرايم
فصل نخست: شروع به جرم

اگ��ر جرم را همانند مس��يري تصوركنيم كه 
ب��زهك‌ار در آن گام مي‌‌گ��ذارد، در اين مس��ير 

چهار مرحله طي خواهد شد: 
1- قصد مجرمانه؛ 

2- تهيه‌ي مقدمات ارتكاب جرم؛ 

3- شروع به اجرا؛ 
4- اجراي جرم )رفتار ارتكابي(.

مرحله‌ي اول يعني مجرد قصد ارتكاب جرم 
كه نهاني و نفس��اني اس��ت و تجليّ بيروني 
پيدا نكرده اس��ت، در نظام قضايي ايران جرم 

نيست و مجازات ندارد. 
مرحله‌ي دوم يعني تهيه‌ي مقدمات ارتكاب 

جرم كه نهاني و نفساني است و تجلي بيروني 
پيدا نكرده است، با شرايط خاصي جرم است و 
مرتكب تحت عنوان معاونت در جرم تعقيب 
مي‌ش��ود كه در فصل س��وم اين بخش مورد 

بحث قرار خواهد گرفت. 
مرحل��ه‌ي س��وم مرحل��ه‌ي ش��روع به جرم 
است؛ يعني عبور از قصد مجرمانه و عمليات 

قسمت یازدهم

 حجت الاسلام والمسلمین دکتر محمد مصدق، مدرس دانشگاه و معاون حقوقی و قضایی سازمان قضایی نیروهای مسلح
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 در قانون مجازات اسلامي مصوب 1392  
با روكيرد كاربردي

شروع به جرم 
شرکت درجرم 				  

معاونت در جرم  								        



مقدمات��ي و ورود به مرحله‌‌ي اجرايي جرم به 
نحوي كه اعمال انجام ش��ده متصل به جرم 
باشد، مشروط بر آن كه بزه به طور كامل واقع 

نشود و زير عنوان جرم تام قرار نگيرد. 
مرحل��ه‌ي چهارم جرم تام اس��ت كه مرتكب 
حس��ب مورد به مجازات پيش‌بيني ش��ده در 

قانون محكوم خواهد شد. 
حقوق‌دان��ان براي تميز اعم��ال مقدماتي از 
ش��روع به اجرا، دو نظريه‌ي عيني و ذهني را 

ارائه داده‌اند. 
به موجب نظريه‌ي عيني، شروع به اجرا زماني 
محقق مي‌ش��ود كه فاعل كيي از رفتارهايي 
را ك��ه عن��وان مجرمانه دارد مرتكب ش��ود. 
براي مثال در جرم س��رقت كه عنصر مادي 
تش��يكل‌دهنده‌ي آن رباي��ش پنهان��ي مال 
ديگري اس��ت، به مح��ض آن كه مرتكب بر 
اموال ديگري دس��ت گذاشت، شروع به اجرا 

مصداق پيدا ميك‌ند. 
در مقاب��ل طرفداران نظريه‌ي ذهني معتقدند 
كه ش��روع به اجرا، توسل به رفتارهايي است 
كه مبين اراده‌ي قطعي و تصميم جازم فاعل 
ب��ر ارتكاب جرم باش��د. يعني ه��ر فعلي كه 
مرتكب اراده كرده باش��د و ف��وراً به مقصود 

برسد، شروع به اجرا تلقي مي‌شود. 
 قانون‌گذار ايران به تبعيت از نظريه‌ي عيني، 
موضوع ش��روع به جرم را به ش��رح زير مورد 

بحث قرار داده است. 
ماده‌ي ١٢2: »هركس قصد ارتكاب 
جرم�ي ك‌‌ند و ش�روع به اج�راي آن 
نمايد، لكن به واس�طه عامل خارج از 
اراده او قصدش معلق بماند، به شرح 

زير مجازات مي‌شود: 
ال�ف- در جرايميك‌ه مجازات قانوني 
آن‌ه�ا س�لب ح�يات، حب�س دايم يا 
حبس‌تعز�يري درجه‌ي‌ يك تا س�ه 
است به حبس ‌تعزيري درجه‌ي‌ چهار
ب- در جرايمي�ك‌ه مجازات قانوني 
آن‌ه�ا قطع عضو يا حب�س ‌تعزيري 

درجه‌ي‌ چهار است به حبس‌ تعزيري 
درجه‌ي‌ پنج

پ- در جرايمي�ك‌ه مجازات قانوني 
آن‌ها شالق حدي يا حبس‌ تعزيري 
درجه‌ي پنج است به حبس ‌تعزيري 
�يا شالق يا ج�زاي نق�دي درجه‌ي‌ 

شش
تبصره- هرگاه رفتار ارتكابي ارتباط 
مستقيم با ارتكاب جرم داشته، لكن 
ب�ه جهات مادي �كه مرتكب از آن‌ها 
بي‌اطلاع بوده وقوع جرم غير‌ ممكن 
باش�د، اق�دام انجام ش�ده در حكم 

شروع به جرم است.« 
پيشينه‌ي تقنيني: 

اين ماده متناظر ماده‌ي ٤١ قانون سابق است 
كه مقرر مي‌داش��ت: »هركس قصد ارتكاب 
جرمي ك‌ند و ش��روع به اجراي آن نمايد لكن 
جرم منظور واقع نشود چنان‌چه اقدامات انجام 
شده جرم باشد محكوم به مجازات همان جرم 

مي‌شود. 
تبصره 1- مجرد قصد ارتكاب جرم و عمليات 
و اقداماتي كه فقط مقدمه جرم بوده و ارتباط 
مس��تقيم با وقوع جرم نداشته باشد شروع به 

جرم نبوده و از اين حيث قابل مجازات نيست. 
تبصره 2- كس��ي كه ش��روع به جرمي‌ كرده 
اس��ت، به ميل خود آن را ت��رك كند و اقدام 
انجام ش��ده جرم باش��د، از موجبات تخفيف 

مجازات برخوردار خواهد شد.« 
نكات مربوط به اين ماده: 

1- برخلاف قانون س��ابق كه شروع به جرم 
را فاق��د وصف مجرمانه مي‌دانس��ت مگر به 
ن��ص قان��ون، در اين قانون ش��روع به جرم، 
جرم محسوب شده و با توجه به مجازات جرم 
اصلي، براي آن مجازات پيش‌بيني شده است. 
2- منظور از ش��روع به اجراي جرم، ش��روع 
به اجراي عنص��ر مادي جرم يا آغاز عمليات 
اجرايي جرم مي‌باش��د. به عبارت ديگر شروع 
ب��ه جرم، رفتاري اس��ت ك��ه مرتكب پس از 
عب��ور از مراح��ل ذهني )قص��د مجرمانه( و 
تهيه‌ي مقدمات، به منظور عملي كردن قصد 
مجرمانه انجام مي‌دهد، لكين به واس��طه‌ي 
مانع غير ارادي قصدش معلق مي‌ماند و جرم 

منظور محقق نمي‌شود. 
3- ش��روع به جراي��م موجب حبس تعزيري 
درجات ش��ش تا هشت جرم نيست مگر اين 
كه به صورت موردي در قانون به آن تصريح 

شده باشد. 
4- ش��روع به جرايمي ك‌ه مج��ازات قانوني 
آن‌ه��ا، جزاي نقدي و يا ش�الق تعزيري به 
تنهايي باش��د، جرم نيس��ت و قابل مجازات 

نمي‌باشد. 
5- عبارت »به واس��طه عامل خارج از اراده او 
قصدش معلق بماند« در ماده‌ي 41 قانون سابق 
وجود نداشت، لكين اين عبارت به متن ماده‌ي 
122 اضافه ش��ده است كه اين اقدام در جهت 
تكميل تعريف ش��روع به جرم مفيد و مطلوب 
مي‌باشد. با توجه به اين كه ممكن است عامل 
ايجادك‌ننده‌ي مانع، خارجي نباشد؛ مانند ايست 
قلبي كه عاملي داخلي است، در اين صورت نيز 

شروع به جرم محقق شده است. 
6- صدر ماده به نحوي نگارش يافته اس��ت 

ماهنامه دادرسی شماره 107 ، سال هجدهم ، آذر و دی  1393

4

منظ�ور از ش�روع ب�ه اج�راي 
جرم، ش�روع به اجراي عنصر 
م�ادي ج�رم يا آغ�از عمليات 
اجرا�يي ج�رم مي‌باش�د. به 
عبارت ديگر ش�روع به جرم، 
رفتاري است كه مرتكب پس 
از عب�ور از مراحل ذهني )قصد 
مجرمان�ه( و تهيه‌ي مقدمات، 
ب�ه منظور عملي �كردن قصد 
مجرمانه انجام مي‌دهد، لكين 
به واس�طه‌ي مان�ع غير ارادي 
قصدش معلق مي‌ماند و جرم 

منظور محقق نمي‌شود.



كه ش��امل جرم عقيم هم مي‌ش��ود؛ چون در 
جرم عقي��م هم قصد مرتكب معلق مي‌ماند. 
بنابراين مجازات جرم عقيم، مجازات ش��روع 

به جرم است. 
منظور از جرم عقيم حالتي اس��ت كه مرتكب 
به واسطه‌ي عدم مهارت يا كي عامل خارجي 
كه اراده‌ي وي در آن دخالت نداشته، موفق به 
اخذ نتيجه‌ي مورد نظر نمي‌ش��ود. براي مثال 
كس��ي به قصد كشتن ديگري كمين كرده و 
تيراندازي ميك‌‌ند، لكين شخص مورد نظر با 
مهارت خاصي خود را از تير رس خارج ميك‌ند 

و كشته نمي‌شود. 
تبصره‌ي اين ماده به جرم محال مادي اشاره 
كرده است، مانند موردي كه شخصي به قصد 
ربايش مال ديگري دس��ت در جيب خالي او 
ميك‌ن��د. قانون‌گ��ذار اين اق��دام را در حكم 
ش��روع به جرم دانسته اس��ت. اين تبصره به 
جرم محال قانوني اش��اره ندارد، مانند آن كه 
شخصي به قصد س��رقت مال ديگري، مال 

متعلق به خود را مي‌ربايد. 
7- منظ��ور از ج��رم مح��ال جرمي اس��ت كه 
موضوع آن منتفي است. براي مثال شخصي به 
قصد سقط جنين زني، او را مورد ضرب و جرح 
قرار مي‌دهد، در حالي كه آن زن حامله نيست. 
8- ش��روع به جرم منحصر به جرايم عمدي 
است و در جرايم غير عمدي محقق نمي‌شود؛ 
چ��ون برابر اين ماده براي تحقّق ش��روع به 
جرم، قصد ارتكاب، ضروري است و در جرايم 

غير عمدي قصدي وجود ندارد. 
9- براب��ر مق��ررات م��اده‌ي 122 در همه‌ي 
جرايم اعم از جرايم مس��توجب حد، قصاص 
و تعزي��ر به اس��تثناي جرايم تعزيري درجات 
شش الي هشت، شروع به جرم قابل مجازات 
مي‌باشد. اين قاعده‌ي كلي در قانون مجازات 

اسلامي مصوب 1370 پذيرفته نشده بود. 
10- س��ؤال: آيا شروع به جرم در مورد ترك 
فعل نيز مص��داق دارد؟ مانند نگهبان زندان 
كه به قصدكش��تن زنداني از دادن غذا به وي 

خودداري نمايد، اما پس از شروع به اين اقدام 
و پيش از حصول نتيجه، رئيس زندان متوجه 

موضوع شود و قصد نگهبان معلق بماند. 
پاس��خ: هر چند رفتار مادي اع��م از »فعل و 
ترك فعل« اس��ت، اما با توج��ه به تعريف و 
ش��رايط تحقق شروع به جرم، محور و اساس 
ش��روع به جرم فعل مثبت مادي مي‌باشد. در 
م��ورد ترك فعل نيز در بس��ياري از مصاديق 
آن مانن��د خودداري از كمك به مصدومان يا 
ترك انفاق و يا لغو دس��تور، تفكيك ش��روع 
به جرم از جرم تام بس��يار مش��كل است و يا 
در عمل امكان‌پذير نمي‌باش��د؛ زيرا به مجرد 
اين كه ش��خص تكليفي را كه حسب قانون 
ي��ا قرارداد بر عهده‌ي او مي‌باش��د ترك كند، 
ج��رم به صورت تام محقق ش��ده و نيازي به 

شروع ندارد. 
در مواردي مانند فرض س��ؤال، موضوع جاي 
تأم��ل دارد. ب��ا اين حال با توج��ه به اين كه 
عب��ور از قصد مجرمانه و اقدامات مقدماتي و 
آغاز عمليات اجرايي جرم به نحوي كه اعمال 
انجام ش��ده متصل به جرم باش��د، از شرايط 
ش��روع به جرم مي‌باشد و از طرفي افزون بر 
قصد مجرمانه، »وجود رابطه‌ي س��ببيت بين 
ترك فعل و سلب حيات ديگري« شرط مهم 
ترك فعل به عنوان رفتار مادي بزه قتل عمدي 
مي‌باشد؛ پذيرش »شروع به جرم قتل« در حد 
رفتار طرح شده در فرض سؤال مشكل است 

گرچه نظر مخالفي نيز وجود دارد.
11- س��ؤال: آيا با تصويب اين قانون، موارد 
خاص��ي ك��ه قبلًا ش��روع به ج��رم در آن‌ها 
جرم‌انگاري ش��ده بود و مجازات داشت، نسخ 
شده و آن موارد نيز تابع اين قانون خواهد بود؛ 
يا آن كه مجازات خاص شروع به جرم در آن 

موارد هم چنان به قوت خود باقي است؟ 
پاس��خ: به نظر مي‌رسد قانون‌گذار با تصويب 
اين قانون، مجازات شروع به جرم را نظام‌مند 
ك��رده و به طور ضمن��ي مجازات‌هاي قبلي 
شروع به جرم‌هاي خاص را نسخ نموده است. 

در اين خصوص از اداره حقوقي استعلام شده 
و آن اداره به شرح زير پاسخ داده‌ است: 

س��ؤال: الف( آيا مقررات ش��روع به جرم اين 
قانون ناس��خ مواد ش��روع به ج��رم در قانون 
تعزيرات و يا قوانين متفرقه مي‌باش��د يا اين 
ك��ه مقررات قانون تعزيرات و قوانين متفرقه 

همچنان به قوت خود باقي هستند؟ 
ب( ب��ا توجه به اين ك��ه در قانون تعزيرات يا 
قوانين متفرقه ش��روع به ارت��كاب بعضي از 
جرايم جرم تلقي ش��ده ومجازات های آن ها 
ب��ا مجازات های مندرج در ماده ی 122 این 
قانون که برای ش��روع به ارتكاب بسياري از 
جرايم مقرر شده است ، متفاوت است آيا پس 
از لازم‌الاجراء ش��دن قانون جديد بايستي بر 

اساس ماده‌ي 122 عمل نمود؟ 
پاس��خ: مقن��ن در قانون مجازات اس�المي 
مص��وب1392در مق��ام ايج��اد نظم خاصي 
براي مجازات شروع به جرم است. لذا در تمام 
مواردي كه مشمول ماده‌ي 122 قانون مذكور 
است، مجازات‌هايي به شرح بندهاي ذيل اين 
ماده تعيين نموده اس��ت. هم‌چنين با توجه به 
لزوم كيسان‌سازي نحوه‌ي رسيدگي در امور 
قضايي كه در بند 7 سياست‌هاي كلان مقام 
معظم رهبري مورد تأيكد قرار گرفته اس��ت 
و ب��ا توجه ب��ه ماده‌ي 728 قان��ون مزبور در 
خصوص لغو كليه‌ي مقررات و قوانين مغاير با 
اين قانون، ‌به نظر اين اطلاق ش��امل كليه‌ي 
قواني��ن و مقررات خ��اص و عام در خصوص 
موضوع س��ؤال اس��ت؛ زيرا چنان‌چه قائل به 
عدم نس��خ م��وارد خاص من��درج در قوانين 
جزايي در خصوص تعيين مجازات ش��روع به 
جرم باش��يم، ش��اهد تفاوت و شدت و ضعف 
مي��زان مجازات و عدم تناس��ب آن خواهيم 
ب��ود. در نتيجه كلي��ه‌‌ي مقرراتي كه به طور 
خاص براي ش��روع به ج��رم مجازات تعيين 
كرده اس��ت، با تصويب و لازم‌الاجرا ش��دن 
قانون مجازات اسلامي مصوب 1392ملغي و 
مجازات شروع به جرم در تمام جرايم مطابق 
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بنده��اي ذيل ماده‌ي 122 قان��ون مجازات 
اس�المي 1392 با رعاي��ت ماده‌ي 10 همان 

قانون تعيين مي‌شود.)1(
12- سؤال: آيا با تصويب اين قانون، شروع به 
جرم موضوع ماده‌ي 128 قانون مجازات جرايم 
نيروهاي مس��لح در خصوص نيروهاي مسلح 
نسخ شده يا هم‌چنان به قوت خود باقي است؟ 
پاسخ: برخي از همكاران قضايي معتقدند كه 
چون اين قانون، خاص و مقدم است و قانون 
عام لاحق نمي‌تواند ناسخ قانون خاص مقدم 
باش��د، اما به نظر مي‌‌رس��د با توجه به اينك‌ه 
قانون‌گذار با كي قاعده‌ي كلي، همه‌ي شروع 
به جرم‌ها را نظام‌مند كرده، شروع به جرم‌هاي 

قوانين خاص نيز نسخ شده است، 
م�اده‌ي ١٢3: »مج�رد قصد ارتكاب 
جرم و يا عمليات و اقداماتي كه فقط 
مقدمه جرم اس�ت و ارتباط مستقيم 
ب�ا وقوع جرم ندارد، ش�روع به جرم 
نيس�ت و از اين ح�يث قابل مجازات 

نمي‌باشد.«
پيشينه‌ي تقنيني: 

اي��ن ماده عيناً تبص��ره‌ي ١ ماده‌ي ٤١ قانون 
س��ابق را تك��رار نموده كه مقرر مي‌داش��ت: 
»مجرد قصد ارتكاب جرم و عمليات و اقداماتي 
كه فقط مقدمه جرم بوده و ارتباط مس��تقيم با 
وقوع جرم نداشته باشد شروع به جرم نبوده و 

از اين حيث قابل مجازات نيست.« 
ماده‌ي ١٢4: »هرگاه كس�ي ش�روع 
ب�ه جرمي ‌نما�يد و به اراده خود آن را 
ترك كند به اتهام شروع به آن جرم، 
تعق�يب نمي‌ش�ود، لكن اگ�ر همان 
مقدار رفتاري كه مرتكب شده است 
جرم باش�د به مج�ازات آن محكوم 

مي‌شود.«
پيشينه‌ي تقنيني: 

اي��ن ماده جايگزين تبص��ره‌ي ٢ ماده‌ي 41 
قانون سابق است كه مقرر مي‌داشت: »كسي 
كه ش��روع به جرمي‌ كرده است، به ميل خود 

آن را ت��رك كن��د و اق��دام انجام ش��ده جرم 
باش��د از موجبات تخفيف مجازات برخوردار 

خواهد شد.« 
نكات مربوط به اين ماده: 

1- قانون‌گذار در اين ماده تخفيف مجازات را 
حذف كرده است، لكين در صورتي كه ندامت 
مرتكب احراز شود، قطعاً از اين حيث مجازات 

او قابل تخفيف است. 
2- ترك به ميل، تركي اس��ت كه با اراده‌ي 
مرتك��ب صورت مي‌‌گيرد. اي��ن اراده ممكن 
اس��ت بر انگيزه‌هاي مختلفي اس��توار ش��ده 
باش��د. دادگاه باي��د براي تش��خيص اين كه 
ترك عمل ارادي است يا خير، دقت كافي به 
عمل آورد. مثلًا ش��خصي كه با ديدن مامور 
انتظامي اس��لحه‌ي خود را زمين نهاده و فرار 
ميك‌ند، گرچه با ميل خود فرار كرده، اما اين 
ميل و اراده خالص نيست. اگر همين شخص 
گم��ان كند كه پليس يا ش��خص ديگري به 
دنب��ال اوس��ت و بر اثر اين توه��م فراركند و 
تصمي��م به جرم را عملي نس��ازد، انصراف او 

ارادي محسوب مي‌شود.)2( 
3- انصراف و ترك عمل زماني صادق است 
كه هنوز جرم شروع نشده باشد و انصراف پس 
از شروع به جرم را اصطلاحاً ندامت گويند كه 
سالب مسؤوليت يكفري نيست، بلكه موجب 

تخفيف مجازات مي‌باشد. بنابراين حكم اين 
ماده از اين جهت مبهم است؛ زيرا جرمي كه 
ش��روع شد، ترك آن مفهومي ندارد و منظور 
قانون‌گ��ذار همان ندامت اس��ت و به همين 
دلي��ل عده‌اي از حقوق‌دانان انصراف از عمل 
در جراي��م مطلق را ممكن نمي‌دانند؛ زيرا در 
جرم مطلق با ش��روع جرم، عمليات مجرمانه 

محقق شده است.)3( 
فصل دوم: شركت در جرم

هم��واره اين چنين نيس��ت كه ي��ك نفر به 
تنهاي��ي جرم��ي را مرتكب ش��ود، بلكه گاه 
پي��ش مي‌‌آيد كه عده‌اي با همكاري كيديگر 
سبب وقوع جرمي مي‌شوند. حقوق‌دانان اين 
ن��وع همكاري‌ها را تحت دو عنوان معاونت و 
مشاركت مورد بحث قرار داده‌اند. شركي جرم 
به كسي اطلاق مي‌ش��ود كه شخصاً اعمال 
مادي تش��يكل دهنده‌ي جرم را انجام دهد، 
ولي از آنجا كه به همراه شخص يا اشخاص 
ديگ��ر و با عل��م و اطلاع عمليات تش��يكل 
دهنده‌ي جرم را به مورد اجرا مي‌گذارد شركي 

جرم ناميده مي‌شود.)4(
تفاوت معاونت و مشاركت در انجام رفتارهاي 
مادي جرم اس��ت؛ بدين معن��ا كه در تحقق 
مش��اركت، ورود همه‌ي افراد در انجام ركن 
مادي جرم ش��رط است، اما در معاونت چنين 
نيست و طبق اصول كلي فردي كه در عمليات 
اجرايي جرم وارد نشده، به عنوان شركي جرم 
شناخته نمي‌شود. به عبارت ديگر شركي در 
جرم لزوماً بايد از مباشران جرم باشد و منظور 
از مباش��رت آن اس��ت كه ف��رد ركن مادي 
جرم را ش��خصاً و بدون واس��طه انجام دهد. 
قانون‌گ��ذار موضوع مش��اركت در جرم را در 

ماده‌ي 125مورد بحث قرار داده است. 
ماده‌ي 125: »هر كس با ش�خص يا 
اش�خاص ديگ�ر در عمليات اجرايي 
جرمي ‌مش�اركت كند و جرم، مستند 
ب�ه رفتار همه آن‌ها باش�د خواه رفتار 
ه�ر يك به تنهايي ب�راي وقوع جرم 
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 معاونت در شروع به جرم، جرم 
اس�ت و مجازات دارد. به عنوان 
مث�ال اگ�ر ش�خص »ال�ف« ب�ا 
وحدت قصد با آقاي »ب« جهت 
سرقت كليد بس�ازد و در اختيار 
وي ق�رار ده�د و »ب« هن�گام 
سرقت دستگير ش�ود، نامبرده 
ب�ه عنوان ش�روع به س�رقت و 
شخص »الف« به عنوان معاونت 
در شروع به سرقت قابل تعقيب 

و مجازات مي‌باشند.



كافي باش�د خواه نباش�د و خواه اثر 
كار آنان مساوي باشد خواه متفاوت، 
شريك در جرم محسوب و مجازات 
او مج�ازات فاع�ل مس�تقل آن جرم 
اس�ت. در مورد جرايم غيرعمدي نيز 
چنان‌چه جرم، مستند به تقصير دو يا 
چند نفر باش�د، مقصران، شريك در 
جرم محسوب مي‌ش�وند و مجازات 
هر يك از آنان، مجازات فاعل مستقل 

آن جرم است. 
تبص�ره- اعم�ال مج�ازات ح�دود، 
قص�اص و د�يات در م�ورد ش�ركت 
در جنايت ب�ا رعايت مواد كتاب‌هاي 
دوم، سوم و چهارم اين قانون انجام 

مي‌گيرد.« 
پيشينه‌ي تقنيني: 

اين ماده متناظر ماده‌ي 42 قانون سابق است. 
مطابق اين م��اده: »هر كس عالماً و عامداً با 
شخص يا اش��خاص ديگر در كيي از جرايم 
قابل تعزير يا مجازات‌هاي بازدارنده مشاركت 
نمايد و جرم مستند به عمل همه آن‌ها باشد 
خواه عمل هر كي به تنهايي براي وقوع جرم 
كافي باش��د خواه نباش��د و خواه اثر كار آن‌ها 
مس��اوي باشد خواه متفاوت، شركي در جرم 
محسوب و مجازات او مجازات فاعل مستقل 
آن جرم خواهد بود. در مورد جرايم غيرعمدي 
)خطاي( كه ناش��ي از خطاي دو نفر يا بيشتر 
باش��د مجازات هر كي از آن��ان نيز مجازات 

فاعل مستقل خواهد بود. 
تبصره- اگر تأثير مداخله و مباشرت شركيي 
در حصول جرم ضعيف باشد، دادگاه مجازات 
او را به تناسب تاثير عمل او تخفيف مي‌دهد.« 

نكات مربوط به اين ماده: 
1- بر اساس اين ماده براي تحقق شركت در 

جرم عمومي شرايط زير لازم است: 
- همكاري حداقل دو نفر؛ 

- علم و اطلاع از جرم؛ 
- انجام عمليات اجرايي. 

2- دراين قانون نيز مانند قانون س��ابق براي 
هر كي از ش��ركا در جرايم تعزيري مجازات 
فاعل مس��تقل در نظر گرفته شده و مجازات 
شركت در جرايم موجب حد و قصاص و ديه 
ب��ه باب‌هاي مربوط به اين جرايم ارجاع داده 

شده است. 
3- در تحقق عنوان مجرمانه‌ي مشاركت در 
ج��رم، كافي بودن يا نب��ودن رفتار هر كي از 
ش��ركاي جرم و يا مساوي بودن يا نبودن اثر 
كار آنان تأثيري در موضوع و اعمال مجازات 

»شركي در جرم« ندارد. 
4- ش��ركاي جرم فقط در باب مجازات حكم 
فاعل مستقل را دارند و در مورد ضرر و زيان و 
خسارت ناشي از جرم، هر كي از آنان به ميزان 
ضرر و زياني كه وارد كرده اس��ت، مسؤوليت 
مدني دارد. نظر مش��ورتي شماره‌ي7/8090 
م��ورخ 1383/10/27 اداره‌ي حقوقي قوه‌ي 

‌قضاييه مؤيد اين نظر است. 
5- ب��ه ‌رغم مخالفت‌هايي كه انديش��مندان 
حقوق در ارتباط با تحقق ش��ركت در جرايم 
ش��به عمدي داشته‌اند، اين ماده آن را به حق 

پذيرفته است. 
6- در مورد تبصره‌ي م��اده‌ي 125مي‌توان 
ب��ه عنوان مثال به ماده‌ي 368 همين قانون 
اش��اره نمود كه مقرر م��ي‌دارد: »اگر عده‌اي 
آسيب‌هايي را بر مجني‌عليه وارد كنند و تنها 
برخي از آس��يب‌ها موجب قتل او ش��ود، فقط 
واردكنندگان اين آس��يب‌ها ش��ركي در قتل 
هس��تند و ديگران حس��ب مورد به قصاص 
عضو يا پرداخت ديه محكوم مي‌شوند.« يعني 
مجازات ش��ركت در قت��ل عمدي با مجازات 
شركت در جرم‌هاي تعزيري متفاوت است. 

7- مجازاتي كه عليه شركي اعمال مي‌شود، 
كام�اًل مس��تقل از يكفري اس��ت ك��ه عليه 
ش��ركاي وي قابل اعمال است. بدين معني 
كه يكفيت مخففه يا مشدده‌ي مجازات براي 
ه��ر بزهك‌اري با توجه ب��ه موقعيت حقوقي و 
خصوصي��ات جس��مي و روان��ي و خانوادگي 

جداگانه در نظر گرفته مي‌شود و بر روي يكفر 
شركاي ديگر تأثيري ندارد. به همين ترتيب 
در صورتي كه كيي از شركاي جرم در ارتكاب 
قتل عمدي ديوانه يا نابالغ باش��د، قصاص در 
مورد او منتفي است و اين معافيت تأثيري در 
مسؤوليت يكفري شركايي كه عاقل و بالغ و 

مختار هستند ندارد.)5(
8- در اين ماده تعريف شركت در جرم به نحو 
عام ذكر ش��ده؛ به گونه‌اي كه ش��امل حدود، 
قصاص و ديات هم مي‌ش��ود، لكين با توجه 
ب��ه اح��كام خاص حدود و قص��اص و ديات، 
مجازات آن‌ها به فصل مربوط در كتاب‌هاي 
دوم تا چهارم اين قانون ارجاع داده شده است. 
9- در اين ماده كلمه‌‌ي علم و عمد در تحقق 

شركت در جرم حذف شده است؛ زيرا: 
اولًا، قانون‌گذار در مقام بيان تحقق شركت در 
جرم اعم از عمدي و غيرعمدي بوده و بديهي 
است كه در تحقق شركت در جرم غيرعمدي، 

عمد معتبر نيست و لذا نبايد ذكر شود؛
ثاني��اً، در ماده‌ي 144)6( اين قانون به صورت 
كلي مقرر ش��ده اس��ت كه در تحقق كليه‌ي 
جرايم عمدي، علم و عمد شرط است و لذا در 

اينجا كلمه‌ي علم و عمد حذف شده است.
10- ب��ر خلاف معاون��ت در جرم كه جهت 
تحق��ق آن وجود »وح��دت قصد بين معاون 
و مباش��ر جرم« ضروري است، در مشاركت 
در جرم چنين ش��رطي لازم نيس��ت و معيار 
و م�الك انتس��اب جرم به فرد، ش��ركت در 
عمليات اجرايي عنصر مادي جرم و در نهايت 

استناد رفتار مجرمانه به اوست. 
11- ب��ا توج��ه به ذكر كلم��ه‌ي »رفتار« در 
م��اده‌ي 125، ت��رك فع��ل ني��ز مي‌تواند از 
مصادي��ق مش��اركت در ج��رم باش��د؛ مانند 
خ��ودداري دو نفر نگهبان زندان از غذا دادن 
به زنداني به قصد سلب حيات وي كه موجب 
فوت وي ش��ود، در صورتي كه مش��تركاً اين 

وظيفه را عهده‌دار باشند. 
12- س��ؤال: آيا ممكن اس��ت نسبت به كي 
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عمل مجرمانه، رفتار كي نفر از شركا عمدي 
و رفتار ديگري غير عمدي محسوب شود؟ 

پاسخ: در مورد جنايات با توجه به ماده‌ي 369 
همي��ن قانون، رفتار مجرمانه ممكن اس��ت 
نسبت به هر كي از شركا حسب مورد، عمدي، 
شبه عمدي يا خطاي محض محسوب شود؛ 
مانند اينك‌ه دو نفر بالغ و نابالغ عمداً ديگري را 
به قتل برسانند كه جنايت مزبور نسبت به فرد 
بالغ عمدي و نس��بت به نابالغ خطاي محض 
محسوب مي‌شود، اما درخصوص ساير جرايم 
چنين حالتي امكان‌پذير نمي‌باش��د؛ زيرا هر 
كي از ش��ركاء بايد در عمليات اجرايي رفتار 
مجرمانه‌ي ش��ركي ديگر دخالت و ش��ركت 
كند، در صورت��ي كه اين اقدام در مورد جمع 
دو رفت��ار مجرمانه عمدي و غير عمدي قابل 
تصور نيس��ت. به عبارت ديگر رفتار هر كي 
از ش��ركاء نس��بت به موضوع واحد نمي‌تواند 
هم‌زم��ان عمدي و غير عمدي باش��د و اگر 
رفت��ار كي نف��ر از آنان عم��دي و رفتار فرد 
ديگر غير عمدي باش��د، عنوان »شركت در 
جرم« منتفي اس��ت و مرتكبان حسب مورد 
تحت عنوان مباش��رت درجراي��م عمدي يا 
غير عمدي تحت تعقي��ب قرار مي‌گيرند. به 
عنوان مثال اگر از دو نفر نگهبان بازداش��تگاه 
كه مس��ؤوليت مراقب��ت از زنداني را بر عهده 
دارن��د، كي نفر در انج��ام وظيفه‌ي مراقبت 
از زنداني س��هل‌انگاري كند و نگهبان ديگر 
عمداً بازداشتي را فراري دهد، هر دو نگهبان 
مس��ؤوليت يكفري دارن��د، اما اتهام كي نفر، 
»سهل‌انگاري منجر به فرار زنداني« و اتهام 
ديگري »فراري دادن زنداني« است و عنوان 
هر كي مس��تقل و مباشرت در ارتكاب جرم 
مي‌باش��د و لذا موضوع »مشاركت در جرم« 
منتفي است. مهم‌تر اينك‌ه مجازات »شركي 
در جرم« مجازات »فاعل مستقل« است، در 
صورتي كه در فرض سؤال نمي‌توان مجازات 
فاع��ل جرم عمدي را در مورد فاعل جرم غير 

عمدي اعمال نمود و به ‌عكس. 

فصل سوم: معاونت در جرم
منظور از معاونت در جرم آن است كه شخصي 
بدون آن كه در عمليات اجرايي ارتكاب جرم 
به طور مس��تقيم ش��ركت كند، ب��ه كيي از 
صورت‌هاي پيش‌بيني شده در قانون با مباشر 
جرم همكاري نمايد و در حقيقت معاونت، جرم 
مستقلي به شمار نمي‌رود. جرم بودن معاونت، 
تابع وصف مجرمانه فعل اصلي است. بنابراين 
ه��رگاه قانون‌گذار وصف مجرمانه را از عمل 
اصلي  س��لب كند، اين وصف از معاونت نيز 

سلب خواهد شد.)7(
ويژگي‌ها و ش�رايط معاونت در جرم 

عبارت است از: 
الف- عمل مباش��ر جرم باش��د: براي اينك‌ه 
معاونت در عملي جرم تلقي شود، فعل اصلي 
نيز بايد از نظر قانون جرم باشد. به طور مثال 
در نظام حقوقي ايران خودكش��ي جرم نبوده، 
لذا معاونت درخودكش��ي به عنوان كي جرم 

شناخته نمي‌شود. 
ب- باي��د بين معاون و مباش��ر وحدت قصد 

وجود داشته باشد. 
پ- فعل معاونت بايد پيش از جرم اصلي و يا 

هم‌زمان با آن ارتكاب يابد. 
ت- اص��ولًا معاونتِ در جرم، مقيد به حصول 
نتيجه اس��ت. چنان‌چه كس��ي به هر طريقي 

ديگ��ري را ب��ه ارت��كاب ج��رم همي‌��اري و 
هم‌دس��تي نمايد، لكين از مباش��ر يا شركي، 
جرمي س��ر نزند، معاونت محقق نشده و جرم 

تلقي نمي‌شود.)8(
ث- عمل معاون بايد در وقوع جرم موثر باشد، 
يعن��ي اينك‌ه بين عمل مع��اون و وقوع جرم 
رابطه‌ي عليت برقرار ش��ود. بنابراين چنان‌چه 
احدي براي كشتن آقاي »الف« چاقويي تهيه 
كن��د و چاقو را به دس��ت آقاي »ب« بدهد كه 
»ب« آقاي »الف« را بكش��د و اين نتيجه هم 
حاصل شود، اما نه از طريق جرح با چاقو، بلكه 
به وسيله‌ي شلكي گلوله به قلب مقتول، در اين 

حالت عمل فرد معاونت در قتل نخواهد بود. 
ماده‌ي 126: »اش�خاص زير معاون 

جرم محسوب مي‌شوند: 
ال�ف- هر�كس، ديگ�ري را ترغيب، 
تهديد، تطميع، يا تحريك به ارتكاب 
ج�رم كند يا با دسيس�ه �يا فريب يا 
سوء‌اس�تفاده از قدرت، موجب وقوع 

جرم گردد. 
ب- هركس وس�ايل ارتكاب جرم را 
بس�ازد يا تهيه كند يا طريق ارتكاب 

جرم را به مرتكب ارائه دهد. 
پ- هر�كس وقوع جرم را تس�هيل 

كند. 
تبص�ره- ب�راي تحق�ق معاونت در 
ج�رم، وحدت قصد و تقدم يا اقتران 
زمان�ي ب�ين رفتار مع�اون و مرتكب 
جرم ش�رط اس�ت. چنان‌چ�ه فاعل 
اصلي جرم، جرمي ‌ش�ديدتر از آنچه 
مقصود مع�اون بوده اس�ت مرتكب 
ش�ود، معاون به مجازات معاونت در 

جرم خفيف‌تر محكوم مي‌شود.« 
پيشينه‌ي تقنيني: 

اين ماده‌ي متناظر ماده‌ي ‌٤٣ قانون س��ابق 
اس��ت كه مقرر مي‌داش��ت: »اش��خاص زير 
معاون جرم محس��وب و با توجه به ش��رايط 
و امكان��ات خاطي و دفع��ات و مراتب جرم و 
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در جرايم�ي كه مج�ازات‌ آن‌ها 
مركب اس�ت مانن�د اختلاس و 
كلاهب�رداري، مج�ازات معاون 
چيس�ت؟ آ�يا مج�ازات معاون 
براب�ر بن�د »ت« ا�ين م�اده دو 
درج�ه پايين‌تر از مجازات جرم 
ارتكاب�ي در هم�ه‌ي مجازات‌ها 
حت�ي ج�زاي نق�دي اس�ت �يا 
مج�ازات حب�س دارد كه ميزان 
آن دو درجه پايين‌تر از مجازات 

حبس مباشر جرم است؟



تاديب از وعظ و تهديد و درجات تعزير، تعزير 
مي‌شوند: 

1- هرك��س ديگري را تحركي يا ترغيب يا 
تهديد يا تطميع به ارتكاب جرم نمايد و يا به 
وسيله دسيسه و فريب و نيرنگ موجب وقوع 

جرم شود. 
2- هر كس با علم و عمد وسايل ارتكاب جرم 
را تهيه كند و يا طريق ارتكاب آن را با علم به 

قصد مرتكب ارائه دهد. 
3- هركس عالماً، عامداً وقوع جرم را تسهيل 

كند. 
تبصره 1- براي تحقق معاونت در جرم وجود 
وح��دت قصد و تقدم و ي��ا اقتران زماني بين 

عمل معاون و مباشر جرم شرط است. 
تبصره 2- در صورتي كه فاعل جرم به جهتي 
از جهات قانوني قابل تعقيب و مجازات نباشد 
و ي��ا تعقيب و يا اجراي حك��م مجازات او به 
جهتي از جهات قانوني موقوف گردد، تاثيري 

در حق معاون جرم نخواهد داشت.«
نكات مربوط به اين ماده: 

1- قس��مت دوم تبصره‌ي ماده‌ي 126 مبني 
بر اين‌ كه: »چنان‌چه فاعل اصلي جرم، جرمي 
‌شديدتر از آن‌چه مقصود معاون بوده، مرتكب 
ش��ود، معاون ب��ه مجازات معاون��ت در جرم 
خفيف‌ت��ر محكوم مي‌ش��ود«، در ماده‌ي 43 
قانون مجازات اسلامي مصوب 1370 وجود 
نداش��ت و در اين مورد خلاء قانوني مش��هود 
بود كه ماده‌ي 126 اين نقص را مرتفع نموده 

است. 
2- تهدي��د در صورتي از مصاديق معاونت در 
جرم محس��وب مي‌ش��ود كه تهديدكننده در 
تهديد ش��ونده اثرگذار باشد. به عبارت ديگر، 
تهديدكنن��ده قدرت عملي نم��ودن موضوع 
تهديد را داش��ته باشد، اما به طوري كه قصد 
فعل از تهديد ش��ونده س��اقط نشود و گرنه از 

مصاديق اجبار معنوي محسوب مي‌شود. 
اجبار به معناي واداشتن كسي به ارتكاب رفتار 
مجرمانه اعم از فعل و يا ترك فعل است؛ به 

گونه‌اي كه قصد فعل از وي س��لب ش��ود. در 
اي��ن حالت به طريق اولي قصد نتيجه هم از 
مرتكب زايل مي‌گردد. اجبار ممكن اس��ت به 
صورت مادي و يا معنوي باشد. اجبار مادي در 
اثر وس��ايل مادي و فيزكيي و طبيعي صورت 
مي‌گيرد، اما منش��اء اجبار معن��وي يكفيات 

روحي و نفساني است. 
3- تحركي نيز بايد آن‌چنان ميل و رغبت و 
انگيزشي در تحركي شونده به وجود آورد كه 
وي را مصم��م به ارتكاب جرم نمايد. ترغيب 
و تطميع نيز بايد مس��تقيم، فردي و موثر در 

وقوع جرم باشد. 
4- س��ؤال: آيا در تحقق معاونت، وقوع فعل 
مثب��ت ضروري اس��ت يا با ت��رك فعل هم 

محقق مي‌شود؟ 
در پاس��خ اين س��ؤال، اداره‌ي حقوقي قوه‌ي 
قضاييه برابر نظر مشورتي شماره‌ي 7/3834 
مورخ 1384/6/12 بيان كرده اس��ت: »بردن 
مال متعلق به ش��ركت توس��ط شخص مورد 

نظ��ر از مصاديق بارز س��رقت و ع��دم اقدام 
نگهب��ان در جلوگيري از ب��ردن مال مزبور از 

مصاديق معاونت در سرقت مي‌باشد.«
5- س��ؤال: آيا در جرايمي كه تحقق آن‌ها با 

ترك فعل است، معاونت قابل تصور است؟ 
پاس��خ: پاس��خ مثبت اس��ت. مانن��د اين كه 

ش��خصي نج��ات غريق را تش��ويق ك‌ند كه 
غريق را نجات ندهد. نظر مشورتي شماره‌ي 
7/4397 مورخ 1377/6/17 اداره‌ي حقوقي 
قوه‌ي قضاييه نيز مويد اين پاسخ است طبق 
اين نظر: »در جرايمي كه با ترك فعل محقق 
مي‌شود، معاونت قابل تحقق و تصور است.«

6- تحركي بايد مستقيم و فردي باشد. منظور 
از تحركي مس��تقيم يعني استفاده از عبارات 
صريح و روشن به گونه‌اي كه دو پهلو نباشد. در 
تحركي فردي، هدف تحركي بايد ش��خصي 
از اش��خاص معين باشد. مثلًا هرگاه كسي با 
انتش��ار مقالات در روزنامه، ديگران را به فساد 
اخلاق و دزدي تش��ويق كند و تشويق وي در 
ش��خصي اثر نمايد و مرتكب جرم شود، عمل 

ناشر معاونت در جرم محسوب نمي‌شود.)9(
7- ترغي��ب نوع��ي تحركي، اما به ش��كلي 

خفيف‌تر است.)10(
8- تهدي��د نوع��ي تحري��ك ب��ا جنب��ه‌‌ي 
ارعابك‌ننده اس��ت كه به واسطه‌ي آن فاعل 
را به ارتكاب جرم وا مي‌دارد.)11( تهديد نبايد به 
طور كلي منجر به از بين رفتن رضايت تهديد 
ش��ونده ش��ود. در واقع تهديد به اين شكل، 
همان اكراه اس��ت كه رافع مسؤوليت يكفري 
مي‌باشد و معاون در اينجا سبب اقوي از مباشر 

است كه از بحث معاونت خارج مي‌شود. 
9- تطميع به نوعي اخص از ترغيب اس��ت؛ 
چ��را كه تطميع رغب��ت مالي به ارتكاب جرم 
ايج��اد ميك‌ند، و ترغيب ايجاد رغبت اعم از 

مادي و معنوي است. 
10- حقوق‌دانان مقصود قانون‌گذار از دسيسه 
و فري��ب را مجموعه اقدام��ات خدعه‌آميزي 
مي‌دانند كه مقدمه‌ي ارتكاب جرم به ش��مار 
مي‌رود و ممكن اس��ت در بزه‌ديده و يا مباشر 

مؤثر واقع شود.)12(
11- برابر اين ماده، هر كس با س��وء استفاده 
از ق��درت، موج��ب وقوع جرم ش��ود، تحت 
عنوان معاون در جرم قابل تعقيب اس��ت. اين 
مص��داق از معاونت در ج��رم، در ماده‌ي 43 
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در تحق�ق عن�وان مجرمان�ه‌ي 
مشاركت در جرم، كافي بودن يا 
نبودن رفتار هر يك از ش�ركاي 
جرم و يا مساوي بودن يا نبودن 
اثر كار آن�ان تأثيري در موضوع 
و اعم�ال مجازات »ش�ريك در 

جرم« ندارد. 
تهد�يد در صورت�ي از مصاديق 
در ج�رم محس�وب  معاون�ت 
مي‌ش�ود �كه تهديدكنن�ده در 

تهديد شونده اثرگذار باشد.



قانون مجازات اس�المي مصوب سال 1370 
وجود نداشت و به اين قانون اضافه شده است. 
سوء استفاده‌ي موضوع اين قانون نبايد در حد 
اكراه باش��د و نيز نبايد مش��مول قواعد آمر و 

مأمور قرار گيرد. 
12- سؤال: آيا س��وء استفاده از قدرت صرفاً 
شامل مقامات رسمي ‌دولتي مي‌شود و يا اين 
ك‌ه در مورد اشخاص حقوقي غير دولتي مانند 
شركت‌ها، بان‌كها و مؤسسات خصوصي نيز 

قابل تصور است؟ 
پاس��خ: در پاس��خ به اين سؤال دو نظر مطرح 

است: 
نخس��ت: عبارت »هر ك��س« اطلاق دارد و 
ش��امل مقامات دولتي و غير دولتي مي‌شود، 
بنابراي��ن هر كس در ب��اب اعمال مديريت و 
رياست و با استفاده از قدرت و نفوذ خود نسبت 
به افراد تحت امر تأثير‌گذار باش��د و با س��وء 
اس��تفاده از قدرت بتواند موجبات وقوع جرم 
را فراهم كند، مش��مول مقررات ماده‌ي 126 
مي‌ش��ود. در اين مورد تفاوتي بين اشخاص 
حقوقي دولتي و عمومي ‌با اش��خاص حقوقي 
خصوصي وجود ندارد و سوء استفاده از قدرت 
در م��ورد مقامات دولتي و غي��ر دولتي قابل 

تصور و عملًا امكان‌پذير است. 
در علم مديريت منابع انساني منظور از قدرت 
مدير، اعمال نفوذ بر رفتار كاركنان تحت امر 
اس��ت؛ به گونه‌اي كه مؤث��ر در انجام عملي 
باشد و به ‌نحوي كه اگر چنين قدرتي اعمال 
نمي‌ش��د، مادون آن عمل را به نحو ديگري 
انجام مي‌داد. منش��اء قدرت نيز مي‌تواند زور 
و اجبار، اعط��اي پاداش يا قانون و يا مهارت 
و تخصص باش��د. پس آن چه ملاك اس��ت، 
تأثير‌پذي��ري در اثر قدرت مق��ام مافوق و يا 
صاحب قدرت اعم از رسمي ‌و يا غير رسمي، 
دولتي و يا غير دولتي اس��ت. از طرفي دليلي 
مبن��ي بر محدود و محص��ور نمودن عبارت 
مطلق »هر كس« به مقامات رسمي ‌و دولتي 
وج��ود ندارد و اي��ن تخصيص خلاف اطلاق 

مقررات بند كي اين ماده است. 
نظ��ر دوم: عب��ارت »هر ك��س« در اين ماده 
اطلاق دارد، لكين س��وء استفاده از قدرت، با 
حاكميت، دولت و اقتدار عمومي ‌مرتبط است 
و كس��اني مي‌توانند اعمال حاكميت و قدرت 
كنند كه با نهادهاي رسمي ‌دولتي و حكومت 
ارتب��اط خدمتي داش��ته باش��ند، در غير اين 
‌صورت موضوعِ سوء استفاده از قدرت منتفي 
بوده و لذا شامل مقامات اشخاص حقوقي غير 
دولتي مانند شركت‌ها، مؤسسات و بان‌كهاي 
خصوصي نمي‌شود. در مورد اشخاص حقوقي 
غيردولت��ي، معاونت در ارتكاب جرم مي‌تواند 
تحت عناوين تهديد، تحركي يا ساير مصاديق 
مندرج در ماده‌ي126 تحقق پيدا كند، ضمن 
اينك‌ه سوء اس��تفاده از قدرت جهت ارتكاب 
جرم در مورد مقامات غير رسمي، همان تهديد 
به ارتكاب جرم اس��ت با توجه به اطلاق ماده 
به نظر می رس��د نظریه نخس��ت از پشتوانه

 منطقی تری برخوردار است. 
13- معاونت درجرم اس��تعاره‌اي است؛ بدين 
معن��ا كه وص��ف مجرمانه‌ي خ��ود را از فعل 
مجرم اصلي كسب ميك‌ند. بنابراين هر گونه 
تغيير در وصف مجرمانه‌ي عمل فاعل اصلي 
به فعل معاون نيز سرايت ميك‌ند، لكين گاهي 
اوقات مرتكب به دلايل شخصي قابل تعقيب 
يكفري نمي‌باش��د. در اين ‌صورت تأثيري در 

حق معاون جرم نخواهد داشت.)13(
14- با توجه به ماده‌‌ي ١٤4 اين قانون، چون 
جرم معاونت جرمي ‌عمدي است، قيد عالماً 
عامداً كه در بندهاي 2 و 3 ماده‌ي 43 سابق 
بود، حذف ش��ده است و نياز به اين قيدها در 
اين ماده نيس��ت؛ زيرا در م��اده‌ي 144 اين 
قانون)14( به صورت مطلق گفته است كه در 
تحقق جرايم عمدي، علم و عمد شرط است. 
15- ذي��ل تبصره‌ي اين ماده جديد اس��ت 
و زمان��ي اعمال مي‌ش��ود كه عمل مرتكب 
در راس��تاي مقصود معاون و ش��ديدتر از آن 
باش��د. مانند آنك‌ه ش��خصي براي ارتكاب 
كلاهبرداري س��اده معاون��ت ميك‌ند، ولي 
مباشر مرتكب كلاهبرداري مشدد مي‌شود. 
هم‌چنين است مثال سرقت ساده و مشدد و 
مثال جرح و قتل. اما اگر ش��خصي ديگري 
را تحري��ك به س��رقت كن��د و او مرتكب 
قت��ل عمدي ش��ود، به دليل فقدان ش��رط 
وحدت قصد، تحرك‌كيننده معاون شناخته 

نمي‌شود. 
16- ش��روع به معاونت درجرم قابل تحقق 
نب��وده و مجازات ن��دارد.)15(، اما معاونت در 
ش��روع به جرم قابل تحقق است. به عنوان 
مثال ش��خصي ش��روع به جرم قتل عمدي 
ميك‌ند و قبلًا ش��خص ديگ��ري به عنوان 
مع��اون، وس��ايل ارتكاب قت��ل را در اختيار 
وي قرار داده اس��ت، اما مباشر موفق به قتل 
نمي‌ش��ود. در اين مثال مباشر جرم با عنوان 
شروع به قتل عمدي و معاون وي نيز تحت 
عن��وان معاون��ت در اين ج��رم قابل تعقيب 
اس��ت، اما اگر شخص »الف« قصد ارتكاب 
قت��ل »ج« را دارد و ب��راي اين كار از »ب« 
مي‌خواهد براي وي وسايل تهيه كند، »ب« 
قبول نموده و راهي خريد اس��لحه مي‌شود، 
ولي پس از خريد اس��لحه پشيمان مي‌شود و 
اسلحه را به »الف« تحويل نمي‌دهد، دراين 
مثال »ب« تحت عنوان شروع به معاونت در 

قتل عمدي قابل تعقيب نيست.)16(
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منظور از جرم عقيم حالتي اس�ت 
�كه مرت�كب به واس�طه‌ي عدم 
مه�ارت يا �يك عامل خارجي كه 
اراده‌ي وي در آن دخالت نداشته، 
موفق به اخ�ذ نتيجه‌ي مورد نظر 

نمي‌شود.
منظور از جرم محال جرمي است كه 
موضوع آن منتفي است. براي مثال 
شخصي به قصد سقط جنين زني، او 
را م�ورد ضرب و جرح قرار مي‌دهد، 

در حالي كه آن زن حامله نيست.



ماده‌ي 127: »در صـورتــيك‌ـه در 
شرع يا قانون مجازات ديگري براي 
معاون تعيين نش�ده باشد، مجازات 

وي به شرح زير است: 
ال�ف- در جرايمي ك‌‌ه مجازات قانوني 
آن‌ها سلب حيات يا حبس دائم است، 

حبس ‌تعزيري درجه دو يا سه
ب- در س�رقت ح�دي و قط�ع عمدي 
عضو، حبس ‌تعزيري درجه‌ پنج يا شش

پ- در جرايمي�ك‌ه مجازات قانوني 
آن‌ها شالق حدي است، سي و يك 
تا هفتاد و چهار ضربه شلاق تعزيري 

درجه‌ شش
ت- در جرا�يم موج�ب تعزير يك تا 
دو درج�ه‌ پايين‌تر از مج�ازات جرم 

ارتكابي
تبص�ره 1- در م�ورد بند ت اين ماده 
مج�ازات مع�اون از ن�وع مج�ازات 
قانون�ي جرم ارتكابي اس�ت مگر در 
مورد مصادره ام�وال، انفصال دائم و 
انتش�ار حكم محكوميت كه مجازات 
مع�اون به ترتيب جزاي نقدي درجه‌ 

چهار، شش و هفت است. 
تبصره 2- در صورتي كه به هر علت 
قص�اص نفس يا عضو اجرا نش�ود، 
مج�ازات مع�اون بر اس�اس ميزان 
تعزير فاع�ل اصلي جرم، مطابق بند 

ت اين ماده اعمال مي‌شود.« 
پيشينه‌ي تقنيني: 

اي��ن ماده متناظر ماده‌ي ٧٢٦ قانون س��ابق 
است كه مقرر مي‌داشت: »هر كس در جرايم 
تعزيري معاونت نمايد حسب مورد به حداقل 
مج��ازات مق��رر در قانون ب��راي همان جرم 

محكوم مي‌شود.«
نكات مربوط به اين ماده: 

1- مقصود از عبارت »بر اساس ميزان تعزير 
فاعل اصل��ي جرم« در تبصره‌ي ٢ اين ماده، 
مجازات قانوني رفتار وي اس��ت، نه مجازاتي 

كه در دادنامه ذكر مي‌شود. اين مورد به مواد 
٦١٢ و ٦١٤ قانون مجازات اس�المي ‌بخش 

تعزيرات مصوب 1375 مربوط مي‌شود. 
2- مج��ازات معاون��ت در ج��رح عمدي كه 
موج��ب قصاص باش��د، در اين م��اده نيامده 
است و سكوت قانون‌گذار شايد ناشي از عدم 
مصداق خارجي باشد؛ چون در جروح معمولًا 
مماثل��ه ممكن نيس��ت در نتیج��ه مجازات 
معاون��ت در ج��رح عمدی مطاب��ق تبصره 2 

ماده ی 127تعیین خواهد شد . 
3- در مورد معاونت در معاونت، احراز وحدت 
قصد بين معاون با واسطه با مباشر جرم مشكل 
است، اما چنان‌چه بتوان وحدت قصد و تقدم و 
يا اقتران زماني بين عمل معاون و مباشر جرم 
و هم‌چنين رابطه‌ي سببيت بين عمل معاون 
با واسطه با مباشر جرم را احراز نمود، مي‌توان 
ش��خص معاون جرم را نيز تحت تعقيب قرار 
داد. به عبارت ديگر معاونت غير مستقيم و با 
واسطه در ارتكاب جرم قابل تصور است؛ مانند 
اينك‌��ه فــرد » الف«  قصد دارد با س��اختن 
كليد وس��يله‌ي وقوع جرم سرقت را تهيه كند 
و برای س��رقت در اختیار فرد »ب« قرار دهد   
اين كار را به ش��خص »ج« واگذار نمايد و در 
عين حال او را در جريان كامل س��رقت قرار 
دهد و شخص »ج« نيز عالماً و عامداً و با قصد 
تسهيل وقوع جرم سرقت، كليد را بسازد و در 

اختيار فرد»الف« قرار دهد. 
4- معاونت در ش��روع به جرم، جرم اس��ت و 
مج��ازات دارد. به عنوان مثال اگر ش��خص 
»الف« با وح��دت قصد با آقاي »ب« جهت 
س��رقت كليد بسازد و در اختيار وي قرار دهد 
و »ب« هنگام سرقت دستگير شود، نامبرده 
به عنوان ش��روع به سرقت و شخص »الف« 
به عنوان معاونت در ش��روع به س��رقت قابل 

تعقيب و مجازات مي‌باشند. 
5- با توجه به اينك‌ه شرط تحقق معاونت در 
جرم، وجود وحدت قصد بين معاون و مباش��ر 
جرم است، بنابراين در جرايم غير عمدي كه 

وحدت قصد بين عمل معاون و مباش��ر جرم 
وجود ندارد، معاونت در جرم منتفي است. 

6- اصل بر اين اس��ت ك��ه معاونت در جرم 
با انجام فعل مثبت مادي قابل تحقق اس��ت، 
ام��ا معاونت در جرم با رفتار از نوع ترك فعل 
نيز قابل تصور اس��ت. به عنوان مثال نگهبان 
بان��ك ب��ا هماهنگي و توافق با س��ارقين در 
زمان س��رقت، محل نگهباني را ترك كند و 
يا مس��تخدم بانك با وحدت قصد با سارقين 
از بس��تن درب بانك خ��ودداري نمايد كه در 
اثر رفتار نگهبان و يا مس��تخدم بانك كه به 
صورت ترك فعل محقق ش��ده است، وقوع 
جرم سرقت تسهيل شود. در اين مورد نگهبان 
يا مستخدم بانك تحت عنوان معاون در جرم 

سرقت قابل مجازات مي‌باشند. 
7- س��ؤال: آي��ا موض��وع م��اده‌ي 207 )17( 
قان��ون مجازات اس�المي مص��وب 1370 و 
تبص��ره‌‌ي 4 )18( م��اده‌ي ٢ قان��ون مجازات 
اخلال‌گ��ران در نظام اقتص��ادي، با تصويب 

اين قانون نسخ شده است؟ 
پاس��خ: ماده‌ي 207 قانون مجازات اسلامي 
مصوب 1370 منس��وخ اس��ت و مش��ابه آن 
در قان��ون جدي��د پيش‌بيني نش��ده اس��ت. 
درخص��وص تبص��ره‌ي 4 م��اده‌ي 2 قانون 
مجازات اخلال‌گران در نظام اقتصادي با توجه 
به اين كه در اين ماده مقرر ش��ده است: »در 
صورتي كه در شرع يا قانون مجازات ديگري 
براي معاون تعيين نش��ده باشد، مجازات وي 
به شرح زير است...«، به نظر مي‌رسد اين ماده 
ناسخ معاونت‌هاي پيش‌بيني شده در قوانين 
خاص نخواهد بود؛ زيرا در آن موارد مجازات 

خاصي پيش‌بيني شده است. 
8- س��ؤال: در تبص��ره‌ي 2 ماده‌ي 127 اين 
قانون مقرر ش��ده اس��ت: »در صورتي كه به 
ه��ر علت قصاص نفس يا عضو اجرا نش��ود، 
مجازات معاون بر اساس ميزان فاعل  اصلي 
جرم مطابق بند )ت( اين ماده اعمال مي‌شود« 
و از سوي ديگر در تبصره ماده‌ي 612 قانون 
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مجازات اس�المي مصوب 1375 مقرر شده 
است: »... معاونت در قتل عمد موجب حبس 

از كي تا پنج سال خواهد بود«
اينك سؤال اين است آيا با تصويب تبصره‌ي 
2 م��اده‌ي 127 كه دقيق��اً در رابطه با همان 
موضوع بحث ميك‌ند كه تبصره ماده‌ي 612 
در مقام بيان همان موضوع اس��ت، تبصره‌ي 
ماده‌ي 612 منسوخ است يا هم‌چنان به قوت 

خود باقي است؟
پاسخ: به نظر مي‌رسد با تصويب تبصره‌ي 2 
م��اده‌ي 127، تبص��ره‌ي ماده‌ي 612  قانون 
مجازات اس�المي مصوب 1375)19( نس��خ 
ضمني ش��ده اس��ت؛ زيرا در غير اين صورت 
تبص��ره‌ي‌ 2 ماده‌‌ي 127 لغو بوده و مصداقي 
نخواهد يافت. نتيجه اين كه مجازات معاونت 
در قت��ل عمدي موضوع م��اده‌ي 612 قانون 
مجازات اس�المي مصوب 1375 با تصويب 
اين قانون، كي تا پنج سال نخواهد بود، بلكه 
بر اس��اس تبصره‌ي 2 ماده‌ي 127محاس��به 
ش��ده و مج��ازات آن، ب��ا توجه ب��ه مجازات 
قانوني فاعل اصلي كه س��ه تا ده سال است، 
ت��ا دو درجه پايين‌تر يعن��ي درجه‌ي 6 )بيش 
از ش��ش ماه تا دو س��ال حبس( خواهد بود. 
اداره‌ي حقوقي قوه‌ي قضاييه به موجب كي 
نظر مشورتي بر خلاف اين برداشت اظهارنظر 

كرده است.)20(
9- س��ؤال: آيا با تصويب اين قانون، موضوع 
م��اده‌ي 623 )21( قان��ون مجازات اس�المي 
بخ��ش تعزي��رات مص��وب 1375 كه نوعي 
معاونت محس��وب مي‌شود، نسخ شده است 
و براي مجازات مرتكب موضوع آن ماده بايد 
به مق��ررات اين ماده مراجعه كرد يا مجازات 

آن ماده هم‌چنان به قوت خود باقي است؟ 
پاسخ: قانون‌گذار براي فعل ارتكابي موضوع 
آن م��اده، مجازات خاص��ي پيش‌بيني كرده 
و مج��ازات مرتكب آن م��اده از باب معاونت 
نيس��ت. هم‌چنين ب��ه فرض اي��ن كه فعل 
ارتكابي آن ماده معاونت باش��د، در اين ماده 

چنين مقرر ش��ده اس��ت: »در صورتي كه در 
ش��رع يا قانون مجازات ديگري براي معاون 
تعيين نش��ده باشد، مجازات وي به شرح زير 
اس��ت...«، در حالي ك��ه در آن ماده براي آن 
فعل مجازات خاصي پيش‌بيني ش��ده است. 
بنابراين ماده‌ي 127 قانون مجازات اسلامي 
مص��وب 1392 ناس��خ م��اده‌ي 623 قانون 
مجازات اس�المي )تعزيرات( مصوب 1375 

نخواهد بود. 
10- س��ؤال: معاونت در جرمِ س��رقت حدي 
كه مباش��ر آن براي چهارمين بار مرتكب اين 
جرم مي‌شود و مجازات آن برابر ماده‌ي 278 
اين قانون اعدام است، با كدامكي‌ از بندهاي 

»الف« يا »ب« اين ماده تطبيق ميك‌‌ند؟ 
پاس��خ: به نظر مي‌‌رس��د مجازات معاونت در 
جرم بر اساس نفس فعل ارتكابي مباشر تعيين 
مي‌شود، صرف نظر از موضوع تعدد و تكراركه 
حس��ب مورد ممكن است مباشر مشمول آن 
موارد باشد. بنابراين در فرض سؤال، مجازات 
مرتكب با بند »ب« اين ماده تطبيق ميك‌‌ند. 
اگرچ��ه نظر مخالفي نيز وجود دارد كه معتقد 
اس��ت چنان‌چه معاون از سابقه‌ي تكرار جرم 
مباش��ر مطلع باشد، در فرض سؤال مشمول 

بند »الف« اين ماده خواهد بود. 
11- س��ؤال: آي��ا معاونت در ارت��كاب جرم 
درجه‌ي هشت، جرم است؟ و در صورت مثبت 
بودن پاسخ سؤال، مجازات آن با كدام كي‌ از 

بندهاي اين ماده تطبيق ميك‌‌ند؟ 

پاسخ: با توجه به اينك‌ه بند »ت« اين ماده در 
خصوص مجازات معاون جرايم تعزيري مقرر 
مي‌‌دارد: »كي تا دو درجه پايين‌تر از مجازات 
جرم ارتكابي« و از س��وي ديگ��ر پايين‌تر از 
مجازات درجه‌ي هشت، مجازاتي پيش‌بيني 
نش��ده اس��ت، پس معاونت در اي��ن جرم، به 
لحاظ پاي‌بندي به اص��ل قانوني بودن جرم 
و مج��ازات و ع��دم پيش‌بيني مجازات، جرم 

محسوب نمي‌شود. 
12- ممكن اس��ت گفته ش��ود كه مجازات 
معاون��ت در جرم تعزيري درجه‌ي هش��ت بر 
اس��اس ماده‌ي 69 اين قانون تعيين مي‌شود؛ 
زيرا در آن ماده مقرر ش��ده است: »مرتكبان 
جرايم��ي كه نوع ي��ا ميزان تعزي��ر آن‌ها در 
قواني��ن موضوع��ه تعيين نش��ده اس��ت به 
مجازات جايگزين حبس محكوم مي‌گردند« 
و چ��ون مي��زان مج��ازات مع��اون در جرم 
تعزيري درجه‌ي هش��ت تعيين نشده است، 
پس مجازات اين جرم، كيي از مجازات‌هاي 
جايگزين حبس مي‌باشد، به نظر مي‌رسد اين 
برداشت به نظر صحيح نمي‌باشد؛ زيرا ماده‌ي 
69 اين قانون در مقام بيان اين موضوع است 
كه چنان‌چه جرم بودن رفتاري محرز باش��د، 
اما ميزان مجازات آن معين نباشد، مرتكب به 
مجازات مندرج در ماده‌ي 69 محكوم خواهد 
ش��د، در حالي كه بر اساس ماده‌ي 127 اين 
قان��ون، جرم ب��ودن معاونت در جرم تعزيري 
درجه‌ي هشت محل تأمل است؛ زيرا در اين 
ماده رفتارهايي جرم ش��ناخته شده‌ است كه 
براي آن‌ها مجازات پيش‌بيني گرديده و چون 
براي معاونت در جرم تعزيري درجه‌ي هشت 
مجازات پيش‌بيني نشده، پس جرم نمي‌باشد.

13- س��ؤال: در جرايم��ي كه مجازات‌ آن‌ها 
مركب اس��ت مانند اختلاس و كلاهبرداري، 
مجازات معاون چيس��ت؟ آيا مجازات معاون 
براب��ر بن��د »ت« اين ماده یک ت��ا دو درجه 
پايين‌ت��ر از مجازات جرم ارتكابي در همه‌ي 
مجازات‌ها حتي جزاي نقدي است يا مجازات 
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اص�ولاً معاونتِ در جرم، مقيد به 
حص�ول نتيجه اس�ت. چنان‌چه 
كس�ي به ه�ر طريق�ي ديگري 
را ب�ه ارتك�اب ج�رم همي‌اري و 
هم‌دستي نمايد، لكين از مباشر 
�يا ش�ريك، جرم�ي س�ر نزند، 
معاون�ت محق�ق نش�ده و جرم 

تلقي نمي‌شود.
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حب��س دارد ك��ه ميزان آن ی��ک تا دو درجه 
پايين‌تر از مجازات حبس مباشر جرم است؟ 
پاس��خ: در مج��ازات معاون، فق��ط كيي از 
مجازات‌ها با دو درجه تخفيف اعمال مي‌شود 
نه همه‌ي مجازات‌ها؛ زيرا مجازات معاون در 
جرايم تعزيري برابر بند »ت« ماده‌ي 127 دو 
درجه پايين‌تر از مجازات جرم ارتكابي است 
و در درج��ات هم تعيي��ن همه‌ي مجازات‌ها 

الزامي ‌نيست. 
م�اده‌‌ي ١28: »هركس از فرد نابالغ 
به ‌عنوان وسيله ارتكاب جرم مستند 
به خ�ود اس�تفاده نمايد ب�ه حداكثر 
مج�ازات قانوني همان جرم محكوم 
مي‌گ�ردد. هم‌چنين هركس در رفتار 
مجرمانه فرد نابالغي معاونت كند به 
حداكثر مجازات معاونت در آن جرم 

محكوم مي‌شود.«
پيشينه‌ي تقنيني: 

اين ماده جديد اس��ت و در قانون سابق وجود 

نداشت. 
نكت��ه: نابالغي كه وس��يله‌ي ارت��كاب جرم 
مي‌ش��ود، حس��ب مورد ممكن است صغير 
غير مميز يا صغير مميزي باش��د كه نس��بت 
ب��ه رفتار مجرمانه آگاهي ندارد. عبارت پيش 
از كلمه‌ي »هم‌چنين« حكم صغير غير مميز 
ي��ا مميزي كه علم به موض��وع ندارد را بيان 
ميك‌ند و در حقيقت، مرتكب مباش��ر معنوي 
محسوب مي‌شود و ذيل ماده راجع به موردي 
است كه نابالغ مميز مرتكب جرم مي‌شود. به 
عبارت ديگر، نابالغ مميز  ممکن است مرتکب 
رفتاري ش��ود كه در قانون جرم شناخته شده 
اس��ت در اين مورد معاون به حداكثر مجازات 

معاونت آن جرم محكوم مي‌شود. 
م�اده‌ي 129: »ه�رگاه در ارتك�اب 
رفت�ار مجرمان�ه مرتكب ب�ه جهتي 
از جه�ات ش�خصي مانن�د صغ�ر و 
جنون قابل تعقيب نباش�د يا تعقيب 
�يا اج�راي مج�ازات او ب�ه جهت�ي 

از ا�ين جهات موق�وف گردد تأثيري 
معـ�اون  مجـ�ازات  و  تعق�يب  در 

جرم ندارد.« 
پيشينه‌ي تقنيني: 

اين ماده متناظر ماده‌‌ي ٤٤ قانون سابق است 
ك��ه مقرر مي‌داش��ت: »در صورتي كه فاعل 
ج��رم به جهتي از جهات قانوني قابل تعقيب 
و مج��ازات نباش��د و ي��ا تعقيب و ي��ا اجراي 
حكم مج��ازات او به جهتي از جهات قانوني 
موق��وف گردد، تأثيري در ح��ق معاون جرم 

نخواهد داشت.«
نكته‌ي مربوط به اين ماده: 

اين ماده ناظر به مواردي اس��ت كه مرتكب 
اصلي داراي مسؤوليت يكفري باشد، ولي به 
دلايلي مانند جنون، صغرس��نّ، فوت، توبه يا 
گذشت شاكي قابل مجازات نباشد. چنان‌چه 
مرتكب اصلي داراي مسؤوليت يكفري نباشد 
مانند آن كه مضطر يا مكره باشد، معاون وي 

نيز قابل مجازات نيست. 
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دکترشهرام محمدي،عضو هیأت علمی دانشگاه
كامبيز محمدي، کارشناس ارشد حقوق جزا و جرم شناسی  

   از حق تا عدالت کیفری 
در تجلی حقوق شهروندی

)رعایت حقوق شهروندی در دادسراها و دادگاه‌های نظامی(

قسمت  پایانی

4.  مقتضیات تحقق عدالت کیفری
قضات دادسرا وظیفه‌ی تعقیب مجرمان و اجرای 
مجازات را بر عهده دارند. در سیس��تم‌هایی که 
دادسرا از آغاز تشکیلات آن حضوری پر رنگ 
داش��ته، از جمله در محاکم نظامی، چرخ‌های 
عدال��ت کیفری معمولًا تحت نفوذ دو اصل به 
حرکت در می‌آید: نخس��ت، اصل قانونی بودن 
تعقیب؛ و دوم، اصل مفید بودن تعقیب. منظور 
از قانون��ی بودن تعقیب يا همان اجباری بودن 
تعقیب، آن اس��ت كه به محض اطلاع از وقوع 
جرم، دادستان اقدام به تعقیب کند، تلاش خود 
را معطوف جمع‌آوری ادله نماید و در این راه از 
هرگونه مصلحت سنجی دوری گزیند، اما اصل 

مفید بودن تعقیب که نوعی مصلحت س��نجی 
اس��ت، به دادس��تان اجازه می‌ده��د از تعقیب 
جرای��م کم اهمیت خ��ودداری کند. لذا رعایت 
ای��ن دو اصل توأمان و در کنار هم، به مثابه‌ دو 
بال، یاری‌گر فرش��ته‌ی عدالت است و مسیر را 
برای جولان آن هموار می‌کنند )حسین نجفی 

ابرندآبادی، 1387: 325(. 
با رعایت این دو اصل مهم، بسیاری از معضلات 
پیش آمده که به دلیل نبود یکی از آن‌ها یا عدم 
درک صحیح از فلس��فه‌ی وجودی آن‌ها ایجاد 
می‌ش��ود، به سادگی قابل کنترل است. اجرای 
صحیح این دو اصل، کاری تخصصی و قضایی 
اس��ت و بر عهده‌ی دادس��تان و جانشین وی 

می‌باش��د، اما جزو اصول راهبردی و پراهمیت 
در بدو اقدامات قضایی و ش��روع مسیر عدالت 
قضایی است. لذا لازم است در مسير اجراي اين 
دو اصل، اقداماتی که انجام شده یا انجام آن‌ها 
در مسیر تحقق عدالت کیفری ضروری است، 
بيان گردد. این اقدامات در سه دسته‌ی اقدامات 
کلان، اقدام��ات قضایی و اقدامات اداری قابل 

بررسی است.
1-4. اقدامات کلان

اقدام��ات کلان مربوط به سیاس��ت‌های کلی 
سازمان است که در راستای توسعه‌ی مدیریت 
و منابع س��ازمان، اس��تفاده‌ی بهینه از نیروی 
انسانی کارهای عمرانی و تجهیز اداری، ایجاد 



انگیزه برای فعالیت بیشتر، تلاش و پی‌گیری در 
جذب و تخصیص بودجه‌ی مناسب، برگزاری 
دوره‌های آموزشی برای اعتلای دانش پرسنل 
و به روز نگاه داشتن آن‌ها در خدمت رسانی و در 
یک کلام ایجاد بستری مناسب برای خدمتی 

متناسب است. 
نمود عملی این اقدامات به ش�رح زیر 

است:
1- فراه��م نمودن ش��رایطی مناس��ب برای 
دسترسی سریع افراد مراجعه کننده در پی‌گیری 

تظلمات احتمالی؛ 
ج��ذب و به کارگی��ری نخبگان دانش��گاهی 

)اولويت بخشي به تخصص(؛
برگزاری سالانه‌ی مجامع پیش‌گیری از وقوع 

جرم به فراخور وضعيت موجود در هر استان؛
اجرای نظام ارزیابی عملکرد واحدهای سازمانی 

به شكل استاندارد؛
رف��ع موانع خدمتی، افزای��ش حقوق و مزایای 
ش��غلی و تلاش در رعایت حقوق افراد ش��اغل 

در سازمان؛
س��اماندهی نیروی انس��انی و ارتقای شغلی بر 
اس��اس اس��تانداردهای تعریف ش��ده‌ی نظام 

هماهنگ و كيپارچه‌ی استخدام؛
اهمیت به برگ��زاری دوره‌های آموزش ضمن 
خدم��ت و تأثیر آن در ارتقای بهره‌وري نیروی 

انسانی.
2-4.  اقدامات قضایی 

به بررس��ی‌ها و تحقیقاتی اطلاق مي‌شود که 
قانون صلاحیت انجام آن‌ها را به طور مستقیم 
به قاضی پرونده داده است و این اقدامات نیز در 

دو گروه قابل دسته‌بندی است: 
1-2-4. رعایت اصول رفتار قضایی با 

لحاظ شرافت و وجدان کاری
وجود یک دستگاه قضایی برخوردار از سلامتی 
خدش��ه ناپذیر، اصل بنیادینی اس��ت که برای 
تضمین سازگاری با مردم سالاری و حاکمیت 
قانون ضروری اس��ت. سلامت قضایی، حتی 
هنگامی که همه‌ی ضمانت‌های دیگر ناکارآمد 
باشند، پناهگاهی برای عموم مردم در برابر هر 

گونه تج��اوز به حقوق و آزادی‌های مش��روع 
فراهم می‌س��ازد )حیدری‌پور و همتی، 1389: 
17(. برای نمونه به مواردی در این راستا اشاره 

می‌شود:
رعایت اصل قانونمندی، توجه دقیق به اجرای 

قانون و بی‌توجهی به ملاحظات دیگر؛
رعایت اصل استقلال و بی‌طرفی؛

رعایت قواعد ش��کلی و حقوق افراد به هنگام 
ورود افراد به فرایند کیفری؛

رعایت حقوق و آزادی‌های مشروع در راستای 
حفظ کرامت انسانی؛

تأکید بر حق��وق دفاعی متهم و احترام به امور 
دفاعی؛

حمایت از بزه‌دیدگان و آسیب دیدگان اجتماعی؛
بازدی��د بدون اط�الع پیش��ی از کلانتری‌ها، 
پاس��گاه‌ها، مرزبانی‌ها و بازرسی مداوم ضمن 
نظ��ارت کام��ل از طریق واحده��ای قضایی، 

حفاظت و بازرسی یگان‌های تابعه؛
برگ��زاری کلاس‌های آموزش��ی منظم برای 

پرسنل کادر و وظیفه در محل خدمت آن‌ها.
2-2-4. تسریع عملی همراه با دقت 

در اتخاذ تصمیم نهایی 
اطاله‌ی دادرسی یکی از مباحث بسیار مهم و از 
معضلات اساسی نظام قضایی ماست. طولانی 
ش��دن فرایند دادرسی که موجب افزایش فشار 
کاری قضات و نظام قضایی می‌ش��ود، کاهش 
کیفی��ت آرا،  افزای��ش اش��تباهات قضای��ی و 
نارضایتی م��ردم و مراجعان به نظام قضایی را 
در پی دارد. لذا به نظر نگارنده می‌توان با انجام 
اقداماتی، امنیت روان��ی یاریگران و بازیگران 
رون��د دادرس��ی را فراهم ک��رد، از جمله‌ی این 

اقدامات می‌توان به موارد زیر اشاره کرد:
اهمی��ت دادن به بحث تس��ریع در رس��یدگی 
با اس��تفاده از کیفرخواس��ت ش��فاهی در مورد 

پرونده‌های آماده‌ی رأی؛
ض��رورت اعطای مرخصی ب��ه زندانیان واجد 

شرایط؛
تفهی��م اتهام و اخذ آخری��ن دفاع در مورد تمامی 
اتهام‌های مهم و غیرمهم و اجازه‌ی دفاع به متهم؛

پرهیز از رویارویی یا روبه رو س��اختن بزه‌دیده 
ب��ا بزه��کار به عن��وان یکی از حق��وق عینی 
بزه‌دیدگان که یکی از مؤلفه‌های تأمین امنیت 

آنان نیز می‌باشد؛
اطلاع دادن یا فراهم نمودن شرایطی جهت با 

خبر نمودن خانواده‌ی متهم؛
حضور مس��تمر و هفتگی قاض��ی ناظر زندان 
و نظ��ارت بر رفتار افراد مس��ؤول در س��ازمان 
زندان‌ها و بازداش��تگاه‌های موقت یگان‌های 

خدمتی؛
اس��تفاده از م��وارد تخفیف و تبدیل قانونی هم 
در مرحله‌ی دادس��را )تعلی��ق تعقیب( و دادگاه 

)تبدیل مجازات و تعلیق اجرا(.
3-4.  اقدامات اداری

به کلیه‌ی عملیات و اقداماتی اطلاق می‌ش��ود 
که توسط کادر اداری )مدیر دفتر، متصدی امور 
دفتری ، ثبّات و بایگان( در پرونده و در راستای 
دستورات قضایی انجام می‌شود. این دستورات 
معم��ولًا و در تمامی محاکم از س��وی قاضی 
ش��عبه صادر می‌شود، اما در محاکم عمومی و 
انقلاب، دس��تور اعلامی به طور عمده خطاب 
به ضابطان )کلانتری، پلیس آگاهی، حفاظت 
اطلاعات یگان‌ها و اداره‌ی اطلاعات( اس��ت، 
ول��ی در دادس��را و دادگاه‌های نظامی، خطاب 
دس��تور به دفتر ش��عبه و کادر مش��غول به کار 
در آن صادر می‌ش��ود ک��ه در رأس آن‌ها مدیر 
دفتر قرار گرفته اس��ت. هم‌چنین در این دسته 
اقدامات��ی که برای بهبود کار و ارتقای راندمان 
نی��روی انس��انی )اداری و قضای��ی( و معمولًا 
توسط قسمت اداری، پشتیبانی انجام می‌شود 

نیز جای می‌گیرد. 
طب��ق ش��رح وظایف پس��ت‌های س��ازمانی، 
مجموعه اقداماتي به عنوان کارهای اداری در 
راستای نیل به اهداف قضایی در شعب دادسرا 

و دادگاه‌های نظامی انجام می‌شوند. )14(
مدیران دفاتر نقشی تأثیرگذار در روند دادرسی 
داشته و با انجام اقدامات همراه با دقت و سرعت 
خود می‌توانند در کنار قضات، مس��یر رس��یدن 
ب��ه عدالت قضایی را هموارتر کنند. وجود مدیر 
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دفت��ری کارآم��د و باتجربه، ب��ه مثابه یکی از 
بال‌های پرواز قاضی در آس��مان عدالت است؛ 
چرا که قضات برای تسلط بر مسائل پیش آمده 
در مراجعات و رس��يدگي به تظلمات باید دارای 
دو ب��ال تخصص متعهدانه و نیروی انس��انی 
یاریگر باش��ند تا هم اقدامات خود را منسجم و 
عملیاتی کنند و هم با خیالی آس��وده دغدغه‌ي 
به سرانجام رساندن دستورات و استعلامات را 

نداشته باشند. 
یک��ی از راهکاره��ای عملی در مس��یر تحقق 
عدال��ت کیف��ری و حفظ حقوق ش��هروندی، 
عملیات��ی کردن اصول و آرمان‌های س��ازمان 
قضایی نیروهای مس��لح اس��ت که در منشور 
اخلاقی آن به زیبایی بیان ش��ده است. در این 
منش��ور، اصولی مد نظر قرار گرفته و به عنوان 
س��رلوحه‌ی رفتار افراد ش��اغل در این سازمان 
واقع شده که ترجمان عدالت کیفری و مصداق 

عینی رعایت حقوق شهروندی است.)15( 
5. آسیب شناسی و راهكار

چنان‌چه گفته ش��د، سازمان قضایی نیروهای 
مس��لح در بیشتر مسائل مبتلابه اجتماعی و در 
تعامل با مردم، گوی س��بقت را از دیگر محاکم 
نظام قضایی ایران ربوده اس��ت. از جمله‌ی این 
اقدامات عبارت اس��ت از: ضرورت تس��ریع در 
تکمیل و رس��یدگی به پرونده ‌های زندانی‌دار 
به منظ��ور کاهش آمار زندانیان و اس��تفاده از 
فن‌آوری‌های نوین و تسریع در روند رسیدگی 
از طری��ق سیس��تم جامع و تکری��م برخورد با 
مراجعی��ن ی��ا هم��ان حفظ و رعای��ت حقوق 
شهروندی که در مباحث پیشی، اشاره‌ای گذرا 
به آن ش��د، ولی در برخی موارد، کاس��تی‌هایی 
به چش��م می‌آید که به آن‌ها اش��اره می‌شود و 
در ادامه پیش��نهادهایی هم جهت ترمیم آن‌ها 

ارائه می‌گردد.
در هر حال برای رس��یدن به مصادیق توسعه و 
عدالت قضایی، پرداختن به مشکلات یاریگران 
دس��تگاه قضا، برآورده كردن منطقي نیازهای 
آن‌ها، ایجاد انگیزه در خدمت رسانی بهتر، تهیه 
و تدارک وسایل اولیه‌ی رفاهی و مرتفع نمودن 

درد مع��اش کارکنان دفتری اگر بیش��تر از رفع 
مش��کلات قضات اهمیت نداشته باشد به طور 

قطع، اهمیت کمتری نخواهد داشت.
افراد ش��اغل در قس��مت‌های اداری و دفتری 
س��ازمان قضایی نیروهای مس��لح ترکیبی از 
نیروهای س��ازمان به عن��وان زیرمجموعه‌ی 
ق��وه‌ی قضاییه و نیروه��ای نظامی و انتظامی 
یگان‌های مختلف )س��تاد مش��ترک، س��پاه، 
ارتش، انتظامی و ...( تحت عنوان مأمور هستند. 
دسته‌ی اول معمولًا یک سوم تا یک چهارم کل 
نیروهای ش��اغل را ش��امل می‌شود و دسته‌ی 
دوم، عمده‌ی نیروها را تشکیل می‌دهد و شاید 
این نوع تکثر نیرو در یک س��ازمان را در دیگر 

ارگان هاي دولتی نتوان مشاهده کرد. 
1- اهمی��ت پرداختن به این تنوع بدان س��بب 
است که در بحث‌های مدیریتی و روان شناختی 
معمولًا چنان‌چه اف��راد از وضعیت موجود، هر 
چه احساس رضایت بیشتری کنند نه به همان 
اندازه بلکه تا چندین برابر هم از بهداشت روانی 
متعادل‌تری برخوردارند و این س�المت روانی، 
تم��ام امور و از جمله ارتب��اط با مراجعین را نیز 
تحت ش��عاع خود قرار می‌ده��د. لذا یکنواخت 
کردن نیروی انس��انی به راحتی می‌تواند س��د 

ذرایع بسیاری از پیامدهای بعدی باشد.
2- تفاوت فاحش در پرداخت‌ها نیز از جمله‌ی 
دیگر کاستی‌هاس��ت که اگر بتوان با استفاده از 
ظرفیت‌های قانونی، میزان دس��تمزد کارکنان 
اداری را به نسبت قضات متعادل کرد، احساس 
خرس��ندی از ش��غل و می��زان به��ره‌وری را 
به نحو چش��مگیری افزای��ش می‌دهد. برای

 تعالی یک س��ازمان، تمام اج��زای آن به یک 
اندازه از اهمیت برخوردار هس��تند و نمی‌توان 
یک جزء را به عنوان اصل قرار داد و دیگر اجزا 

را فراموش کرد. 
3- عدم آشنایی مردم با جایگاه سازمان قضایی 
در نظ��ام عدال��ت قضایی و نح��وه‌ی مراجعه 
و دسترس��ی و تظل��م خواه��ی از ای��ن طریق 
اس��ت. این موضوع می‌بایس��ت از مبادی مثل 
رس��انه‌های جمعی اعم از نوشتاری و دیداری، 

ارتباط با س��ایر ارگان‌ها در راستای شناساندن 
جایگاه س��ازمان قضایی، ش��رکت دادستان، 
رئیس سازمان و یا نماینده‌ای از سوی آن‌ها در 
خطبه‌های پیش از نمازجمعه و اطلاع رس��انی 
از خدم��ات انجام ش��ده و اقدام��ات پیش‌بینی 
ش��ده در آتی، آموزش‌های مستمر یگان‌ها، به 
ویژه نیروی انتظامی که بیش��ترین ارتباط را با 
م��ردم دارند؛ در فص��ل خصومت میان مردم و 
استفاده از ابزارهای میانجی‌گری غیر قضایی به 
خصومت‌ه��ا یا همان مصداق‌های جرم زدایی 

و قضازدایی و... 
4- ب��ا لحاظ ای��ن مهم که ارتباطات و نحوه‌ی 
دسترس��ی افراد جامعه به فن‌آوری‌های نوین، 
روز به روز در حال تغییر و پیش��رفت اس��ت و 
ب��ا توجه ب��ه این که س��ازمان قضایی در تمام 
ش��هرهای کشور وجود ندارد و دسترسی آسان 
آحاد جامعه به دس��تگاه قضای��ی و دادخواهی 
آزادانه از تظلمات احتمالی جزو فلسفه وجودی 
تأس��یس این سازمان اس��ت، لذا به کمک این 
فن‌آوری نوي��ن می‌توان گامی مؤثر در تحقق 
حقوق ش��هروندی برداش��ت. سازمان قضایی 
می‌توان��د با اعلام درگاه��ی اینترنتی برای هر 
کدام از اس��تان‌ها و معرفی آن به ش��هروندان، 
بس��تری را به وجود آورد ت��ا امکان دادخواهی 
مهیا شود و بعُد مسافت یا عدم حضور فیزیکی، 

مانع از اجرای عدالت قضایی نشود.
5- س��ازمان هر سال با اختصاص بودجه و در 
راس��تای پیش‌گیری از وق��وع و تکرار جرم، در 
مراکز استان‌های مختلف همایش‌هایی تحت 
عن��وان »مجم��ع پیش‌گی��ری از وقوع جرم« 
برگ��زار می‌کند. ولی بازخ��ورد این همایش‌ها 
در عمل برآورد نش��ده است که آیا هزینه های 
صورت گرفته اهداف پیش‌بینی ش��ده را عملی 

نموده است. 
برآمد 

عدالت کیفری تحت تأثیر قواعد تحول و تکامل 
جوامع بشری است. پیدایش، تکوین و دگرگونی 
این پدیده، تابع قواعد حاکم، اندیشه‌های رایج و 
دگرگونی‌های عام‌تر جامعه بوده است. عدالت 
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يكف��ري پا به پای توس��عه‌ی مدنیت و تکامل 
عقلانیت انس��ان، توسعه و تکامل یافته است. 
آن‌چ��ه امروز به عنوان اص��ول و قواعد حقوق 
کیفری یا عدالت کیفری مطرح اس��ت، مولود 
یک اندیش��ه‌ی خاص یا مخل��وق مقطعی به 
خصوص از مقاطع تاریخ نیس��ت. نظام حقوق 
کیفری با تمام اصول و قواعد ش��ناخته شده‌ی 
آن، حاص��ل دگرگونی‌ه��ای تاریخی، تحول 
تمدن و تعامل اندیش��ه‌های دینی، فلس��فی، 

سیاسی و اجتماعی انسان بوده است.
ت��ا ق��رن هجدهم می�الدی، تحلی��ل عناصر 
س��ازنده‌ی حقوق کیفری، یعنی جرم، مجرم و 
مجازات، بیش��تر بر اساس نظریه پردازی‌های 
فلسفی محض یا برداشت‌های ماوراء الطبیعی 
ص��ورت می‌گرفت. این تحلیل‌ها که مبتنی بر 

اندیش��ه‌ی انتقام‌جویی و سزادهی و معطوف به 
هدف برقراری نظم و آرامش بود، به دلیل فقدان 
زمینه‌های اجتماعی، نمی‌توانست به ترسیم یک 
نظام کیفری روش��ن با قواعد و مبانی و اهداف 
معلوم منتهی شود. در قرن هجده این اندیشه‌ها 
با افکار آزادی‌خواهی و تحقیقات جرم‌شناس��ی 
همراه ش��د. ظهور مفاهی��م و معیارهای حقوق 
بشر در سال‌های پایانی نیمه‌ی اول قرن بیستم 
ب��ا عناص��ر و مبانی مهم کیف��ری، ظهور یک 
نظام کیفری مبتنی بر برداش��ت‌ها و بنیادهای 
اساسی و تحقیقات علمی کامل شد. لذا دستگاه 
عدالت کیفری دنیای جدید را باید بر سه پایه‌ی 
آموزه‌ه��ای کیفری، تحقیقات جرم‌شناس��ی و 
معیارهای حقوق بش��ر استوار دانست )امیدی، 

.)402- 333 :1383

عدال��ت و عملی ش��دن قانون ب��رای تنظیم 
اجتماع اس��ت. قواعد حقوقی بر مبنای اعتقاد 
و ب��رای افراد جامعه نوش��ته می‌ش��ود و این 
قوانی��ن با بروز تغیی��رات و تحولات که جزء 
جدا نش��دنی اجتماعات بش��ری است، قابل 
تغییر می‌باش��ند، ولی این تغییر و تبدیل، نباید 
حق را ضایع یا خدش��ه‌دار کند. هرگاه عدالت 
قربانی ش��ود، فاصله‌ی میان م��ردم و دولت 
بیش��تر خواهد شد. در مجازات مجرمان و نیز 
در روند رسیدگی و اجرای عدالت قضایی، این 
اصل تا حدی مغفول مانده اس��ت و هربار که 
سراغ آن می‌رویم تا علتش را بیابیم، معمولًا با 
یک پاسخ مواجه می‌شویم: »تعداد مراجعان و 
پرونده‌ها به حدی زیاد است که این کاستی‌ها 

طبیعی است«.

پی‌نوشت‌ها:
14. 1ـ نظارت بر تنظیم پرونده‌های یکفری و ارجاعی در سیستم کیپارچه و 

رساندن آن‌ها به نظر قاضی؛ 
2- تعیین وقت احتیاطی، رس��یدگی و نظارت ب��رای پرونده‌های جاری در 

سیستم جامع  )CMS(؛ 
3- بررس��ی و پی‌گیری وضعیت پرونده‌های��ی که از پیش برای آن‌ها تعیین 

وقت شده است؛
4- پی‌گیری مکاتبات شعبه از مبادی ذی‌ربط؛

5-  جواب‌گویی به مراجعین؛
6-  اب�الغ قرارهای صادره به طرفین پرونده و مبادی ذی‌ربط، وفق مقررات 

آیین دادرسی؛
7-  ارسال پرونده‌های مختومه به مراجع و مبادی مربوطه؛

8 -  انجام تحقیق در پرونده‌ها به دستور قاضی دادگاه و تحت نظارت وی؛
9-  تنظی��م و ارس��ال احضاری��ه و جلب )جلب می‌بایس��ت فقط با امضای 

قاضی باشد(؛
10- تنظیم اوراق معرفی زندانیان به بازداشتگاه و ندامتگاه و احضار یا آزادی 
آن‌ها با امضای قاضی مربوطه. برای مطالعه‌ی بیشتر، بنگرید به: شرح وظایف 
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چکیده
امروزه تجارت بین‌المللی بیش از هر زمان دیگر نیازمند اطمینان خاطر متعاقدین از انجام تعهداتی است که قصد انعقاد آن را 
دارند. در این صورت، مبادلات بازرگانی از سرعت و امنیت برخوردار شده و رغبت به انعقاد قراردادهای بین‌المللی افزایش 
می‌یابد. یکی از موارد اطمینان این است که شخصِ موجب، وقتی قصد انجام یک عمل حقوقی را کرده و آن را اعلان میک‌ند، 
به تعهد خود پای‌بند باشد. از این حیث ایجاب را بر دو قسم تقسیم می‌شود: حالت نخست آن است که شخص خود را صریحاً 
ی��ا ضمن��ا متعه��د ب��ه انج��ام تعه��د خ��ود ک‌ند؛ و دوم اینک‌ه الزامی را برای خود به وجود نمی‌آورد. در صورت اخیر این پرس��ش 
مطرح می‌شود که آیا شخص موجب می‌تواند از تعهد خود عدول نماید. عدول از ایجاب به معنای آن است که موجب بتواند 
به صرف اراده‌ی خویش، وجود اعتباری آن را از بین ببرد، بدون آن که پدیده‌ای قانونی یا قراردادی مانع از آن ش��ود. عدول 
از ایجاب‌های س��اده در اکثریت نظام‌های حقوقی مورد پذیرش قرار گرفته اس��ت، اما امکان عدول از ایجاب‌های الزام آور به 
ش��دت مورد اختلاف اس��ت. مقاله‌ی حاضر با هدف رفع ابهامات موجود، ماهیت حقوقی عدول از ایجاب را در حقوق ایران، 

کنوانسیون وین و اصول قرارداهای تجاری بین‌المللی بررسی کرده است. 
واژگان کلیدی: ایجاب، ایجاب ساده، ایجاب الزام آور، عدول از ایجاب، کنوانسیون بیع بین‌المللی، قرارداد تجاری بین‌المللی.

دکتر محمد رضا فلاح، دکتری حقوق خصوصی، عضو هیات علمی دانشگاه شاهد.  
فرزانه صالحی، کارشناس ارشد حقوق خصوصی 

قسمت اول
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درآمد
با وج��ود اهمی��ت و تاثیر ایجاب در تش��کیل 
قرارداده��ا، در فقه و قان��ون مدنی ایران، از آن 
تعریفی ارائه نش��ده است، ولی در مورد تعریف 
ایجاب این توافق حاصل شده است که ایجاب 
اعلام اراده‌ی کس��ی است که طرف  قرارداد را 
ب��ر مبنای  معینی به انجام دادن معامله دعوت 
می‌کند؛ به گونه‌ای که اگر پیشنهاد مورد قبول 
ط��رف قرار گیرد، او به مفاد آن پای‌بند ش��ود؛ 
اعم از آن که پیش��نهاد ناظر به ش��خص معین 
یا عموم مردم باش��د )رفیعی، 1387: 34-33(. 
زم��ان تاثیر و پیدایش اعتبار ب��رای ایجاب، از 
موضوع��ات مهم در این زمینه اس��ت که به دو 
دلیل واجد اهمیت اس��ت: نخست، با تعیین این 
لحظه می‌توان گف��ت که از این پس مخاطب 
ایج��اب می‌توان��د ایجاب را بپذی��رد و ایجاب 
دهنده در صورت انعقاد قرارداد، به مفاد آن ملتزم 
می‌گ��ردد؛ دوم، تا زمان��ی که ایجاب از اعتبار و 
نفوذ حقوقی برخوردار نش��ده است، گوینده‌ی 
ایجاب آزاد اس��ت که شرایط پیشنهادی خود را 
عوض کند، ایجاب جدیدی را جایگزین س��ازد 
و ی��ا از انعقاد قرارداد منصرف ش��ود. طرح این 
پرس��ش که آیا می‌توان شرایط ایجاب را تغییر 
داد یا از آن رجوع کرد، تنها زمانی ممکن است 
که ایجاب مطابق قانون از اعتبار کافی برخوردار 
باشد )اخلاقی و امام، 1385: 146(. بدیهی است 
که اگر پس از ایجاب، قبول به آن ملحق شود، 
عقد کامل ش��ده و اجرای عقد ضروری اس��ت. 
بحثی که در این نوشتار مورد نظر است، وضعیت 
ایجاب در فاصله‌ی بین ایجاب و قبول اس��ت و 
این که آیا ایجاب قابل رجوع است. بحث مورد 
نظ��ر، در حقوق ایران تح��ت عناوینی از قبیل 
عدول، رجوع، اس��ترداد و لغو ایجاب و در متون 
حق��وق خارجی با عن��وان  Witdrswalیا 
Revocation مورد توجه قرار گرفته است. 
عدول از ایجاب بدین معنا است که موجب بتواند 
ب��ه صرف اراده‌ی خویش، وجود اعتباری آن را 
از بی��ن ببرد، بدون آن که پدی��ده‌ای قانونی یا 
قراردادی مانع او ش��ود. اگر چه امکان عدول از 

ایجاب‌های ساده در اکثریت نظام‌های حقوقی 
پذیرفته ش��ده است، اما عدول از ایجاب همراه 
با التزام، مورد اختلاف اس��ت. بررسی مساله در 
حقوق ایران، نش��ان دهنده‌ی وجود دو دیدگاه 
متقاب��ل اس��ت که اولی قائل ب��ه وجود ایجاب 
الزام‌آور و غیر قابل عدول است و دومی ایجاب 
را در هر حال قابل عدول می‌داند؛ اگر چه قائل بر 
وجود ضمانت اجرایی برای آن در صورت عدول 
اس��ت. خارج از حقوق داخلی و در قلمرو حقوق 
بین‌الملل، به ویژه کنوانس��یون بیع بین‌المللی 
کالا، م��واد 15 و 16 ب��ه بحث عدول از ایجاب 
اختصاص یافته اس��ت که در مجموع مفاد این 
دو ماده را می‌توان به دو قس��مت تقس��یم کرد. 
قس��مت نخست ش��امل کلیات و قواعد حاکم 
ب��ر کنوانس��یون در زمینه‌ی ع��دول از ایجاب 
ب��وده و ایجاب را عموماً قاب��ل عدول می‌داند؛ 
قس��مت دوم نیز مربوط به استثناهای وارده بر 
اصل مذکور اس��ت که در قالب‌های بند الف و 
ب از قس��مت دوم ماده‌ی 16 کنوانسیون آمده 
است. این در حالی است که در ماده‌ی 2-1-4 
اص��ول قراردادهای تجاری بین‌المللی تصریح 
ش��ده است که پیش از ارس��ال قبولی از سوی 
مخاط��ب ایجاب، رجوع مزبور باید به او واصل 
ش��ود. با توجه به مطالبی که گذش��ت، به نظر 
می‌رسد لازم است در ابتدا تعریفی از ایجاب در 
حقوق ایران و کنوانسیون بیع بین‌المللی کالا و 
اصول قراردادهای تجاری بین‌المللی بیان شود 

و سپس عدول از ایجاب، بررسی شود.
1. مفهوم ایجاب

1-1. در دکترین حقوقی
از نظ��ر بعض��ی حقوق‌دانان: »ایج��اب اعلام 
اراده‌ی کس��ی اس��ت که طرف ق��رارداد را بر 
مبن��ای معین��ی به انج��ام دادن معامله دعوت 
می‌کند؛ به گونه‌ای که اگر پیشنهاد مورد قبول 
طرف قرار گیرد، او به مفاد آن پای‌بند شود، خواه 
پیش��نهاد ناظر به شخص معین یا عموم مردم 
باش��د« )کاتوزیان، 1377: 61(. دسته‌ای دیگر 
از حقوق‌دانان معتقدند: »ایجاب انشای بالفعل 
عقد با اراده‌ی ابراز ش��ده اس��ت و تا زمانی که 

ایجاب مسلم نباشد نمی‌توان حکم به تشکیل 
عق��د داد« )ش��هیدی، 1385: 145(. چنان که 
گفته ش��ده است قانون مدنی تعریفی از ایجاب 
ارائ��ه ننموده و فقها نیز ب��ه آن نیز پرداخته‌اند، 
لیکن فقها در عقود مختلف مثلًا در تعریف بیع، 
قصد انشاء بایع را ایجاب می‌دانند و عقیده دارند 
که ایجاب باید مقدم بر قبول باش��د و در نتیجه 
در هر عقدی، نخستین قصدی که ابراز می‌شود، 
ایجاب است )جعفروی لنگرودی، 1387: 98(. 
حتی بعض��ی در این مورد بیان داش��ته‌اند که: 
»در روابط قراردادی، قصد انش��ای اعلام شده 
طرف مبتکر را خواه متضمن مفهوم پیشنهادی 
انش��اءخواه متضم��ن مفهوم قبول آن باش��د، 
ایجاب گویند« )قاس��م‌زاده، 1386: 60(. برای 
تشکیل هر قرارداد نیازمند پیش قدم شدن یکی 
از متعاقدین و ارائه‌ی پیشنهاد هستیم. چنان‌چه 
این پیش��نهاد به اندازه‌ی کافی قاطعانه و جدی 
باشد، شرایط لازم قرارداد آتی را مشخص کرده 
و مخاط��ب آن معی��ن باش��د، از لحاظ حقوقی 
پیشنهاد سازنده‌ی عقد محسوب می‌شود که به 
آن »ایج��اب« گویند )کاتوزیان، 1385: 282(. 
در حقوق ایران، ضوابط مش��خص و دقیقی در 
باب تعریف ایجاب، شرایط آن و چگونگی تمایز 
آن از دعوت به قرارداد وجود ندارد. در این رابطه 
می‌توان به دو دلیل عمده اش��اره نمود: نخست 
این که، منابع قانون مدنی ایران یعنی فقه امامیه 
و حقوق فرانس��ه، هیچ ک��دام تعریف و ضوابط 
مش��خصی در باب ایجاب بیان نکرده‌اند؛ دوم 
این‌که، ضوابط پراکنده‌ای که در فقه امامیه در 
مورد ایجاب یافت می‌ش��ود، بیش��تر بر اولویت 
لفظ و صیغه در عقود تکیه دارد که حقوق مدنی 
ایران س��عی در تعدیل و حتی کنار گذاشتن آن 
و گسترش اصل رضایی بودن عقود و طریقیت 
وسایل اعلام اراده داشته است. در برخی از متون 
فقهی که نویسنده معترض بحث ایجاب و قبول 
ش��ده و احکامی را برای هر یک ذکر می‌نماید، 
ایجاب را با الفاظی که ممکن اس��ت با آن واقع 
شود تفسیر کرده و ملاک تشخیص آن از قبول 
را الفاظ صادره از سوی متعاقدین می‌داند؛ چنان 
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ک��ه ایجاب در عقد بی��ع را الفاظی می‌دانند که 
دلال��ت بر نقل ملکیت نمای��د، مانند »بعتک« 
یا »ملکتک«. گروهی نیز با تعیین ش��یوه‌هایی 
برای جداسازی بایع از مشتری، ایجاب را همان 
چیزی می‌دانند که از بایع صادر می‌شود )خویی، 
1382، ج3: 20(. به هر حال با توجه به این که 
تعریف ایجاب متش��کل از خصوصیات آن بوده 
و ای��ن خصوصیات نیز کم یا بیش و هر چند به 
صورت پراکنده، در متون فقهی دیده می‌شوند، 
نمی‌توان فقه امامیه را به طور کلی فاقد تعریفی 
از ایجاب دانس��ت. با توجه به آن‌چه آمد، برای 
دریافت تعریفی مشخص و منقح از ایجاب باید 
به دکترین حقوقی ایران مراجعه کنیم. دکترین 
حقوقی ایران نیز بیانگر دو دیدگاه است: دیدگاه 
نخس��ت با رویکردی سنتی نسبت به مقوله‌ی 
ایجاب و قبول و متاثر از نظریات مشهور مبتنی 
بر اولویت لفظ، ایجاب در عقود تملیکی از جمله 
بی��ع را اعلام انتقال مالکی��ت می‌داند )امامی، 
1377، ج 1: 199(. دی��دگاه دوم ک��ه به عکس 
دیدگاه پیش��ین، متضمن رویکردی توصیفی و 
هماهنگ با مفهوم فرانس��وی است، ایجاب را 
این گونه تعریف می‌کند: »اعلام اراده‌ی کسی 
اس��ت که طرف ق��رارداد را بر مبنای معینی به 
انج��ام دادن معامله دعوت می‌کند؛ به گونه‌ای 
که اگر پیش��نهاد مورد قبول طرف قرار گیرد، او 
به مفاد آن پای‌بند شود، اعم از این که پیشنهاد 
ناظر به شخص معین یا عموم مردم باشد«. بر 
اساس این تعریف، هر پیشنهاد ساده که طرف 
مقاب��ل را به انعقاد عقد ف��را می‌خواند، ایجاب 
محسوب نمی‌شود، بلکه ایجاب نیازمند شرایط 
و ویژگی‌های خاصی اس��ت که از میان آن‌ها، 
قاطعی��ت یعنی دلالت بر قصد جدی داش��تن 
و مش��خص بودن، یعنی تبیی��ن نوع موضوع 
و ش��رایط اساس��ی ق��رارداد از اهمیت ویژه‌ای 
برخوردارند. به عبارت دیگر، ایجاب یک موجود 
ناقص اعتباری است که از سوی گوینده‌ی آن 
ب��ه وجود می‌آید. در نتیج��ه وجودی اقتضایی 
دارد ک��ه در ص��ورت عدم پیدایش موانع، قبول 
مخاط��ب آن را کامل کرده و دارای اثر حقوقی 

می‌کند. این وجود اقتضایی در عین حال انشای 
بالفعل عقد است که با استفاده از وسایل اعلام 
اراده ابراز می‌ش��ود و همین امر آن را از وعده‌ی 
قرارداد و مذاکرات پیش از انعقاد عقد که چیزی 
جز یک قول عرفی یا زمینه‌س��ازی برای انعقاد 
نیس��ت، جدا می‌س��ازد. در معنای اصطلاحی 
ایجاب، تعریف‌های مختلفی از س��وی فقیهان 
ابراز ش��ده اس��ت؛ بعضی ایجاب را این چنین 
تعری��ف کرده‌اند: ایجاب کلام اولی اس��ت که 
یکی از دو طرف عقد برای انشای عمل حقوقی 
ص��ادر می‌کند و قبول، کلام دومی اس��ت که 
برای انش��ای عمل حقوقی ابراز می‌شود و عقد 
با آن تمام می‌شود؛ یا این که ایجاب، کلام اول 
متعاقدین یا قائم‌مقام آن‌هاس��ت، چه از طرف 
مملک واقع ش��ود و چه از طرف متملک، اولی 
را ایج��اب گویند، چون التزام را ایجاد می‌کند و 
دوم��ی را قبول گویند، چون رضایت به التزام و 
الزام اول اس��ت )قنواتی، بی‌تا: 180(. در تعریف 
دیگ��ری، ایجاب آن اس��ت که یکی از طرفین 
قرارداد اراده‌ی خود را بر ایجاد رابطه‌ی حقوقی 
معین اعلام دارد و قبول عبارت از اعلام پذیرش 
رابطه‌ی حقوقی مزبور توسط طرف دیگر است. 
در حقیقت، ایجاب پیش��نهاد انج��ام معامله با 
شرایط معین است و قبول، اعلام پذیرفتن این 

پیشنهاد می‌باشد.

2-1. مفه�وم ایجاب در کنوانس�یون 
وین 1980

م��اده‌ی 14 کنوانس��یون بی��ع بین‌الملل��ی در 
خصوص ایجاب مقرر می‌دارد: »1- پیش��نهاد 
انعقاد قرارداد به یک یا چند فرد معین، چنان‌چه 
به اندازه‌ی کافی مش��خص و دال بر قصد التزام 
ایج��اب کنن��ده در صورت قب��ول طرف مقابل
 باش��د، ایجاب محسوب می‌ش��ود. پیشنهاد در 
صورتی به اندازه‌ی کافی مشخص است که به 
ط��ور صریح یا ضمنی، خصوصیات کالا، مقدار 
آن  و ثم��ن را معین کن��د یا جهت تعیین آن دو 
ضوابطی مقرر نماید؛ 2- پیشنهاد، جز در موردی 
که به شخص یا اشخاص معینی ارائه می‌گردد، 
صرفا دعوت به ایجاب محسوب می‌شود، مگر 
در صورتی که پیش��نهاد کننده به وضوح خلاف 

آن را اعلام نماید«. 
ایجاب را باید از پیش��نهاد س��اده انعقاد قرارداد 
تفکیک کرد: پیش��نهاد وقتی ایجاب محسوب 
می‌ش��ود که پیشنهاد دهنده قصد التزام نسبت 
به محت��وای آن را در فرض قبول طرف مقابل 
)مخاطب(؛ و اصطلاحاً قصد انش��ای قرارداد را 
داشته باشد )مستفاد از بند 1 ماده‌ی 14 کنوانسیون 
بیع بین‌المللی(. به عبارت دیگر، ایجاب عبارت 
از پیش��نهادی است که به مخاطب اختیار انعقاد 
 ,audit( ق��رارداد یا قبول آن را اعط��ا می‌کند
1990: 57(. در قرارداد بیع بین‌المللی، غالباً این 
خریدار اس��ت که در موقعیت ایجاب کننده قرار 
می‌گی��رد و با س��فارش یا ارس��ال کالا، قرارداد 
بی��ع را منعقد می‌نماید. به همین دلیل، تعیین و 
اح��راز قصد طرفین برای انعقاد قرارداد، به ویژه 
در مواردی که بی��ن طرفین مذاکرات طولانی 
صورت می‌گیرد و پیش��نهادهای متعددی داده 
می‌شود، امر مشکلی است. لذا تشخیص اینکه 
پیش��نهاد مورد نظر، ایجاب به معنی واقعی خود 
محس��وب می‌ش��د، یک امر ماهوی اس��ت که 
 ,Honnold( باید توس��ط دادگاه احراز گردد
1991: 95(. ب��رای تش��خیص قصد طرفین در 
قراردادهای بیع بین‌المللی، می‌توان از مقررات 
ماده‌ی 8 کنوانسیون بهره برد. مطابق این ماده، 

مهم‌تری�ن اث�ر ایج�اب این 
اس�ت که برای ط�رف خطاب 
خ�ود توانایی ویژه‌ای به وجود 
می‌آورد تا مضمون آن را بپذیرد 
و عق�د را ب�ا همه‌ی آث�ار خود 
تحقق بخشد. پیش از اجرای 
ای�ن اختیار و قبول پیش�نهاد، 
بی‌گمان گوین�ده‌ی ایجاب به 
مضمون عقد پای‌بند نمی‌شود 
و تعهد نهایی را پیدا نمی‌کند.
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هرگاه یکی از طرفین به مؤدای قصد طرف دیگر 
علم داش��ته و یا جهل او مسموع نباشد، الفاظ و 
اعم��ال آن طرف دیگر بای��د مطابق قصد وی 
تفس��یر ش��ود )بند 1 ماده‌ی 8(. به دیگر سخن، 
ق��رارداد با توجه به اراده‌ی باطنی طرف قرارداد 
تفس��یر می‌شود، به شرط این که طرف دیگر به 
مقصود آن آگاه باش��د و یا می‌بایست آگاه باشد. 
در صورت عدم شمول و قابلیت اجرای قاعده‌ی 
فوق، الفاظ و س��ایر اعم��ال هر یک از طرفین، 
محمول بر استنباط افراد متعارف از همان صنف 
در اوضاع واحوال مش��ابه اس��ت )بند 2 ماده‌ی 
8(. در مقام تش��خیص قصد هر یک از طرفین 
یا تعیین اس��تنباطی که یک فرد متعارف از آن 
خواهد داش��ت، باید به اوضاع واحوال ذی‌ربط از 
جمل��ه مذاکرات طرفین، رویه‌ی معمول، عرف 
و ع��ادت و اعمال بع��دی آنان توجه کرد )بند 3 
ماده‌ی 8 کنوانسیون(. به طور کلی می‌توان گفت 
هر چه تعداد مخاطبان یک پیشنهاد محدودتر و 
پیشنهاد مشخص‌تر باشد، این نظر تایید می‌شود 
که پیش��نهاد کننده قص��د التزام بر فرض قبول 
 .)Audit, 1990: 61( مخاطب را داشته است
از این رو کنوانسیون پیشنهاد به عموم را ایجاب 
به شمار نیاورده، مگر این که ثابت شود که قصد 
انش��اء وجود داشته اس��ت )صفایی و همکاران، 
1387: 57(. به نظر یکی از حقوق‌دانان، ماده‌ی 
14 نش��ان می‌دهد که یکی از عناصر عمده‌ی 
انعق��اد ق��رارداد، ایجاب قطعی اس��ت که قصد 
موج��ب به الزام تعهد اس��ت و در مرحله‌ی بعد 
بهتر است به عنوان معیار اولیه‌ی قرارداد لحاظ 
شود. ایجاب کننده‌ی قرارداد، حداقل در مواردی 
که پیش��نهاد گیرنده نمی‌دانسته یا نمی‌توانسته 
از قصد موجب آگاهی داش��ته باش��د، به عنوان 
صاحب ایجاب تلقی می‌ش��ود. بنابراین، در نبود 
مدارکی روش��ن از این ناآگاهی، فرض بر مطلع 
ش��دن یک فرد متعارف در موقعیت پیش��نهاد 
گیرنده اس��ت که می‌توانسته از آن آگاه شود «.)1( 
در قرارداده��ای بی��ع بین‌المللی به ندرت اتفاق 
می‌افت��د که طرفی��ن در زمانی واح��د در مورد 
برخی از نکات مشخص توافق نمایند و معمولًا 

درباره‌ی توافق بر نکات دیگر به مذاکرات خود 
ادام��ه می‌دهن��د. در این موارد، ق��رارداد متوالیاً 
منعقد می‌شود و هر جزئی از قبول متعاقب یک 
پیش��نهاد می‌آید مشروط، بر این که در نهایت، 
قرارداد منعقد شود. در چنین وضعیتی، این موارد 
حائز اهمیت است که بدانیم اعلام کدام قصد را 
باید به عنوان پیش��نهاد )ایجاب( محسوب کرد. 
کس��ی که مطلبی به وی پیشنهاد می‌شود، باید 
دلایل متقنی برای اتکاء به یک پیشنهاد داشته 
باش��د تا آن را ایجاب محس��وب نماید. بنابراین 
لازم است در قانون معیارهایی برای تشخیص 
پیشنهاد گنجانده شود تا وجه تمیزی باشد برای 
اعلام‌های��ی که صرفاً دعوت ب��ه انعقاد قرارداد 
محس��وب می‌ش��وند. در مورد اخیر )دعوت به 
انعقاد قرارداد( یک جواب مثبت، مشروط بر این 
که در بر دارنده‌ی شروط ضروری مربوطه باشد، 

یک پیشنهاد محسوب خواهد شد. 
در تش��خیص ای��ن که قصد ش��خص ایجاب 
اس��ت یا خیر، می‌ت��وان از ضابطه‌های ذیل که 

دلالت‌های عرفی است استفاده نمود: 
1- آگهی به ندرت ایجاب محس��وب می‌ش��ود 
حتی آگهی‌هایی ک��ه از خواننده می‌خواهد که 
مبلغ کالای تبلیغ ش��ده را ب��رای آگهی دهنده 

ارسال کند؛ 
2- ارائه‌ی کالا در ویترین مغازه توسط صاحب 
مغازه معمولًا ایجاب جهت فروش کالا به قیمت 
بازار یا اصلا فروش آن کالا محسوب نمی‌شود؛ 
3- ذکر و اشاره به قیمتی که یک فروشنده ممکن 
است تمایل و قصد ایجاب فروش کالا بر آن نرخ 
را داشته باشد یا دادن قیمت تخمینی برای یک 

کالا معمولًا ایجاب محسوب نمی‌شود؛ 
4- دع��وت ب��رای مزای��ده ایجاب محس��وب 
نمی‌ش��ود، بلکه ایجاب پیش��نهادی است که 
مخاط��ب در پاس��خ دعوت به مزایده، تس��لیم 

دعوت کننده می‌کند. 
چنان که قبلا گفته شد، ماده‌ی 14 کنوانسیون 
بیع بین‌المللی کالا، ایجاب را پیشنهادی می‌داند 
که نش��ان‌گر اراده‌ی قطعی ایجاب کننده است 
ک��ه در صورت قبول طرف دیگر، وی به ایجاب 

خود ملتزم می‌شود. طرف مخاطب ممکن است 
ی��ک یا چند فرد معین باش��د. طب��ق بند 2 این 
ماده، چنان‌چه پیش��نهاد خطاب به افراد معینی 
نباشد، دعوت محس��وب می‌شود، مگر این که 
پیش��نهاد دهنده به وضوح خ�الف آن را اعلام 
کند. هم‌چنین ایجاب باید صریح و مش��خص 
باش��د و مقدار کالا و ثمن نیز صریحاً یه به طور 
تلویحی در قرارداد بیع بین‌المللی کالا مشخص 
شده باش��د. ایجاب می‌تواند به صورت کتبی یا 
به هر ش��کل دیگری که دلالت بر ایجاب کند 

باشد )سماواتی، 1389: 49(. 
اص�ول  در  ایج�اب  مفه�وم   .1-3

قراردادهای تجاری بین‌المللی
به موجب م��اده‌ی 2-1-2 اصول قراردادهای 
تج��اری بین‌المللی، »پیش��نهاد ب��رای انعقاد 
قرارداد، در صورتی ایجاب تلقی می‌ش��ود که به 
ح��د کافی، قطعی و بیان‌گر قصد ایجاب دهنده 
برای الت��زام، در صورت قبول ایجاب باش��د«. 
برای متمایز ساختن ایجاب از سایر ارتباط‌هایی 
که ی��ک طرف در جری��ان مذاکرات��ی بر قرار 
می‌سازد که با در نظر داشتن انعقاد یک قرارداد 
آغاز شده است، در این ماده مقتضیات دو گانه‌ی 

زیر مقرر شده است: 
1( پیش��نهاد )ایجاب ( باید به قدر کافی قطعی 
و معین باش��د تا اجازه‌ی انعقاد قرارداد را با قبول 

صرف بدهد؛ 
2( قص��د ایجاب دهنده ب��رای التزام در صورت 
قبولی را خاطر نشان سازد که در ذیل به توضیح 

آن می‌پردازیم. 
1- قطعی��ت و تعیین ایجاب: از آنجا که قرارداد 
با صرف قبول ایجاب منعقد می‌ش��ود، ش��روط 
توافق آتی باید به اندازه‌ی کافی به طور صریح و 
مشخص در ایجاب بیان شوند. تعیین این که آیا 
ایجاب مورد نظر، این تکلیف را بر آورده می‌سازد 
یا نه، با ش��روط کلی انجام ش��دنی نیست. حتی 
ش��روط اساس��ی، مانند توصیف دقیق کالاها یا 
خدماتی که قرار اس��ت تحویل یا انجام ش��وند، 
مبلغی که قرار اس��ت برای آن‌ها پرداخت گردد، 
زمان و محل اجرای تعهد و غیره، ممکن اس��ت 
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به ش��کل تعیین نش��ده در ایجاب باقی بمانند، 
ب��دون آن که لزوماً ب��ه کفایت قطعیت و تعیین 
آن صدمه‌ای وارد آورند، همه چیز به این بستگی 
دارد که آیا گوینده‌ی ایجاب با اعلام اراده‌ی خود 
و هم‌چنی��ن مخاطب ایج��اب با قبول آن، قصد 
انعقاد یک توافق الزام آور را دارند یا خیر؛ و این که 
آیا می‌توان با تفسیر متن توافق، مطابق ماده‌ی 
1-4 و مواد پس از آن، شروط مورد نیاز را تعیین 
کرد و یا طبق ماده‌های 8-4 یا 2-1-5، شروط 
م��ورد نظر را فراهم آورد. افزون بر این، می‌توان 
با ارجاع به رویه‌های مستقر شده بین طرفین یا 
با عرف‌های تجاری، بر عدم قطعیت غلبه کرد. 
2- قصد ملتزم بودن: معیار دوم برای تعیین این 
که آیا یک طرف، ایجابی برای انعقاد قرارداد ارائه 
کرده اس��ت یا صرفاً مذاکرات��ی را آغاز می‌کند، 
قص��د آن طرف به ملتزم بودن در صورت قبولی 
است. از آنجا که چنین قصدی به ندرت به طور 
صریح اعلام می‌شود، اغلب باید آن را از اوضاع 
و احوال هر قضیه برداشت کرد. نحوه‌ی ارائه‌ی 
پیش��نهاد از سوی طرف مقابل، دلالتی اولیه هر 
چند غیر قطعی بر قصد محتمل را فراهم می‌آورد. 
آن‌چه از اهمیت بیش��تری برخوردار است، مفاد 
پیش��نهاد و طرف خطاب‌های آن است. به بیان 
کلی، هر چند پیشنهاد مفصل‌تر و قطعی‌تر باشد، 

احتمال تلقی آن به عنوان ایجاب بیش��تر است. 
پیشنهادی که به یک یا چند نفر مشخص خطاب 
شده، در مقایسه با پیشنهادی که خطاب به عموم 
اس��ت، با احتمال بیش��تری به عنوان ایجاب در 
نظر گرفته می‌ش��ود. یک پیشنهاد ممکن است 
همه‌ی شروط اساسی قرارداد داشته باشد و با این 
وجود، در صورت قبولی، پیشنهاد دهنده را ملتزم 
نس��ازد، مشروط بر آن که انعقاد قرارداد منوط به 
رس��یدن به توافق در م��ورد برخی نکات جزئی 
باش��د که تکلیف آن‌ها در پیش��نهاد معین نشده 

است )اخلاقی و امام، 1385: 43(.
2. عدول از ایجاب 

مهم‌ترین اثر ایجاب این اس��ت که برای طرف 
خط��اب خود توانایی وی��ژه‌ای به وجود می‌آورد 
ت��ا مضم��ون آن را بپذیرد و عقد را با همه‌ی آثار 
خود تحقق بخش��د. پی��ش از اجرای این اختیار 
و قبول پیش��نهاد، بی‌گمان گوینده‌ی ایجاب به 
مضمون عقد پای‌بند نمی‌ش��ود و تعهد نهایی را 
پی��دا نمی‌کند. پس از قبول نی��ز، اگر به هنگام 
انجام پذیرد و ش��رایط لازم را داش��ته باشد، در 
ایجاد تعهد برای دو طرف عقد تردید نیست، ولی 
آن‌چه مورد گفت‌وگو قرار می‌گیرد، پاسخ به این 
س��وال مهم است که آیا گوینده‌ی ایجاب پیش 
از قبول، التزامی به نگه‌داری آن داشته و پای‌بند 

به پیشنهاد خویش است، یا در عدول از آن آزاد 
اس��ت و می‌تواند نهادی را که پی ریخته، از بین 
ببرد و طرح عقد را بر هم زند. حال بر فرض این 
که عدول مانع تراضی ش��ود آی��ا می‌توان او را 
مسوول خس��ارتی شناخت که در نتیجه‌ی این 
اقدام ناروا به بار آمده است؟ به منظور پاسخ دادن 
به سوال‌های فوق، ایجاب را به دو دسته‌ی ساده 
و الزام‌آور تقس��یم نم��وده و عدول از آن را مورد 

بررسی قرار خواهیم داد. 
1-2. عدول از ایجاب ساده

زمانی با ایجاب ساده مواجه هستیم که پیشنهاد 
دهنده با هیچ‌گونه الزامی مبنی بر پای‌بند بودن 
به آن همراه نباش��د. در ایجاب س��اده، موجب 
نمی‌توان��د تا پیش از اع�الم قبولی مخاطب، 
از پیش��نهاد خود ع��دول نماید. در پ��اره‌ای از 
قوانی��ن جدید آمده اس��ت که ایجاب، تا مدتی 
ک��ه اختیار قبول به طرف مقابل می‌دهد، برای 
اع�الم کنن��ده‌ی آن الزام آور اس��ت؛ عدول از 
ایج��اب اثر ندارد و قب��ول می‌تواند عقد را واقع 
س��ازد، ولی در فقدان نص صری��ح قانونی در 
ای��ن موارد، باید با توجه اصول حقوقی و مبانی 
اجتماعی و تاریخی قانون مدنی، قاعده‌ی کار 

را استخراج کرد.
ادامه دارد
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درآمد
مس��أله‌ی تعارض قوانین)1( در قراردادها زمانی 
مطرح می‌ش��ود که یک عنص��ر خارجی مانند 
تابعی��ت خارجیِ یکی از طرفی��ن قرارداد یا هر 
دوی آن‌ه��ا، اقام��ت یکی از طرفین یا هر دوی 
آن‌ها در خارج از کشورِ محل انعقاد عقد یا اجرای 

آن در خارج از کشور موجود باشد و لذا این سوال 
مطرح می‌ش��ود که کدام قانون بر قرارداد حاکم 

است. 
بررس��ی‌های تاریخی نش��ان می‌ده��د که در 
خصوص قانون حاکم بر قرارداد س��ه نظریه‌ی 
غالب مطرح بوده اس��ت ک��ه عبارتند از قانون 

محل انعقاد، قان��ون محل اجرای عقد و قانون 
متب��وع طرفین. هر کش��ور با توج��ه به منافع 
سیاس��ی خود یکی از این نظری��ات را پذیرفته 
اس��ت. از اواس��ط ق��رن نوزدهم تح��ت تأثیر 
نظریه‌ی اس��تقلال و حاکمیت اراده، ارج نهادن 
به اراده در تعیین قانون حاکم در سیس��تم‌های 

عباس احمدی ـ  دانشجوی دکتری حقوق جزا و جرم شناسی ،عضو هیأت علمی دانشگاه

تعارض قوانين در قراردادها

امروزه حجم قابل توجهي از روابط بين‌المللي را قراردادهاي مدني و تجاري منعقده بين اش��خاص تش��كيل مي‌دهد. گس��ترش 
روزافزون اين قراردادها، به مسأله‌ی تعارض قوانين دامن مي‌زند و سوال‌های مختلفي را در اين زمينه مطرح مي‌سازد. اين مقاله 
به طور اجمالي به ابعاد مختلف اين تعارضات می‌پردازد و با طرح مباحث نظري راجع به قانون حاكم بر قرارداد، محدوديت‌هاي 
وارد بر اصل اراده، نحوه‌ی تعيين قانون حاكم بر قرارداد، وضعيت قراردادهاي متوالي و به هم پيوسته و طرح موضوع در حقوق 

ايران را مورد بررسي قرار می‌دهد.
واژگان کلیدی: تعارض قوانین، قانون حاکم، قرارداد، قانون منتخب، محل وقوع عقد، محل اجرای عقد، اراده‌ی طرفین.
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حقوقی آغاز ‌گردید و در اواس��ط قرن بیستم به 
اوج خود رس��ید. بررسی قوانین جدید کشورها، 
عهدنامه‌ها و اس��ناد بین‌المللی آشکار می‌سازد 
ک��ه نظری��ه‌ی حاکمی��ت اراده در بس��یاری از 
سیستم‌های حقوقی یک قاعده‌ی غالب است، 
هر چن��د محدودیت‌های مختلف��ی بر آن وارد 
ش��ده اس��ت. در واقع امروزه نظریه‌ی حاکمیت 
اراده در خصوص تعیین قانون حاکم بر قرارداد، 
مبن��ای اصلی قواعد تعارض قوانین در تعهدات 

قراردادی است )نیکبخت، 1384: 8 و 15(.
1. نظر�يات راج�ع به قان�ون حاكم بر 

قرارداد
 1-1. قانون محل وقوع عقد

ای��ن قاعده از قدی��م الایام م��ورد توجه بوده و 
بر اس��اس آن قانون حاکم بر ق��رارداد را تعیین 
می‌کرده‌ان��د و قدیمی‌ترین قاعده در این زمینه 
اس��ت. این تفکر ملهم از مکتب ایتالیایی است. 
ش��اید دلیل توجه به قاع��ده‌ی مذکور این بوده 
اس��ت که به دلیل حکومت محل تنظیم سند بر 
اسناد، حکومت قانون محل وقوع عقد بر قرارداد، 
قاض��ی را از وظیفه‌ی ش��اق تفکیک مس��ائل 
ش��کلی و ماه��وی رهایی می‌ده��د و حکومت 
قانون واحدی را بر قرارداد امکان‌پذیر می‌س��ازد 
)الماسی، 1383: 207(. همین طور حکومت آن 
بر قرارداد سبب اعتبار قرارداد و حمل مقررات آن 
بر قرارداد می‌شود. برخی نیز اجرای این قانون را 
ناش��ی از اراده‌ی ضمنی طرف قرارداد ‌دانسته‌اند 
)نیکبخ��ت، 1384: 15(. ع��ده‌اي نيز حكومت 
محل وقوع عقد نس��بت به آن را نتيجه‌ی اصل 
منطقي حاكميت حكومت‌ها نسبت به اعمال و 
وقايع حادث در س��رزمين خود مي‌دانند؛  اصلي 
ك��ه به نظر آن‌ها م��ورد قبول وجدان حقوقي در 
جامعه‌ی بين‌المللي قرار گرفته است )شهیدی، 

 .)32 :1376
در غالب سیس��تم‌های حقوقی تا قرن نوزدهم 
میلادی، قراردادهای تابع قانون کش��وری بوده 
که در آنجا تشکیل یا اجرا می‌شده‌اند )نیکبخت، 
1384: 15(. سیس��تم حقوقی ما نیز در صورت 
س��کوت طرفین قرارداد، حکومت قانون محل 

وقوع عقد را پذیرفته است. 

 این نظریه از چند جهت مورد انتقاد واقع ش��ده 
است: 

نخس��ت، از لحاظ تصادفی بودن آن )الماسی، 
1383: 207( مانن��د م��وردی ک��ه در مح��ل 
مسافرت، قبولی را ابراز یا نامه‌ی قبولی را ارسال 
کرده باش��د. در بس��یاری از قراردادها هم محل 

انعقاد اهمیتی ندارد.
دوم، از جه��ت تعیی��ن محل انعقاد عقد در مورد 
غای��ب )همانجا(؛ زیرا کش��ورهای مختلف در 
خصوص زم��ان انعق��اد عق��د در قراردادهای 
مکاتبه‌ای با یکدیگر  تفاوت دارند )س��لجوقی، 
1385: 372-374(. در این زمینه چهار نظریه‌ی 
اعلام، ارس��ال، وصول و اطلاع پذیرفته ش��ده 
اس��ت. در کامن‌لا نظریه‌ی ارسال قبول شده و 
برخی کش��ورها نظریه‌ی وصول را پذیرفته‌اند. 
در ای��ران نی��ز موضوع اختلافی اس��ت، ولي با 
توج��ه به نصوص صريح قانون��ي )مواد 183 و 
339 قانون مدني( نظريه‌ی اعلان قبول، ارجح 
به نظر مي‌رس��د. توصیف محل وقوع عقد تابع 

قانون مقرّ دادگاه است؛ زیرا: 
اولًا، توصیف اصلی است؛ چون در تعیین قانون 
صلاحیت‌دار تأثیر دارد )الماسی، 1383: 208(؛ 
ثانی��اً، پذی��رش صلاحیت قان��ون خارجی در 
توصیف بعضاً باعث دور می‌ش��ود. فرض کنید 
محل وقوع ایجاب در ایران است، محل اعلان 
قب��ول در انگلی��س، محل ارس��ال در بل‍ژكي و 
مح��ل وصول قبول  و محل اطلاع از قبول نیز 

در کش��ورهاي دیگری است. در اینجا اگر نظر 
قانون ایران را بپذیریم، محل وقوع عقد، محل 
اعلانِ قبول )کشور انگلیس( است. اگر ديدگاه 
قانون انگلیس را بپذیریم، محل ارس��ال قبول 
)كشور بلژكي(، محل وقوع عقد است. اگر نظر 
کشور بلژكي را بپذیریم، محل وقوع عقد محل 
اطلاع از قبول خواهد بود. اگر نظر كشور محل 
اطلاع از قبول را بپذيريم، آن نيز ممكن اس��ت 
مح��ل وصول قب��ول را محل وقوع عقد بداند و 
در نتیج��ه هر یک دیدگاه خاص راجع به محل 
وق��وع عقد دارد و در نهایت واگذاری صلاحیت 
قان��ون خارجی در تعیین محل وقوع عقد منجر 

به دور می‌گردد.
2-1. قانون محل اجرای قرارداد

ای��ن نظریه نیز قدیمی اس��ت و از زمان مکتب 
آلمانی توس��ط س��اوینی مطرح شده است. وی 
نخستین حقوق‌دانی است که محل اجرای عقد 
را پایگاه و مرکز ثقل قرارداد دانس��ته و آن را بر 
محل انعقاد عقد ترجیح داده اس��ت؛ زیرا به نظر 
او ارتب��اط قرارداد با محل انعقاد عقد یک ارتباط 
تصادفی اس��ت و حال آن ک��ه ارتباط قرارداد با 
قان��ون محل اج��را جنبه‌ی طبیع��ی دارد؛ زیرا 
طرفی��ن در طرح‌ریزی رابط��ه‌ی حقوقی خود 
بیش از هر چیز به امکانات اجرای قرارداد توجه 

دارند )همان: 208(. 
انتخاب قانون محل اجرای قرارداد با انتقادهایی 
مواجه ش��ده اس��ت و اعتقاد کنونی این است که 
الزامی بودن قانون کشور متبوع طرفین یا محل 
اج��رای قرارداد با ش��رایط بازرگان��ی این زمان 
س��ازگاری ندارد )نیکبخت، 1383: 16( از جمله 
تعیین محل اجرای واحد بر این قراردادها اساس��اً 
میس��ر نیست؛ زیرا محل اجرای تعهد معمولًا در 
دو کشور مختلف است مانند بیع. به علاوه، محل 
اج��رای بعضی قرارداده��ا مثل بیمه را نمی‌توان 
از پیش معلوم ک��رد؛ زیرا محل اجرای آن وقتی 
معلوم می‌شود که خسارت وارد شود. به هر حال 
نمی‌ت��وان از اهمیت قانون محل اجرای قرارداد 
غافل بود )الماسی، 1383: 208(؛ زیرا اجرای هر 
قرارداد در هر کشور بسته به انطباق آن با قانون 
آن کش��ور است. ممکن اس��ت قراردادی که در 

به موج�ب عهدنام�ه‌ی 1994 
مكز�كيو راج�ع به قان�ون قابل 
اعمال بر تعهدات قراردادي بين 
كش�ورهاي امركيايي ، طرفين 
در انتخاب هر قانوني آزادند، اما 
چنان‌چ�ه ق�رارداد ارتباط عيني 
با كش�وري كه قانون كشورش 
انتخ�اب ش�ده اس�ت نداش�ته 
باش�د، عهدنام�ه نس�بت به آن 

قرارداد اعمال نخواهد شد.



مح��ل انعقاد معتبر ب��وده، در محل اجرا قانونی و 
قابل اجرا نباش��د. امروزه معم��ولًا محل اجرا از 
سوی طرفین تعیین می‌گردد )سلجوقی، 1385: 

 .)374
3-1. قانون ملي يا متبوع طرفين

كيي ديگ��ر از نظريات قديمي، حكومت قانون 
ملي طرفين بر قرارداد است كه امروزه جايگاهي 
ندارد و از بحث راجع به آن خودداري ميك‌نيم.

4-1. قانون مورد نظر طرفین 
بح��ث حاکمیت اراده)2( در تعارض قوانین برای 
نخس��تین بار در قرن ش��انزدهم توسط شارل 
دومولن مطرح گردید. به نظر وی چون قرارداد 
مخلوق اراده‌ی طرفین است، لذا منطق حقوقی 
ایجاب می‌کند که طرفین قرارداد بتوانند آزادانه 
هر قانونی را بر آن حاکم س��ازند. این نظریه از 
لح��اظ علمی و نظری مورد انتق��اد قرار گرفته 

است. در انتقاد عملی موارد زیر آمده است: 
1- تسهیل تقلب نسبت به قانون: ممکن است 
طرفی��ن ب��رای فرار از مقرراتی ک��ه حقاً باید بر 
آن ق��رارداد حکومت کن��د، بر صلاحیت قانون 

دیگری توافق کنند؛ 
2- ع��دم اطمین��ان: ه��ر گاه طرفی��ن قانون 
صلاحی��ت‌دار را انتخاب نکنند، جس��ت‌وجوی 
قصد آن‌ها جنبه‌ی قطعی ندارد و ممکن اس��ت 

منجر به نتایج خودسرانه شود.
از بعد نظری نیز این ایرادها وارد شده است: 

پذیرش اصل حاکمیت اراده منجر به دور منطقی 
مي‌شود؛ زیرا اراده که مخلوق قانون است، تعیین 
کننده‌ی قانون می‌ش��ود و دور به وجود می‌آید. 
موافق��ان اصل حاکمی��ت اراده در تعیین قانون 
حاکم پاس��خ می‌دهند ک��ه طرفین قانون قابل 
اجرا را تعیین نمی‌کنند، بلکه مرکز ثقل یا پایگاه 
ق��رارداد خود را تعیین می‌کنند و س��پس دادگاه 
قانون صلاحیت‌دار را حسب راهنمایی طرفین 

تعیین می‌کند )الماسی، 1383: 206-205(.
از اواسط قرن نوزدهم در نتیجه افکار لیبرالیستی 
اراده‌ی طرفین قرارداد در تعیین قانون حاکم در 
سیستم‌های حقوقی مورد توجه قرار می‌گیرد تا 
جای��ی که امروزه اصل حاکمیت اراده‌ی طرفینِ 
ق��رارداد در قوانی��ن کش��ورها و عهدنامه‌های 

بین‌المللی مورد پذیرش قرار گرفته و به صورت 
ی��ک قاعده‌ی کل��ی پیش‌بینی گردیده اس��ت 
)خمامی‌زاده، 1384: 152( و بسیاری از کشورها 
سیس��تم‌های دو گان��ه‌ای را تدوین و وارد نظام 
حقوقی خود کرده‌اند که در آن، اصل حاکمیت و 
استقلال اراده‌ی طرفین قرارداد محترم شمرده 
می‌شود و هم‌چنین نظریه‌ها و روش‌های مطرح 

در گذشته حفظ گردیده است. 
اص��ولًا اختی��ار تعیین قانون حاکم ب��ر قرارداد 
ب��ه خ��ود طرفین قرارداد داده ش��ده و چنان‌چه 
انتخاب��ی صورت نگیرد، س��ایر راه‌حل‌ها مورد 
نظر قرار می‌گیرند. در سیس��تم‌های قانونی که 
اصل استقلال یا حاکمیت اراده در تعیین قانون 
حاکم را پذیرفته‌ان��د، این اصل جنبه‌ی قانونی 
پیدا کرده و یک قاعده‌ی قانونی است.  بنابراین 
انتخاب طرفین ب��ه خودی خود اعتباری ندارد، 
بلکه ناش��ی از آن قاعده‌ی حل تعارض اس��ت 

)نیکبخت، 1384: 15 و 48(.
اص�ل  ب�ر  وارد  محدودیت‌ه�ای   .2

حاکمیت اراده 
بذی��رش اصل حاکمیت اراده در سیس��تم‌های 
حقوق��ی، به این معنا نیس��ت ک��ه طرفین حق 
انتخاب هر قانونی را دارند، بلکه محدودیت هایی 
در مورد آن وجود دارد. وس��عت محدودیت‌های 
وارد ب��ر حاکمیت اراده در کش��ورهای مختلف، 
بس��تگی ب��ه ملاحظ��ات سیاس��ی و منافع و 
مصال��ح عموم��ی آن کش��ور دارد و این آزادی 
در کش��ورهای با اقتصاد دولتی و کش��ورهای 
خودکامه کمتر است. هم‌چنین محدوده‌ی این 
آزادی مشابه با آزادی قراردادها در حقوق داخلی 
نیست و آزادی اشخاص در حقوق داخلی بیشتر 
است )نكيبخت، همان، 45-47( تعدادی از این 

محدودیت‌ها را مورد بررسی قرار می‌دهیم.
1-2. ل�زوم ارتباط بین قانون منتخب 

و قرارداد
بي��ن ق��رارداد و قان��ون مورد نظ��ر طرفين بايد 
ارتباط وجود داشته باشد )الماسی، 1383: 210؛ 
نیکبخت، 1384: 48(. طبق اين نظر قانون مورد 
انتخاب طرفين نبايد از محدوده‌ی قانون كشور 
محل انعقاد قرارداد، قانون محل اجراي قرارداد، 

قانون كش��ور متبوع طرفين ي��ا كيي از آن‌ها و 
قان��ون محل اقام��ت طرفين يا كي��ي از آن‌ها 
خارج باش��د در غير اين صورت قاضي مي‌تواند 
به قاعده‌ی جلوگيري از تقلب نس��بت به قانون 
اس��تناد نمايد )ارفع نیا، 1389: 71(. عهدنامه‌ی 
1980 رم راجع به قانون قابل اعمال بر تعهدات 
قراردادي)3( محدوديتي وارد نكرده اس��ت، مگر 
در جايي كه همه‌ی عناصر مرتبط با كي كشور 
باشند كه در اين صورت قواعد آمره‌ی آن كشور 
ب��ر قرارداد اعمال مي‌ش��ود)4(. در عهدنامه‌هاي 
1955 و 1985 لاهه راجع به قانون قابل اعمال 
ب��ر بي��ع بين‌المللي كالا ني��ز محدوديتي از اين 
لح��اظ وجود ندارد، اما بر خلاف عهدنامه‌ی رم، 
صرف انتخاب قانون خارجي در حالي كه عنصر 
خارجي ديگر در قرارداد نباش��د، باعث به اجرا در 
آم��دن اين عهدنامه‌ه��ا در خصوص آن قرارداد 
نخواهد ش��د)5(. به موج��ب عهدنامه‌ی 1994 
مكزكي��و راجع به قانون قابل اعمال بر تعهدات 
قراردادي بين كشورهاي امركيايي)6( ، طرفين 
در انتخاب هر قانوني آزادند، اما چنان‌چه قرارداد 
ارتب��اط عيني با كش��وري كه قانون كش��ورش 
انتخاب شده است نداشته باشد، عهدنامه نسبت 
به آن قرارداد اعمال نخواهد شد. منتها طبق اين 
عهدنامه ممكن است قواعد آمره‌ی كشوري كه 
ارتب��اط نزدكي با قرارداد دارد، بر قرارداد اعمال 
ش��ود)7(. لذا تمايل كلي بر آن اس��ت كه فقدان 
ارتباط به تنهايي نمي‌تواند توجيه كننده‌ی عدم 
پذیرش انتخاب طرفين باش��د، به و‍‍‍يژه در جايي 
كه مبناي منطقي وجود داشته باشد. اصل نيز بر 
حس��ن نيت و انتخاب منطقي است. لذا معمولًا 
انتخ��اب منطقي وج��ود دارد، مگر اين كه ثابت 
ش��ود انتخاب قانون نامرب��وط، به منظور تقلب 
نس��بت به قانون يا گريز از قانوني اس��ت كه با 
قرارداد ارتباط نزدكي دارد يا مغاير نظم عمومي 
مقرّ دادگاه است )نیکبخت، 1383: 180-176و 

.)199
2-2. موضوعات شكلي قرارداد

طب��ق قاعده‌ي بين‌المللي و قديمي، محل بر س��ند 
حكومت ميك‌ند. موضوعات ش��كلي ق��رارداد تابع 
قانون محل تنظيم سند است )الماسی، 1383: 197(. 
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ل��ذا بين قانون حاكم بر ماهيت قرارداد و س��ند 
تنظيم��ي راجع ب��ه آن ملازمه وجود ندارد و هر 
كي تابع قانون خاصي اس��ت. ماهيت عقد تابع 
قانون منتخب طرفين يا قانون پيش‌بيني شده 
در قاعده‌ی حل تعارض و ش��كل س��ند تحت 
حاكميت محل تنظيم س��ند خواهد بود. از اين 
رو ممكن است دو شخص در ايران قرارداد بيع 
منعقد کنند و در كشور ديگري مثل فرانسه سند 
رس��مي راجع به آن را تنظي��م كنند يا در ايران 
ازدواج كنند و در ايتاليا س��ند نكاح تنظيم كنند. 
در اين مثال‌ها قانون ايران به عنوان محل وقوع 
عقد يا قانون كش��ور ديگ��ر در صورت انتخاب 
طرفي��ن بر ماهيت ق��رارداد حاكم خواهد بود و 
قانون فرانسه و ايتاليا نيز به ترتيب حاكم بر سند 
تنظيمي راجع به آن )مبايعه‌نامه و قباله‌ی نكاح( 

خواهد بود. 
3-2. مس�ائل مرب�وط به نظ�م عمومي، 
قواعد امري و اخلاق حسنه‌ی مقرّ دادگاه

مسائلي كه مش��مول قواعد آمره‌ی قانون مقرّ 
دادگاه مي‌شود يا براي نفع عمومي است، مانند 
موضوع��ات مربوط به حقوق عمومي، مقررات 
ارزي، كار و غي��ره و ي��ا خلاف اخلاق حس��نه 
اس��ت، از شمول قانون منتخب طرفين يا اصل 
حاكمي��ت اراده خارج اس��ت و تاب��ع قانون مقرّ 
دادگاه می‌باش��د. به عب��ارت ديگر وقتي قانون 
م��ورد نظر طرفين كه براي حكومت بر قرارداد 
تعيين شده، خلاف قواعد امري، نظم عمومي و 
اخلاق حسنه‌ی قانون مقرّ دادگاه باشد، از اجراي 
آن جلو گيري به عمل مي‌آيد. در مواد 10 و 975 
قانون مدني ايران، مش��ابه اين حكم پيش‌بيني 
شده است. ماده‌ی 10 قراردادهاي خلاف قواعد 
امري را معتبر ندانسته و ماده‌ی 975 نيز دادگاه 
را مكلف مي‌س��ازد از اج��راي قوانين خارجي و 
قراردادهاي��ي كه خلاف نظم عمومي و اخلاق 
حس��نه اس��ت خودداري نمايد.  ماده 58 قانون 
تج��ارت الكترونكيي ايران نيز ذخيره، پردازش 
و توزيع ارس��ال داده پيام‌هاي شخصي و مبين 
ريش��ه‌هاي قومي، مذهب��ي، اخلاقي و غيره را 
در قراردادهاي الكترونكيي ممنوع نموده است. 
به موجب عهدنام��ه‌ی رم)8( نيز قانون منتخب 

طرفي��ن نبايد منج��ر به نادي��ده گرفتن قواعد 
حماي��ت از مصرف كنن��ده در محل اقامت وی 

شود )السان، 1385: 162-159(. 
4-2. دیگر محدوديت‌ها

دیگ��ر محدودیت‌هاي حاكميت اراده در تعيين 
قانون حاكم بر قرارداد عبارتند از:

1- اهلي��ت و وضعيت طرفي��ن قرارداد که تابع 
قانون ملي يا اقامتگاه است؛

2- قراردادهاي داخلي: به قراردادهايي كه فاقد 
عنص��ر خارجي هس��تند و صرفاً با كي كش��ور 
ارتباط دارند، قراردادهاي داخلي گفته مي‌شود. 
اين قراردادها تابع قانون محل وقوع عقد هستند؛
3- تقلب نس��بت به قان��ون: هر گاه صلاحيت 
قانونِ منتخب در نتيجه‌ی تقلب باش��د، قانون 

منتخب بر قرارداد حاكم نخواهد بود؛
4- ام��وال منقول و غيرمنقول و حقوق راجع به 
آن‌ه��ا: قانون حاكم بر اي��ن اموال اصولًا قانون 

محل وقوع مال مي‌باشد؛
5- مس��ائل مربوط به آیين دادرس��ي يا قانون 
حاكم بر موضوعات ش��كلي رسيدگي به دعوا: 
اين موضوعات تحت حاكميت قانون مقرّ دادگاه 
اس��ت و از محدوده‌ی استقلال اراده‌ی طرفين 

خارج مي‌باشد )نیکبخت، 1384: 47(.
 3. نح�وه‌ی تع�يين قان�ون حا�كم بر 

قرارداد
وقت��ي اراده‌ی طرفين صريح نيس��ت، اراده‌ی 
ضمني آن‌ها چگونه احراز مي‌شود و در صورت 
عدم بيان اراده، چه قانوني بر قرارداد حاكم است 

و طريق يافتن آن چيست؟ 
براي تشخيص قانون حاكم سه روش وجود دارد: 
1- تعيي��ن قان��ون حاك��م با انتخ��اب طرفين 

)انتخاب صريح يا ضمني توسط طرفين(؛ 
2- تعيين قانون حاكم در صورت فقدان انتخاب 
طرفين )انتخاب فرضي، استنباطي يا تلويحي(؛ 
3- انتخاب قانون حاكم از طريق انتخاب مرجع 
دادرسي )نیکبخت، 1376-1377: 185-183(. 
1-3. تع�يين قانون حا�كم با انتخاب 

طرفين
روش انتخ��اب مرج��ح، تعيين قان��ون حاكم با 
انتخاب طرفين است كه به دو صورت صريح و 

ضمني انجام مي‌گيرد. در انتخاب صريح ممكن 
اس��ت به صورت شرط باش��د كه اصطلاحاً به 
آن بن��د انتخاب قانون هم گفته مي‌ش��ود. مثلًا 
ش��رط ش��ود اين قرارداد تحت حاكميت كشور 
الف خواهد بود )دیس��ی و موریس، 1980: 758 
به نق��ل از: نیکبخ��ت، 1383: 187( يا ممكن 
اس��ت به صورت اش��اره يا قيد توضيحي باشد. 
اظهاري صريح است كه بي ابهام باشد و همه‌ی 
جنبه‌هاي قرارداد، دعوا و موضوع را مش��خص 
كن��د. درج مقررات��ي از قان��ون، انتخاب صريح 
قانون حاكم نيس��ت، بلكه ممكن است انتخاب 
ضمني محس��وب شود. مانند آن که مسووليت 
فروش��نده طبق قانون ايران ضمن عقد ش��رط 

‌شود )نیکبخت، همان: 189-185(. 
ام��روزه در بس��ياري از سيس��تم‌هاي تعارض 
قواني��ن، انتخاب ضمني قانون حاكم بر مبناي 
انتخاب صريح به رس��ميت شناخته شده است. 
در اين شكل، انتخاب روشن نيست، بلكه اوضاع 
و احوال و ش��رايط و مفاد قرارداد دلالت بر قصد 
طرفين ميك‌ند، مانند اس��تناد به قواعد قانونی 
یک کشور، توافق بر صلاحيت دادگاه‌هاي كي 
كش��ور، قرار دادن محل داوري در كي كش��ور، 

استفاده از فرم استاندارد قرارداد كي كشور. 
2-3. تع�يين قان�ون حا�كم در فقدان 

انتخاب طرفين
اين روش در صورتي مورد استفاده قرار مي‌گيرد 
که قصد صريح و ضمني طرفين را نتوان احراز 
نمود. روش تعیین قانون حاکم در فقدان انتخاب 

طرفین به دو روش فرعي تقسيم مي‌شود: 
روش انعطاف‌پذي��ر ي��ا انتخ��اب دادگاه ك��ه 
رايج‌ترين روش در سيس��تم‌هاي حقوقي ملي و 
عهدنامه‌هاي بين‌المللي اس��ت و دادگاه با توجه 
به اوضاع و احوال مربوط به قضيه و اثبات قصد 
فرض��ي طرفين قانون حاكم را از س��وي آن‌ها 
انتخ��اب و اعمال ميك‌ن��د. دادگاه نظر خود را 
ب��ه عنوان قصد طرفي��ن تلقي ميك‌ند و فرض 
ميك‌ن��د که اگر طرفين افراد معمولي و متعارف 
بودن��د، كدام قانون را انتخ��اب ميك‌ردند و آن 
قصد را به آن‌ها اس��ناد مي‌ده��د بدون اين كه 
در ص��دد احراز قصد واقعي آن‌ها باش��د. در هر 



كشوري قضات معيار خاصي را براي تشخيص 
قص��د فرضي طرفين به كار مي‌برند )نیکبخت، 
1383: 205-206( ب��ه عنوان مثال در كش��ور 
انگلي��س )م��ورس، 1981: 141-189 به نقل 
از: نیکبخت، 1383: 201( و فرانس��ه )باتیفول 
و لاگارد، 1976-1974: 236و 572 ب��ه نق��ل 
از: نیکبخ��ت، 1383: 202( معيار نزد‌كيترين 

ارتباط را به كار مي‌برند. 
3-3. تع�يين قانون حا�كم با انتخاب 

مرجع دادرسي
انتخاب مرجع دادرسي نيز در تعيين قانون حاكم بر 
قرارداد تأثيرگذار است؛ زيرا دادگاه‌هاي هر كشور 
قواعد حل تعارض مربوط به قراردادهاي كش��ور 
خ��ود را به كار مي‌بندند تا اعتب��ار يا حدود اعمال 
قانون منتخب طرفين را بيابند. ممكن اس��ت آن 
كش��ور )مقرّ دادگاه( ب��راي طرفين قرارداد آزادي 
قائل نباش��د يا محدوديت‌هاي زيادي بر آن وارد 
نمايد. حتي دادگاه كش��وري كه آزادي وس��يع را 
پذيرفت��ه، ممكن اس��ت به عنوان��ي مانند دادگاه 
نامناس��ب دع��وي را نپذيرد )نیکبخ��ت، 1383: 
213(. لذا انتخاب دادگاه اهميت زيادي در تعيين 
قان��ون حاكم يا اجراي قانون انتخاب ش��ده دارد. 
مثلًا طرف قراردادي كه قانون حاكم بر آن توسط 
طرفين تعيين نشده اس��ت، براي آن كه بخواهد 
قانون محل وقوع عقد بر قرارداد حاكم باشد، بايد 
در دادگاه كشوري اقامه‌ی دعوي نمايد كه حكومت 
قانون محل وقوع عقد را بر قرارداد پذيرفته است 
يا در موردي كه طرفين بر حكومت قانون محلي 
بر عقد توافق نموده‌اند كه هيچ ارتباطي با قرارداد 
ندارد، اگر بخواهند آن قانون بر قرارداد حاكم باشد، 
بايد در كش��وري اقامه‌ی دعوي نمايند كه شرط 
لزوم ارتباط بين قانون حاكم و قرارداد را نپذيرفته 

باشد )همان: 218-213(.
 4. قان�ون حا�كم بر ق�رارداد در نظام 

حقوقی ايران
حک��م مندرج در م��اده‌ی 968 قان��ون مدني، 
قاع��ده‌ی حل تع��ارض حاكم ب��ر قراردادها در 
حق��وق ايران اس��ت. اين ماده مق��رر مي‌دارد: 
»تعهدات ناش��ي از عقود تابع محل وقوع عقد 
اس��ت مگر اين كه متعاقدين اتباع خارجه بوده 

و آن را صريحاً يا ضمناً تابع قانون ديگري قرار 
دهن��د«. اين ماده از حقوق بين‌الملل خصوصي 
فرانس��ه اقتباس شده اس��ت (الماسی، 1383: 
283( و با اضافه نمودن عبارت »اتباع خارجه« 
به اين صورت درآمده است. اين ماده که قرارداد 
را تابع قانون محل وقوع عقد دانسته مگر اين كه 
طرفين آن را صريحاً يا ضمناً تابع قانون ديگري 
ق��رار دهند، به نوعی قاع��ده‌ی حل تعارض دو 
جانبه اس��ت و افزون بر قراردادهاي منعقده در 
ايران، قراردادهاي منعقده در خارج از كش��ور را 
هم در بر مي‌گيرد؛ زيرا: اولًا، بر اس��اس وحدت 
م�الك و توجه به رواج قان��ون و رعايت اصل 
تساوي دولت‌ها مي‌توان حاكميت قانون كشور 
بيگانه محل وقوع عقد نسبت به عقد در حقوق 
بين‌الملل خصوصي ايران را نيز اس��تنباط كرد؛ 
ثانياً، از تعهدات به طور مطلق نام برده شده است 

)شهیدی، 1387-1386: 38-37(. 
چنان كه ملاحظه مي‌ش��ود، قانون مدني ايران 
قانون حاكم بر تعهدات ناش��ي از عقود را معين 

ك��رده، لكين در م��ورد قانون حاك��م بر ايجاد 
قرارداد و تكوين شرايط اساسي قرارداد مطلبي 
ذكر نكرده است كه در اين مورد بايد با توجه به 
ماده‌ی 5 همین قانون و پذيرفتن اصل سرزميني 
بودن قوانين، قانون محل انعقاد قرارداد را حاكم 
دانست )مدنی، 1388: 281(. اطلاق ماده‌ی 968 
نيز اين نظر را تقويت ميك‌ند )شهیدی، 1376-

1377: 33(. هم‌چني��ن س��كوت قانون‌گذار را 
مي‌توان چنين تعبير كرد كه وي ش��مول قاعده 
را نس��بت به عقد بديهي و زائد مي‌دانسته؛ زيرا 

هنگامي كه تعهد ناشي از عقد تابع قانون محل 
وقوع عقد باشد، به قياس اولويت، عقد را هم بايد 
تابع قانون آن محل دانست )سلجوقی، 1385: 
371( ك��ه در اين صورت بايد موارد اس��تثناء را 
كه در م��واد ديگر آمده اس��ت، رعايت نمایيم؛ 
از جمل��ه اهليت طرفین قرارداد اس��ت كه تابع 
قانون ملي آن‌ها مي‌باشد. البته با رعايت ماده‌ی 
962 قان��ون مدني كه به موجب آن اگر تبعه‌ی 
خارجي در ايران معامله‌اي نمايد كه موضوع آن 
غي��ر اعمال حقوقي راجع به حقوق خانوادگي يا 
حق��وق ارثي يا نق��ل و انتقال اموال غير منقول 
خارج از كش��ور باشد و طبق قانون ملي خويش 
واجد اهليت نباش��د، در صورتي كه طبق قانون 
ايران واجد اهليت محس��وب شود، معامله‌ی او 
صحيح خواهد بود )الماسی، 1383: 212؛ مدنی، 
1388: 281-282(. استثنای ديگر، مشروعيت 
جهت معامله است كه در مورد آن بايد هم قانون 
ايران و هم قانون كش��ور خارجي محل اجراي 
ق��رارداد رعايت گردد )الماس��ی، 1383: 212-
213(؛ چ��ون ممكن اس��ت چنين معامله‌اي در 

آنجا اعتبار نداشته باشد و باطل تلقي گردد.
س��وال ديگري كه ممكن است در اينجا مطرح 
شود اين است كه آيا قاعده‌ی مندرج در ماده‌ی 
968 جنبه‌ی امري دارد و آيا اتباع ايران نیز مانند 
اتباع خارجي حق انتخاب قانون حاكم بر تعهدات 
ق��راردادي را دارند. اين ماده ظاهراً چنين حقي 
را به اتباع ايراني نداده اس��ت. در اين رابطه بين 
علمای حقوق اختلاف نظر وجود دارد. برخی از 
حقوق‌دانان اتباع ايراني را از چنين حقي محروم 
مي‌دانند )مدني، 1388: 282؛ شهيدي، 1376-
1377: 34(. اين دسته چنین استدلال کرده‌اند: 
اولًا، حكم ماده‌ی 968 در خصوص آزادي اراده 
در تعيين قان��ون حاكم بر قرارداد، خلاف اصل 
اس��ت و بايد تفسير مضيق شود؛ زيرا قواعد حل 
تعارض، اصولًا امري هس��تند. س��ياق ماده نيز 
دلال��ت بر غير اختياري ب��ودن دارد )نكيبخت، 
1383: 133-134؛ کاتوزي��ان، 1385، ج 8: 
376(؛ زي��را قانون‌گ��ذار م��وردي را كه قانون 
حاك��م ب��ه اراده‌ی طرفين تعيين مي‌ش��ود، به 
عنوان كي استثناء بر قاعده‌ی كلي، منحصر به 
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انتخ�اب مرجع دادرس�ي نيز در 
تعيين قان�ون حاكم ب�ر قرارداد 
تأثيرگذار است؛ زيرا دادگاه‌هاي 
ه�ر كش�ور قواعد ح�ل تعارض 
مرب�وط ب�ه قراردادهاي كش�ور 
خ�ود را ب�ه كار مي‌بندند تا اعتبار 
يا ح�دود اعمال قان�ون منتخب 

طرفين را بيابند.
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قراردادي كرده است كه طرفين آن بيگانه باشند 
»مگر اين كه متعاقدين اتباع خارجه بوده و آن را 
صريحاً يا ضمناً تابع قانون ديگري قرار دهند« 
و اگ��ر به نظر قانون‌گذار، طرفين به صورت عام 
ي��ا مطلق تعيين كننده‌ی نهايي قانون حاكم بر 
قرارداد مي‌بودند، حق انتخاب قانون به صورت 
جمله‌ی استثنايي منحصر به مورد بيگانه بودن 
طرفين نمي‌گرديد و در جمله‌ی استثناء، عنوان 
اتب��اع خارجه را ذكر نميك‌��رد و به طور مطلق 
مقرر مي‌داش��ت: »مگر اين كه متعاقدين آن را 
صريحاً يا ضمناً تابع قانون ديگري قرار دهند« 

)شهيدي، 1376-1377: 34-35(؛ 
ثانياً، مذاكرات مقدماتي مجلس و تغيير ش��كل 
از قان��ون خارجي )اضافه ك��ردن عبارت اتباع 
خارج��ه( دلالت ب��ر امري بودن م��اده ميك‌ند 
)نكيبخ��ت، 1383: 129-131؛ س��لجوقي، 
1385، ج 2: 375(. با استناد به ماده‌ی 10 قانون 
مدني نيز اتباع ايراني نمي‌توانند قانون حاكم را 
انتخاب كنند؛ چون بر اس��اس ماده‌ی 968 كه 
قاعده‌‌اي امري است، از چنين حقي محروم اند 

)نكيبخت، 1383: 132(.
در مقابل دس��ته‌اي از علمای حقوق اعتقاد دارند 
ک��ه اتباع ايران��ي هم از چنين حق��ي برخوردار 
می‌باش��ند و در صورتي ك��ه هر دو طرف ايراني 
باش��ند و در خارج از كشور معامله كنند، همانند 
اتب��اع خارج��ه مي‌توانند معامل��ه را تابع قانون 
ديگري غير از قانون محل وقوع عقد قرار دهند. 
اين دس��ته از علماء به‌رغم اذعان به ظهورِ امريِ 
اين ماده، به منظور حمايت از منافع اتباع ايراني 
و احتراز از ايجاد مشكلات در مراودات بين‌المللي 
و هم‌چنين با استناد به اصل تبعيت قاعده‌ی حل 
تع��ارض از قانون ماهوي و پذيرش اصل آزادي 
اراده در تعيين قانون قابل اجرا و استثنايي بودن 
حك��م اين ماده )ممنوعيت تعيين قانون خارجي 
در قلمرو سرزميني ايران توسط ايرانيان با توسل 
به تفسير مضيق(، مي‌پذيرند در مواردي كه اتباع 
ايراني در خارج از كشور معامله كنند، مانعي براي 
چنين اختياري براي آن‌ها وجود ندارد )الماسي، 
1383: 213-214؛ نصي��ري، 1352: 58-59؛ 
اخلاقي، 1369: 111؛ سلجوقي، 1385: 375-

376؛ ارفع‌نيا، 1389: 79-78(.

 برخ��ي نيز با توجه به ظاهر م��اده اعتقاد دارند 
افزون بر آزادي طرفين خارجي در تعيين قانون 
حاك��م، وقتي كيي از طرفي��ن خارجي و طرف 
ديگر ايراني باش��د، مي‌توانن��د  قانون حاكم بر 
ق��رارداد را تعيين نمايند، ولي اين اختيار محدود 
است و وقتي هر دو طرف ايراني باشند نمي‌توانند 
از اين اختيار استفاده كنند. هم‌چنين وقتي كيي 
ايراني و ديگري خارجي است، اجازه ندارند غير 
از قان��ون مل��يِ كيي از طرفين ق��رارداد، قانون 
ديگ��ري را بر ق��رارداد حاكم س��ازند )ايرانپور، 

.)88-86 :1381
در هر حال تفس��ير موسع از ماده‌ی 968 و قائل 
ش��دن حق انتخاب قانون حاكم براي ايرانيان، 
خلاف ظاهر الفاظ ماده بوده و به س��ختي قابل 
دفاع اس��ت. در قانون داوري تجاري ايران)9( بر 
خ�الف ظاهر ماده‌ی 968 قانون مدني به اتباع 
ايراني اجازه داده ش��ده اس��ت قان��ون حاكم بر 
قرارداد را تعيين كنند. هم‌چنین می‌توانند قواعد 
حقوقي، عرف و رس��م تجاري و اصول كلي را 
ه��م انتخاب نمايند و در صورت س��كوت، داور 
قانون مناسب)10( را تعيين ميك‌ند، اما برخلاف 
طرفي��ن كه اختيار تعيي��ن قواعد حقوقي را هم 
دارند، داور چنين اختياري ندارد. منظور از قانون 
مناسب، ضرورتاً قانون ايران نيست، بلكه قانونِ 
داراي نزدكي ترين ارتباط اس��ت. قانون داوري 
تجاري ماده‌ی 968 قانون مدني را نسخ نكرده 

اس��ت؛ زيرا از كي سو مرجع رسيدگي كننده‌ی 
اين دو قانون ضرورتاً كيي نيس��ت؛ كيي دادگاه 
و دیگری داوري اس��ت. از س��وي ديگر قانون 
داوري قانوني خاص اس��ت و موضوع آن صرفاً 
قراردادهاي تجاري اس��ت كه به داوري ارجاع 
ش��ده يا حاوي ش��رط داوري اس��ت، اما حکم 
موض��وع ماده‌ی 968 قاعده‌اي عام اس��ت و بر 
كلي��ه‌ی قراردادها اعم از مدني و تجاري حاكم 
اس��ت. بنابراين رابطه‌ی اين دو قانون رابطه‌ی 
عام و خاص اس��ت و در رابطه‌ی عام و خاص، 
خاص عام را تخصيص مي‌زند. لذا بايد قائل به 
اي��ن نظر بود كه قان��ون داوري تجاري ماده‌ی 
968 قانون مدني را نس��خ نكرده، بلكه دايره‌ی 
ش��مول آن را محدود نموده اس��ت )نكيبخت، 

1383: 144-146 و137 و 141(.
برآمد

1- براي تشخيص قانون حاكم سه روش وجود 
دارد: انتخاب طرفين انتخاب فرضي يا تلويحي 
و انتخاب مرجع دادرس��ي. روش مرجح، تعيين 
قانون حاكم با انتخاب طرفين اس��ت كه به دو 
ص��ورت صري��ح و ضمني انج��ام مي‌گيرد. در 
صورتي كه نتوان قصد صريح و ضمني طرفين 
را احراز نمود، روش دوم )انتخاب فرضي( مورد 

استفاده قرار مي‌گيرد. 
2- م��اده‌ی 968 قانون مدني ایران، در صورت 
س��كوت طرفين، قانون مح��ل وقوع عقد را بر 
قرارداد حاكم دانسته و به قاضي اجازه‌ی يافتن 

قانون داده نشده است. 
3- اص��ل آزادي ق��رارداد و دكترين حاكميت 
اراده تا حد وس��يعي هر گون��ه انتخاب از جانب 
طرفي��ن را مي‌پذيرد، اما قوانين داخلي يا ملي و 
عهدنامه‌هاي بين‌المللي، انتخاب‌هاي خارج از 
قوانين ملي را نپذيرفته‌اند و منظور از قوانين در 
اين سيستم‌ها، قوانين جاري كي كشور است نه 
اصول كلي يا عرف و رس��م تجاري. در سيستم 
داوري بين‌المللي، اصول كلي حقوقي و عرف و 
رس��م تجاري در كنار قوانين ملي مورد پذيرش 
قرار گرفته اس��ت. وضعيت مذکور از اين جهت 
قابل توجيه اس��ت ك��ه دادگاه مكلف به رعايت 
قواعد حل تعارض دولت متبوع خود اس��ت، اما 
در داوري، توافق و اراده‌ی طرفين اهميت زيادي 

در قان�ون داوري تج�اري ايران 
ب�ر خالف ظاه�ر م�اده‌ی 968 
قان�ون مدني ب�ه اتب�اع ايراني 
اج�ازه داده ش�ده اس�ت قانون 
حا�كم بر قرارداد را تعيين كنند. 
هــم‌چنی�ن می‌توانن�د قواع�د 
حقوقي، عرف و رس�م تجاري و 
اصول كلي را هم انتخاب نمايند 
و در صورت سكوت، داور قانون 
مناس�ب را تع�يين ميك‌ن�د، اما 
برخلاف طرفين كه اختيار تعيين 
قواع�د حقوقي را هم دارند، داور 

چنين اختياري ندارد.



دارد و داوران مي‌توانند بر اس��اس قواعد قانوني 
مورد انتخاب طرفين و قواعدي كه خود مناسب 

مي‌دانند، تصميم‌گيري نمايند. 
4- در مورد قانون حاكم بر قاعده‌ی حل تعارض 
بای��د گفت در حالتي ك��ه طرفين قانون حاكم را 
تعيين كرده‌اند، طبق رويه‌ی عمومي، اين انتخاب 
ناظر بر قواعد مادي كشور انتخاب شده است، نه 
مجم��وع قواعد مادي و قواع��د حل تعارض آن 
كشور و غالباً اعمال احاله در زمينه‌ی قراردادها و 
محدوده‌ي اجراي اصل حاكميت اراده بر خلاف 
قصد واقعي طرفين قرارداد تلقي مي‌شود و اعتقاد 

بر اين است كه بايد قاعده‌ی مادي قانون منتخب 
طرفين بر قرارداد اعمال شود. 

5- در قانون مدني ايران، ‌به‌رغم اين كه ماده‌ی 
973 احاله‌ی درجه‌ی اول را پذيرفته و رجوع به 
كل قانون خارجي را تجويز نموده، ماده‌ی 968 
راجع به اين مسأله سكوت نموده، در حالي كه در 
قانون داوري تجاري بين‌المللي 1376 انتخاب 
قانون به عنوان ارجاع به قانون ماهوي آن كشور 
تلقي ش��ده اس��ت، نه قاعده‌ی حل تعارض آن 
كشور، مگر اين كه طرفين به نحو ديگري توافق 
نمايند. به نظر مي‌رسد با توجه به رويه‌ی عمومي 

و مفاد عهدنامه‌هاي بين‌المللي، حكم مندرج در 
قان��ون داوري تج��اري را در مورد ماده‌ی 968 
قانون مدني نيز  مي‌توان قابل پذيرش دانست.

6- منظ��ور م��اده‌ی 968 از تعهدات ناش��ي از 
عقود، آثار ناشي از عقود عهدي يا همان حقوق 
و تعهدات ناش��ي از عقود عهدي مي‌باشد؛ زيرا 
قرارداده��اي تملكي��ي كه موض��وع آن اموال 
منق��ول و غي��ر منقول )اموال معي��ن( و حقوق 
عيني راجع به آن‌ها اس��ت، مش��مول مواد 966 
و 967 قانون مدني اس��ت و از حيطه‌ی ش��مول 

ماده‌ی 968 خارج مي‌باشد.

پي نوشت ها:
1.Conflict of  laws
2. Autonomy of will or Party autonomy
3. EC Convention On the Law Applicable to Contractual Obli-
gations,  19 June, 1980 Rome                  

4. ماده‌ی 3 عهدنامه‌ی رم 
5. ماده‌ی 1عهدنامه‌ی 1986 لاهه

6.Inter-American Convention On the Law Applicable to Inter-
national Contracts, 1994                         

7. مواد 1و 7 و11 عهدنامه
8. بند 2 ماده‌ی 5 عهدنامه‌ی رم

9. بند 2 ماده‌ی 27
10.Proper law
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از تقسيم بندی‌های جرايم در حقوق کيفری ايران، تقسيم جرايم به جرايم تام و ناقص است. در جرم تام، تمام عمليات اجرايی 
جرم تا به انتها انجام و جرم به طور کامل محقق می‌شود، اما در جرم ناقص، مرتکب كه قصد ارتکاب جرم تام را دارد، پيش از 
انجام عمليات اجرايي آن، به دليل نقص در خود )جرم عقيم(، نقص در هدف )محال مطلق( يا نقص در وسيله )محال نسبی( 
و يا پس از شروع به اجرای عمليات اجرايي، به دليل وجود موانعی خارج از اراده‌ي مرتکب )شروع به جرم( به مقصود خود 

نايل نمی گردد. 
در اين جستار تا ضمن بررسی مرحله‌ي شروع به جرم، به نوآوري‌هاي قانون مجازات اسلامي مصوب 1392 در مفهوم شروع 

به جرم گسترش دامنه‌ي آن مي‌پردازيم.
واژگان کليدی: شروع به جرم، قصد مجرمانه، عمليات اجرايي جرم، جرايم ناقص، جرم عقيم، جرم محال.

امين سبحانی نجف آبادی، کارشناس ارشد حقوق جزا و جرم‌شناسی

شروع به جرم در قانون جديد 
مجازات اسلامی

چکیده
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درآمد
برای ارت�کاب کي جرم، چهار مرحله 

قابل تصور است:
نخس��ت، قصد مجرمانه؛ دوم تهيه‌ي مقدمات 

سوم، شروع به جرم، چهارم جرم تام.
مجرم برای طی کردن مسير مجرمانه و تحقق 
بخش��يدن به قصد خود، ناگزير بايد اين چهار 
مرحله را طی کند. بزه‌کاری کار خود را با قصد 
مجرمان��ه و تصمي��م بر ارتکاب جرم ش��روع 
می کند. اگر در اين مرحله متوقف يا دس��تگير 
ش��ود، اين مقدار مس��يری که طی کرده است، 
يعنی تصميم بر ارتکاب جرم، جرم نبوده و قابل 
مجازات نيست. طبق تبصره‌ي كي ماده‌ي 41 
قانون مجازات اسلامی مصوب 1370: »مجرد 
قص��د ارتکاب جرم و عملي��ات و اقداماتی که 
فقط مقدمه جرم بوده و ارتباط مستقيم با وقوع 
جرم نداش��ته باش��د، ش��روع به جرم نبوده و از 
اين حيث قابل مجازات نيس��ت«. ماده‌ي 123 
قانون مجازات اس�المی مصوب 1392 نيز با 
عباراتی مشابه به اين مهم پرداخته است. شايد 
دليل عدم جرم انگاری اين مرحله، باش��د که از 
آنج��ا که بين مرحله‌ي تصميم بر ارتکاب جرم 
و مرحل��ه‌ي وقوع جرم، فاصله‌ي زمانی زيادی 
وجود دارد و در اين فاصله ممکن است شخص 
از به اجرا در آوردن تصميم خود منصرف شود، 
لذا بهترين کار، عدم جرم انگاری قصد ارتكاب 
بوده اس��ت. اما اگر ش��خص اي��ن مرحله را با 
موفقي��ت طی نموده و هم‌چنان‌ بر طی مس��ير 
مجرمانه مصمم باش��د، يک پل��ه فراتر رفته و 
در پی تهيه‌ي مقدمات و وسايل مورد نياز خود 
ب��ر می‌آي��د. در اين مرحله نيز با توجه به همان 
مستندات قانونی اشاره شده، اصل بر مجرمانه 
نبودن اقدامات اس��ت. البت��ه مقنن در مواردی 
به علت خطرات عمليات مقدماتي، صرف اين 
اقدامات را جرم‌انگاری نموده است. مانند حمل 
س�الح غيرمجاز يا ج��رم موضوع ماده‌ي 664 
قانون مجازات اسلامي در مورد تهيه‌ي کليد يا 

وسايل ارتکاب جرم.
پس از آن‌که ش��خص وسايل و مقدمات مورد 

نياز برای ارتکاب جرم را فراهم نمود، مرحله‌ي 
ش��روع به اجرای جرم فرا مي‌رسد که شخص 
اقدام به عملي��ات اجرايي جرم ميك‌ند. به اين 
معن��ا که اقداماتی را ک��ه داخل در تعريف جرم 
اس��ت انجام می‌دهد. به عنوان مثال، سرقت، 
اثبات يد بر مال غير و خارج کردن آن از حيطه‌ي 
تصرفات مالک است و لذا در اين جرم، حداقل 
اقدام که برای ش��روع به جرم و لذا اثبات يد بر 
مال غير مي‌باش��د. در مرحله‌ي شروع به جرم، 
عمل از حيث خود ش��روع ب��ه جرم بودن قابل 
مجازات اس��ت. علت جرم انگاری اين مرحله 
آن اس��ت، که در مرحله‌ي شروع به جرم، رفتار 
ش��خص، تصميم قاطع او برای ارتکاب جرم را 
نش��ان مي‌دهد؛ زيرا او عمليات اجرايي جرم  را 
ش��روع کرده و اين مقدار عمل به نوبه‌ي خود 
خطرناک و برهم زننده‌ي نظم عمومی است. 

انديش��ه‌هاي مجازات ش��روع به ج��رم برای 
اولين بار توس��ط حقوق‌دانان ايتاليايي عرضه 
ش��ده است. آلبرت دوگاندينو در قرن سيزدهم 
ميلادی، پيشنهاد نمود كه: شروع به جرم قابل 
مجازات باش��د و چنان‌‌چه مجرم بدون دخالت 
عام��ل خارج��ی و به‌ص��ورت ارادی از انج��ام 
عم��ل خودداری کند، از مجازات معاف ‌ش��ود. 
منوکيوس نيز در قرن شانزدهم  ميلادی گفت: 
ش��دت و ضعف مجازات شروع به جرم بايد به 
تناس��ب نزديک يا دور بودن اعمال انجام يافته 
با جرم باش��د. يعنی هر ق��در اعمال ارتکابي به 
تحق��ق جرم نزديک‌تر باش��د، مجازات مجرم 
شديدتر خواهد بود. )معتمد، 1351: ص250(    
مراح��ل قبلی را با موفقيت انجام دهد و مانعی 
بر س��ر راه او قرار نگيرد،  به مرحله‌ي جرم تام 
مي‌رسد که ممکن است برای تحقق آن، حصول 
نتيجه نياز باش��د )جرم مقيد( و يا اين‌که صرف 

نظر از نتيجه، عمل جرم باشد)جرم مطلق( .
در اي��ن مقال��ه از مي��ان اين چه��ار مرحله، به 
بررس��ی مرحل��ه‌ای می‌پردازيم ک��ه مجرم به 
دلايلی نمي‌تواند به جرم تام برس��د و در ميان 
راه از طي مس��ير مجرمانه باز می‌ماند. ابتدا به 
س��ير تقنينی ش��روع به جرم پرداخته و پس از 

آن به تش��ريح عناصر سه‌گانه‌ي شروع به جرم 
خواهيم پرداخت.

در ادامه در پی تفکيک شروع به جرم از عناوين 
مش��ابه شامل جرم عقيم و جرم محال خواهيم 
ب��ود. در راس��تای بحث نيز نگاه��ی به قانون 
مج��ازات اس�المی )1392( تح��ولات آن در 
مباحث ش��روع به جرم و جرايم عقيم و محال 

خواهيم داشت.
1. سير تقنينی شروع به جرم

     اولين قانونی که به جرم انگاری شروع به جرم 
پرداخته، قانون مجازات عمومی مصوب 1304 
اس��ت که در ماده‌ي 20 به تعريف و تشريح آن 
می‌پردازد مطابق اين ماده: »هرگاه كسي قصد 
جنايتي كرده و شروع به اجراي آن بنمايد، ولي 
به واسطه موانع خارجي كه اراده فاعل در آن‌ها 
مدخليت نداشته قصدش ‌معلق يا بي‌اثر بماند و 
جنايت منظوره واقع نش��ود، مرتکب به حداقل 
مجازاتی که به نفس جنايت مقرر است محکوم 

می‌شود ...«
در م��اده‌ي20 قانون مجازات عمومی مصوب 
1352 نيز تعريفی مشابه قانون قبلی ارائه شده 
است. در هر دو قانون مذکور، شروع به جرم تنها 
در جنايات مقرر ش��ده است و شروع به جرم در 
م��ورد جرايم جنحه‌ای نياز به تصريح دارد و در 
مورد جرايم خلاف نيز جرم‌‌انگاری نشده است. 
پس از آن، قانون‌گذار سال 1361 در قانون راجع 
به مجازات اس�المی نسبت به دو قانون قبلی 
تحول��ی ايجاد کرد. در م��اده‌ي 15 اين قانون 
آمده است: »هركس قصد ارتكاب جرمي كرده 
و شروع به اجراي آن نمايد ولي به واسطه موانع 
خارجي كه اراده فاعل در آن مدخليت نداش��ته، 
قصدش‌معلق بماند و جرم منظور واقع نش��ود؛ 
چنان‌‌چه عمليات و اقداماتي كه شروع به اجراي 
آن كرده جرم باش��د محكوم به مجازات همان 

جرم مي‌شود والا‌ تأديب خواهد شد.«
در ماده 17 نيز بر اين امر تاکيد ش��ده است که 
واقع نشدن جرم بايد خارج از اراده‌ي فاعل باشد 
و اگر ش��خص به ميل خود انجام جرم را ترک 
کند، از جهت جرم منظور مجازات نخواهد شد. 
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در ماده‌ي 18 همين آمده بود شروع به ارتکاب 
جرم در صورتی قابل مجازات است که در قانون 

به آن تصريح شده باشد.
همان‌طور که ملاحظه می ش��ود، قانون سال 
1361 برخلاف دو قانون پيش��ين دو فرض را 

ارائه می‌کند:
نخس��ت، اين فرض كه عمليات و اقداماتی که 
شخص ش��روع به اجرای آن کرده است، جرم 
مس��تقلی باش��د؛ که در اين صورت شخص به 
مج��ازات همان جرم محکوم می ش��ود . مثلًا 
ش��خصی برای ربودن ديگری اقدام به تهيه‌ي 
اس��لحه می‌کند و از آن‌جا که حمل سلاح غير 
مجاز، جرم اس��ت، شخص تحت همين عنوان 

مجازات می شود. 
ف�رض دوم، آن وقتی اس��ت که عمليات و 
اقدامات ش��روع شده، جرم مستقلی نباشد، که 
قس��مت آخر ماده‌ي 15 با ذک��ر عبارت »والا 
تأدي��ب خواهد ش��د«، در اين خصوص تعيين 
تکليف كرده اس��ت. مثلًا ب��رای قتل ديگری 
طن��اب تهي��ه کند. که صرف اي��ن عمل جرم 

مستقلی محسوب نمي شود .
منظور از تاديب در ماده‌ي 15، مجازات تعزيری 

است که دادگاه برای مجرم متناسب بداند.
ماده‌ي 18 برخلاف ماده‌ي 15، شروع  به جرم 
را در ص��ورت تصريح در قانون، قابل مجازات 
می داند. به عبارت ديگر طبق ماده‌ي 15 شروع 
به جرم تمامي جرايم، جرم و قابل تعزير است؛ 
درحالي که طبق ماده‌ي 18 شروع به جرم تنها 
در صورتی جرم است که در قانون به آن تصريح 
شده باشد. اگرچه اين دو ماده در ابتدا متعارض 
بنظر می رسند؛ اما با اندکی تأمل می توان اين 
تعارض را اين گونه حل نمود که اگرچه ماده‌ي 
15 تأدي��ب مرتکب را به ص��ورت مطلق ذکر 
کرده اس��ت، اما اين اطلاق در ماده‌ي 18 مقيد 
می ش��ود؛ به عبارتی ماده‌ي 18 مکمل ماده‌ي 
15 اس��ت و تأديب مرتکب را در صورتی مجاز 
می داند که در قانون به آن تصريح شده باشد. 
بنابراي��ن نمی توان گفت که قانون‌گذار س��ال 
1361 مفهوم امروزی شروع به جرم را در نظر 

نداشته است. )نجفی توانا،1380:ص10(.
مقنن در ماده‌ي 15 از لفظ شروع به جرم استفاده 
نکرده است، ولی فرض دوم ماده‌ي 15 بيان‌گر 
مسئله شروع به جرم است و اين‌که اگر اقدامات 
اجرا شده، خود دارای عنوان مستقلی نباشد، در 
صورتی شروع به جرم است که در قانون، شروع 

به جرم آن عمل جرم انگاری شده باشد.
برای جلوگيری از اين اش��کال بهتر بود ماده‌ي 
18 به صورت ماده‌ي مستقلی ذکر نشود و مفاد 
آن در ماده‌ي 15 اين‌گونه بيان ش��ود: »والا در 
صورتی که در قانون تصريح شده باشد، تأديب 

خواهد شد« )دلير، 1371(.
قان��ون مجازات اس�المی مص��وب1370، در 
ماده‌ي 41، تعريف جديد و متفاوتی از ش��روع 
به جرم ارائه نمود و با حذف ش��رايط اساس��ی 
ش��روع به جرم، بر ابهامات موجود در موضوع 
ش��روع به جرم افزود. در اين قانون، ش��روع به 
جرم اين گون��ه تعريف گرديد: »هرکس قصد 
ارتکاب جرمی کند و شروع به اجرای آن نمايد، 
لکن جرم منظور واقع نشود، چنان‌چه اقدامات 
انج��ام گرفته جرم باش��د، محکوم به مجازات 

همان جرم می شود«.
اين ماده با ماده‌ي 15 قانون سابق تفاوت های 
مهمی دارد: اين‌که، در ماده‌ي41، عبارت »ولی 
به واس��طه موانع خارجی که اراده فاعل در آن 
مدخليت نداش��ته باش��د« که يکي از ش��رايط 

اساسی شروع به جرم است، حذف شده و صرفاً 
به ذک��ر عبارت مطلق »لکن جرم منظور واقع 

نشود« اکتفا شده است؛
دومين تفاوت آن است كه اين‌که جمله‌ي اخير 
ماده‌ي 15 يعنی »والّا تاديب خواهد شد« و به 

تبع آن ماده‌ي 18 حذف شده است.
اين دو تفاوت ممکن است اين تصور را در ذهن 
ايجاد کند که قانون مجازات اس�المی، شروع 
به جرم را غيرقابل مجازات دانس��ته است، ولی 
بايد توجه داشت که حذف عبارت »والّا تأديب 
خواهد ش��د«، به معنای منع مجازات شروع به 
جرم نيست؛ زيرا وجود عبارت مذکور، مجوزی 
برای مجازات کردن شروع به جرم نبوده که با 
حذف آن نتوان اين ميزان اقدام را مجازات کرد، 
بلکه در همان زمان با استناد به قوانين خاص، 
شروع به ارتکاب برخی جرايم قابل مجازات بود 
و اکنون نيز با توجه به همان قوانين، می توانيم 
مجازات کنيم؛ خواه مقنن در هنگام نام بردن از 
آن‌ها، از عنوان شروع به جرم استفاده کرده باشد 
يا اين‌که بدون اش��اره به اين عنوان، از جرمی 
س��خن رانده باش��د که از نظر ماهيت شروع به 
جرم اس��ت. مانند جرم‌انگاری انجام ش��ده در 
م��اده‌ي35 قانون گذرنام��ه مصوب 1351 كه 
طبق آن: »هر ايرانی که بدون گذرنامه يا اسناد 
در حکم گذرنامه بخواهد از مرز غيرمجاز خارج 
شود و به هنگام عبور دستگير شود، به يک ماه 

تا يک سال حبس محکوم خواهد شد.«
در فلس��فه‌ي حذف اين عبارت مي‌توان گفت 
قانون‌گذار احتمال داده اس��ت که شايد قضات 
با توجه به اطلاق اين عبارت، شروع به همه‌ي 
جراي��م را قاب��ل تعزير و تأدي��ب بدانند و برای 
جلوگي��ری از اي��ن امر، عب��ارت مطلق مذکور 
راحذف و قضات را ناگزير ساخته است به قوانين 
متفرقه ای که ش��روع به جرايم خاصی را قابل 

مجازات اعلام داشته، رجوع کنند.
حذف ماده‌ي 18 و عدم وجود عبارتی مش��ابه 
در قان��ون مجازات اس�المی، اگرچه اختلاف 
نظرهايي ايجاد کرده است، ولی دليلی بر نسخ 
کلي��ه‌ي م��واد مصرح راجع به ش��روع به جرم 

منظ�ور از تاد�يب در م�اده‌ي 15، 
مجازات تعزيری اس�ت که دادگاه 

برای مجرم متناسب بداند.
م�اده‌ي 18 برخالف م�اده‌ي 15، 
شروع  به جرم را در صورت تصريح 
در قانون، قابل مجازات می داند. به 
عبارت ديگر طبق ماده‌ي 15 شروع 
ب�ه جرم تمامي جرايم، جرم و قابل 
تعز�ير اس�ت؛ درحال�ي ک�ه طبق 
م�اده‌ي 18 ش�روع به جرم تنها در 
صورتی جرم اس�ت که در قانون به 

آن تصريح شده باشد.
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محس��وب نمي‌ش��ود، بلکه قانون‌گذار با توجه 
به اصل قانونی ب��ودن جرم و مجازات‌ها، تنها 
شروع به جرايمی را که در قوانين بر آن تصريح 
ش��ده‌اند، جرم و قابل مجازات دانس��ته اس��ت 

)ميرمحمد صادقی،1386: 92-91(.
عن��وان صدر م��اده‌ي 41 و تبصره‌ي كي آن، 
قراين و نش��انه‌هايي اس��ت که نشان می دهد 
مقنن در س��ال1370 از جرم‌انگاری ش��روع به 

جرم فروگذار نکرده است.
ب��ا اي��ن توضيحات نمي توان قائ��ل به آن بود 
ک��ه با توجه به تغييرات ماده‌ي 41، قانون‌گذار 
مفهومی با عنوان ش��روع به جرم را به رسميت 
نش��ناخته است، بلکه بايد بر آن بود که تعريف 
او نارس��ا و ناقص اس��ت. بنابراين بايد گفت بر 
اس��اس قانون مجازات اسلامي)1370(، اصل 
بر اين اس��ت که شروع به جرم، جرم محسوب 
نمی ش��ود، مگ��ر اين‌که به جرم ب��ودن آن در 
قان��ون مجازات اس�المی يا قواني��ن متفرقه 
تصريح ش��ده باش��د و چنين تصريحی نيز، جز 
در م��وارد محدودی وجود ن��دارد. )پوربافرانی، 

1388: ص237(
ماده‌ي 41 با ذکر عب��ارت »چنان‌چه اقدامات 
انج��ام گرفته جرم باش��د، محکوم به مجازات 
همان جرم می‌ش��ود«، به تعريف اصل قانونی 
ب��ودن جرم و مجازات پرداخته اس��ت؛ اما می 
توان عبارت مذکور را به گونه‌ای تفس��ير نمود 
که شرايط ش��روع به جرم از آن به‌دست بيايد. 
بنابراي��ن می ت��وان گفت عب��ارت »چنان‌چه 
اقدام��ات انجام گرفته جرم باش��د« در ماده‌ي 

41، گويای دو حالت است:
نخس��ت، اقدامات انجام گرفته، جرم مستقلي؛ 
که در اين صورت ش��خص به مجازات همان 

جرم محکوم می‌شود.
دوم، مقن��ن تصري��ح به جرم بودنِ ش��روع به 
آن جرم خاص کرده باش��د؛ که در اين صورت 
شخص به مجازات مقرر برای شروع به آن جرم 

محکوم می شود.
2. عناصر شروع به جرم

ه��ر عملی برای اين‌که ج��رم و در نتيجه قابل 

مجازات باش��د، لازم اس��ت دارای عناصر سه 
گانه‌ي ذيل باشد:

نخست، عنصر قانونی جرم؛ دوم، عنصر مادی 
جرم سوم، عنصر معنوی يا روانی جرم.

حال به بررس��ی اين عناصر سه گانه در مبحث 
شروع به جرم خواهيم پرداخت:

1-2. عنصر قانونی شروع به جرم
در ح��ال حاضر، عنصر قانونی ش��روع به جرم 
م��اده‌ي 122 قانون جديد مجازات اس�المی 
است که اشعار می دارد: »هرکس قصد ارتکاب 
جرمی کرده و ش��روع به اجرای آن نمايد، لکن 
به واسطه عامل خارج از اراده او قصدش معلق 

بماند، ...«
اي��ن تعريف ب��ا تعري��ف ارائه ش��ده در قانون 
مجازات اس�المي )1370( تف��اوت هايي دارد؛ 
از جمل��ه اين‌که مقنن مجدداً ب��ا امعان نظر به 
قان��ون جازات عموم��ی )1304( و قانون راجع 
به مجازات اس�المی )1361(، عبارت »لکن به 
واسطه عامل خارج از اراده قصدش معلق بماند« 
را به تعريف افزوده است و بر تمامی بحث ها و 
اختلاف نظرها در اين رابطه پايان داده اس��ت و 
از طرف ديگر در جهت توس��يع دامنه شروع به 
جرم، قيد »چنان‌چه اقدامات انجام گرفته جرم 
باشد، محکوم به مجازات همان جرم می شود« 
را حذف نموده است و ملاک ديگری بر اساس 
مي��زان مجازات جرم موردنظر برای ش��روع به 

جرم دانستن آن عمل ارائه داده است.
2-2. عنصر مادی شروع به جرم 

در بخش عنصر مادی جرم، بحث بر س��ر اين 
اس��ت که از لحاظ رکن مادی، متهم چه مقدار 
اعمالی را بايستی انجام داده باشد تا بتوان گفت 

شروع به جرم محقق شده است.  
برای تحقق ش��روع به جرم، دو ش��رط اساسی 
لازم اس��ت ک��ه در ماده‌ي 41 قان��ون قديم و 
ماده‌ي 122 قانون جديد نيز به آن تصريح شده 
است: نخست، شروع به اجرای جرم؛ دوم، شرط 

عدم وقوع جرم. 
در ادام��ه ب��ه بررس��ی اين دو ش��رط خواهيم 

پرداخت.

1-2-2. شروع به اجرای جرم
ش��روع به اجرای جرم، مس��تلزم ارتکاب فعل 
مادی يا به عبارتی فعل مثبت است و شروع به 
جرم به صورت ترک فعل قابل تحقق نيس��ت. 
)اردبيلی، 1382: ص219( از اين رو نخس��تين 
ش��رط ش��روع به جرم، آن اس��ت که عمليات 

اجرايي جرم شروع شده باشد.
مجرم بايد مرحله تهيه مقدمات را سپری کرده 
و عمليات اجرايي جرم و آن‌چه در تعريف جرم 
مورد نظر آمده اس��ت را شروع کرده باشد. مثلًا 
در س��رقت بايد عملًا بر مال غير اثبات يد شود 
تا بتوان گفت که عمليات اجرايي جرم ش��روع 
شده اس��ت. بنابراين، اين مثال برای شروع به 
س��رقت که اگر دزدی وارد خانه‌ای ش��ود و با 
ش��نيدن صدای کسی يا بوق ماشين پليس، از 
قصد ارتکاب سرقت منصرف گردد و فرار کند، 
صحي��ح به نظر نمی‌رس��د )گلدوزيان، 1386: 
171(. و ي��ا در ج��رم قتل عم��دی، بايد عملًا 
س��لب حيات بر روی شخص شروع شده باشد. 
بنابراين ش��خصی كه برای کش��تن ديگری، 
كارد را بلن��د ک��رده تا ضرب��ه وارد آورد و پيش 
از ضربه زدن، توس��ط پليس بازداشت مي‌شود 
را نمی‌توان ش��روع به جرم قتل عمدی دانست 
)علی آب��ادی،1373: ص117(؛ زيرا در اين‌جا 
ش��روع به اجرای س��لب حيات صورت نگرفته 
است و مقدار عمل انجام شده، يعنی بالا بردن 
دست حامل چاقو به قصد ايراد ضربه، داخل در 

تعريف قتل نيست.
بنابراين مجرد قص��د ارتکاب جرم و عملياتی 
ک��ه فقط مقدمه‌ي بعيد جرم اس��ت، چنان‌چه 
تبص��ره‌ي كي م��اده‌ي 41 قان��ون مجازات 
اسلامي )1370( و ماده‌ي 123 قانون مجازات 
اسلامی )1391( نيز به‌ آن اشاره می‌کنند،  برای 

تحقق شروع به جرم کافی نيست.
البت��ه تش��خيص مراحل جرم همواره آس��ان 
نيست و در مواردی شناسايي مراحل مقدماتی 

و از مرحله‌ي شروع به جرم دشوار است.
ب��رای تش��خيص و تفکيک اي��ن دو مرحله از 

يکديگر، دو ضابطه ارائه شده است:
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نخس�ت، ضابطه‌ي ذهن�ی: اين ضابطه 
ش��روع به جرم را توس��ل به افعالی می داند که 
مبيّ��ن اراده‌ي قطع��ی و تصميم جازم فاعل بر 
ارتکاب جرم باش��د. گارو معتقد است: »اجرای 
عمليات جرم هنگامی شروع به جرم محسوب 
می شود که به نظر مرتکب آن، نتيجه‌ي مستقيم 
و فوری آن اعمال، وقوع جرم باشد.« آقای دون 
ديو دووابر نيز معتقد اس��ت که: »شروع به اجرا 
وقتی تحقق می يابد که اعمال ارتکابی مرتکب 
تا حين دستگير شدنش، تصميم خلل ناپذير او 
را در ارتکاب جرم به منّصه‌ي ثبوت گذارد و به 
عبارت ديگر، وقتی فاصله اخلاقی موجود بين 
عمل بدی که مرتکب شده و هدفی که در نظر 
گرفته است، به‌قدری کم باشد که اگر او را آزاد 
بگذارند، به طور اطمينان آن فاصله را بپيمايد« 

)علی آبادی، همان: ص118(.  
ديوان عالی کش��ور ني��ز در برخي آرايي به اين 
ضابطه‌ي ذهنی توجه داش��ته اس��ت. مثلًا در 
رأی ش��ماره‌ي 6 د 1438م��ورخ 1321/5/22 
آورده اس��ت: »صرف شکس��تن قف��ل و ورود 
ب��ه خانه غير ب��رای دزدی از مقدمات قريبه و 
شروع به سرقت محسوب می شود...« در رأی 
ش��ماره‌ي 5 د 413مورخ1317/2/22 نيز آمده 
است: »کندن پاشنه‌ي درب خانه و ورود در آن 
به منظور سرقت، ش��روع به سرقت محسوب 
اس��ت«. اشکال اين ضابطه آن است که از چه 
مرحله‌‌اي مي توان اطمينان داشت که مرتکب 
به مطل��وب خود خواهد رس��يد. بنابراين، اين 
ضابط��ه فاق��د قاطعيت لازم اس��ت و دايره‌ي 
شروع به جرم را گسترش داده و تهديدی عليه 

آزادی افراد است. 
دوم، ضابطه‌ي عينی: اين ضابطه اين گونه 
تفکيک قائل می شود که اگر مقدار اعمال انجام 
شده، داخل در تعريف قانونی جرم باشد، شروع 
به جرم اس��ت و اگر خارج از تعريف جرم باشد، 
مرحله‌ي تهيه مقدمات محس��وب مي‌ش��ود. 
اي��ن ضابطه برخلاف ضابط��ه‌ي ذهنی که بر 
عالم مجردات و قصد مجرم تاکيد داش��ت، بر 
مقدار اعمال انجام شده توجه دارد و ضابطه‌ي 

دقي��ق تری ارائه می دهد )فرهودی نيا،1381: 
ص64(. 

اس�المي  مج��ازات  قان��ون   41 م��اده‌ي 
مص��وب)1370( و ماده‌ي 122 قانون مجازات 
اس�المي )1392( جدي��د ني��ز با ب��ه‌کار بردن 
عبارت »ش��روع به اجرای آن نمايد« و ديوان 
عالی کش��ور نيز در آراء متعدد خود، تمايل خود 
به اين ضابطه را نش��ان داده‌اند. هيأت عمومی 
دي��وان عالی کش��ور در رأی اص��راری مربوط 
به ش��روع به عمل ل��واط، پای‌بندی خود را به 
نظريه‌ي عينی به‌طور وضوح نشان داده است. 
در اين پرونده دادگاه جنايي، عمل ربودن طفل 
و مخف��ی نمودن وی زير لحاف به قصد عمل 
لواط را از مصاديق شروع به جرم دانسته است، 
ولی هيأت عمومی با نق��ض دادنامه‌ي ديوان 
جنايي، چنين اظهارنظر كرده اس��ت: »دادگاه 
جنايي مجرد ربودن طفل و مخفی نمودن وی 
در زير لحاف را از مصاديق مواد 207 و 20 قانون 
مجازات عمومی دانسته است؛ درصورتی که بر 
اعمال انتس��ابی به متهم به کيفيتی که دادگاه 
اح��راز کرده، عنوان ش��روع به بزه لواط صادق 

نيست«.
ب��ه نظر دي��وان، چون عمل رب��ودن و مخفی 
ک��ردن طفل، جزء عملي��ات اجرايي جرم لواط 
نيس��ت، ش��روع به جرم محس��وب نمی شود؛ 
ح��ال آن که اين مقدار عمل به قصد جرم لواط 
در نظري��ه‌ي ذهنی، از مصاديق بارز ش��روع به 
جرم است )افراسيابی، 1377: 287(. يا مثلًا در 
رأی ش��ماره‌ي170 مورخ 1328/12/4 صادره 
از شعبه‌ي بيس��ت و چهارم ديوان عالي كشور 
بيان ش��ده است: »کس��ی که به قصد سرقت 
ب��رای باز ک��ردن در خانه زور می دهد و همان 
موقع دستگير می شود، شروع در سرقت نکرده 
اس��ت؛ چه اين عم��ل ايجاد مقدماتی اس��ت 
برای س��رقت...« هم‌چنين در رأی ش��ماره‌ي 
1711/18-1329/7/19 آم��ده اس��ت: »...

بنابراين اگر کس��ی در حال��ی که می خواهد از 
پنجره بالا برود دس��تگير ش��ود، با احراز قصد 
س��رقت، تعقيب وی به عنوان شروع در سرقت 

صحيح نيست« )اردبيلی، 1382: 221(.
همان‌طور که ملاحظه می شود، در آراء مذکور، 
به رغم آن‌که قصد مجرمانه‌ي س��رقت محرز 
است، ديوان به اين دليل که اعمال انجام شده 
داخل در تعريف سرقت نيستند؛ يعنی اثبات يد 
بر مال غير نشده است، شروع به سرقت را محرز 

ندانسته است.
2-2-2. عدم وقوع جرم

شرط دوم برای تحقق شروع به جرم اين است 
که اين مقدار اعمال، در ميان راه متوقف شود و 

به ارتکاب جرم تام منتهی نگردد.
بارزترين وجه افتراق قانون سال 1361 و قانون 
س��ال 1370 اين بود ک��ه در ماده‌ي 41، مقنن 
قي��د مدخليت غي��ر ارادی را در عدم وقوع جرم 
م��ورد نظ��ر حذف کرده و تنها ب��ه ذکر عبارت 
»لکن جرم منظور واقع نشود« اکتفا نموده بود 
و همين امر موجب بروز اختلافاتی ش��ده بود؛ 
ب��ه صورتی که برخی حقوق‌دان��ان با توجه به 
اطلاق اين عبارت، جرايم عقيم و محال را نيز 
بر اس��اس مقررات ماده 41 قابل مجازات می 
دانس��تند. و اين تغيير شيوه‌ي تعريف از شروع 
به جرم، اين س��وال اساسی را مطرح کرده بود 
که آيا دامنه‌ي شروع به جرم به موارد انصراف 

ارادی نيز تسري ميي‌ابد يا خير.
چنان‌چه عده‌ای با توجه به اين عبارت، قائل به 
اين بحث ش��ده بودند که عبارت مطلق »لکن 
جرم مورد نظر واقع نشود« موارد انصراف ارادی 
را نيز شامل می‌شود )وليدی،1374: 254(. اما 
در همان زمان حکومت قانون1370 نيز با توجه 
به قرائن و اس��تدلال هايي و هم‌چنين تدقيق 
در عبارت »لکن جرم منظور واقع نشود«، لزوم 
انص��راف غي��رارادی مرتکب را اس��تنباط می 
نمودي��م؛ به اين صورت که، اين عبارت حامل 

دو معنا است:
نخس�ت، انص�راف ارادی: در م��واردی 
مرتک��ب تنه��ا به ميل و اراده‌ي خ��ود و بدون 
دخالت موانع خارجی، از ادامه‌ي مسير مجرمانه 
خ��ودداری می کند. اين انصراف ارادی ممکن 
است ناشی از ترحم، پشيمانی يا ترس باشد. با 



35

13
93

ی  
و د

ذر 
 ، آ

هم
جد

ل ه
 سا

، 1
07

ره 
شما

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما

توجه به تعريف شروع به جرم در قوانين قبلی، 
به نظر می رس��يد که اين مورد مشمول شروع 
به ج��رم نخواهد بود. با اين توضيح که قوانين 
مص��وب پيش قبل از س��ال1370، بر اين امر 
تأکيد دارند که علت واقع نش��دن جرم بايد غير 

ارادی باشد.
طب��ق تبصره‌ي 2 م��اده‌ي 41 قانون مجازات 
اس�المي )1370( و هم‌چنين ماده 124 قانون 
جديد نيز اگر ش��خص ب��ا اراده و تصميم خود 
از ادام��ه جرم منصرف ش��ود، در صورتی قابل 
مجازات است که اقدامات انجام شده فی نفسه 
جرم باشد والّا به عنوان شروع به جرم موردنظر، 
قابل مجازات نيست. بنابراين بايد عبارت »لکن 
جرم منظور واقع نش��ود« را در کنار س��ابقه ی 
ش��روع به جرم و تبص��ره‌ي 2 آن قانون مورد 
ملاحظ��ه ق��رار داد. ب��ه علاوه ب��رای تکميل 
اس��تدلال خود به ماده‌ي 613 قانون مجازات 
اس�المي بخش تعزيرات )1375( نيز می توان 
اشاره کرد که اظهار داشته است: »هرگاه کسی 
ش��روع به قتل عمد نمايد ول��ي نتيجه منظور 

بدون اراده وی محقق نگردد ...«.
دوم انص�راف غيرارادی: در مواردی جرم 
مورد نظر به علت عوامل و موانع خارج از اراده‌ي 
مرتکب واقع نمی شود؛ که اين عدم وقوع جرم، 

صور مختلفی می‌تواند داشته باشد:
صورت نخس��ت، اين‌که جرم مورد نظر اساساً 
قابلي��ت وقوع دارد، ولي به علت موانع خارجی، 
ش��خص با اجب��ار از ادامه‌ي عمل باز داش��ته 
می ش��ود. مثلًا س��ارق در هن��گام جمع آوری 
اموال دس��تگير می ش��ود يا مجبور به فرار می 
ش��ود که اين مورد مصداق قطعی و بارز شروع 

به جرم است.
ص�ورت دوم، اين‌که ج��رم موردنظر ابتدائاً 
قابلي��ت وق��وع دارد، ليک��ن به عل��ت عوامل 
ش��خصی مانن��د اش��تباه، عدم مه��ارت واقع 
نمی ‌ش��ود. مثلًا با هدف قت��ل تيراندازی می 
کند، ولی به دليل عدم مهارت، تير شليک شده 
ب��ه زمين اصابت می‌کند. اين مورد همان جرم 
عقيم اس��ت که ش��خص همه اقدامات لازم را 

انجام می‌دهد، ولی به دليل نقص در خود، جرم 
محقق نمی شود.

صورت سوم، اين‌که جرم موردنظر از همان 
ابتدا قابلي��ت وقوع ندارد. اين مورد همان جرم 
محال اس��ت که شخص همه‌ي اقدامات لازم 
را انج��ام م��ی دهد، ولی يا ب��ه دليل نقص در 
هدف )مانن��د تيراندازی به ش��خص مرده( يا 
اين‌ک��ه به دليل نقص در وس��يله )مانند خالی 
ب��ودن تفنگ از فش��نگ( انج��ام جرم ممکن 

نيست )فراهانی،1380: 74(.
قان��ون مجازات اس�المی مص��وب 1392 به 
تمامی بحث ها و اختلاف نظرها پاسخ داده و با 
افزودن عبارت »لکن به واسطه عامل خارج از 
اراده او قصدش معلق بماند«، به لزوم انصراف 

غيرارادی مرتکب تأکيد کرده است.
3-2-2. جرايم عقيم و محال

آي��ا ج��رم عقيم و محال را می توان مش��مول 
عنوان شروع به جرم دانست و با توجه به قواعد 

آن مجازات کرد؟
جواب اين س��وال ب��ه آن بر مي گردد که ما در 
تفکيک مرحله‌ي تهيه‌ي مقدمات از مرحله‌ي 

ش��روع به جرم، کدام ضابطه را پذيرا باش��يم؛ 
در اين تفکي��ک، ضابطه ی ذهنی را بپذيريم، 
می توانيم جرم عقيم را داخل در عنوان شروع به 
جرم بدانيم؛ زيرا همين مقدار عمل انجام شده 

مانند تيراندازی و اصابت تير به زمين يا صرف 
ورود ب��ه منزل ديگری برای س��رقت، نش��ان 
دهن��ده‌ي تصميم قاط��ع مرتکب برای قتل يا 
سرقت است، ولي بر اساس ضابطه‌ي عينی که 
ما آن را برگزيديم، جرم عقيم نمی تواند داخل 
در عنوان شروع به جرم باشد؛ زيرا بر اساس اين 
ضابطه، اقدامات انجام شده بايد داخل در تعريف 
قانون��ی جرم باش��د، درحالي که در جرم عقيم، 
اجراي عمليات اجرايي جرم، شروع نشده است 
و مقدار عملی که انجام گرفته داخل در تعريف 
جرم نيست و تنها می توان گفت که اگر مقدار 
عمل انجام شد، جرم مستقل باشد، شخص به 
مج��ازات آن جرم محکوم می ش��ود. مثلًا در 
قتل بايد ش��روع به اجرای س��لب حيات شود؛ 
وليکن وقتی تير پرتاب شده به شخص اصابت
 نمی کند، اين مقدار عمل داخل در تعريف قتل 
نبوده و حداکثر ممکن است شخص به مجازات 

حمل سلاح غير مجاز محکوم شود.
بنابراي��ن نظ��ر آن دس��ته از حقوق‌دانانی که 
معتقدند در جرم عقي��م، عمليات اجرايي جرم 
به‌طور کامل انجام می شود، ولی به عللی جرم 
منظور واقع نمی شود، صحيح به‌نظر نمی رسد 

)وليدی، 1374: 247(.
در مورد جرم محال نيز اگرچه ممکن اس��ت با 
توجه به عبارت »لکن جرم منظور واقع ش��ود« 
به نظر برس��د که جرم محال نيز از موارد عدم 
امکان تحقق جرم و مصداق اين عبارت است؛ 
ول��ی با توجه به اس��تدلال ذکر ش��ده در مورد 
جرم عقيم، اين توهم برطرف می ش��ود؛ با اين 
توضي��ح که در جرم محال، جرم به علت نقص 
در ه��دف )مح��ال مطلق( يا نقص در وس��يله 
)محال نس��بی(، قابليت اج��را و تحقق را ندارد 
)پوربافرانی، 1388: 25(. بنابراين نظر آن دسته 
از حقوق‌دانانی که معتقدند، جرم محال برخلاف 
شروع به جرم، جرمی است که به اجرا در آمده و 
به مرحله‌ي وقوع رسيده، ولی همانند شروع به 
جرم، نتيجه‌ای از آن عايد نشده است، مردود به 

نظر می رسد )اردبيلی، 1382: ص226(.
بنابراي��ن ت��ا پيش از لازم الاجرا ش��دن قانون 

نخستين شرط در حکم 
ش�روع به ج�رم مطابق 
تبصره‌ي ماده‌ي 122 آن 
اس�ت که رفتار ارتکابی 
ب�ا ارتکاب ج�رم ارتباط 
مستقيم داش�ته باشد و 
رفتارها�يي را که ارتباط 
غيرمس�تقيم و تفسي�ر 
بردار را نبايد مشمول آن 

دانست.
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مج��ازات اس�المی )1392(، روي��ه قضايي و 
دکتري��ن حقوقی، جرايم عقيم و محال را ذيل 
عنوان شروع به جرم، قابل مجازات نمي دانست 
و در صورتی قابل مجازات بود که اعمال انجام 
يافته، خود جرم مستقلی باشد، که تحت همان 
عناوين خاص رس��يدگي می گرديد، اما مقنن 
در مت��ن ابتدايي لايحه‌ي مجازات اس�المي 
)تبصره‌ي 2 م��اده‌ي 1-131 لايحه مجازات 
اس�المی( با بازگش��ت به تبصره‌ي ماده‌ي 25 
قان��ون مجازات عمومی 1352 و تدوين مقرره 
ای نس��بتاً مش��ابه، جرايم عقيم و محال را در 
حکم ش��روع به جرم -دانست: »هرگاه اعمال 
انجام يافته ارتباط مستقيم با ارتكاب جرم داشته 
باشد، ولي به جهات مادي كه مرتكب از آن‌ها 
بي‌اطلاع بوده، وقوع جرم غيرممكن باشد، جرم 
مح��ال يا عقيم بوده و درحكم ش��روع به جرم 

است«.
در اصلاح لايحه ني��ز ايراد جدی در تبصره‌ي 
ماده‌ي 121، اين برطرف نش��د و صرفاً کلمات 
جرم عقيم و محال حذف گرديد: »هرگاه رفتار 
ارتکابی ارتباط مستقيم با ارتکاب جرم داشته، 
لک��ن ب��ه جهات م��ادی که مرتک��ب از آن‌ها 
بی‌اطلاع ب��وده وقوع جرم غيرممکن باش��د، 
اقدام انجام شده در حکم شروع به جرم است«. 
در مت��ن نهايي نيز ش��وراي نگهبان به عنوان 
تبصره‌ي ماده‌ي 122 قانون مجازات اسلامی، 
همين متن اصلاحی لايحه را پذيرفت و مورد 

تصويب قرار گرفت.
ب��ا اين تغييرات صورت گرفت��ه، اعمالی که تا 
به ح��ال ذيل عنوان جرايم عقيم و محال قرار 
می‌گرف��ت و در اکثر موارد به دليل جرم نبودن 
آن‌ها، منجر به صدور قرار منع تعقيب مي‌ش��د، 
تح��ت عنوان ش��روع به ج��رم و واجد وصف 
مجرمان��ه قرارگرف��ت؛ درحالي كه سياس��ت 
تقنينی ما طی سال های اخير، داير بر جرم‌زدايي 
بوده است؛ هم‌چنين از خصوصيات بارز قانون 
مجازات اسلامي )1392( را تلاش برای حفظ 
حقوق مته��م، حبس‌زدايي و مح��دود کردن 
ح��وزه‌ي کيفری با ج��رم زدايي و جلوگيری از 

تورم يكفري دانسته‌اند؛ در حالي که اين تبصره 
باعث تورم جزايي می شود.

بنابراين اگر مثلًا س��ارقی به قصد سرقت وارد 
منزل ديگری و مالي برای ربودن نباش��د )جرم 
محال(، عمل ش��خص در حکم شروع به جرم 
و قابل مجازات است )پوربافرانی، 1388: 26(.

حال به‌رغم تصويب اين مقرره، بايد شرايط آن 
را به دقت مورد بررسی قرار داد و مانع از تفسير 

موسع آن گرديد:
نخس��تين شرط در حکم شروع به جرم مطابق 
تبصره‌ي ماده‌ي 122 آن است که رفتار ارتکابی 
با ارتکاب جرم ارتباط مس��تقيم داش��ته باشد و 
رفتارهايي را که ارتباط غيرمس��تقيم و تفسير 

بردار را نبايد مشمول آن دانست.
دومين شرط آن است که جرم مورد نظر بايستی 
غيرممکن باشد و اين مرز ميان »شروع به جرم« 
مصطلح و در »حکم شروع به جرم« می باشد و 
در نهاي��ت آن‌که مرتکب نيز بايد از غير ممکن 
بودن عمل ارتکابی خود بی‌اطلاع باش��د؛ زيرا 
شخصی که با علم به غيرممکن بودن تحصيل 
نتيج��ه، به ارتکاب آن اق��دام می نمايد، حالت 
خطرناکی از خود نش��ان ن��داده، بلکه عملش 
بيشتر به س��رگرمی می ماند تا اقدام مجرمانه 

)رهدارپور و چنگايي، 1390: 68(.
به نظر می رس��د نمی ت��وان از متن تبصره‌ي 
م��اده‌ي 122 که غيرممکن بودن وقوع جرم را 
ش��رط دانسته است، اين بهره را برد که منظور 
مقنن از در حکم ش��روع به ج��رم، تنها جرايم 
محال می باش��د و ش��امل جراي��م عقيم نمی 
گردد؛ چرا که آن‌چه از اين شرط به ذهن تبادر 
می شود آن است که جرم به هر دليل به سرانجام 
و نتيجه نرسيده باشد، نه اين‌که درصدد تعريف 
جرم محال باش��د و با اين تعبير، شرط مذکور، 
جرم عقيم را نيز پوش��ش می دهد؛ چرا که در 
ج��رم عقيم نيز به مانند ج��رم محال، مرتکب 
به نتيجه‌ي موردنظر نمی رس��د. برای تقويت 
اين اس��تدلال می ت��وان به تبصره‌ي2 ماده‌ي 
1-131 لايح��ه ابتداي��ي مجازات اس�المی 
استناد نمود که در آن به رغم به‌کار بردن شرط 

غيرممک��ن بودن وقوع جرم، بلافاصله به جرم 
محال و جرم ناقص اش��اره می نمايد: »هرگاه 
اعمال انجام يافته ارتباط مستقيم با ارتكاب جرم 
داشته باش��د؛ ولي به جهات مادي كه مرتكب 
از آن‌ه��ا بي‌اطلاع بوده، وقوع جرم غيرممكن 
باشد، جرم محال يا عقيم بوده و درحكم شروع 
ب��ه جرم اس��ت«. بنابراين بايد عبارت در حکم 
ش��روع به جرم و تعريف ارائه شده در تبصره‌ي 
ماده‌ي 122 قانون جديد را هم ش��امل جرايم 

محال و هم شامل جرايم عقيم دانست.
باتوج��ه به موارد ف��وق الذکر و اين‌که مقنن در 
قانون جديد درصدد جرم‌انگاری تمامی جرايم 
ناقص )ش��روع به ج��رم، جرم مح��ال و جرم 
عقيم( بوده اس��ت، بهتر آن بود که قانون‌گذار 
در فصل‌بن��دی قانون و در فصل اول از بخش 
س��وم قانون مجازات اسلامی1392، از عنوان 
»جرايم ناقص«، به جای ش��روع به جرم بهره 
م��ی برد. با اي��ن حال با توجه ب��ه متن نهايي 
تبص��ره‌ي م��اده‌ي 122 قانون جديد که در آن 
عناوي��ن جرم مح��ال و عقيم حذف گرديدند و 
اين موارد تحت عنوان کلی در حکم ش��روع به 
جرم ق��رار گرفتند، اين انتقاد تا اندازه ای رنگ 

می بازد.
4-2-2. ش�روع ب�ه ج�رم در جرايم 

مطلق
يکی از تقسيم‌بندی های جرايم، تقسيم‌بندی 

جرايم به جرم مطلق و مقيد است.
جرم مطلق، جرمی اس��ت که مقيد به حصول 
نتيجه ای نيس��ت و صرف نظر از اين‌که نتيجه 
ای از جرم حاصل شده باشد يا نه، قابل تعقيب 

است. 
با توجه به تعريفی که ارائه شد، تجزيه‌ي فرايند 
ش��روع و پاي��ان جرم در جراي��م مطلق،کمی 
دش��وار است. از اين رو ش��ايد نتوان برای اين 
قبيل جرايم، ش��روعی تصورکرد و دقيقاً تعيين 
نمودک��ه مرتکب از چه زمانی ممکن اس��ت از 
اقدام خود بازداش��ته ش��ود. ولی با کمی تأمل 
م��ی توان مثال هايي برای ش��روع به جرم در 
اين قبي��ل جرايم يافت. مثلًا در جرم ارتش��اء 
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که يک جرم مطلق اس��ت، کارمند در حالی که 
می خواهد پولی را برای انجام امری از وظايف 
خود از ديگری بگيرد، دستگير شود يا پولی که 
برای کارمندی پس��ت شده است، در بين راه به 
دس��ت پليس توقيف شود )ميرمحمد صادقی، 
1386: 1387(. هم‌چنين می توان جرم قاچاق 
م��واد مخدر را مث��ال زد؛ به اين صورت که اگر 
مرتک��ب در حين تحوي��ل يا خريد مواد مخدر، 
توسط ماموران نيروی انتظامی دستگير شود، به 
نظر می رسد که اين شخص در مرحله‌ي شروع 
به جرم دستگير شده است؛ زيرا مقدار عمليات 
اجرائي لازم را انجام داده است و هم‌چنين قبل 
از تحق��ق کامل جرم به ص��ورت غير ارادی از 

ادامه‌ي عمل باز داشته شده است.
بنابراين اگر ش��رايط شروع به جرم محقق شد، 
تفاوتی در اين که جرم از نوع مقيد باش��د يا از 

نوع مطلق، نمی کند. 
2-2-5- مجازات شروع به جرم

در تعيي��ن ميزان مجازات ش��روع به جرم، دو 
نظريه‌ي ذهنی و عينی وجود دارد:

طرفداران نظريه‌ي ذهنی که بيشتر دانشمندان 
مکتب تحققی هس��تند، بر اي��ن باورند که آن 
چه موجب مخاطره برای جامعه اس��ت، همان 
قصد و حالت خطرناک مجرم اس��ت، نه اعمال 
ارتکابی.کسی که قصد قتل دارد و اين قصد را 
هم به مرحله‌ي اجرا در می آورد، ولی به دلايلی 
موفق به اين امر نشده، خطر خود برای جامعه را 
نشان داده است. از آنجا که خطر او برای جامعه 
کمتر از قاتلی که به نتيجه هم می رسد، نيست، 
مجازات او نيز بايد مانند مجازات قاتل باشد. به 
عب��ارت ديگر غيرممکن ب��ودن جرم، هرگز از 

خطرناک بودن مجرم نمی کاهد.
طرف��داران اين نظريه هم‌چني��ن معتقدند که 
ش��روع به جرم بايد شامل همه جرايم باشد نه 

تنها برای تعدادی از آن‌ها.
برعکس طرفداران نظريه‌ي عينی که بيش��تر 
دانش��مندان مکتب نئوکلاس��يک هس��تند، 
معتقدند با توجه به اين‌که جرم منظور به صورت 
کامل واقع نش��ده است، در شروع به جرم نظم 

جامعه کمتر از مختل ش��ده اس��ت و در نتيجه، 
ميزان مجازات ش��روع به جرم هم بايد کمتر از 

جرم تام باشد.
آن‌ها هم‌چنين معتقدند که ش��روع به جرم بايد 
منحص��ر به تعدادی از جرايم باش��د نه همه‌ي 

جرايم)محسنی، 1375: 162(. 
با نگاهی به س��يرتقنينی شروع به جرم، معلوم 
می شود که قانون‌گذار ايران در تعيين مجازات 
برای ش��روع به جرم، از نظريه‌ي عينی پيروی 
کرده است افزون بر جرم انگاری شروع به جرمِ 
برخي از جرايم، ميزان مجازات های تعيين شده 
برای شروع به جرم در قوانين مختلف را کمتر از 
مجازات همان جرايم قرار داده است. چنان‌چه 
در م��اده‌ي 20 قانون مجازات عمومي)1304( 
مجازات شروع به جرم در جنايات در هر صورت 
و در جرايم جنحه ای در صورت تصريح، حداقل 
مجازات جرم انجام ش��ده تعيين گرديده و اگر 
مج��ازات جرم ارتکابی اعدام باش��د؛ مجازات 
ش��روع به جرم آن عمل، حبس غيردايم همراه 

با مشقت مقرر شده است.
پس از آن در ماده‌ي 20 قانون مجازات عمومي 
)1352( مجازات ش��روع به جرم به اين شکل 

تعيين شد:
1 - اگر مجازات اصل جرم اعدام باشد، به حبس 

جنايي درجه‌ي كي از ده سال كمتر نباشد؛
2 - اگر مجازات اصل جرم حبس دائم باش��د، 
به حبس جنايي درجه‌ي كي كه از پنج س��ال 

كمتر نباشد؛
3 - اگ��ر مج��ازات اصل جرم حب��س جنايي 
درجه‌ي كي باش��د، ب��ه حبس جنايي درجه‌ي 

دو كه از سه سال كمتر نباشد؛
4 - اگ��ر مج��ازات اصل جرم حب��س جنايي 
درجه‌ي دو باش��د، به حبس جنحه‌اي كه از دو 
سال كمتر نباش��د و در صورت وجود موجبات 
تخفيف دادگاه ‌نمي‌تواند مجازات را به كمتر از 

شش ماه تخفيف دهد؛
5 - در صورت��ي كه مجازات جرم توأم با جزاي 
نقدي ثابت باشد، دادگاه مرتكب شروع به جرم 
را ب��ه ثلث يا ربع ج��زاي نقدي محكوم خواهد 

كرد، ولي‌حكم به پرداخت جزاي نقدي نس��بي 
در صورتي داده مي‌ش��ود كه در قانون تصريح 

شده باشد.
همان‌ط��ور که مش��اهده می ش��ود، در هر دو 
مقرره‌ي مذکور، اصل بر جرم بودن ش��روع به 

جرم است.
قانون راجع به مجازات اسلامی)1361( و قانون 
مجازات اس�المي)1370(،  مجازات شروع به 
ج��رم را به موارد مصرح��ه در آن قوانين ارجاع 
داده اس��ت؛ که در آن موارد هم مجازات شروع 
به جرم، خفيف تر از مجازات اصلی تعيين گشته 
اس��ت. بنابراين در اين دو مقرره اخير برخلاف 
قوانين سابق، موارد شروع به جرم به مصاديق 
مص��رح در قانون محدود گردي��د. چندان که 
رأی وح��دت رويه‌ي ش��ماره‌ي 635 در تاريخ 
1378/4/8 در تأييد اين نظر بدين ش��رح صادر 
گرديد: »به صراحت ماده‌ي 41 قانون مجازات 
اسلامي، شروع به جرم در صورتي جرم و قابل 
مجازات اس��ت كه در قانون پيش بيني و به آن 

اشاره شده باشد...«. 
قانون مج��ازات اس�المی )1392(، برخلاف 
روي��ه‌ي قواني��ن س��ال‌هاي 1361 و 1370، 
مج��ازات ش��روع به جرم را بر اس��اس ملاک  
قانون 1352، يعنی ميزان مجازات جرم اصلی، 

به اين ترتيب تعيين کرده است:
الف( در جرايمی که مجازات قانونی آن‌ها سلب 
حيات، حبس دائم ي��ا حبس تعزيری درجه‌ي 
يک تا س��ه اس��ت، به حبس تعزيری درجه‌ي 

چهار؛
ب( در جرايم��ی که مجازات قانونی آن‌ها قطع 
عضو يا حبس تعزيری درجه‌ي چهار اس��ت، به 

حبس تعزيری درجه‌ي پنج؛
پ( در جرايمی که مجازات قانونی آن‌ها شلاق 
حدی يا حبس تعزيری درجه‌ي پنج اس��ت، به 
حبس تعزيری يا شلاق يا جزای نقدی درجه‌ي 

شش.
با اين ملاک وس��عت ش��روع به ج��رم به نحو 
گس��ترده ای افزوده ش��ده و بطورکلی همه ی 
ش��روع به جرم‌ها را جرم دانس��ته است و با اين 
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کار بر تورم زايي اين قانون افزوده اس��ت؛ زيرا 
اگر در قانون مجازات اسلامي )1370( با توجه 
به ماده‌ي 41، برای شروع به جرم بايد به موارد 
تصريح شده رجوع می کرديم؛ که اين تصريح 
نيز حداکثر تا بيس��ت مورد وجود داشت، با اين 
قان��ون جديد، ش��روع به جرم هم��ه ی جرايم 
خواه تعزيری يا حدی جرم‌انگاری ش��ده است 
و بر خلاف قانون س��ابق، بايد اصل را بر جرم 
بودن شروع به جرم دانست؛ مگر مصداقی که 
مجازات جرم اصلی آن در بندهای س��ه گانه‌ي 
م��اده‌ي 122 نگنجد. با اين حال ش��ايان ذکر 
اس��ت که به‌رغم تعيي��ن ملاک برای مجازات 
ش��روع به جرم در م��اده‌ي 122 قانون جديد، 
همچنان‌ ش��اهد جرم انگاری ه��ای جداگانه 
برای بعضی ش��روع به ج��رم ها در متن قانون 
هستيم. در واقع به دليل تکرار عين مواد بخش 
تعزي��رات قان��ون 1375 در قانون جديد، موارد 
مصرح ش��روع به ج��رم در آن قانون، در قانون 

جديد نيز ابقا شده است. اين موارد عبارتند از:
1- شروع به جعل و تزوير )ماده‌ي 542 قانون 

تعزيرات(؛
2- ش��روع به قتل عمدی )ماده‌ي 613 قانون 

تعزيرات(؛
3- شروع به آدم ربايي )تبصره‌ي ماده‌ي 621 

قانون تعزيرات(؛
4- ش��روع به سرقت تعزيری؛ که ماده‌ي 655 
قان��ون تعزي��رات و در توضيح آن، رأی وحدت 
رويه‌ي شماره‌ي 635 مورخ 1378/4/8 اظهار 
می دارد که تنها شروع به سرقت های مواد651 

تا 654 قابل مجازات است.
5- ش��روع به حرق عمارت و اش��جار و باغ‌ها و 
انبار )تبصره‌ي 2 ماده‌ي 675 قانون تعزيرات(؛
6- ش��روع به تخريب وخرابکاری در وس��ايل 
مورد استفاده‌ي عمومی)تبصره‌ي2 ماده‌ي687 

قانون تعزيرات(؛
افزون بر موارد مصرح در بخش تعزيرات قانون 
جديد، به قوانين متفرقه ای برمی خوريم که در 
آن، ش��روع به جرم افعالی جرم انگاری شده و 

هم‌چنان‌ از اعتبار قانونی برخوردار است:

1- شروع به کلاهبرداری )تبصره‌ي 2 ماده‌ي 
كي قانون تش��ديد مجازات مرتکبين ارتشا و 

اختلاس و كلاهبرداري مصوب 1376(؛
2-  ش��روع به ارتشا )تبصره‌ي 3 ماده‌ي قانون 
تش��ديد مجازات مرتکبين ارتشا و اختلاس و 

كلاهبرداري(؛
3- ش��روع ب��ه اخت�الس )م��اده‌ي 6 قانون 
تش��ديد مجازات مرتکبين ارتشا و اختلاس و 

كلاهبرداري(؛
4- شروع به شکار حيوانات قابل شکار و صيد 

) قانون شکار و صيد مصوب 1346(؛
5- ش��روع به پاشيدن اس��يد )قانون مربوط به 
مجازات پاشيدن اسيد مصوب 1337/12/16(.

6- ش��روع ب��ه اخ�الل در نظ��ام اقتص��ادی 
کش��ور )تبصره‌ي 3 م��اده‌ي 2 قانون مجازات 
اخلال‌گران در نظام اقتصادی کش��ور مصوب 

1369(؛
7- ش��روع به قاچاق )ماده‌ي 2 قانون مجازات 

مرتکبين قاچاق مصوب 1312(؛
8- شروع به قاچاق انسان )تبصره‌ي2 ماده‌ي 
3 قانون مبارزه با قاچاق انسان مصوب 1383(.

حال بايد ديد چه ملاکی برای مجازات ش��روع 
ب��ه جرم می ت��وان در نظر گرف��ت؛ در ماده‌ي 
122 قان��ون جدي��د، ب��ه طور کلی بر اس��اس 
ملاک »ميزان مجازات جرم کامل«، مجازات 
ش��روع به جرم تمامی جرايم تعيين شده است. 
در بخ��ش تعزيرات قانون جدي��د و هم‌چنين 
در قوانين متفرقه، برای ش��روع به جرم برخي 

جرايم مجازات هايي مقرر گرديده است.
در صورت برخورد با مصداقی از شروع به جرم، 

با دو حالت روبرو مي شويم:
نخست، اين‌که عمل انجام شده، دارای عنوان 
مجرمانه‌ي مستقل در قانون مجازات يا قوانين 
ديگر باش��د، که در اين صورت عمل مشمول 

همان عنوان مجرمانه مجازات خواهد بود؛ 
دوم اين‌ک��ه، عم��ل انجام ش��ده دارای عنوان 
مستقل مجرمانه نباشد، که در اين صورت اگر 
شروع به جرم واقع شده از موارد مصرح در قانون 
جديد )بخش تعزيرات( و يا قوانين متفرقه باشد، 

باي��د بر اس��اس مجازات های تعيين ش��ده در 
هم��ان مواد، عمل را مورد مج��ازات قرار داد و 
چنان‌چه در قان��ون جديد و قوانين متفرقه، در 
مورد بررسي آن عمل مجازاتی تعيين نگرديده 
باشد، بايد به ملاک های مقرر در ماده‌ي 122 
قانون مجازات اسلامی)1392( مراجعه كرد و 
بر همان ملاک، يعن��ی »ميزان مجازات جرم 
اصل��ی«، مجازات ش��روع به ج��رم ارتکابی را 

تعيين نمود.
3-2. عنصر روانی شروع به جرم

برخلاف عنصر مادی شروع به جرم که ناقص 
است، عنصر روانی آن کامل و تماماً شبيه جرم 
تام اس��ت. به عبارت ديگر در ش��روع به جرم، 
شخص بايد قصد انجام جرم تام را داشته باشد. 
مث�اًل در جرم قتل عم��دی، مرتکب بايد قصد 
انجام جرم تام قتل و سلب حيات مجنی‌عليه را 
داش��ته باشد، ولی به علت وجود موانع خارجی، 

منجر به اين نتيجه نشود.
در تعاريفی که از شروع به جرم در قوانين ارائه 
ش��ده اس��ت، عبارت »هرکس قص��د ارتکاب 
جرمی کند« آورده ش��ده است. با توجه به اين 
عبارت، ش��روع به ج��رم تنها در جرايم عمدی 
قابل تصور است و در جرايم غيرعمدی به علت 
فقدان اين شرط محقق نمي‌شود. )گلدوزيان، 
1386: 168(؛ زيرا در جرايم غير عمدی قصدی 
وجود ندارد که اين قصد به واس��طه‌ي عواملی 

خارج از اراده‌ي مرتکب معلق و بی اثر بماند.
طبق م��اده‌ي 290 قانون مجازات اس�المی 
)1392(، قتل عمدی به سه صورت امکان‌پذير 
اس��ت: نخس��ت، قاتل قصد ابتدايي کشتن را 
داش��ته باشد. دوم، قاتل قصد ابتدايي کشتن را 
نداشته باش��د، ولی عمل ارتکابی نوعاً کشنده 
باشد؛ سوم، قاتل قصد ابتدايي کشتن را نداشته 
و عمل ارتکابی نيز نوعاً کش��نده نباش��د؛ ولی 

نسبت به مجنی‌عليه نوعاً کشنده باشد. 
حال اين س��ؤال مطرح اس��ت که آيا در شقوق 
دوم و سوم نيز امکان وقوع شروع به جرم وجود 

دارد؟
برای مثال شخصی بدون قصد قتل ضربه نوعاً 
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اس��اس ماده‌ي 613 قانون مجازات اس�المي 

)تعزيرات( قابل مجازات دانست؟
در پاس��خ باي��د گفت اين ش��خص عمليات 
اجراي��ي جرم قتل را انجام داده اس��ت، ليکن 
عمل او فاقد ش��رط ديگر شروع به جرم است 
که در ابتدای ماده‌ي 122 بيان ش��ده اس��ت و 
آن قصد ارتکاب جرم اس��ت. به عبارت ديگر 
اگرچه ش��خص دارای س��وء نيت عام در وارد 
آوردن ضربه اس��ت، ليکن سوء‌نيت خاص يا 
همان قصد نتيجه که در مثال ما، سلب حيات 

است را ندارد.
هم‌چني��ن در ماده‌ي 613 بيان ش��ده اس��ت 
ک��ه بايد نتيجه‌ي موردنظر بدون اراده‌ی وی 
محق��ق نش��ود، در حالي  ک��ه در بند »ب« و 
»ج« م��اده‌ي 206 قانون مجازات اس�المي 
)1370(، مرتک��ب اصلًا قصد قتل و س��لب 
حيات مجنی‌عليه را نداشته است تا اين نتيجه 
ب��دون اراده‌ي او محقق نش��ود. بنابراين بايد 
گف��ت که ش��روع به قتل عم��دی مذکور در 
ماده 613، صرف��اً ناظر به بند »الف« ماده‌ي 
290 و ب��ا ف��رض قصد ابتدايي قتل اس��ت و 
ناظر به بندهاي »ب« و »ج« نمی‌تواند باشد. 

)حجتی، 1388(.

برآمد
ش��روع به جرم در سير تاريخی و تقنينی خود، 

دستخوش تحولات بسياری شده است.
در قان��ون مجازات اس�المی 1370، ش��روع 
به ج��رم در غير از چند مص��داق مصرح، قابل 
مجازات ش��ناخته نش��ده ب��ود. در واقع ماده‌ي 
41 قان��ون مجازات اس�المی، ن��ه تنها نقص 
و ايراده��اي م��واد 15 الی 18 قان��ون راجع به 
مجازات اس�المی را مرتفع نکرده بود؛ بلکه با 
حذف موض��وع عدم مدخليت اراده‌ي فاعل در 
واقع نش��دن جرم منظور و حذف عبارت »والا 
تاديب خواهد ش��د« و به تبع آن حذف ماده‌ي 
18 و تأکيد ص��رف به امکان مجازات مرتکب 
ش��روع به جرم در ص��ورت جرم بودن اقدامات 
انجام گرفته، ماهيت ش��روع ب��ه جرم و ارکان 

تشکيل دهنده‌ي آن را دچار اشکال کرده بود.
قان��ون جديد مجازات اس�المی نيز اگر چه در 
مفهوم کلی شروع به جرم، به قوانين سابق نظر 
داشته و از اين جهت كه قيد انصراف غير ارادی 
را در تعريف شروع به جرم احيا کرده است، قابل 
تحسين اس��ت ليکن از آنجا که برای مجازات 
شروع به جرم، تصريح شدن آن را لازم ندانسته 
و به عبارت ديگر ماده‌ي 18 را احياء نکرده است 
و با قابل مجازات دانستن شروع به جرم همه‌ي 
جرايم، حتی جرايم حدی، رکن قانونی شروع به 
جرم را گسترش داده است، قابل انتقاد می باشد.

البته لايحه ابتدا در تبصره‌ي 1 ماده‌ي 131-1 
ش��رط تصريح شدن را در مورد جرايم تعزيری 
احياء کرده بود، ولی در  متن نهايي قانون جديد 

اين تنها نقطه‌ي اميد نيز کور شد.
تبصره م��اده122 قانون جديد نيز به تبعيت از 
لايحه، به رغم انتقادات فراوان، با بازگش��ت به 
قان��ون مجازات عموم��ی )1352(، با در حکم 
ش��روع به جرم دانس��تن جرم عقيم و محال، 
اي��ن دامنه را وس��عت داده اس��ت ک��ه نتايج 

غيرعادلانه‌ای در پی خواهد داشت. 
به نظر می رسد که قانون‌گذار در ارتباط با شروع 
به جرم دو رويکرد داشته است: يک بار در قانون 
مجازات اس�المی )1370( دچار تفريط شده و 
تنها در صورت جرم بودن اقدامات انجام گرفته، 
شخص را مستحق مجازات می-دانست و بار 
ديگر در قانون جديد مجازات اس�المی، دچار 
افراط ش��ده و شروع به جرم همه‌ي جرايم و از 
آن بالات��ر جرايم عقيم و محال را جرم‌انگاری 
کرده اس��ت. اگر قانون‌گذار در تصويب قانون 
جديد، سياست جرم‌زدايي را در دستور کار خود 
داشته، ماده‌ي 122 آن قانون در تعارض جدی 

با اين سياست قرار دارد.
بنابراين ش��ايد بهتر آن بود که همان شرط نياز 
به تصريح شدن را البته در همه‌ي جرايم احياء 
می نمود. يعنی راهی ميان قانون سال1370 و 

قانون جديد را بر می گزيد.



چکیده

مهدی الله یاری، کارشناس ارشد فقه و حقوق 

تعهدات اجیر و مستأجر

در قرارداد اجاره‌ی اشخاص، اجیر و مستأجر نسبت به یکدیگر وظایفی دارند که برای رسیدن به خواسته‌های خویش ممکن 
است شروطی را در قرارداد قید ک‌نند. هر یك از اجیر و مستأجر موظفند به تعهداتی كه نموده‌اند عمل كنند؛ اجیر باید موضوع 
تعهد را انجام دهد و به موقع كار را آماده نماید. مس��تأجر هم باید محل كار و وس��ایل مورد نیاز را تهیه كند، كار تمام ش��ده را 

تحویل بگیرد و مزد تعیین شده را پس از كار طبق قرارداد به اجیر پرداخت نماید. 
این مقاله با تبیین مفهوم، تعهد اجیر و مستأجر به رابطه‌ی بین این دو در قرارداد اجاره‌ی اشخاص می‌پردازد. 

واژگان کلیدی: تعهد، اجیر، مستأجر، اجرت، انجام کار، اجاره‌ی شخص
درآمد

 رواب��ط اجتماع��ی امری ضروری اس��ت و پذیرش 
تعهدات یک امر لاینفک زندگی اجتماعی بشر است. 
اس�الم بر اهمیت وفای به تعه��دات تاکید کرده 
اس��ت. از جمل��ه در آیه‌ی 8 س��وره‌ی مبارکه‌ی 
مومنون آمده اس��ت: مؤمنون کسانی هستند که 
امانت‌ه��ا و عهد‌ه��ا را رعایت می‌کنند و در آیه‌ی 
سوره‌ی مبارکه اسراء توصیه شده است که به عهد 
خود عمل کنید و بدان پای‌بند باشید که هر کس 

در برابر عهدش مسؤول است.
   رواب��ط کارگ��ر و کارفرما نی��ز از جمله تعهدات 
قراردادی اس��ت. میزان مه��ارت کارگران و نیاز 
ب��ازار کار به کارگ��ران متخصص منجر به انعقاد 

قراردادهای��ی می‌ش��ود که امتی��ازات آن بیش از 
حداق��ل و حداکثرهای تعیین ش��ده در قوانین و 
مقررات کار است )هاشمی، 1370: 21(. این مقاله 
به قرارداد اجاره‌ی اش��خاص و تعهدات طرفین به 

موجب این قرارداد می‌پردازد.
1. مفهوم تعهد

    ب��ا توج��ه به ماده‌ی 183 قانون مدنی، منظور از 
تعهد رابطه‌ی حقوقی بین دو یا چند نفر است که 
ب��ه موجب آن یک��ی از آن دو )بدهکار( در مقابل 
دیگ��ری )طلبکار( ملزم به انج��ام امری )دادن و 
یا انجام عمل و یا ترک فعل( می‌ش��ود. رابطه‌ی 
حقوق��ی، ضمان��ت اجرای همان ق��درت قانونی 
متعهدل��ه بر ش��خص متعهد و یا ب��ر دارایی او در 

فرض تخلف از انجام تعهد است )شکیبا، 1389: 
88(. تعهد از مش��تقات عهد است و کلمه‌ی عهد 
در معانی وفا، امان، ضمان، موظف کردن، مودت، 
س��وگند، تازه کردن پیمان و میثاق و خود را ملزم 
و متعهد به چیزی کردن به کار رفته اس��ت )قائم 

مقامی، 1378، ج 1: 49؛ مهیار، 1370: 241(.
    تعه��د در اصط�الح، مس��ؤولیت حاصل از یک 
قرارداد را گویند و لذا تعهد اثر عقد اس��ت نه خود 
عقد و منظور ما از تعهدات، التزام به انجام عملی 
ی��ا ت��رک فعلی در ضمن عقد اس��ت. ل��ذا هر جا 
این واژه اس��تعمال گردید مقصود التزام پذیرفته 
ش��ده از سوی متعهد در ضمن عقد صحیح است 

)کاتوزیان، 1387، ج 1: 181(. 
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2. اجیر و مستأجر
   قان��ون مدن��ی در بیان طرفین و موضوع قرارداد 
اج��اره‌ی اش��خاص مق��رر م��ی‌دارد: » در اجاره 
اشخاص كسی كه اجاره میك‌ند مستاجر و كسی 
كه مورد اجاره واقع می‌ش��ود اجیر و مال الاجاره 
اجرت نامیده می‌ش��ود«. کارگر کس��ی است که 
ب��رای کارفرما یا قرارداد خصوص��ی یا عمومی، 
ش��فاهی یا کتبی کاری را به دستور کارفرما و زیر 
نظر او انجام بدهد. بنا بر این تعریف، هر کسی که 
کاری انجام بدهد کارگر ش��ناخته نمی‌شود، بلکه 
کارگر کسی است که تحت شرایط بالا که قانون 
کار را برای وی تعیین کرده اس��ت، کار کند و هر 
گاه فاقد یکی از آن ش��رایط باش��د، از نظر قانون 
کار، کارگر شناخته نمی‌شود )اباذری، 1378: 74(.
 م��اده‌ی ۳ قان��ون كار در تعری��ف كارفرما مقرر 
م��ی‌دارد: »كارفرما ش��خصی اس��ت حقیقی یا 
حقوقی كه كارگر به درخواس��ت و به حساب او در 
مقابل دریافت حق‌السعی كار میك‌ند. مستاجر در 
عقد اجاره انس��ان ممكن است شخص حقیقی یا 

حقوقی باشد«. 
طبق ماده‌ی 2 قانون کار، کارگر کس��ی است که به 
ه��ر عنوان در مقابل حق الس��عی اعم از مزد، حقوق 
سهم سود و سایر مزایا به درخواست کارفرما می‌کند. 
از نظ��ر فقه��ی، اجیر یا كارگر ب��ر دو نوع خاص و 

مطلق است.
   اجیر خاص به کس��ی گویند که اجیر می‌شود بر 
وجهی که تمام منافعش برای مس��تأجر باشد در 
مدت معین یا بر وجه منفعت خاصه مثل خیاطت. 
یا اجیر می‌ش��ود برای عملی مباشرتاً برای مدت 
معی��ن؛ یا این ک��ه اعتبار مباش��رت در آن مدت 
معین یا هر دو بر وجه ش��رطیت اس��ت نه قیدیت 

)بروجردی، 1422، ج 3: 298(.
   حال این سوال مطرح می‌شود که آیا اجیر خاص 
می‌تواند در وقت تعیین ش��ده برای غیر مستأجر 
كاری را انج��ام دهد كه منافاتی با حق مس��تأجر 
ندارد. در پاس��خ به این س��وال دو قول است: یکی 
ای��ن که اجیر حق ن��دارد در این مدت بدون اجازه 
مس��تأجر برای ف��رد دیگ��ری كاری انجام دهد 
)بحرانی، 1413، ج 21: 492؛ نجفی، 1369، ج 1: 
215؛ شهید ثانی، بی‌تا، ج 5: 189(. چنین اجیری 
نباید برای غیر مس��تأجر كاری انجام دهد مگر با 
اذن مستأجر. چون منفعت این اجیر منحصرا از آنِ 

مس��تأجر است. چون این كار تصرف در حق غیر 
است )شیروانی، 1378، ج 8: 41(. اجیر نمی‌تواند 
عمل��ی ك��ه منافی عقد اجاره اس��ت برای خود یا 
دیگ��ری انجام دهد. اجیر خاص در این مدت حق 
ندارد برای خود یا غیر خود اجیر ش��ود؛ به صورت 
اج��اره ی��ا جعال��ه و یا از باب تبرع مگ��ر این که با 
اذن مس��تأجر باشد )قدیری، 1419: 476( و دیگر 
این كه جایز اس��ت؛ چون قرائن و ظواهر شهادت 
می‌دهند كه مس��تأجر مخالفتی با انجام این قبیل 

كارها ندارد )شیروانی، 1378، ج 8: 41(. 
انجام عملی كه با منافع یا منفعت خاص مورد اجاره 
منافات نداش��ته باشد، مانعی ندارد. به عنوان مثال 
كس��ی كه برای پرستاری كودك اجیر شده است، 
می‌تواند نزد دیگری برای بافتن پیراهن پشمی با 
میل دس��تی اجیر شود كه در مواقع خواب یا بازی 
ك��ودك و بافندگی اش��تغال ورزد؛ زیرا این عمل 
منافاتی با پرس��تاری ندارد. چنان‌چه اجیر رعایت 
حق مس��تأجر را ننماید و عمل��ی منافی آن انجام 
دهد، آن عمل به یكی از صورت‌های زیر می‌باشد:
   نخس��ت، هر گاه اجیر در مدت اجاره برای خود 
كار كند، چنان كه كس��ی نزد دیگری اجیر خاص 
ش��ده، ولی به خیاطی ی��ا صنعت دیگر برای خود 
تمام مدت را بگذراند. به نظر می‌رسد كه مستأجر 
می‌توان��د اجاره را فس��خ نماید و ه��ر گاه اجرت 
المس��می را پرداخته، مسترد کند )امامی، 1374، 
ج 2: 62( و دیگ��ر این ک��ه هر گاه اجیر خاص در 
م��دت اجاره ب��رای غیر از باب تب��رع كار ك‌ند، به 
نظر می‌رسد كه مستأجر می‌تواند مانند حال اول، 
اجاره را فس��خ كند یا آن كه آن را فس��خ نماید و 
اجرت‌المثل منافع تفویت ش��ده را از اجیر بخواهد 

)امامی، 1374، ج 2: 62(. 
   دوم، اجیر مطلق اس��ت. اجیر مطلق کسی است 
که برای کاری اجیر می‌شود بدون تعیین مباشرت 
در انج��ام کار و ی��ا با تعیین م��دت یا بدون تعیین 
مدت. عنوان اجیر مطلق از آن رو است که منفعت 
او منحصر در شخص خاصی نیست و لذا می‌تواند 
ب��رای خود و دیگ��ری کار کند. اجیر عام می‌تواند 
عمل مورد تعهد را خود انجام دهد یا به ش��خص 
ثال��ث واگذار كند كه از ط��رف او انجام دهد؛ زیرا 
منظور مس��تأجر از عقد اج��اره، انجام عمل معین 
است )امامی، 1374، ج 2: 62؛ بحرانی، 1413، ج 

21: 493؛ سبزواری، 1423، ج 1: 650(. 

3. تعهدات اجیر
1-3. اجرای کار مورد تعهد

اجی��ر بای��د کاری را که به موجب قرارداد اجاره به 
عهده گرفته، انجام دهد. برای تش��خیص این که 
تعهد چگونه باید انجام شود، توجه طبیعت آن لازم 
اس��ت. در مواردی که این تعهد ناظر به نتیجه‌ی 
حاصل از کار اس��ت، کافی نیس��ت که اجیر ثابت 
کن��د تلاش لازم را برای به دس��ت آوردن نتیجه 
کرده اس��ت، بلکه باید آن نتیجه را به دس��ت آورد 
تا مس��تحق گرفتن اجرت باش��د. برای مثال، اگر 
س��اختن بنایی به مقاطعه داده شود، تعهد مقاطعه 
کار زمانی انجام ش��ده اس��ت که بنا ساخته شود و 
معمار آن را آماده‌ی تسلیم به صاحب کار کند. به 
عک��س در جایی که مفاد تعه��د در انجام پاره‌ای 
مواظبت‌ها و کوشش‌ها خلاصه می‌شود، به دست 
آوردن نتیجه‌ی نهایی کار ضرورت ندارد؛ چنان‌چه 
اگر پزشکی برای درمان بیماری اجیر شود، بهبود 
بیمار ش��رط اجرای تعهد نیست و باید ثابت شود 
که پزش��ک تمام کارهایی را که در عرف پزشکی 
لازمه‌ی درمان بوده، انجام داده و کوتاهی نکرده 

است )کاتوزیان، 1371، ج 4: 578(.
 موضوع تعهد باید طبق ش��رایط قرارداد و رس��وم 
و قواعد ش��غلی و اوص��اف کارهایی که آن گروه 
از مقاطع��ه کاران به طور معمول انجام می‌دهند 
اجرا ش��ود. پس اگر کاری که انجام یافته، وصفی 
پس��ت‌تر از معمول داش��ته باش��د و مقاطعه کار 
چنان‌چ��ه باید به وظایف خ��ود عمل نکند، تعهد 
اجرا نشده است، یعنی کار ناقص و معیب در حکم 
انجام ندادن اس��ت )کاتوزیان، 1387، ج 3: 767(. 
مورد تعهد باید مشخص باشد. یعنی مستأجر باید 
کار اجیر را معین کند که چه کاری متوجه اوست؛ 
به خاطر رفع غرر و جهالتی که ناش��ی می‌ش��ود 

)یزدی، 1417، ج 1: 306(. 
2-3. انجام کار توسط خود اجیر 

   موضوع تعهد را باید خود اجیر انجام دهد. البته این 
در صورتی اس��ت که شرط کرده باشند و لذا اجیر 
نمی‌تواند کاری غیر از آن انجام دهد بدون این که 
مس��تأجر به او امر کرده باش��د. مثل این که برای 
خیاطی اجیر شود، ولی برای مستأجر کتابت کند. 
نتیجه این که تعهد انجام نش��ده و اجیر مستحق 
چیزی هم نمی‌شود چه عمدی باشد و چه غیر عمد 

)موسوی خمینی، بی‌تا، ج2: 505(. 
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   اجی��ر تعهد میك‌ند منفعت مخصوص یا تمامی 
منافع خود را در اختیار مس��تاجر قرار دهد یا انجام 
كار معینی را عهده گیرد. در صورتی که اجیر خاص 
باشد یا مباشرت اجیر عام در انجام کار شرط باشد، 
باید کار به وسیله‌ی خود او انجام شود و در صورت 
خودداری از آن، دادگاه می‌تواند از راه تعیین مبلغی 
جریمه برای هر روز او را اجبار به انجام تعهد کند 

)کاتوزیان، 1371، ج 4: 578(.
   اگ��ر عمل��ی را بدون آن که ش��رط کند که خود 
انجام دهد و انصراف هم به آن نداشته باشد قبول 
کند، جایز اس��ت دیگری را برای آن کار با همان 
اجرت و بیش��تر از آن اجیر کند، ولی اگر مس��تأجر 
او را اجیر کند و ش��رط کند که کار را خود او انجام 
دهد، باید اجیر خود انجام دهد )موس��وی خمینی، 

بی‌تا، ج 2: 502(. 
   زمانی که اجیر ش��ود تا لباس��ی بدوزد و در حال 
دوخت آن را از بین ببرد، ضامن است و هم‌چنین 
است کسی که حجامت و ختنه می‌کند. هر کسی 
که برای عملی در مال اجیر شود و آن را از بین ببرد، 
ضامن است به شرطی که از حدی که در آن اختیار 
داش��ته تجاوز نکند؛ به دلیل عم��وم »مَن اتَلفََ« 
و حدی��ث امام صادق علیه‌الس�الم که فرمودند: 
»کُلُّ عامِ��لٍ اعَطَیتَهُ اجَرَاً عَلیَ انَ یُصلحَِ فَافَسَ��دَ 
فَهُوَ ضَامِنٌ«. لذا افساد مصداق بارز اتلاف است. 
ولی قول مش��هور این است که اجیر ضامن است 
اگر چه از حد اذن تجاوز نکرده باش��د )بروجردی، 
1422، ج 30: 242؛ نجف��ی، 1369، ج 27: 217؛ 

حر عاملی، 1403، ج 19: 150(. 
   مکروه است اجیر را ضامن قرار دهد. یعنی عوض 
آن چه در دست اجیر تلف شده را به عنوان غرامت 
و خسارت از او بستاند. این حکم مبنی بر آن است 
که اجیر را نسبت به آن چه در دستش تلف می‌شود 
ضامن بدانیم. هر گاه مستأجر کسی را اجیر کند تا 
کاری را برای او انجام دهد و در حین کار اجیر تلف 
شود، مس��تأجر ضامن او نیست؛ چون مستأجر او 
را برای استیفای منفعتی که از آن او است تحویل 
گرفته اس��ت و لذا اجیر در دس��ت او امانت است و 
امانت هم جز در صورت تعدی و تفریط در ضمان 

در نمی‌آید )شیروانی، 1378، ج 8: 66(.
3-3. تسلیم موضوع کار

 اجیر باید کالایی را که به سفارش مستأجر ساخته 
ی��ا تعمیر و اصلاح کرده اس��ت، در مهلت مقرر به 

او تحوی��ل دهد. مثلًا اگر کارخانه‌ی چند اتومبیل 
سفارش��ی را طبق دستور مش��تری بسازد، پس از 
ساخته شدن همه‌ی آن‌ها متعلق به مشتری است 
)همان: 579؛ بروج��ردی، 1422، ج 3: 298( اگر 
مستأجر به اجیر بگوید که چنان‌چه موضوع کار را 
روز دوش��نبه تسلیم کند، اجرتش صد تومان است 
و اگر در روز چهارش��نبه تسلیم کند. پنجاه تومان 
اجرت خواهد داش��ت، باعث بطلان اجاره می‌شود 
به خاطر جهالت. ولی اگر شرط کند که در صورت 
عدم ایصال و تس��لیم از اجرت کم می‌شود، ظاهراً 
این شرط صحیح است به خاطر عموم ادله )نجفی، 
بی‌تا، ج 27: 236(. بعضی گفته‌اند صحیح است، اما 
از باب جعاله و نه اجاره )مغنیه، بی‌تا، ج 4: 285(. 

ذمه‌ی اجیر از عمل بری نمی‌شود تا این که عین 
را تسلیم مستأجر کند و تسلیم عمل زمانی صورت 
می‌گیرد که عین به مستأجر تسلیم شود )محقق 

ثانی، 1410، ج 7: 274(. 
   اجیر باید کار را به مستأجر ارائه دهد؛ زیرا مستأجر 
متعهدله است و لازم نیست متعهدله انجام کار و 
ارائ��ه‌ی آن را مطالبه کند. از واژه‌ی »متعهد« نیز 
استنباط می‌ش��ود که مسؤولیت فوق بر عهده‌ی 

اجیر است )خواجه پیری، 1377، ج 6: 121(. 
4-3. حف�ظ کالا ت�ا زم�ان تحوی�ل ب�ه 

مستأجر
    اجی��ر نی��ز مانند هر امین دیگر وظیفه دارد که از 
کالای متعلق به مس��تأجر نگه‌داری کند و در این 
راه مرتکب تعدی و تفریط نشود. اجیر ملزم است 
در این راه چنان‌چه عرف و قرارداد ایجاب می‌کند 

رفت��ار کند و از کالای مورد امانت مواظبت نماید 
و در ص��ورت تعدی و تفری��ط، اگر کالای متعلق 
به مس��تأجر تلف ش��ود، طبق قانون ضامن است 
)هم��ان: 328؛ امامی، 1374، ج 2: 40(. اگر برای 
حفظ کالا اجیر ش��ود و کالا دزدیده ش��ود ضامن 
نیس��ت مگر این که با کوتاهی باش��د یا ضمان را 
ش��رط کرده باش��ند )کلین��ی، 1413، ج 5: 256؛ 

حرعاملی، 1403، ج 13: 155(. 
   در صورتی كه كار انجام شده در نتیجه‌ی تعدی 
و تفریط اجیر تلف ش��ده باش��د، اجیر مس��ؤول و 
ضامن خس��ارت است و در صورت بروز حریق در 
مغازه‌های مجاور و س��رایت آن به مغازه‌ی خیاط 
و س��وختن لب��اس، اجیر بنا ب��ر قاعده‌ی عمومی 
معام�الت كه مرتكب تعدی و تفریط نش��ده و با 
امعان نظر به قوه‌ی قاهره، مس��ؤول نمی‌باش��د. 
مفهوم مخالف قاعده‌ی فوق آن اس��ت كه اجیر تا 
وقتی كار را انجام نداده و آماده‌ی تحویل نباش��د، 
ضامن قلمداد می‌شود؛ زیرا هر كس مال غیر را در 
اختیار دارد، ضامن است تا آن را تحویل دهد و در 
نظام حقوقی ما، اصل بر ضمان ید است مگر این 
كه قانون ید را امانی تلقی نماید. مانند ماده‌ی 631 

قانون مدنی )خواجه پیری، 1377، ج 6: 121(. 
ب��ر مبنای ق��راردادی که حاکم بر روابط دو طرف 
است، اجیر دو تعهد متمایز در برابر مستأجر دارد:

   نخس��ت، تعهد بر انج��ام دادن کاری که عهده 
گرفت��ه اس��ت. در این ص��ورت اگر اجی��ر نتواند 
نتیجه‌ی مورد نظر را به دست آورد و کالایی را که 
به او س��پرده ش��ده از بین ببرد، مقصر است و باید 
زیان‌های ناش��ی از تقصیر خود را جبران کند مگر 
این که ثابت کند علت خارجی مانع ش��ده اس��ت 

)کاتوزیان، 1371، ج 4: 580(. 
   دوم، تعهد به نگه‌داری مالی که به منظور تعمیر 
یا اصلاح به او س��پرده شده است. در این صورت 
اجیر امین اس��ت و جز در ص��ورت اثبات تعدی و 
تفریط نمی‌توان او را مس��ؤول دانس��ت )همان، 

582؛ یزدی، 1417، ج 2: 221(.
اجیر ش��دن در مدت معین ب��رای حفاظت کالا، 
نگهبانی خانه، باغ و غیره از دزدی جایز اس��ت و 
شرط کردن ضمان بر اجیر در صورت گم شدن یا 
دزدی و لو این که کوتاهی هم از جانب او نباش��د 
صحیح است به این که در ضمن عقد اجاره متعهد 
ش��ود که اگر کالا گم ش��ود یا چیزی از باغ یا خانه 
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اجیر ش�دن در مدت معین برای 
حفاظت کالا، نگهبانی خانه، باغ 
و غی�ره از دزدی جای�ز اس�ت و 
ش�رط کردن ضم�ان بر اجیر در 
صورت گم ش�دن ی�ا دزدی و لو 
این که کوتاه�ی هم از جانب او 
نباشد صحیح است به این که در 
ضمن عقد اجاره متعهد شود که 
اگر کالا گم شود یا چیزی از باغ 
یا خانه دزدیده ش�ود، خسارت 

آن را بپردازد



دزدیده ش��ود، خس��ارت آن را بپردازد )موس��وی 
خمینی، بی‌تا، ج 2: 507(.
4. تعهدات مستأجر

1-4. قبض کالا و پذیرش کار
    اجاره عقدی است لازم. همان گونه که اجیر ملزم 
اس��ت تا کار موضوع عقد را انجام دهد و کالایی 
را که به س��فارش صاحب کار ساخته به او تسلیم 
کند، مس��تأجر نیز باید کالایی را که سفارش داده 
بپذیرد و کار انجام شده را قبول نماید. پس قبول 
کار و قبض موضوع آن منش��أ آثار مهمی است و 
امتناع از آن به منزله‌ی تجاوز به مفاد قرارداد است 

)کاتوزیان، 1371، ج 4: 584(.
   در صورتی که اجیر کار را آماده کرده باش��د و به 
مس��تأجر اطلاع دهد، ولی مستأجر از گرفتن کار 
به علت بیماری یا اشتغالات عدیده امتناع نماید و 
مال تلف شود، اجیر مسؤول نیست، ولی اگر آن را 
در صورت تعدی و تفریط تلف کند، ضامن اس��ت 

)همان: 580؛ امامی، 1374، ج 2: 40(. 
2-4. تعیین مزد

    از آیات و روایات اس��تفاده می‌ش��ود که مس��تأجر 
پی��ش از این که کارگر را به کار بگمارد، باید مزد او 
را تعیین کند.لذا از تعهدات مستأجر نسبت به اجیر، 
تعیین مزد او است. امام صادق علیه‌السلام فرمودند: 
کس��ی که به روز قیامت ایمان دارد، نباید کارگر را 
پی��ش از تعیین مق��دار مزد به کار گیرد )حر عاملی، 

1403، ج 19: 341؛ کلینی، 1413، ج 5: 150(. 
   مستحب است که مقدار اجرت از آغاز کار برای 
اجیر معین شود و به کار گرفتن اجیر پیش از تعیین 
اج��رت کراهت دارد )محقق ثان��ی، 1410، ج 7: 
121(. اجرت باید معلوم و مشخص باشد به خاطر 
عموم ادله و اجیر مالک اجرت می‌ش��ود به نفس 
عقد، ولی تس��لیم آن واجب نیس��ت مگر پس از 
انج��ام عمل )بحرانی، 1413، ج 21: 652؛ جبعی 

عاملی، بی‌تا، ج 5: 183(. 
   امام رضا علیه السلام فرمودند: اگر کسی بدون 
تعیین مزد برای تو کار کند و تو س��ه برابر مزد به 
او بپ��ردازی، باز هم گمان می‌کند که تو از مزد او 
کاسته‌ای، اما اگر مزد او را تعیین کنی و سپس آن 
را به او بپردازی، تو را به خاطر وفای به عهد خواهد 
ستود و اگر به اندازه‌ی جرعه‌ای بر مزدش بیفزایی، 
آن را احسانی از سوی تو می‌داند و می‌فهمد که تو 
بر مزد او افزوده‌ای )شیروانی، 1378، ج 8: 56(. 

3-4. پرداختن اجرت
عمده‌تری��ن وظیفه‌ی مس��تاجر در قب��ال اجیر، 
پرداخت دستمزد می‌باشد. اجرت یا عوض منافع، 
مالی است كه مستاجر در ازای انتفاع از منفعت یا 
منافع اجیر به او می‌پردازد. دستمزد کار عبارت از 
اجرتی اس��ت که کارفرم��ا در برابر کاری که اجیر 
برای او انجام داده، می‌پردازد. اجرت گاه پول است 
و در این صورت لازم اس��ت مبلغ و نوع آن معین 
باش��د. مانند این که بگوید: »ش��ما را برای یک 
روز در براب��ر صد ه��زار ریال اجیر می‌کنم« و گاه 
غیرنقدی اس��ت که در این صورت نیز لازم است 
اندازه و نوع آن مش��خص باش��د. دستمزد باید از 
مال شخصی خود کارفرما پرداخت شود )قرشی، 

1352، ج 2: 191؛ احمدی، 1388: 49(. 
   در آیات و روایات، پرداخت اجرت از ناحیه‌ی کارفرما 
امری ضروری دانس��ته ش��ده؛ به تأخیر انداختن آن 
موجب ورود ضرر به کارگر می‌ش��ود و باعث س��لب 
اعتماد خواهد ش��د. پیامبر اکرم صلی‌الله علیه و آله 
فرمودند: اعِطُوا الَاجیرَ اجَرَهُ قَبلَ انَ یجَِفَ عَرَقُهُ 
مزد کارگر را پیش از این که عرق پیشانی او خشک 

شود، پرداخت کنید )طوسی، 1411، ج 3: 501(. 
حال س��ؤال این است که آیا تسلیم اجرت زمانی 
اس��ت که اجیر هم عمل را به مستأجر تسلیم کند 

یا نیازی به تس��لیم نیس��ت و مستأجر چه عمل را 
تحویل بگیرد و چه نگیرد، موظف است اجرت را 
بپردازد. در این زمینه قولی مطرح شده است. طبق 
یک نظر مستأجر موظف است پس از تمام شدن 
کار توسط اجیر، اجرت تعیین شده را به او بپردازد. 
در اجاره‌ی اش��خاص پی��ش از پایان کار به هیچ 
تعبیری نمی‌توان ادعا کرد که منفعت موضوع عقد 

به مس��تأجر تسلیم شده است. بنابراین اجیر پیش 
از پایان کار حق ندارد از مستأجر مطالبه‌ی اجرت 
کند مگر این که در این مورد قراری گذارده باشند. 
بر مس��تأجر واجب اس��ت اجرت را به اجیر تسلیم 
نمای��د به خاطر وفای به عق��د. ولی ظاهرا اجماع 
داری��م بر این که اجیر حق ندارد پیش از اتمام کار 
مطالبه‌ی اجرت کند مادامی که شرط نکرده باشند 

)نجفی، بی‌تا، ج 27: 237(. 
 واجب نیس��ت تس��لیم اجرت، مگر به تسلیم تمام 
عم��ل. امام صادق علیه‌الس�الم در م��ورد اجرت 
اجیر فرمودند: لا یَجِ��ف عَرَقُهُ حَتی تعَطیَهُ اجُرَتَهُ. 
ش��خصی به نام ش��عیب می‌گوید: عده‌ای را اجیر 
کردم تا در بوس��تان امام جعفر صادق علیه‌السلام 
کار کنن��د و م��دت کار ه��م تا عصر ب��ود و پس از 
فراغت، ام��ام فرمودند: اعَطِهم اجُُورَهُ��م قَبلَ انَ 
یجَِفَ عَرَقُهَم اجرتشان را پیش از این که عرقشان 
خشک ش��ود، پرداخت نمایید. ظاهراً ذکر »جفاف 
العرق« کنایه از سرعت در اعطای اجرت است. در 
نتیجه به مجرد عقد، اجرت در ذمه‌ی مستأجر است 
ولی تسلیم آن واجب نیست تا این که اجیر از عمل 
فارغ شود )بحرانی، 1413، ج 21: 496(. اجرت باید 
پس از انجام عمل پرداخت ش��ود، مگر این که در 

آن شرط تأجیل کرده باشند )مفید، 1410: 640(.
   اگ��ر کالا ب��ه عنوان اجرت داده می‌ش��ود، باید 
خالی از عیب باشد و در صورت معیوب بودن، اجیر 
می‌تواند عقد اجاره را فسخ کند یا مطالبه‌ی ارش 
نماید )ش��یروانی، 1378، ج 8: 23(. اگر در اجرت 
ش��رط موعد کند، صحیح اس��ت به شرط آن که 
مدت معلوم باشد و اگر شرط کند اجرت را در چند 
موعد پرداخت نماید، این شرط هم صحیح است. 
این ش��رط که در صورت نرس��اندن اجرت ساقط 
شود جایز نیست )بروجردی، 1422، ج 30: 104(. 
   اگ��ر مس��تأجر کس��ی را اجیر کند ت��ا او را در پی 
نیازمندی‌های خود بفرس��تد، بنا بر قول مش��هور 
هزینه‌ی آن بر عهده‌ی مس��تأجر اس��ت و مستند 
این حکم روایت س��لیمان بن س��الم از امام رضا 
علیه‌الس�الم است. ایشان می‌گوید به امام گفتم: 
اگر کس��ی م��ردی را اجیر کند تا ب��ه کارهای او 
رس��یدگی نماید، خرجی او عهده‌ی کیست؟ امام 
فرمودند:عَلیَ المُس��تَأجر، اما اقوی آن اس��ت که 
هزینه‌ی اجیر در صورتی بر مس��تأجر واجب است 
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اقوی این است که نفقه‌ی اجیر 
ب�ر عه�ده‌ی خودش اس�ت نه 
مس�تأجر، مگ�ر این که ش�رط 
کرده باش�د یا انصراف داش�ته 
باشد به این که نفقه به عهده‌ی 
مس�تأجر اس�ت، ول�ی صاحب 
ش�رایع گفته اس�ت که نفقه به 

عهده‌ی مستأجر است



که در عقد اجاره ش��رط شده باشد و روایت هم بر 
مورد شرط حمل می‌شود )شیروانی، 1378، ج 8: 

64؛ سبزواری، 1423، ج 1: 667(. 
اق��وی این اس��ت که نفقه‌ی اجی��ر بر عهده‌ی 
خودش اس��ت نه مس��تأجر، مگر این که شرط 
کرده باشد یا انصراف داشته باشد به این که نفقه 
به عهده‌ی مس��تأجر است، ولی صاحب شرایع 
گفته اس��ت که نفقه به عهده‌ی مس��تأجر است 
)قدیری، 1419: 561(. توجیه شهید ثانی در این 
جا هم مطرح می‌ش��ود که سخن صاحب شرایع 
را ه��م حمل بر ش��رط کنیم ب��ه این صورت که 
بگوییم ش��اید منظور صاحب ش��رایع از این که 
گفته نفقه‌ی اجیر عهده‌ی مستأجر است، جایی 
اس��ت که ش��رط شده باشد و در غیر این صورت 

عهده‌ی اجیر است. 
    این قول اقوی به نظر می‌رسد؛ چون اصل بر عدم 
تعهد و شرط است مگر این که مستأجر تعهدی را 
به عهده گیرد. قول صحیح آن است که اجیر باید 
عمل را تسلیم مستأجر کند تا استحقاق اجرت پیدا 
نماید )طوس��ی، 1410، ج 7: 122(. احتمال دیگر 
این که تس��لیم عمل لازم نیس��ت؛ چون ممکن 
اس��ت عمل انجام ش��ده در ملک مستأجر باشد و 
همین کار برای تس��لیم کافی باشد )محقق ثانی، 

1410، ج 7: 122(.
4-4. فراهم کردن لوازم و محیط س�الم 

برای کار
   کارگر به دس��تور کارفرما انجام وظیفه می‌کند، 
لذا فراهم آوردن لوازم و محیط سالم برای کار به 
عهده‌ی کارفرما اس��ت و از بین رفتن کالایی که 
باید کار بر روی آن انجام ش��ود کارفرما را از دادن 

مزد معاف نمی‌کند. چنان‌چه تبصره‌ی ماده‌ی50 
قانون کار در مورد تعطیلی کارگاه به علت احتمال 
خط��ر مقرر م��ی‌دارد: کارفرما مکلف اس��ت مزد 
کارگران خود را که مستقیماً یا به طور غیر مستقیم 

بی‌کار می‌شوند، در ایام تعطیل بپردازد. 
   در اجاره، خیار مجلس، خیار حیوان و خیار تأخیر 
جاری نمی‌ش��ود؛ چون این‌ه��ا مخصوص عقد 
خاصی اس��ت، ولی ممکن اس��ت با شرط محقق 
ش��وند. خیار ش��رط، خیار عیب، خیار غبن و خیار 
رؤیت در اجاره جاری اس��ت. چون این‌ها از توابع 
معاوضات هس��تند. در اجاره خیار مجلس نیست؛ 
چون این خیار مختص بیع اس��ت، ولی اگر آن را 
ش��رط کنند جایز است به دلیل عموم »المؤمنون 
عند ش��روطهم« )جبعی عاملی، بی‌تا، ج 5: 177؛ 

طوسی، 1346، ج 3: 226(. 
   کارگر حق دارد تحت ش��رایطی به ش��رح ذیل 

قرارداد را فسخ کند:
1- کارگر ضمن قرارداد شرط فسخ کرده باشد که 

فقها آن را خیار شرط گویند. 
2- قرارداد باعث غبن و زیان کارگر شود. 

3- کارگ��ر ضمن قرارداد ش��رط کند که کارفرما 
کاری را ک��ه مورد نیاز اس��ت ب��رای او انجام دهد 

)قرشی، 1352، ج 2: 265(.
5. اختلافات اجیر و مستأجر

اگ��ر اختلاف در اصل اجاره و در وقوع آن باش��د، 
س��خن منکر با قس��م پذیرفته می‌ش��ود )جبعی 
عامل��ی، بی‌تا، ج 5: 232؛ نجف��ی، 1369، ج 27، 
341(. یعن��ی هر کس منکر اجاره اس��ت قس��م 

می‌خورد به خاطر این که اصل عدم اجاره است.
اگر اختلاف در صحت اجاره و فس��اد آن باش��د، 

س��خن کس��ی که ادعای صحت را دارد پذیرفته 
می‌شود؛ چون در افعال عقلا اصل بر صحت است 
ت��ا این که خ�الف آن ثابت ش��ود و اگر اختلاف 
در ش��رط زاید باش��د، در این صورت، سخن منکر 

صحیح است )شیروانی، 1378، ج 8: 72(.
   اگر اختلاف در مقدار اجرت باشد، سخن مستأجر 
با قسم پذیرفته می‌ش��ود؛ چون اصل عدم زیادی 
است. پس مس��تأجر بر نفی زیادی قسم می‌خورد 
)بروج��ردی، 1422، ج 30: 440(. بن��ا بر قولی هر 
دو قس��م می‌خورند )ش��یروانی، 1378، ج 8: 75(، 
اما صاحب جواهر و صاحب مس��الک قائلند که هر 
دو بای��د اتیان س��وگند نماین��د و این قول ضعیفی 
اس��ت )نجفی، 1369، ج 27: 342؛ جبعی عاملی، 
بی‌ت��ا، ج 5: 323(. صاحب حدائق قائل اس��ت که 
بینش��ان قرعه انداخته می‌ش��ود و بر هر یک افتاد، 
قس��م می‌خورد و به نفع او حکم می‌شود )بحرانی، 

1413، ج 21: 560(.  
برآمد

از مطالب فوق این نتیجه به دست می‌آید که:
1- حقوق کارگر از نظر شرعی و قانونی بسیار حائز 
اهمیت اس��ت و باید حق��وق او را به تمام و کمال 

طبق قرار داد پرداخت نمود.
2- تعهدات اجیر ش��امل اج��رای کار مورد تعهد 
توس��ط اجیر و تس��لیم موضوع کار و حفظ کالا تا 

زمان تحویل به مستأجر است
3- تعهدات مستأجر نیز پذیرش کار، پرداخت فرد 

و فراهم کردن لوازم کار است.
4- در باب هر یک از موضوعات فوق و نیز نفقه‌ی 
اجیر، میان فقها اختلافات جزئی است که در این 

مقاله به آن پرداخته شد.
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چکیده

محمد رستم خانلو، کارشناس ارشد حقوق خصوصی   

مشروعیت شرط پیش تعیین سود
 در عقود مشارکتی

یکی از شروطی که نقش مهمی در جذب سرمایه‌گذاران ایفاء میک‌ند، شرط پیش تعیین سود است که با دادن اطمینان خاطر 
به حصول س��ود مقطوع، س��رمایه‌گذارانی را که قدرت ریس��ک‌پذیری کمتری دارند، به س��رمایه‌گذاری در پروژه‌ی مورد نظر 
ترغیب میک‌ند. در سیستم سرمایه‌گذاری اسلامی صحت این شرط با ایرادهای عدیده‌ای مواجه است و به‌رغم تلاش عده‌ای 
از حقوق‌دانان برای زدودن این ایرادها از پیکره‌ی ش��رط پیش تعیین س��ود، این ش��رط هم‌چنان با اش��کال مواجه اس��ت. در این 
مقاله ابتدا دلایل بطلان شرط پیش تعیین سود مطرح می‌شود و سپس ایرادهای پیرامون دلایل مذکور طرح و نقد می‌گردد تا در 
نهایت معلوم شود که آیا شرط فوق‌الذکر مجوز نظری برای درج در عقود مشارکتی را دارد و آیا منطبق با ماهیت و فلسفه‌ی 

وجودی و مقتضای عقود مشارکتی می‌باشد.
واژگان کلیدی: شرط پیش تعیین سود، مقتضای عقد، ربوی، بطلان، عقود مشارکتی

درآمد
در جوامع امروزی پویایی و ش��ادابی بازار سرمایه 
نقش��ی اساسی در توسعه‌ی اقتصادی ایفا می‌کند. 
حف��ظ ثب��ات در ب��ازار س��رمایه‌گذاری و در عین 
ح��ال فربه کردن حجم س��رمایه‌گذاری، با ابزار و 
وسایل گوناگونی صورت می‌پذیرد و هدف تمامی 
سیاس��ت‌ها و رویکردها در بازار، جذب حداکثری 

س��رمایه است. در جوامع سنتی جذب سرمایه‌گذار 
به پروژه‌ی مورد نظر با مش��کلات کنونی مواجه 
نبود و روابط س��رمایه‌گذار و سرمایه‌پذیر رابطه‌ای 
ش��خصی، مس��تقیم و مبتنی بر اعتماد شخصی 
و متقابل بود و س��رمایه‌گذار با ش��ناخت شخصی 
اقدام به س��رمایه‌گذاری می‌کرد. در چنین حالتی 
س��رمایه‌پذیر نیاز چندانی به اس��تفاده از ابزارهای 

مختل��ف برای ایجاد انگیزش در س��رمایه‌گذار در 
جهت س��وق دادن او به سرمایه‌گذاری در پروژه‌ی 
مورد نظر نداشت، اما در جوامع صنعتی کنونی، بازار 
س��رمایه از چنان پیچیدگی و گستردگی برخوردار 
است که شناخت شخصی و مستقیم در آن میسر 
نیست و س��رمایه‌پذیر برای جذب سرمایه‌گذار از 
ابزارهای مختلف انگیزش��ی اس��تفاده می‌کند تا 
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بتواند حد اکثر س��رمایه را ب��رای پروژه‌ی تولیدی 
یا س��رمایه‌گذاری خود جذب کند. افزون بر میزان 
س��ود و تضمینات مختلفی که نس��بت به س��ود و 
س��رمایه در نظر گرفته می‌ش��ود، یکی از مواردی 
که س��رمایه‌گذار را به سمت پروژه‌ی خاصی سوق 
می‌دهد، تعیین میزان سود پرداختی از قبل است. در 
واقع در میان پروژه‌های سرمایه‌گذاری، پروژه‌ای 
از جذابیت بیش��تری برخوردار است که سود آن از 
قبل به طور مقطوع تعیین شده باشد و سرمایه‌گذار 
خواهان آن اس��ت که سودی مقطوع دریافت کند 
و این س��ود را بر سودی که احتمالا از سود مقطوع 

بیشتر خواهد بود، ترجیح می‌دهد. 
مطالب فوق، اهمیت ش��رط پیش تعیین س��ود را 
در بازار س��رمایه روشن سازد، اما به لحاظ حقوقی 
پیرامون این شرط ابهامات و اشکالاتی وجود دارد 
که برای کس��ب مجوز نظری برای استفاده از این 
شرط در قراردادهای سرمایه‌گذاری، باید رفع شود. 
مطابق قول مشهور فقها، شرط پیش تعیین سود 
باطل است و اکثر حقوق‌دانان نیز با توجه به ماده‌ی 
548 قانون مدنی)1( نظر به بطلان چنین شرطی 
دارند. با وجود این، برخی حقوق‌دانان با رد دلایل 
بطلان ش��رط پیش تعیین سود، قائل به صحت و 
جواز چنین ش��رطی هستند، ولی به نظر می‌رسد 
احتجاجات این دس��ته، دلیل کافی بر نجات شرط 
پیش تعیین س��ود از س��قوط در ورطه‌ی بطلان 

ندارد. 
در تحقی��ق حاضر، ضمن ط��رح دلایل پیرامون 
بطلان ش��رط پیش تعیین سود، ایرادهای وارد به 

این شرط مطرح و نقد گردیده است.
1. مش�روعیت ش�رط پیش تعیین سود 

از منظر فقها
مرحوم علامه در این زمینه می‌گوید: بایستی سود 
در عقد مضاربه جزئی از مشاع باشد، مانند نصف، 
ثلث، ربع و از این قبیل و اگر کسی با دیگری عقد 
مضاربه منعق��د نماید و بگوید که یکصد درهم از 
س��ود حاصل��ه متعلق به تو و بقی��ه بین ما به طور 
مساوی تقسیم شود، عقد مضاربه باطل است؛ زیرا 
میزان س��ود زمانی مشخص می‌شود که حاصل 
شده باشد و در موقع انعقاد عقد هنوز سودی حاصل 
نشده است و هم‌چنین است اگر گفته شود نصف 
ربح به اضافه درهمی مال تو یا نصف ربح منهای 

درهمی مال تو )محقق حلی، 1409: 385(.

محق��ق ثان��ی ذیل کلام علام��ه در قواعد آورده 
است: اگر کسی به دیگری بگوید که یکصد درهم 
از رب��ح م��ال تو و بقیه مال من و یا به عکس، عقد 
باطل است؛ زیرا سود تعلق نمی‌گیرد، مگر این‌که 
میزان آن مش��خص شود و تعیین میزانی از سود 
برای یک��ی از عامل یا مضارب، خلاف مقتضای 

عقد است )محقق کرکی، 1408: 84(.
شهید ثانی در توضیح قول محقق ثانی چنین بیان 
می‌دارد سود حتماً باید به صورت مشاع تعیین شود. 
مراد از مشاع بودن آن است که تمام سود بین آن‌ها 
مش��ترک باش��د. با این قید اموری از این تعریف 
خارج می‌ش��ود، نخس��ت آن که اگر برای یکی از 
طرفین مقدار معینی از س��ود تعیین و گفته ش��ود 
بقیه مال دیگری اس��ت، این باطل اس��ت )جبعی 

عاملی، 1403: 86(.
محقق اردبیلی در ارش��اد الاذهان می‌گوید: مشاع 
بودن س��ود بین عامل و مالک ش��رط اس��ت. اگر 
غیر این باش��د، بدین گونه که مثلًا میزان معینی 
از س��ود به یکی از طرفین اختصاص داده ش��ود، 
عقد باطل است. از نصوص بر می‌آید که سود باید 
به صورت اش��تراکی مشاعی تعیین شود و صرف 
اشتراک کافی نیست.  اشتراک بر دو نوع اشاعه و 
غیر اشاعه است. ظهور نصوص بر این است که در 
عقد مضاربه س��ود باید به نحو اشاعه تعیین شود و 
اگر برای یکی از طرفین مقدار معینی تعیین گردد و 
مقرر شود که بقیه مال دیگری است، سود در اینجا 
مشترک مشاعی نیست، بلکه به صورت مشترک 

غیر اشاعی است و این با آن‌چه از نصوص استنباط 
می‌شود مخالف است )محقق اردبیلی، 1410: 98(.

با توجه به مراتب مذکور، مش��هور فقها عقیده بر 
بطلان ش��رط پیش تعیین س��ود دارند و این نظر 

مستند به دلایلی به شرح آتی است. 
1-2. اجماع 

صاحب جواهر در مورد بطلان شرط مذکور ادعای 
اجم��اع کرده اس��ت و با توجه ب��ه حجیت اجماع، 
اگر اجماع با ش��رایط لازم اثبات ش��ود، با توجه به 
اصول ش��رعی باید قائل به بطلان چنین شرطی 

شد )نجفی، 1404: 365(.
2-2. برخورد با مقتضای عقد

عده‌ای از فقها و حقوق‌دانان دلیل بطلان ش��رط 
پیش تعیین س��ود را مخالفت آن با مقتضای عقد 
)مضاربه( دانس��ته و چنین اس��تدلال کرده‌اند: با 
توجه به این که مقتضای عقد مضاربه در مشارکت 
است و اعتقاد به صحت پیش تعیین سود، عنصر 
مشارکت بین مضارب و عامل را مخدوش نموده 
و در نتیجه منجر به بطلان شرط و به تبع آن خود 

قرارداد می‌شود )محقق کرکی، 1408: 84(.
3-2. ظه�ور روای�ات در بطالن پی�ش 

تعیین سود 
روایات��ی ک��ه در ای��ن زمینه وج��ود دارد، ظهور در 
اش��تراک به صورت اش��اعه دارد؛ زیرا در این گونه 
روایات گفته شده است »الربح بینهما« و این جمله 
بیان‌گر آن اس��ت که سود باید به صورت اشتراکی 

مشاعی باشد )محقق اردبیلی، 1410: 98(.
4-2. ضرری بودن شرط پیش تعیین سود

دلیل دیگری که با اس��تناد به آن می‌توان بطلان 
شرط پیش تعیین س��ود را استنباط کرد، ضرری 
بودن این ش��رط اس��ت؛ زیرا اگر مثلًا پنجاه واحد 
سود برای مضارب پیش‌بینی گردیده باشد و سود 
حاصل��ه کمتر و یا به همان میزان باش��د، در این 
صورت قرارداد به ضرر عامل خواهد بود و اگر سود 
حاصله به میزان بسیار زیادی بالاتر از مقدار سود 
تعیین شده برای یکی از طرفین باشد، قرارداد به 
ضرر طرفی که س��ود برای او از پیش تعیین شده 

است خواهد بود )فیروزآبادی، 1426: 538(.
5-2. ربوی بودن شرط پیش تعیین سود

دلیل دیگر بطلان ش��رط پیش تعیین سود، ربوی 
ب��ودن آن اس��ت. بدین توضیح ک��ه با درج چنین 
ش��رطی ضمن عق��د مضارب��ه، ارزش افزوده‌ی 
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ع�ده‌ای از فقه�ا و حقوق‌دان�ان 
دلی�ل بطلان ش�رط پیش تعیین 
س�ود را مخالف�ت آن با مقتضای 
عق�د )مضاربه( دانس�ته و چنین 
اس�تدلال کرده‌ان�د: ب�ا توجه به 
ای�ن که مقتض�ای عق�د مضاربه 
در مش�ارکت اس�ت و اعتق�اد به 
صحت پیش تعیین س�ود، عنصر 
مش�ارکت بین مضارب و عامل را 
مخدوش نموده و در نتیجه منجر 
به بطلان ش�رط و به تبع آن خود 

قرارداد می‌شود



حاص��ل از ای��ن ق��رارداد، عن��وان س��ود به خود 
نمی‌گی��رد، بلکه در قالب عناوینی مانند ربا و بهره 

می‌گنجد )باریکلو، 1387: 99(. 
6-2. ع�دم مش�روعیت ش�رط پی�ش 

تعیین سود 
از دلایلی که پیرامون بطلان ش��رط پیش تعیین 
س��ود بیان گردیده، عدم مشروعیت آن می‌باشد؛ 
زیرا اس�الم جایز نمی‌داند کسی سرمایه‌ی خود را 
به جایی بس��پارد و س��ود معین دریافت کند، بلکه 
باید ش��ریک در س��ود و زیان باشد. در صورتی که 
با پیش تعیین س��ود مشارکت حاصله، مشارکتی 

ناقص خواهد داشت )قرضاوی، 1382: 47(. 
7-2. عدم اطمینان به حصول سود معین 
دلی��ل دیگر بر بطلان ش��رط م��ورد بحث، عدم 
اطمینان به حصول زیادت مال از میزان غیر مشاع 
می‌باش��د. با درج چنین شرطی، عنصر شرکت از 
عقد مضاربه حذف می‌شود؛ چرا که اگر شرط شود 
که مثلا یکصد تومان از سود حاصله به سرمایه‌گذار 
تعلق گیرد، مسلم نیست که چنین مقداری از سود 
حاصل شود؛ زیرا امکان دارد سودی حاصل نگردد 
و پروژه‌ی سرمایه‌گذاری منجر به زیان‌دهی شده 
و یا میزان پیش‌بینی شده حاصل نشود. در نتیجه 
باید حکم به بطلان چنین شرطی به دلیل تردد در 

حصول آن داد )حلی، 1409: 385(. 
3. نق�د ایراده�ای وارد ب�ر دلایل بطلان 

شرط پیش تعیین سود
در مورد استناد به اجماع برای اثبات بطلان شرط 
پیش تعیین سود گفته شده است که اجماع مذکور، 
مدرکی اس��ت و به لحاظ شرعی حجیت ندارد. لذا 
می‌توان با رد دلایل ابطال، حکم به صحت چنین 

شرطی داد )جعفری لنگرودی، 1352: 87(. 
اس��تدلال فوق صحیح به نظر می‌رس��د؛ زیرا تنها 
عبارتی که در احادیث آمده، عبارت »الربح بینهما« 
می‌باش��د )حر عامل��ی، 1412، 180( و این عبارت 
چیزی بیشتر از حکم به تشارک را نمی‌رساند. پس 
این ‌که گفته ش��ود اجماع فوق مدرکی و مستند به 
دلایل مذکور در بخش نخس��ت است، استدلالی 
صحیح جل��وه می‌نماید. در نهایت باید گفت که با 
استناد به این دلیل نمی‌توان حکم به بطلان شرط 

پیش تعیین سود داد. 
در م��ورد دلی��ل دوم مبنی بر این‌که ش��رط پیش 
تعیین س��ود با مقتضای عقد مضاربه برخورد دارد، 

چنین  اس��تدلال شده اس��ت: »ظاهر این دلیل با 
واقعیت عرفی و س��رمایه‌گذاری منطبق نیست؛ 
زی��را س��رمایه‌پذیر ب��ا قبول س��رمایه‌ی مالک و 
س��رمایه‌گذاری آن، نوع��ی تولید و تجارت انجام 
می‌ده��د. در عملی��ات تجاری، انگی��زه‌ی اصلیِ 
فعالیت سود است. بنابراین باید طوری تعیین شود 
که سهم عامل از سهم مالک کمتر نشود. از طرف 
دیگر، مراد از ش��رط این نیس��ت که تمام سود به 
مالک تعلق گیرد تا ایراد عدم مش��ارکت در س��ود 
برای عامل س��رمایه‌پذیر مطرح ش��ود، بلکه مراد 
آن اس��ت که قس��متی از س��ود، به نحو مقطوع و 
معین به مالک س��رمایه اختصاص یابد و باقی به 

سرمایه‌پذیر تعلق گیرد )باریکلو، 1387: 101(.
در این مورد بیان داشته‌اند فلسفه‌ی تاسیس عقد 
مضاربه، تش��ویق و ترغیب مضارب در کوش��ش 
برای ازدیاد س��ود است و این امر یا تقسیم سود به 
نس��بت معین به عمل می‌آید و تعیین مبلغ معین 
برخلاف مقتض��ای عقد مضاربه اس��ت )امامی، 

.)101 :1368

در تقویت این استدلال می‌توان گفت برخورد شرط 
با مقتضای عقد همواره به صورت نفی مفاد اصلی 
عقد نیست،  بلکه این برخورد گاه به صورت تعارض 
با هدف نهایی اس��ت که عقد به خاطر آن به وجود 

آمده است )کاتوزیان، 1384: 185(.
در موض��وع مورد مطالعه نیز، ش��رط پیش تعیین 
س��ود با هدف نهایی عقود مشارکتی یعنی تلاش 
مش��ترک سرمایه‌گذار و سرمایه‌پذیر برای کسب 
س��ود تعارض دارد. ذکر این نکته که طرفین سود 

را طوری تعیین می‌کنند که برای طرف دیگر نیز 
س��ودی باقی بماند، کمکی ب��ه اثبات این امر که 
شرط پیش تعیین سود برخوردی با مقتضای عقد 
ندارد، نمی‌کند؛ چرا که میزان س��ود حاصله بیشتر 
از آن که به پیش‌بینی‌های طرفین بستگی داشته 
باش��د، به شرایط غیر قابل پیش‌بینی بازار وابسته 

است. 
در مورد دلیل س��وم )اس��تناد به ظاهر روایات( که 
پیرامون بطلان ش��رط پیش تعیین س��ود مطرح 
گردیده، چنین اظهار نظر ش��ده اس��ت: از عبارت 
»الربح بینهما« فقط این نکته استفاده می‌شود که 
باید س��ود میان عامل و مالک مش��ترک باشد، اما 
این‌که آیا حتماً این شراکت باید به صورت اشاعه 
باش��د یا با تعیین از قبل هم صحیح است، روایات 
اعم از آن می‌باش��د. بدیهی اس��ت که در صورت 
تعیین به صورت غیر اش��اعه هم اش��تراک صدق 

می‌کند )جعفری لنگرودی، 1352: 87(. 
همان‌ط��ور ک��ه فوقاً بیان ش��د، از عبارت »الربح  
بینهما« حکم به اش��تراک اس��تنباط می‌شود نه 
اش��اعه. پس به استناد این دلیل نمی‌توان بطلان 

شرط پیش تعیین سود را آشکار ساخت . 
از ضرری بودن ش��رط نیز نمی‌توان بطلان شرط 
پیش تعیین س��ود را اس��تنباط کرد؛ زیرا احتمال 
ضرر و تحمل ریس��ک یکی از عناصر اساس��ی و 
جدایی‌ناپذیر عقود مش��ارکتی است. در حقیقت، 
فردی که خواهان مش��ارکت در ارزش افزوده‌ی 
نهایی اس��ت، ریس��ک می‌کند و سرمایه‌ی خود 
را ب��ه خطر می‌ان��دازد. در ضمن، طرفین از همان 
ابتدا می‌توانند نس��بتِ میزان سود را هر میزان که 
بخواهند تعیین کنند مانند این که ده درصد س��ود 
متعلق به مضارب باش��د و نود درصد آن به عامل 
تعل��ق گیرد. بنابراین نمی‌توان به اس��تناد این که 
احتمال دارد با درج شرط پیش تعیین سود، قرارداد 
به ضرر یکی از طرفین شود، حکم به غیر مشروع 

بودن این شرط داد. 
در م��ورد ربوی بودن ارزش اف��زوده‌ی حاصل از 
س��رمایه‌گذاری، با یک بررسی سطحی نیز کاملا 
مش��خص می‌ش��ود که ش��رط پیش تعیین سود 
موج��ب تغییر ماهیت س��ود به رب��ا نمی‌گردد. ربا 
عبارت اس��ت از این‌که »کسی به دیگری قرض 
ده��د و چیزی افزون بر آن‌چه قرض داده ش��ده، 
مس��ترد گردد« )موس��وی اصفهانی، 1418: 44( 
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 با درج ش�رط پیش تعیین سود 
ضمن ق�رارداد، هر چند قرارداد 
ربوی نمی‌شود، ولی در شرایطی 
ق�رار می‌گیرد که با افزودن چند 
ش�رط دیگر، کارک�ردی ربوی 
پی�دا می‌کن�د. در واقع با ممنوع 
ک�ردن اس�تفاده از این ش�رط، 
می‌ت�وان احتمال ابتلا ب�ه ربا را 

مسدود کرد. 



ارزش افزوده‌ی حاصل از قرارداد س��رمایه‌گذاری 
که س��ودش از پیش تعیین شده است را نمی‌توان 
ربا نامید؛ چرا که بین س��رمایه‌گذار و سرمایه‌پذیر 
رابطه‌ی قرضی برقرار نیس��ت و در ضمن شرطی 
مبنی بر این‌که حتما به سرمایه‌گذار سود پرداخته 
ش��ود، وجود ندارد. در واقع حصول س��ود برای هر 
ی��ک از طرفین بس��تگی به س��ود دهی احتمالی 
پروژه‌ی س��رمایه‌گذاری دارد و هم‌چنین طرفین 
قرارداد س��رمایه‌گذاری شریک یکدیگر هستند و 
اگر س��رمایه‌گذاری منجر به زیان دهی شود، هر 
دو ضرر می‌کنند و اگر سود ده باشد، هر دو کسب 

سود خواهند کرد. 
با این اوصاف کاملا روش��ن اس��ت  قراردادی که 
در آن می��زان س��ود از پیش تعیین ش��ده، ارزش 
افزوده‌اش ربوی نیست، در مورد علت حرمت ربای 
معاوضی برخی گفته‌ان��د: چون از ربای معاوضی 
به عنوان پلی برای ربای قرضی اس��تفاده می‌شود 
)مکارم شیرازی، 1384: 72(. به واقع از حیله‌های 
ف��رار از ربا، ربای در قالب بیع و معامله اس��ت؛ به 
ای��ن صورت که مثلا فردی یک ت��ن گندم را به 
یک و نیم تن نس��یه و مدت‌دار می‌فروش��د. این 
معاوض��ه در ظاهر بیع اس��ت، ولی در واقع همان 

ربای قرضی است. 
در شرط پیش تعیین سود نیز هر چند قراردادی که 
سود در آن از پیش تعیین شده، ربوی نیست، ولی 
اگر به همین قرارداد ش��روط چندی افزوده ش��ود، 
ق��رارداد کارک��ردی کاملا ربوی پی��دا می‌کند؛ به 
طوری که اگر در قراردادی که سود از پیش تعیین 
گردیده، ش��رطی مبنی بر تضمین سود و سرمایه 
گنجان��ده ش��ود، با توجه به ح��ذف عنصر خطر از 
قرارداد سرمایه‌گذاری، سرمایه‌پذیر سودی حتمی 
و تضمین ش��ده به دس��ت خواهد آورد که با توجه 
به تعریف س��ود به پاداش خط��ر )خاوری، 1375: 
224(، ارزش اف��زوده‌ی حاص��ل از ای��ن قرارداد 
را نمی‌توان س��ود نامید، بلک��ه در قالب ربا و بهره 
می‌گنجد. احتمال دارد اس��تناد به ربا برای متصف 
کردن ش��رط پیش تعیین سود به صفت ربا همین 
نکته باشد که قرارداد را به سمت ربوی بودن سوق 
می‌ده��د؛ ب��ه نحوی که با اف��زودن قیود دیگر به 
قرارداد س��رمایه‌گذاری )تضمین سود و سرمایه(، 
س��ود مش��روع و مباحِ حاصل از س��رمایه‌گذاری، 
به ربای نامش��روع تبدیل می‌ش��ود )حس��ین‌زاده 

بحرینی، 1375: 216(.
 با درج ش��رط پیش تعیین س��ود ضمن قرارداد، هر 
چند قرارداد ربوی نمی‌ش��ود، ولی در شرایطی قرار 
می‌گیرد که با افزودن چند ش��رط دیگر، کارکردی 
ربوی پیدا می‌کند. در واقع با ممنوع کردن استفاده از 
این شرط، می‌توان احتمال ابتلا به ربا را مسدود کرد. 
در مورد دلیلی که عدم جواز شرط پیش تعیین سود 
را در عدم اباحه و  مش��روعیت این دلیل می‌داند، 
استدلال شده است که به استناد این دلیل نمی‌توان 
حکم به عدم مش��روعیت شرط پیش تعیین سود 
داد؛ زیرا اصل اولیه در حقوق اسلام، جواز تصرفات 
و آزادی اراده است و کسانی که مدعی ممنوعیت و 
عدم جواز هستند، ملتزم به ارائه‌ی دلیل می‌باشند 

)طباطبایی یزدی، 1371: 270(.
در حقوق اسلام، اصل اولیه اباحه است و کسی که 
مدعی عدم مشروعیت است، ملتزم به مدلل کردن 
نظر خود می‌باشد. در خصوص علت بطلان و عدم 
مشروعیت شرط پیش تعیین سود می‌توان گفت 
در حقوق اس�الم برای پرداخت دستمزد خدمات 
عامل دو روش ش��ناخته ش��ده اس��ت نخس��ت، 

پرداخت اجرت عمل؛ دوم، شرکت در سود.
روش نخس��ت با تش��ریع احکام اجاره و روش دوم 
با تش��ریع احکام مضاربه، مساقات و مزارعه تامین 
شده است )صدر، 1368: 191(. اگر کسی بخواهد 
مال خود را به عنوان نهاده به پروژه‌ای تولیدی وارد 
کند و یکی از طرفین عقود مشارکتی باشد، باید از 
دریافت اجرت معین و از پیش تعیین ش��ده چش��م 
بپوش��د و بدین ترتیب در س��ود شریک شود. پس 
عق��ودی مانند اجاره و مضاربه قابل جمع نیس��تند 
و ای��ن دو نوع عقد قس��یم یکدیگر می‌باش��ند، به 
ط��وری که در عقد اجاره، مش��خص بودن میزان 
اجرت، ش��رط صحت اجاره اس��ت، در حالی که در 
عقد مضاربه، سود باید به صورت مشاع تعیین شود 

)حسین‌زاده بحرینی، 1375: 218(.
بنابراین در عقود مشارکتی، سود از قبل قابل تعیین 
نیست؛ زیرا موجب اختلاط این عقود با عقد اجاره 
می‌شود و این امر با هدف تشریع عقود مشارکتی 
و غیر مش��ارکتی مخالف��ت دارد و در این صورت 
باید گفته شود که شرط پیش تعیین سود، شرطی 

نامشروع است.
در مقابل این ایراد که سود حاصل از سرمایه‌گذاری 
میزانش احتمالی اس��ت، این چنین استدلال شده 

است: »این دلیل در زمان گذشته قابل توجه بود؛ 
زیرا در گذش��ته عملیات اقتصادی و سودآور مانند 
جامعه‌ی معاصر منظم و قابل محاس��به نبود، ولی 
امروزه هر کس در تجارتی فعالیت می‌نماید، عرفاً 
و ش��خصاً میزان درآمد و سود او با اندک اختلاف 
قابل پیش‌بینی است و می‌توان آن را برآورد کرد. 
تمام فعالیت‌های سرمایه‌گذاری اعم از مستقیم و 
غیر مستقیم، بر مبنای این ارزیابی انجام می‌شود 
ک��ه اغل��ب هم مطابق با واقع، بلکه بیش��تر از آن 

است« )باریکلو، 1387: 101 - 102(. 
همین استدلال با بیانی دیگر نیز ارائه شده است: 
»این دلیل اخص از مدعی است؛ زیرا می‌توان آن 
را به موردی که وثوق و اطمینان به حصولِ زیادی 
در مالی داش��ت نقض نمود« )جعفری لنگرودی، 

 .)86 ‌:1352
اگ��ر بتوان اثب��ات کرد که اطمینان��ی به حصول 
س��ود تعیین ش��ده وجود ندارد، دلیل مورد بحث 
از خدش��ه‌ای که به وس��یله‌ی این ایراد بر آن وارد 
گردی��ده، رهای��ی می‌یابد. برای تبیین پاس��خ به 
ایراد فوق، ابتدا در نظر بگیرید س��رمایه‌گذاری که 
می‌خواهد در امر تولید گندم س��رمایه‌گذاری کند، 
تصمیمات او چقدر می‌تواند بر متغیرهای زیر تاثیر 

گذار باشد: 
- میزان کل زمین‌هایی که در سال جاری به زیر 

کشت خواهد رفت؛ 
- میزان واردات گندم در سال جاری و آینده؛

- اجازه‌ی صادرات گندم در سال جاری؛
- احتمال حمله‌ی ملخ به مزارع گندم؛

- احتمال سیل‌زدگی محصولات؛
- احتم��ال خرابی تجهیزاتی که آبیاری مزارع به 

وسیله‌ی آن صورت می‌گیرد؛
- خشک‌سالی؛

- دستمزد کارگران در فصل برداشت؛
- کرایه‌ی تجهیزات برداشت گندم؛
- خرید تضمینی گندم توسط دولت.

طبیع��ی اس��ت که تولی��د کننده به هی��چ یک از 
م��وارد فوق کنترل ن��دارد و باید آن‌ها را به عنوان 
متغیره��ای غیر قابل پیش‌بین��ی در نظر بگیرد و 
بیش��ترین کاری که تولید کنن��ده می‌تواند انجام 
ده��د، این اس��ت که با توجه ب��ه آمارهای موجود 
از س��ال‌های گذشته، پیش‌بینی‌های هواشناسی، 
اوضاع سیاسی و اقتصادی و بالاخره قضاوت‌های 
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ش��خصی، دست به پیش‌بینی در مورد هر یک از 
متغیرهای ف��وق بزند. جدای از مثال فوق، در هر 
پروژه‌ی س��رمایه‌گذاری تع��داد متغیرهای  قابل 
پیش‌بین��ی بس��یار کمتر از متغیره��ای غیرقابل 

پیش‌بینی است.
در س��ال‌های اخیر در سراس��ر جهان بسیاری از 
بانک‌ها و موسسات مالی به علت بحران‌های مالی 
دچار ورشکستگی شده‌اند و بعضی از دولت‌های 
اروپایی با بحران‌های شدید مالی روبه‌رو هستند. 
همه ساله از رس��انه‌های گروهی خبر زیان‌دهی 
بنگاه‌های اقتصادی کلان را می‌شنویم و کسری 
بودجه نیز از مشکلات اساسی اغلب دولت‌هاست. 
با توجه به این‌ که سیاست‌های مالی و اقتصادی 
بانک‌ه��ا و دولت‌ها که دقیق‌ترین محاس��بات را 
برای سود آور بودن برنامه‌هایشان انجام می‌دهد، 
همواره در خطر ورشکس��تگی یا کس��ری بودجه 
هستند، چگونه می‌توان با محاسبه، میزان دقیق 

سود را تعیین کرد. 
در ضمن اس��تدلال ش��ده اس��ت ک��ه بر خلاف 
زمان‌های گذشته، امروز دقت در پیش‌بینی سود 
بس��یار زیاد است. در صورتی که عکس این گفته 
صادق اس��ت؛ چرا که در دوران گذش��ته به دلیل 
س��ادگی س��اختار بازار و نبودن وسایل ارتباطی 
پیش��رفته، حوزه‌های مختلف اقتصادی کمتر در 
یکدیگر تأثیر می‌گذاشتند. در دنیای معاصر، بازار 

س��اختاری پیچیده دارد و عناصر اقتصادی به هم 
وابس��ته‌اند. هر اتفاقی در هر گوش��ه‌ی جهان، بر 
قیمت کالا در س��مت دیگر جهان تأثیر می‌گذارد 
و این ارتباط و پیچیدگی به قدری زیاد اس��ت که 
پیش‌بین��ی دقیق را غیر ممکن می‌س��ازد. پس با 
اس��تناد به این‌ که پیش‌بینی میزان سود در زمان 
حاضر از زمان گذش��ته دقیق‌تر اس��ت، نمی‌توان 
اظهار داش��ت که س��ود حاصل از سرمایه‌گذاری 
احتمال نیس��ت. لذا س��ودی که از یک پروژه‌ی 
س��رمایه‌گذاری حاصل خواهد شد، امری کاملاً‌ 
احتمالی است تا جایی که میزان آن بیشتر از آن که 
در اختیار سرمایه‌گذار و سرمایه‌پذیر باشد، مرتبط با 
شرایط بازار است. در نتیجه، به دلیل عدم امکان 
کس��ب اطمینان از حصول سود در میزان تعیین 

شده، پیش تعیین سود نمی‌تواند صحیح باشد.
برآمد

1-پیرام��ون عدم جواز ش��رط پیش تعیین س��ود 
دلایل متعددی مطرح گردیده اس��ت که برخی از 
این دلایل از ساختار منطقی و حقوقی قابل قبولی 
برخوردار اس��ت و برخی دیگر پشتوانه‌ی منطقی 
اقن��اع کنن��ده‌ای ندارند. برخ��ی از حقوق‌دانان با 
اس��تدلال‌های نظری س��عی در رفع این ایرادها 
کرده‌ان��د، ول��ی به‌رغ��م ت�الش این دس��ته از 
حقوق‌دانان، دلایلی بر بطلان ش��رط پیش تعیین 

سود باقی است. 

2- با توجه به برخورد ش��رط پیش تعیین سود با 
مقتضای عقود مشارکتی و با در نظر گرفتن این 
نکته که س��ود حاصل از سرمایه‌گذاری احتمالی 
اس��ت و این امر با تعیین قبل از حصول س��ازگار 
نیس��ت و هم‌چنین این‌ که این ش��رط راه ورود 
به عالم ربا را هموار می‌س��ازد و با هدف تش��ریع 
عقود مشارکتی )که عبارت است از دریافت سود 
به جای اج��رت معین( تع��ارض دارد، هم‌چنان 
بای��د بر این نظر قائل بود که ش��رط پیش تعیین 
سود، باطل است و از مشروعیت فقهی و حقوقی 
برخوردار نمی‌باش��د و استدلال‌هایی که برای رد 
ادله‌ی بطلان فوق به آن‌ها احتجاج ش��ده است، 

از استحکام کافی برخوردار نمی‌باشد. 
3- متخصص��ان اقتص��اد اس�المی به جای 
توجی��ه عناص��ر سیس��تم س��رمایه‌گذاری 
ربوی ب��رای داخل کردن آن‌ها در سیس��تم 
سرمایه‌گذاری اسلامی، باید به عناصر اساسی 
و پایه‌ی اقتصاد اسلامی اصالت بخشیده و از 
آلوده شدن این سیستم به عناصر غیر مشروع 
سیس��تم ربوی خودداری کنن��د. در حقیقت، 
وظیف��ه‌ی متخصص اقتصادی اس�المی به 
جای استفاده از توجیهات مختلف جهت پیاده 
کردن سیستم ربوی، ارائه‌ی نظریه‌هایی برای 
کارکرد هر چه بهتر سیس��تم‌های مشارکتی 

اسلامی است.

پي نوشت:
1. »حصه هر يك از مالك و مضارب در منافع بايد جزء مشاع از كل از قبيل 

ربع يا ثلث و غيره باشد«.
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چکیده

امید توکلی‌کیا، کارشناسی ارشد حقوق خصوصی 

مبانی حق حبس در فقه امامیه 
و حقوق ایران

در هر رابطه‌ی حقوقیِ بین اشخاص، تعهدی به چشم می‌خورد و در برابر هر حق، التزامی وجود دارد. اگر اجرای تعهد قراردادی 
را به معنای عمل به التزامی بدانیم که متعهد بر عهده دارد، آن‌ چه از ماهیت تعهد به عنوان قاعده‌ی اولی می‌توان برداشت نمود، 
این است که یک تعهد منجز و حال باید فوری و در فاصله‌ی زمانی متعارف اجرا شود. به عنوان مثال اگر در عقد بیع موعدی 
برای تسلیم مبیع و تادیه‌ی ثمن تعیین نشده باشد، به مجرد وقوع عقد، فروشنده باید مبیع را به خریدار تحویل دهد و خریدار نیز 
ثمن را به فروشنده تسلیم نماید، ولی هر گاه فروشنده در برابر درخواست خریدار از تسلیم امتناع ورزد، خریدار نیز می‌تواند از 
پرداخت ثمن خوداری نماید تا فروشنده حاضر به تسلیم مبیع شود. این اختیار‌‌ِ متقابل از رابطه‌ی بین دو تعهد استنباط می‌شود 
و »حق حبس« نام دارد؛ فروشنده به خاطر دست یافتن به ثمن، الزام به تسلیم مبیع را پذیرفته و خریدار برای تصرف در مبیع، به 
پرداخت ثمن تعهد کرده است. قانون مدنی به صراحت به حق حبس نپرداخته است، ولی در ماده‌ی 377 حق حبس خریدار و 

فروشنده را مورد نظر قرار داده است. این نوشتار به بررسی مبانی حق حبس در فقه امامیه و حقوق ایران می‌پردازد.
واژگان کلیدی: حق حبس، عقد بیع، فقه امامیه، حقوق ایران
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درآمد
عقد بیع بایع را به تسلیم مبیع و مشتری را به 

تادیه‌ی ثمن ملزم می‌سازد. 
عدم تسلیم عمدی مبیع توسط بایع از دو حال 
خارج نیس��ت: یا او در مقام اعمال حق خویش 
از تس��لیم مبیع استنکاف می‌ورزد و برای این 
کار دلیل قانونی دارد و یا با وجودی که قدرت 
بر تس��لیم دارد، عمداً مبیع را تسلیم نمی‌کند. 
حق حبس ناظر بر حالت نخس��ت اس��ت و بر 
این اس��اس خریدار می‌تواند از پرداختن ثمن 
خودداری کند تا فروشنده حاضر به تسلیم مبیع 
شود. همین اختیار را فروشنده در مورد تسلیم 
مبیع دارد، یعنی می‌تواند ایفای به عهد را منوط 
ب��ه پرداختن ثمن کند. این اختی��ارِ متقابل از 
رابطه‌ی بین دو تعهد استنباط می‌شود و »حق 
حبس« نام دارد؛ فروش��نده به خاطر دس��ت 
یافتن به ثمن، الزام به تسلیم مبیع را پذیرفته و 
خریدار برای تصرف در مبیع به پرداختن ثمن 
تعهد کرده است. توافق طرفین این دو تعهد را 
با هم آفریده، پس منطقی و منصفانه است که 
هر ی��ک از آنان اجرای تعهد خود را هم‌چنان 
که در مفاد توافق آمده است، موکول به اجرای 

تعهد دیگری گرداند. 
ماده‌ی 377 قانون مدنی درباره‌ی حق حبس 
خریدار و فروش��نده چنین مقرر می‌دارد: »هر 
كي از بايع و مشتري حق دارد از تسليم مبيع 
ي��ا ثمن خودداري كند تا طرف ديگر حاضر به 
تسليم ش��ود مگر اين كه مبيع يا ثمن‌ مؤجل 
باش��د در اين صورت هر كدام از مبيع يا ثمن 

كه حال باشد بايد تسليم شود«.
ماده‌ی 371 قان��ون تجارت نیز از حق حبس 
حق‌العم��ل کار ن��ام ب��رده و مقرر م��ی‌دارد: 
»حق‌العم��ل کار در مقابل آم��ر برای وصول 
مطالبات خود از او نسبت به اموالی که موضوع 
معامله بوده و یا نسبت به قیمتی که اخذ کرده 
حق حبس خواهد داشت«. هم‌چنین در ماده‌ی 
390 همان قانون آمده است: »اگر مرسل‌اليه 
ميزان مخارج و س��اير وجوهي را كه متصدي 
حمل و نقل بابت مال‌التجاره مطالبه مي‌نمايد 

قبول نكند، حق تقاضاي تسليم ‌مال‌التجاره را 
نخواهد داشت مگر اينك‌ه مبلغ متنازع‌فيه را تا 
ختم اختلاف در صندوق عدليه امانت گذارد«.
در ماده‌ی اول قانون راجع به بدهی واردین به 
مهمان‌خانه‌ها و پانسیون‌ها مصوب 1312 نیز 
حق بازداش��ت اموال بدهکار به منظور وصول 
طلب و اجبار بدهکار پیش‌بینی ش��ده است. )1( 
ب��ا توجه به این‌ ک��ه در رابطه با حق حبس به 
‌ط��ور مفصل بحث گردیده اس��ت، لذا ضمن 
خودداری از تکرار مطالب، به بررس��ی مبانی 
موج��ود در رابطه با حق حبس که کمتر مورد 

توجه قرار گرفته است، می‌پردازیم.
1. مبانی حق حبس

قان��ون مدنی به مبنای این ح��ق که از آن به 
»ح��ق امتن��اع«، »حق گروکش��ی« و »حق 
حبس« تعبیر می‌ش��ود، اشاره‌ای ندارد و تنها 
به اصل حق پرداخته اس��ت. شاید طرح مبانی 
مختلف باش��د و لذا قانون‌گ��ذار به اصل حق 
ک��ه مورد اتفاق بوده، اکتفاء نموده اس��ت. در 
خصوص مبنای حق حبس که بیش��تر در فقه 
امامیه م��ورد توجه قرار گرفته، چندین نظریه 
وجود دارد که در این قس��مت به شرح هر یک 

می‌پردازیم. 
1ـ1. نظریه‌ی وجوب رد مال غیر 

محقق اردبیلی مبنای حق حبس را »وجوب رد 
مال غیر« می‌داند )اردبیلی، 1403، ج 8: 504؛ 
موسوی خمینی، 1384، ج 5: 561(. علامه‌ی 
بحرانی نیز این نظر را پسندیده است )بحرانی، 
1405، ج 19: 153( که یکی از آثار عقد، وجوب 
تس��لیم ثمن و مثمن بر طرفین عقد می‌باشد، 
هرچند طرف مقابل امتناع نماید. اینان معتقدند 
به مجرد وقوع عقد بیع، مش��تری مالک مبیع 
و بایع مالک ثمن می‌شود و لذا هر یک مالک 
مالی می‌ش��ود که در دس��ت دیگری است و 
چون رد مال‌ِ غیر به صاحبش واجب اس��ت و 
امساک و در اختیار نگه داشتن مال دیگری از 
مصادیق ظلم است و ظلمِ یکی از طرفین عقد، 
مستلزم جواز ظلم طرف مقابل وی نمی‌باشد، 
در نتیجه تس��لیم هر ی��ک از عوضین واجب 

اس��ت و امس��اک هر یک از بایع و مشتری از 
دادن م��ال دیگری و تصرف در آن بدون اذن 
مالک حرام است )خویی، 1378، ج 7: 592(. 
برخی از نویس��ندگان حقوق )کیایی، 1376: 
217( نق��ل کرده‌اند که عده‌ای از فقهاء ظاهراً 
منک��ر وجود ح��ق حبس ش��ده و این مطلب 
را از ق��ول علامه بحرانی ب��ه محقق اردبیلی 
نس��بت داده‌اند، حال ای��ن که علامه بحرانی 
در تبیین کلام محقق اردبیلی ‌در کتاب ش��رح 
ارش��ادالاذهان‌‌ می‌فرمای��د: »کلام محق��ق 
اردبیل��ی ‌که بیان می‌دارد در صورت امتناع هر 
یک از طرفین عقد از تسلیم مبیع و ثمن، بایع 
و مش��تری با هم بر ایفای تعهد خویش اجبار 
می‌شوند‌، در مقام رد نظر شیخ طوسی است ‌که 
ایشان معتقد است در این فرض ابتداً باید بایع 
مجبور به تس��لیم مبیع گردد و سپس مشتری 
به تادیه‌ی ثمن ملزم ش��ود )طوسی، بی‌تا، ج 
3: 151( ن��ه این که محقق در صدد انکار حق 
حبس باشد؛ چرا که ایشان نیز معتقد است در 
صورت امتناع یکی از طرفین، طرف مقابل نیز 
می‌تواند امتناع نماید«. علامه بحرانی معتقد 
است: »از عبارت مذکور در شرح ارشاد چیزی 
مبنی بر انکار حق حبس برداش��ت نمی‌ش��ود 
مگ��ر این که در جای دیگری ایش��ان به این 
مطلب تصریح کرده باشد« )بحرانی، 1405، 
ج 19: 153( و دیگ��ر این ک��ه برخی از فقهاء 
در رابط��ه با حق حبس ادعای اجماع نموده‌‌اند 

)حسینی عاملی، 1419، ج 14: 689(.
در نقد این مبنا گفته ش��ده است که بر اساس 
بنای عقلاء تس��لیم عوض توس��ط هر یک از 
بایع و مش��تری به طرف مقابل مش��روط به 
تس��لیم طرف دیگر می‌باشد. بنابراین اگر هر 
ی��ک از طرفین از تس��لیم آن‌ چه بر عهده‌ی 
اوست خوداری و امتناع نماید، طرف دیگر نیز 
می‌تواند از تسلیم خوداری کند و لذا نظریه‌ی 

وجوب رد مال خالی از وجه است.)2(
2-1. نظری�ه‌ی مقتضای اطلاق عقد 

معاوضی
برخ��ی دیگر از فقه��ا معتقدند که مبنای حق 
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حب��س »مقتض��ای اطلاق عق��د معاوضی« 
اس��ت )نجف��ی، بی‌ت��ا، ج 23: 146( یعنی در 
عقد ش��رطی بر خلاف آن مثلًا ش��رط تاجیل 
در تس��لیم نشده باشد. شیخ انصاری در توجیه 
مبنای حق حبس که برخی ادعای عدم خلاف 
در جواز آن نموده‌اند می‌فرماید: »ش��اید وجه 
آن، این باشد که عقد بیع مبتنی بر تقابض )داد‌ 
و ستد هم‌زمان( است و این که معامله دست‌ به‌ 
دست )یداً بید( صورت گیرد، بنابراین هر یک 
متعهد شده که هم‌زمان با تحویل دادن طرف 
مقابل، او نیز کالا را تحویل دهد و نیز با دیگری 
ش��رط نموده که در ص��ورت امتناع‌ِ وی، کالا 
را نخواه��د داد. در نتیجه به مقتضای اطلاق 
عقد، هر یک حق امتناع از تحویل در صورت 

خودداری طرف مقابل را خواهد داشت«.)3(
برخ��ی از حقوق‌دان��ان در این رابطه معتقدند: 
»اط�الق عقد بیع، مقتضی تس��لیم هم‌زمان 
اس��ت و اگر هم‌زمان اقدام به تس��لیم نکنند، 
ضمانت اجرای فطری و طبیعی آن، حق حبس 

است« )جعفری لنگرودی، 1381: 127(.
در نق��د ای��ن نظریه گفته ش��ده که مقتضای 
اط�الق عقد معاوضی را نمی‌توان مبنای حق 
حبس دانست؛ زیرا اگر در ضمن قرارداد، برای 
اج��رای تعهد هیچ ‌یک از طرفین اجلی تعیین 
نش��ده باشد، اطلاق قرارداد مقتضی این است 
ک��ه هر یک از طرفین بای��د فوراً چیزی را که 
دیگری اس��تحقاق دریافت آن را دارد، هر چند 
آن را مطالبه ننموده باشد، به وی تسلیم نماید 
و تاخیر در تسلیم بدون رضایت طرف قرارداد 
جایز نیس��ت؛ زیرا به مجرد وقوع عقد، ملکیت 
ه��ر یک از طرفین نس��بت به عوض تکمیل 
می‌ش��ود)4( و نتیجه‌ی چنین امری، انکار حق 

حبس است.
3-1. نظری�ه‌ی حکم عقلایی مترتب 

بر معاوضه 
مبنای حق حبس را »حکم عقلایی مترتب بر 
معاوضه« دانس��ته‌اند. بنا بر این نظر، تسلیم و 
تس��لمّ از احکام عقلایی مترتب بر بیع است تا 
این که به اعتبار آن صحیح باش��د. بیع عبارت 

است از گرفتن و دادن و طریقی برای دستیابی 
و وصول به عوضین یعنی مبیع و ثمن؛ همان 
طور که بیع انش��ایی وس��یله‌ای برای وصول 
به ملکیت عقلایی می‌باش��د. بنابراین تسلیم 
و تس��لم یا اخذ ثمن و اعط��ای مبیع، تقیید و 
الت��زام در خود عقد معاوضی نیس��ت، بلکه از 
جمله احکام واضح عقلایی)5( است، مگر این 
که دلیل ش��رعی بر ردع و نپذیرفتن آن وجود 
داشته باشد. طبق این نظر، مبنای حق حبس 
ب��ر گرفته از حکم عقلاء اس��ت و خیار مربوط 
ب��ه آن »خیار عقلایی« اس��ت. طبق آن چه 
بیان ش��د، مبنای حق حبس س��یره‌ی عقلاء 
اس��ت و در حجیت این س��یره همانند مرحوم 
آخوند در »کفایه ‌الاصول« )خراسانی، 1429، 
303( و محقق اصفهان��ی در »نهایه‌الدرایه« 
)اصفهان��ی، 1429، ج 2: 233( ع��دم ثب��وت 
ردع را کافی دانس��ته اس��ت؛ به این بیان که 
اگر عقلای عالم به ملاک عقلش��ان مطلبی 
را ادراک کردن��د، ش��ارع هم باید با این عقلاء 
متحد‌المسلک باشد؛ زیرا شارع مقدس نه تنها 
یکی از عقلاس��ت، بلکه رئیس العقلاس��ت. 
بنابراین اگر شارع نسبت به روش عقلاء ردعی 
نکرد، قاعده و قانون اولی، اتحاد مسلک شارع 

با عقلاست. 
ع��ده‌ای دیگ��ر هم‌چون محق��ق حائری در 
»درر‌الفوائ��د« )حائری، بی‌ت��ا، ج 2: 36-33( 
معتقدند س��یره‌ی عق�الء در صورتی برای ما 
حجیت دارد که شارع آن را امضاء کرده باشد. 
باید این قطع که شارع این سیره‌ی عقلائیه را 
امضا کرده است، حاصل شود. بنابراین سکوت 
ش��ارع در مقابل سیره و مجرد این که شارع از 

آن ردعی نکرده باشد، کفایت نمی‌کند.
ای��ن نظریه ک��ه ارتکاز عق�الء را مبنای حق 
حبس می‌داند، در مقابل مبنای منتخب کامل 
به‌ نظر نمی‌رس��د و به توافق و اراده‌ی طرفین 

قرارداد توجه ندارد.
4-1. عدالت معاوضی و انصاف

برخی مبنای حق حبس را »عدالت معاوضی« 
دانس��ته و می‌گویند: »در صورتی که دو طرف 

معامله درباره‌ی زمان مبادله‌ی دو عوض قرار 
خاصی نگذارند، ظاهر این است که انتظار دارند 
دو عوض مقارن یکدیگر مبادله ش��ود. برای 
مثال در عقد بیع بنای خریدار و فروشنده بر این 
است که مبیع و ثمن در یک زمان معاوضه شود. 
این توافق ضمنی ناش��ی از معنای معاوضه در 
دیدگاه عرف است. همان ‌گونه که ملکیت در 
یک زمان برای هر دو به وجود می‌آید، تسلیم 
دو عوض نیز باید هم‌زمان انجام شود. عدالت 
معاوضی ایجاب می‌کند که دو تعهد متقابل در 
یک زمان اجرا شود و تبعیضی در میان نباشد. 
دو ط��رف چنان به این برابری وابس��ته‌اند که 
اگر ناچار ش��وند بدون دریافت آن ‌چه در عقد 
انتظار داشته‌اند، آن‌ چه را به عهده دارند تسلیم 
دارند، احساس ظلم و تجاوز می‌کنند؛ زیرا این 
خطر وجود دارد که طرف مقابل به دلیل اعسار 
یا تلف قه��ری موضوع تعهد یا تفریط خود یا 
تقصی��ر دیگران، نتواند وف��ای به عهد کند« 

)کاتوزیان، 1387، ج 4: 82(.
هم‌چنی��ن ح��ق حبس را مبتنی ب��ر »عدل و 
انصاف« دانس��ته‌اند که به موجب آن نباید به 
یکی از طرفینِ حق داده شود که اجرای تعهد 
طرف مقابل را درخواست نماید، بدون این‌که 
خ��ود برای اجرای تعه��دی که در همان عقد 

برای او حاصل شده است، حاضر شود.
دکتر س��نهوری مبنای ح��ق حبس در حقوق 
مص��ر را »بداهت منط��ق و اقتضای عدالت« 

دانسته‌ است.)6(
ای��ن نظریه نیز مورد نق��د قرار گرفته و برخی 
حقوق‌دان��ان معتقدند که حق حبس، ریش��ه 
در قص��د متعاقدی��ن دارد و ارتباطی به عدالت 
معاوضی که اصطلاح نارس��ای مس��تحدث 

است، ندارد.)7(
5-1. قاعده‌ی معامله به مثل )تقاص(
میرعبدالفتاح مراغ��ه‌ای می‌فرماید: »ممکن 
اس��ت با اس��تناد به آیه »فَمَنِ اعْتَدى عَليَْكُمْ 
فَاعْتَ��دُوا عَليَْهِ بمِِثْلِ مَ��ا اعْتَدى عَليَْكُمْ« حق 
حب��س را بر مبنای تقاص یا ج��واز معامله به 
مث��ل توجیه کرد که به مقتضای آن، اگر یک 
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طرف از تس��لیم یا ادای ح��ق دیگری امتناع 
نمای��د، ط��رف دیگر حق دارد از تس��لیم مال 
ی��ا ادای حق او خ��ودداری نماید« )مراغه‌ای، 
1417، ج 2: 260(. برخ��ی از نویس��ندگان 
حقوقی )پارس��اپور و عیسایی تفرشی، 1388: 
10( ای��ن مبنا را به عنوان قول برخی از فقهاء 
نقل نموده‌اند، در حالی ‌که تنها به عنوان یک 
فرض مطرح گردیده و موید این مطلب، کلام 
این فقیه بزرگوار اس��ت ک��ه در ابتدا با عبارت 
»یمکن الاستدلال« شروع می‌کند و در پایان 
این‌ طور می‌فرماید: »در میان کلمات اصحاب 
کسی که به این مطلب به صورت قضیه کلی 

اشاره نموده باشد نیافتم«.)8( 
در نقد این مبنا گفته ش��ده اس��ت اس��تناد به 
قاع��ده‌ی معامله به مث��ل )تقاص( در صورتی 
می‌توان��د به عنوان مبنای��ی برای حق حبس 
م��ورد توجه قرار گیرد که خودداری یک ‌طرف 
از اجرای تعهد، مصداق اعتدا و تجاوز به حقوق 
دیگری محس��وب ش��ود و آن در فرضی قابل 
تصور است که طرف دیگر در اصل، منکر وجود 
حق یا مال دیگری نزد خود باشد یا به‌ طور کلی 
از اجرای تعهد خویش خوداری نماید. بنابراین 
در فرضی که یک‌ طرف با وجود اعلام آمادگی، 
اج��رای تعهد خود را منوط ب��ه اجرای تعهد از 
س��وی طرف مقابل می‌کن��د، چنین امتناعی 
تجاوز محسوب نمی‌گردد تا طرف دیگر بتواند 
به عنوان معامله به مثل یا تقاص از اجرای تعهد 

خویش خوداری نماید )همان: 13(.
2. مبن�ای برگزی�ده )نظری�ه ش�رط 

ارتکازی(
ش��رط ضمنی در متن عقد ذکر نمی‌شود، اما 
داخل در مفاد عقد است؛ به دلیل توافق و بنای 
طرفین بر شرطی که قبلًا کرده‌اند، یا عرف یا 
ارتکاز و یا حکم قانون و بر این اساس به اقسام 
ذیل منقس��م می‌گردد: ش��رط ضمنی بنایی؛ 
شرط ضمنی عرفی؛ ش��رط ضمنی ارتکازی 

و شرط ضمنی قانونی.
اصطلاح »ش��رط ارتکازی« برای آن دسته از 
ش��روطی به‌ کار می‌رود ک��ه در اذهان عرفِ 

عقلاء رسوخ و نفوذ پیدا کرده است، به‌ طوري 
كه حتی اگر دليلي بر خلاف آن حاصل ش��ود، 
دست برداشتن از آن دشوار باشد؛ به این دلیل 
که ارتكاز عبارت از ش��عورى عمیق نسبت ‏به 
نوع حكمى است كه انجام یا ترك آن از سوى 
عقلاء و متشرعه صادر م‏ىگردد، بدون این كه 
دقیقاً منشا آن ‏شناخته شود. بدین جهت هر گاه 
فعلى در پرتو سیره )سیرهى‏ متشرعه و سیرهى‏ 
عقلاییه( به جهت مداومت در تكرار و استمرار 
در ذهن ‏س��خت جایگزین و اس��تقرار و ثبوت 
یاب��د، آن را »ارتكازى« گویند. برخی از فقهاء 
)موسوی خویی، 1418: 329؛ همو، 1418، ج 
2: 87( ش��رط ارتکازی را از شروط ضمن عقد 
می‌دانن��د؛ چرا که در عالم ثبوت و واقع، قصد 

مشترک طرفین به آن تعلق گرفته است. 
بنابراین ش��رط ارتکازی یکی از اقس��ام شرط 
ضمن��ی اس��ت و مبن��ای اعتب��ار آن »بنای 
عقلاء« اس��ت. به همی��ن دلیل برخی از فقها 
اصطلاح ش��رط ارت��کازی را برای امور عقلی 
و عقلای��ی هم به کار می‌برند. به عنوان مثال 
محق��ق خویی در کتاب طه��ارت می‌فرماید: 
یکی از ش��رایط تکلیف، قدرت بر انجام عمل 
می‌باشد و این ش��رط قدرت و توانایی مکلف 
در انجام تکالیف یک »حکم عقلی« اس��ت)9( 
و در ج��ای دیگری می‌فرماید: قدرت بر انجام 
تکلی��ف از ابتدا یک »ش��رط ارتکازی« برای 
انسان بوده است.)10( از کنار هم قرار دادن این 
دو مطل��ب می‌توان اس��تنباط نمود که احکام 

عقلی و عقلایی از مقوله‌ی ش��روط ارتکازی 
است. بنابراین شروطی که به حکم عقل باید 
در هر عقد و قراردادی وجود داش��ته باش��د و 
لازم��ه‌ی آن می‌باش��د را می‌توان از ش��روط 
ارت��کازی قلمداد نمود. نس��بت منطقی بین 
ش��رط ارتکازی و شرط ضمنی در معنای عام، 
»عموم و خصوص مطلق« است، به این معنا 
که هر شرط ارتکازی، شرط ضمنی است، ولی 
هر شرط ضمنی، ارتکازی نمی‌باشد و ممکن 
است شرط ضمنی بنایی یا شرط ضمنی عرفی 

و یا شرط ضمنی قانونی باشد.
 پس از بیان این مقدمه‌ی کوتاه، به اصل بحث 
که بررسی مبنای حق حبس است می‌پردازیم.
برخ��ی از فقهای امامی��ه مبنای حق حبس را 
»شرط ضمنی ارتکازی« می‌دانند و معتقدند 
در عق��ود مبتنی بر معاوضه‌، تملیک در مقابل 
تملیک اس��ت و هم‌چنین تس��لیم هر یک از 
طرفین عقد یعنی فروشنده و خریدار در مقابل 
تسلیم طرف دیگر می‌باشد، نه این ‌که در این‌ 
گونه عقود خود عقد مقتضی تملیک یا تسلیط 
ش��خص بر مال باشد به تصور این‌ که مقصود 
از عقد، حصول تسلیط به معنای جامع آن است 
که هم شامل سلطنت اعتباری می‌شود و هم 
س��لطنت فعلی خارجی، در حالی‌ که سلطنت 
اعتباری که حقیقت ملکیت را در بین طرفین 
عقد تشکیل می‌دهد قابل انشاء است، برخلاف 
سلطنت فعلی خارجی که با انشای عقد حاصل 
نمی‌شود، بلکه در باب معاوضات، بنای عقلاء 
بر این اس��ت که تملی��ک در مقابل تملیک و 
تسلیط در مقابل تسلیط صورت گیرد. بنابراین 
التزام طرفین عقد به تسلیط در مقابل تسلیط، 
ش��رط ارتکازی اس��ت که از مصادیق شروط 
ضمنی است که طرفین عقد هر چند در ضمن 
عقد بدان تصریح نکرده‌اند، ولی نسبت به آن 
ملتزم ش��ده‌اند )اصفهانی، 1418، ج 5: 372؛ 

نائینی، 1424، ج 1: 353(.
محقق اصفهانی در حاش��یه‌ی بر مکاس��ب، 
در بح��ث حق حبس می‌فرماید: »اگر یکی از 
طرفی��ن قرارداد با وج��ود در اختیار قرار دادن 
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»مبن�ای جواز حق حبس به دلیل 
وجود ش�رط ضمنی ارتکازی از 
سوی طرفین قرارداد است؛ زیرا 
تسلیم و تسلمّ در عقد بیع از امور 
ارت�کازی عقد بیع در نزد عرف و 
ع�ادت می‌باش�د که فروش�نده 
مبی�ع را نگه می‌دارد ت�ا ثمن را 
بگی�رد و خریدار نیز ثمن را نگه 

می‌دارد تا مبیع را دریافت کند«



طرف دیگر از تس��لیم موضوع قرارداد امتناع 
نمای��د، اجبار به تس��لیم می‌گ��ردد و بر طرف 
دیگر تسلیم واجب نیست؛ زیرا تسلیم در عقود 
معاوضی تسلیم مطلق نمی‌باشد، بلکه باید در 
برابر تس��لیم قرار گیرد« )اصفهانی، 1418، ج 
5: 373(. از کلام ایشان استظهار می‌گردد که 
در عقود معاوضی، تسلیم باید در مقابل تسلیم 
قرار گیرد و این تس��لیم در برابر تسلیم، شرط 
ضمنی ارتکازی عقد بیع اس��ت و تخلف از آن 

موجب حق خیار می‌گردد.
»مبنای جواز حق حبس به دلیل وجود ش��رط 
ضمن��ی ارتکازی از س��وی طرفی��ن قرارداد 
اس��ت؛ زیرا تس��لیم و تسلمّ در عقد بیع از امور 
ارتکازی عقد بیع در نزد عرف و عادت می‌باشد 
که فروش��نده مبیع را نگه م��ی‌دارد تا ثمن را 
بگیرد و خریدار نیز ثمن را نگه می‌دارد تا مبیع 
را دریاف��ت کند«)11(؛ دلیل��ی که بر جواز حق 
حبس در عقود معاوضی پیش از فس��خ دلالت 
دارد، شرط ضمنی ارتکازی است؛ بدین معنی 
که بنای عرف��ی و عقلایی طرفین قرارداد بر 
تس��لیم و تحویل مبیع توس��ط فروش��نده به 
تصرف خریدار و تس��لمّ )استیلای خریدار بر 
مبیع( آن به وسیله‌ی خریدار می‌باشد، نیز موید 
این مطلب اس��ت که مبنای حق حبس، شرط 

ارتکازی عقد است.
محق��ق عراق��ی در کت��اب »ش��رح تبصره 
المتعلمین« ظاهراً مبنای حق حبس را ش��رط 
ارتکازی می‌ش��مارد و می‌فرماید: »چه‌بس��ا 
س��لطنت هر یک از طرفی��ن عقد از امتناع دو 
ع��وض در مواجهه ب��ا امتناع دیگری به دلیل 

وجود ارتکاز عرفی باشد«.)12( 
آیت‌الله میرزا جواد تبریزی در کتاب »ارش��اد 
الطالب« که حاش��یه بر مکاسب شیخ انصاری 
اس��ت نیز بیان می‌دارد که مبنای حق حبس، 
ش��رط ارتکازی اس��ت )تبریزی، 1416، ج 4: 
578-586(. قان��ون مدنی هم که در بندهای 
3 و 4 ماده 362 می‌گوید: »عقد بیع بایع را به 
تس��لیم مبیع و مش��تری را به تادیه ثمن ملزم 
می‌کند«، با نظریه‌ی ش��رط ضمنی ارتکازی 

منطبق‌تر اس��ت؛ چرا که تس��لیم مبیع باید در 
برابر تس��لیم ثمن قرار گیرد، به این دلیل که 
ارتکاز عرفی که مبنای آن بنای عقلاء اس��ت، 
در عقد بیع بر این اس��ت که تس��لیم مبیع در 
مقاب��ل اخذ ثم��ن محقق گ��ردد و فرمایش 
محق��ق نایینی نیز موید این مطلب اس��ت. از 
طرف دیگر تس��لیم در عقود معاوضی تسلیم 
مطلق نمی‌باشد، بلکه تسلیمی مقید است که 

تسلیم باید در برابر تسلیم باشد. 
 ب��ه همین جه��ت، در رابطه با حق حبس گفته 
ش��ده اس��ت »از نظر تحليل حقوقى، عقد بيع 
عب��ارت از تملي��ك مورد و تعهد به تس��ليم آن 
اس��ت، بنابراين التزام به تسليم مبيع و تأديه‌ی 
ثمن ناش��ى از امانت مالكانه و يا امانت قانونى 
مبيع و ثمن نمي‌باشد تا هر كي از متبايعين پس 
از انتقال چون متصرف مال غير مي‌باشد و نزد او 
امانت است، بايد آن را به تصرف مالكش بدهد. 
اين است كه بندهای 3 و 4 ماده‌ی 362  قانون 
مدنى مي‌گويد: »عقد بيع بايع را به تسليم مبيع و 
مشترى را به تأديۀ ثمن ملزم مي‌نمايد« )امامی، 
1384، ج 1: 450(. هم‌چنین در بیان مبنای حق 
حبس گفته‌اند: »اساس حق حبس به معنی عامِ 
کلمه بر موازنه‌ی بر تعویض نهاده ش��ده است، 
چه در سمت ایجاب باشد چه در طرف سلب، اما 
در طرف ایجاب که حق حبس در معنی اخص 
کلمه در این معنی به‌ کار می‌رود، تس��لیم مورد 
عقد از طرف یک طرف قرارداد، در برابر تسلیم 
طرف دیگر مورد توجه است که اگر هر دو طرف 
از تسلیم امتناع ورزند )تمانع( قانون به تبع حقوق 
فطری، آنان را ذی‌حق در امتناع می‌شناسد، اما 
در طرف سلب‌ ... عقد ممکن است به سبب خیار 
فس��خ یا اقاله یا شفعه گسیخته شود و آن وضع 
ایجاب��ی تباه و ویران گردد، ام��ا روح موازنه در 
تعویض که ناشی از تراضی طرفین بوده است، 
سایه‌ی خود را از سر این امور )خیار، اقاله، شفعه( 
کوت��اه نمی‌کند و دامنه‌ی آن موازنه در تعویض 
که سابقاً به سوی ایجاب کشیده شده بود، اینک 
به طرف س��لب هم کشانده می‌شود« )جعفری 

لنگرودی، 1381(.

این بیان نیز موید شرط ارتکازی است؛ چرا که 
می‌گوید اگر طرفین قرارداد از تس��لیم امتناع 
ورزن��د، قانون به تبع »حقوق فطری«، آنان را 
ذی‌حق در امتناع می‌شناس��د. بنابراین مبنای 
تمانع از تس��لیم )حق حبس( را حقوق فطری 
می‌داند و همین حق��وق‌دان در جای دیگری 
آورده اس��ت: »حقوق طبیع��ی یا فطری را در 
فقه، ارتکازی��ات گویند« )جعفری لنگرودی، 
1389: 312( و دیگر این که التزام به تس��لیم، 
در برابر تس��لیم شرط ضمنی قرارداد است. لذا 
ب��ا قرار دادن این‌ه��ا در کنار یکدیگر می‌توان 
گفت مبنای حق حبس در نظر ایشان نیز شرط 
ضمنی ارتکازی اس��ت و این ش��رط برگرفته 
از حق��وق فطری و طبیعی اس��ت و موید این 
مطلب، اقتباس این نظر از فرمایشات محقق 
اصفهانی و محقق نایینی می‌باش��د که به آن 

اشاره شد.
بنابراین بر اس��اس نظریه‌ی ش��رط ارتکازی، 
شروط عقلایی که بر اساس سیره‌ی عقلایی 
غی��ر مردوعه ش��کل گرفته و ش��روطی که 
برگرفت��ه از حقوق فطری و طبیعی انس��ان‌ها 
اس��ت، در مفهوم شرط ضمنی ارتکازی داخل 
اس��ت و قرارداد در بر دارنده‌ی آن اس��ت و از 
طرف دیگر، قصد طرفین قرارداد نیز بدان تعلق 
گرفته است هر چند در ضمن عقد نسبت به آن 

تصریحی صورت نگیرد.
برآمد

مبن��ای ح��ق حب��س را می‌توان بر اس��اس 
نظریه‌ی ش��رط ارتکازی توجیه و تبیین نمود 
و گفت تمامی ش��روط عقلایی که ناش��ی از 
س��یره‌ی عقلایی است و توسط شارع یا مقنن 
ردع و منعی نسبت به آن صورت نگرفته باشد 
و هم‌چنین ش��روط نش��ات گرفت��ه از حقوق 
فطری، داخل در مفاد طرفین قرارداد اس��ت و 
بر این اساس، نظریه‌ی شرط ارتکازی با اصل 
حاکمیت اراده نیز هم‌ جهت است. بنابراین در 
تمامی تعهدات دو طرفه، این ش��رط ارتکازی 
وج��ود دارد ک��ه انجام تعهدِ هر یک از طرفین 
در برابر انجام تعهد طرف دیگر قرار می‌گیرد.
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پي‌نوشت‌ها:
1- »صاحبان مهمان‌خانه و پانس��يون و جاهاي مانند آن حق دارند مادام كه 
وارد يا مسافر بدهي خود را از بابت كرايه منزل و قيمت غذا و ساير‌ چيزهایي 
كه مصرف كرده‌اند نپردازد، از خروج اشياء و اثاثيه متعلق به او معادل بدهي 
او جلوگيري كرده و در ش��هرها از مامورين نظميه و در خارج از ش��هرها ‌از 
مامورين امنيه توقيف اش��يای مذكور را تقاضا كنند. هر گاه معلوم ش��ود كه 
اش��خاص فوق بدون حق مانع خروج اس��باب يا اثاثيه شده و يا توقيف آن را 
تقاضا كرده‌اند، علاوه بر جبران خسارات مالي مسافر يا ‌وارد، به جزاي نقدي 
از پنجاه تا هزار ريال محكوم خواهند ش��د. تبصرهـ‌ حق اس��تفاده از اين ماده 
مخصوص كس��اني اس��ت كه قبلًا كرايه منزل و قيمت غذا و غيره را اعلان و 

در محلي كه هر وارد بتواند آن را به بيند ‌الصاق كرده باشند«.
2- »أما ما ذهب إليه الأردبيلي ففيه ما ذكره المصنف من أن تس��ليم كل من 
البائع و المشتري العوض للآخر مشروط بتسليم الآخر العوض إياه بحسب 
بناء العقلاء و إذا امتنع أحدهما من التسليم فللآخر أيضا أن يمتنع من ذلك و 
عليه فلا وجه للقول بالوجوب على وجه الإطلاق كما هو واضح« )انصاری، 

1428، ج 6: 262(.
3- »... أنّ عقد البيع مبنيٌّ على التقابض و كون المعامله يداً بيد، فقد التزم كلٌّ 
منهما بتسليم العين مقارناً لتسليم صاحبه، لا بدونه، فقد ثبت بإطلاق العقد لكلٍّ 

منهما حقّ الامتناع مع امتناع صاحبه« )انصاری، 1428، ج 6: 263(.
4- »لا خ�الف ف��ي أن إطلاق العقد و تجريده عن اش��تراط التأخير يقتضي 
وجوب تسليم المبيع و الثمن عرفاً فيتبعه الوجوب شرعا، لعموم قوله تعالى 
»أوَْفُ��وا« و غيره ب��ل الظاهر ذلك، و إن لم يطالب كل منهما الأخر بذلك، فلا 
يجوز لأحدهم التأخير إلا برضاء الأخر، ضروره أنه بتمام العقد، يتم ملك كل 
منهما للعوض، فإبقاؤه في اليد محتاج إلى الاذن« )نجفی، بی‌تا، ج‏23: 144(.

5- اح��کام عقلایی، احکامی اس��ت که منطبق بر آراء عقلاء می‌باش��د و بر 
اس��اس مصالح و مفاسدی است که برای حفظ نظام خردمندان شکل گرفته 
است، مثل قضایای »عدل حسن است و ظلم قبیح است« و از آن به »قضایای 

مشهوره« تعبیر می‌شود.
6- »ان الحق فی الحبس یقوم فی اساسه علی مبدا عام ... و هذا المبدا یقوم علی 
اعتبارات تمیلها بداهه المنطق و مقتضیات العداله« )السنهوری، بی‌تا، ج 2: 1132(.

7- جعف��ری لنگرودی، 1381: 127. برای نقد دیگری بر این نظریه، بنگرید 
به: پارساپور و عیسایی تفرشی، 1388: 12-11. 

8- »و يمكن الاس��تدلال عليه بمثل قوله تعالى فَمَنِ اعْتدَى عَلَيكُْمْ فَاعْتدَُوا 
عَلَيْ��هِ بمِِثلِْ مَا اعْتَ��دى عَلَيكُْمْ و مقتضاه جواز منعه من ماله حتى يدفع مالك 

عنده، لكن لم أقف في كلمه الأصحاب على شي‌ء يفيد هذه القضيه الكليه.«
9- »اش��تراط التكاليف بالقدره و عدم التكليف مع عدم القدره حكم عقلي« 

)موسوی خویی، 1418، ج 7: 452(.
10- »أنّ اشتراط التكاليف بالقدره شرط ارتكازي للبشر من‌ الابتداء« )موسوی 

خویی، 1418، ج 7: 452(.
11- »لكنكّ خبير بأنّ المورد الذّي دلّ الدليل على جواز الحبس فيه هو مورد 
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چکیده
آزاد فلاحی ـ  کارشناس  ارشد حقوق خصوصی

تاثیر صلاحیت مرجع صادر کننده‌ی حکم بر اعتبار 
امر قضاوت شده با تأکید بر مراجع اختصاصی

آیین دادرسی به عنوان حقوق تضمین کننده، متمم حقوق تعیین کننده می‌باشد. ضرورت تخصصی شدن امور به حیطه‌ی آیین 
دادرس��ی نیز وارد ش��ده و آن دس��ته از امور که نیازمند تخصص و تجربه‌ی خاص یا تس��ریع در رس��یدگی اس��ت، در صلاحیت 

مراجع اختصاصی یا استثنایی قرار گرفته است.
هدف نهایی هر محاکمه، همگامی نتیجه‌ی دادرسی با حقیقت است و لازمه‌ی منطقی حفظ حق، آن است که همواره راه تجدید 
نظر از احکامِ نادرس��ت باز باش��د، ولی عقل س��لیم حکم میک‌ند در مقام تزاحم مصلحت‌ها، منافع عموم بر حقوق  خصوصی 
حکومت کند و نفع عموم در این است که رسیدگی به هر دعوا پایانی داشته باشد و پس از قطعی شدن حکم، طرح دوباره‌ی 
آن ممنوع شود. به منظور رسیدن به این مطلوب، به تصمیم قطعی دادگاه اعتبار ویژه‌ای داده شده است که به موجب آن هیچ 

مرجعی نمی‌تواند حکم را معلق کند یا با صدور تصمیم مخالف آثار آن را از بین ببرد.
از مبانی اعتبار امر قضاوت ش��ده، اصلی کلی اس��تنباط می‌ش��ود که احکام قطعی تمام مراجع قضاوتی از این اعتبار برخوردار 
بوده، مگر این که قانون‌گذار صریحاً عدم اعتبار امر قضاوت شده مرجعی را ذکر نماید. مرجع صادر کننده‌ی رأی اگر عمومی 
باشد و در صورت فقد صلاحیت حکمی صادر کند، در صورت قطعیت از اعتبار امر قضاوت شده برخوردار است، ولی حکم 
مراجع اختصاصی یا استثنایی در صورتی اعتبار امر قضاوت شده را دارد که در حیطه‌ی صلاحیت خود اقدام به صدور حکم 

نموده باشد. در غیر این صورت استناد به ایراد مذکور صحیح نیست.
واژگان کلیدی: اعتبار امر قضاوت شده، ایراد، مراجع قضایی، صلاحیت.
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درآمد 
حقوق اس�المی حقوق مذهبی اس��ت و قواعد آن 
منشاء آسمانی و اخلاقی دارد. دادرس نیز در مقام 
قضا کوشش دارد تا حقیقت را بیابد و به طور کامل 
حق‌گذاری کند. بدی��ن جهت اگر حکمی خلاف 
قوانی��ن الهی یا حقایق خارجی صادر ش��ود، قابل 
نقض است. پس در نخستین نگاه به نظر می‌رسد 
که اگر حکم با واقع منطبق نباش��د، اعتبار ندارد و 
امر مختومه مانع از ش��نیدن دعوا و اجرای عدالت 
نمی‌شود، ولی حکم قاضی به منزله‌ی حکم قانون 

اس��ت و آن را جز در مواردی اس��تثنایی نمی‌توان 
نقض کرد؛ زیرا در دین اس�الم قضاوت در اختیار 
پیامب��ر صل��ی‌الله علیه و آله، امام علیه‌الس�الم و 
کس��انی است که از طرف امام بر این امر منصوب 
می‌ش��وند )ش��هید ثانی، 1388، ج 1: 144؛ شهید 

اول، 1386: ج 1: 9(.
اعتبار امر قضاوت شده خصوصیت‌های کنونی را 
در حقوق اسلام نداشته است. در مذاهب گوناگون 
نیز، گستره‌ی این قاعده یکسان نیست، ولی قطع 
نظ��ر از ای��ن اختلاف‌ها باید پذیرفت که ریش��ه و 

مبنای فکر در میان فقهای اس�الم وجود داشته و 
تنها در حدود اجرای آن اختلاف ایجاد ش��ده است 

)کاتوزیان، 1386: 317(.
در عصر صفوی، کلیه‌ی امور ش��رعی و گاه عرفی 
به وس��یله‌ی حاکم شرع که به او »صدرالصدور« 
می‌گفتن��د، فیصله می‌یافت و رس��یدگی به امور 
عرفی و کش��وری در اختیار ش��اه بود که با تعیین 
»دیوان‌بیگی« و به وسیله‌ی او رتق و فتق می‌شد، 
ام��ا در عه��د قاج��ار، عدلیه‌ی ایران دو قس��مت 
می‌شد: از ابتدای سلطنت قاجار تا اواسط سلطنت 



ناصرالدین‌ش��اه دعاوی به شیوه‌ی گذشته فیصله 
می‌یاف��ت و در مرحله‌ی دوم، تمام امور کش��ور با 
تشکیلات جدید اداره شد )طباطبایی، 1390: 24(. 
در ایران از ابتدای تصویب قانون اصول محاکمات 
حقوقی در سال 1329 موارد ایرادات از قانون فرانسه 
اقتباس ش��ده و مق��ررات آن طی اصلاحات قانون 
مذک��ور تغییرات��ی یافت. آن‌چه در ح��ال حاضر در 
حقوق کش��ور ما ایراد ش��ناخته می‌شود، در فرانسه 
تحت دو عنوان مجزا در قانون قدیم آیین دادرسی 
مدنی فرانسه مصوب 1806 میلادی و قانون جدید 
آن که از س��ال 1975 میلادی لازم‌الاجرا گردیده، 
ملاحظه می‌ش��ود. ای��ن دو عنوان ش��امل »ایراد 
دادرسی«)1( و دیگری »ایراد عدم استماع دعوا« )2(    
است. ایراد دادرسی در ماده‌ی 73 قانون جدید آیین 
دادرس��ی مدنی فرانس��ه چنین تعریف شده است: 
»هر وسیله‌ای که موجب شود دادرسی غیر قانونی 
یا زوال یافته اعلام ش��ود، یا جریان دادرسی معلق 
گردد، ایراد دادرسی محسوب است« که مهم‌ترین 
آن‌ه��ا ایراد عدم صلاحیت، ای��راد امر مطروحه و 
ایراد امر مرتبط می‌باش��د. قانون مذکور ایراد عدم 
اس��تماع دعوا را چنین توصیف نموده اس��ت: »هر 
وسیله‌ای که در جهت غیر قابل اعلام شدن دعوای 
خواهان، به علت فقدان حق اقدام، بدون رسیدگی 
به اصل و ماهیت حق او به کار گرفته ش��ود، مانند 
فقدان سمت، فقدان عدم نفع، مرور زمان، انقضای 
مهلت اقامه‌ی دعوا و امر قضاوت ش��ده، ایراد عدم 
استماع دعوا محسوب می‌شود« )شمس، 1387، 

ج 1: 457(.
قان��ون اصول محاکم��ات حقوقی نی��ز مقررات 
آیین دادرس��ی مدنی فرانسه در خصوص ایرادات 
دادرسی و ایراد عدم استماع دعوا را معتبر دانست، 
ام��ا از تفاوت اساس��ی و آثار هر ی��ک از دو طریق 

دفاعی مزبور چشم‌پوشی نمود.
قان��ون اص��ول محاکم��ات حقوقی ب��ا توجه به 
اصلاح��ات بعدی آن، م��واد 364 تا 370 را به اهم 
ایرادات و آثار و احکام آن اختصاص داد. در ماده‌ی 
364 ای��رادات عدم صلاحیت، امر مطروحه، عدم 
توجه دعوا، بی نفعی خواهان و عدم احراز س��مت، 
البته با تعابیر دیگری غیر از تعابیر امروز پیش‌بینی 
گردی��د و خوانده می‌توانس��ت به موجب صدر این 
ماده، »بدون این که جواب مدعی را بدهد ... ایراد 

نماید«. بر اساس ماده‌ی 367 دادگاه نیز در صورت 
فقدان صلاحیت خود، فقدان نفع یا سمت مدعی، 
قطع نظر از ایراد خوانده می‌بایس��ت از رس��یدگی 

»امتناع« نماید.
قانون آیین دادرس��ی مدنی نی��ز، تبعیت کامل از 
ایرادات دادرس��ی و ایراد عدم اس��تماع و احکام و 
آثار مترتبه بر آن‌ها را جایز ندانسته و نظام خاصی 
را که شباهت‌هایی با مقررات وقت فرانسه داشت، 
تدوی��ن نموده اس��ت. در م��اده‌ی 197 چهار ایراد 
پیش‌بینی شده بود )3( که خوانده می‌توانست ضمن 
پاسخ به ماهیت دعوا مطرح نماید. در ماده‌ی 198 
نی��ز چه��ار ایراد )4(  دیگر پیش‌بینی ش��ده بود که 
خوانده می‌توانس��ت بدون آن که به ماهیت دعوا 
پاسخ دهد، مطرح نماید. در اصلاحات سال 1331 
ماده‌ی 198 حذف و ایرادهای مذکور در آن عیناً در 
ماده‌ی 197، به عنوان بند‌های 5 تا 8 درج گردید. 
صدر ماده نیز بدین ترتیب اصلاح ش��د: »در موارد 
زیر مدعی می‌تواند فقط ضمن اولین پاسخ نسبت 
ب��ه ماهیت دعوی هر ای��رادی وارد بکند«. در دی 
م��اه 1349 اصلاحات دیگری در قانون مذکور به 
عمل آمد؛ به این ش��کل که ماده‌ی 198 ابقاء و از 
بند 5 الی 8 ماده‌ی 197 نسخ گردید )همان: 460(.

   در آخرین گام در س��ال 1379 دو ماده‌ی 197 و 
198 در یکدیگر ادغام و ماده‌ی 84 در قانون جدید 
تدوین ش��د که در ص��در آن  می‌خوانیم: »خوانده 
می‌تواند ضمن پاس��خ نسبت به ماهیت دعوا ایراد 
کن��د«. در ای��ن ماده  به ام��کان ارائه‌ی ایرادهای 
جدی��دی که در قانون قبل پیش‌بینی نش��ده بود، 
تصریح ش��ده اس��ت که از جمله می‌توان به ایراد 
عدم مشروعیت دعوا، ایراد جزمی نبودن دعوا، ایراد 
بی‌نفع��ی خواهان، ای��راد عدم ترتب آثار قانونی به 
دعوا و ایراد به زمان دعوا اشاره کرد. ایراد بی‌نفعی 
خواهان در ماده‌ی 2 قانون قدیم پیش‌بینی ش��ده 
بود. بنابراین نباید جزو موارد اضافه ش��ده در نظر 

گرفته شود.
ام��ر قضاوت ش��ده یا ام��ر مختومه ی��ا قضیه‌ی 
محکوم‌بها، حکم  دادگاه اس��ت. یعنی حکمی که 
صادر شده است در همان دادگاه قابل تجدید نظر 
نیست، هر چند قاضی جدید به جای  قاضی صادر 
کننده‌ی آن حکم بنشیند. اعتبار امر مختومه، غیر 

از قطعی بودن حکم است )همان: 466(.

1. مبانی قاعده‌ی اعتبار امر مختومه
   در قوانین برخی کشورها مبنای اعتبارِ رای اماره‌ی 
قانونی اس��ت و مسائل آن در شمار مباحث ویژه‌ی 
حقوق مدنی قرار می‌گیرد. ریشه‌ی این نظر را باید 
در حق��وق رم و کتاب تعهدات پوتیه )5( حقوق‌دان 
فرانسوی جست‌وجو کرد که به گفته‌ی وی اعتبار 
امر قضاوت شده بر این اماره‌ی قانونی استوار است 
ک��ه»رای دادگاه موافق با حقیقت اس��ت«. قانون 
فرض می‌کن��د که نظر دادرس همیش��ه بازتابی 
از حقیقت اس��ت؛ فرضی ک��ه خلاف آن را از هیچ 
راهی نمی‌ت��وان ثابت کرد. همان طور که بعضی 
از حقوق‌دانان اذعان داش��ته‌اند، معرفی اعتبار امر 
قضاوت ش��ده بر مبنای مذکور با قوانین فرانس��ه 
هماهنگ��ی دارد؛ زیرا در این کش��ور اعتباری که 
قانون به امر قضاوت ش��ده می‌بخش��د، از امارات 
قانونی است که در مواد 1350 و 1351 قانون مدنی 
فرانسه آمده و به همین علت اعتبار امر قضاوت شده 
در تالیفات حقوق مدنی بررس��ی می‌شود )شمس، 
1387: 434(. ای��ن نظ��ر مورد انتقاد مولفان جدید 
واقع شده است )بنگرید به: کاتوزیان، 1386: 26(.

مبن��ا و اس��اس قاع��ده‌ی ام��ر قض��اوت ش��ده را از 
نظ��ر ضرورت‌ه��ای اجتماعی می‌ت��وان در دو جهت 

خلاصه کرد:
نخس��ت، جلوگی��ری از تجدید دع��اوی: هر دعوا 
روزی بای��د پای��ان یابد و از اصول مهم دادرس��ی، 

فصل سریع خصومت است. 
دوم، اجتناب از صدور احکام متعارض: بزرگ‌ترین 
اث��ر صدور اح��کام متعارض، از بی��ن رفتن اعتبار 
دس��تگاه قضایی در منظر عموم است. اگر پس از 
صدور حکم مرجع دیگری بتواند مفاد دستور دادگاه 
را لغ��و کند ی��ا تصمیمی بر خلاف آن اتخاذ نماید، 
اعتباری برای مرجع صادر کننده باقی نخواهد ماند. 
به همین مناس��بت قانون‌گ��ذار در ماده‌ی8 قانون 
آیین دادرس��ی دادگاه‌های عموم��ی و انقلاب در 
ام��ور مدنی مصوب 1379 مق��رر می‌دارد: »هیچ 
مقام رس��می یا س��ازمان یا اداره دولتی نمی‌تواند 
حکم دادگاه را تغییر دهد یا از اجرای آن جلوگیری 
کن��د مگ��ر دادگاهی که حکم را ص��ادر نموده و یا 
مرج��ع بالاتر، آن ه��م در مواردی که قانون معین 
نموده باشد«. همین حکم در ماده‌ی 9 قانون قدیم 

آمده بود.
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  اجرای قاعده‌ی اعتبار امر مختومه با نظم عمومی 
ارتباط نزدیک دارد. فصل خصومت بین اشخاص، 
از نظ��ر اجتماعی و اقتص��ادی یک امر خصوصی 
محسوب نمی‌ش��ود و منافع جامعه اقتضا می‌کند 
که حق طرح دعوا تنها یک بار قابل اعمال باش��د 
و هدف‌ه��ای ویژه‌ی دو ط��رف نتواند در این نفع 

عمومی اخلال ایجاد کند.
  پس از بررس��ی مبانی قاعده باید به این س��وال 
پاسخ داد که آیا حکم قانون‌گذار در بند 6 ماده‌ی 84 
قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب 
در امور مدنی صرفاً احکام مراجع قضایی وابسته به 
دادگستری را در بر می‌گیرد یا آن که شامل مراجع 
اختصاصی وابس��ته به ق��وه‌ی قضاییه و هم‌چنین 
مراجع غیر وابس��ته به قوه‌ی قضاییه نیز می‌گردد. 
به عبارت دیگر، آیا می‌توان این قاعده را مشمول 
مراجع قضاوتی به معنی اعم دانست؟ برای تبیین 
قاعده ناگزیر به بررس��ی مراجع رسیدگی کننده به 
نحو خاص هستیم. بر همین مبنا به بررسی مراجع 

قضاوتی در نظام حقوقی کنونی می‌پردازیم.
2. مراجع قضاوتی

   مراج��ع به مفهوم اعم، جمع مرجع اس��ت که در 
لغت از جمله به مفهوم »آن که در امور به او رجوع 
کنند« آمده است. مراجع به معنی اخص تنها شامل 
مراجع قضایی )حقوقی و کیفری( است و برای این 
که مراجع اداری را نیز بتوانیم زیر مجموعه‌ی یک 
اصطلاح کلی بیاوریم، برخی از اس��اتید )ش��مس، 
1388: 31( اصطلاح »مراجع قضاوتی« را پیشنهاد 
داده و گفته‌اند: »واژه‌ی مراجع قضایی نمی‌تواند در 
ب��ر گیرنده‌ی مراجع قضاوتی اداری از جمله دیوان 
عدالت اداری باش��د. اگر چه این مرجع به قضاوت 
بیین طرفین می‌پردازد، اما از شمول مراجع قضایی 

خارج است«.
1-2. مراجع قضایی  

مراجع عمومی حق رس��یدگی ب��ه کلیه‌ی امور را 
دارند مگر اموری که به موجب قانون در صلاحیت 

مرجعی دیگر قرار گرفته باشد. 
مراجع اختصاصی به عکس مراجع عمومی است. 
در م��اده‌ی 4 قان��ون اصول تش��کیلات عدلیه و 
محاضر ش��رعیه و حکام صلحی��ه مصوب 1329 
چنی��ن آم��ده بود: »محاکم اختصاصی آن اس��ت 
که به هیچ امری حق رس��یدگی ندارد غیر آن‌چه 

قانون صراحتاً اجازه داده است مثل محاکم تجارت 
و نظامی و غیرها که تشکیلات و ترتیبات آن‌ها به 

موجب قانون علی‌حده معین می‌شود«. 
تقسیم‌بندی مذکور بر مبنای این شالوده‌ی فکری 
بود که رس��یدگی به برخی از امور تخصص خاص 
را می‌طلبد و برخی امور به دلایلی از جمله موقعیت 
شخصی یا شغلی طرف باید سریع‌تر یا محرمانه‌تر 

مورد رسیدگی قرار گیرد. 
وجود مراجع اختصاصی موافقان و مخالفانی دارد؛ 
به طوری که در کشور ژاپن مرجع اختصاصی وجود 
ندارد؛ زیرا معتقدند این مراجع تحت نفوذ حکومت 
قرار می‌گی��رد و لذا این احتمال می‌رود که حقوق 
متهم چنان‌ که باید تامین نشود )بنگرید به: شمس، 

.)79 :1388
حقوق‌دانان اتفاق نظر دارند که اعتبار امر قضاوت 
شده ش��امل تمام مراجع قضایی اعم از عمومی و 
اختصاصی اس��ت و در صورت سکوت قانون‌گذار 
نیز باید به اصل رجوع ‌کنیم و آن داشتن اعتبار امر 

قضاوت شده آراء صادره از مراجع قضایی است.
2-2. مراجع غیر دادگستری

در مراجع غیر دادگستری، عزل و نصب قضات به 
طور کلی یا جزئی به عهده‌ی قوه‌ی مجریه بوده و 
از صلاحیت قوه‌ی قضاییه خارج است. مانند مرجع 

پیش‌بینی شده در قانون کار و مراجع ثبتی.
همان‌طور که در مبانی قاعده‌ی اعتبار امر مختومه 
بیان ش��د، اعتبار این قاعده در مرحله‌ی نخس��ت، 
اعتبار بخش��یدن به آراء محاکم است و این اعتبار 
بخشیدن را باید ویژه‌ی تمام احکام مراجع رسیدگی 
کننده، اعم از مراجع عمومی یا اختصاصی، مراجع 
وابسته به قوه‌ی قضاییه و غیر آن دانست؛ چرا که 
هدف از صدور آراء، رفع خصومت یا تعیین تکلیف 
در امر مطرح ش��ده اس��ت و در این خصوص بین 
مراجع عمومی و اختصاصی و وابسته و غیر وابسته 

تفاوتی مشاهده نمی‌شود.
   دلی��ل دیگ��ر ب��رای این که قاع��ده‌ی اعتبار امر 
مختوم��ه ش��امل تم��ام مراجع قضاوتی اس��ت، 
جلوگی��ری از تجدید دعاوی اس��ت که به عنوان 
ی��ک اصل عام ب��وده و در تمامی مراحل قضاوتی 
کاربرد دارد؛ عقل س��لیم، منطق حقوقی و رعایت 
نف��ع عمومی الزام می‌نماید که هر امری فقط یک 
بار مورد رس��یدگی قرار گیرد و یک حکم درباره‌ی 

آن صادر ش��ود و از اقامه‌ی مجدد همان دعوا جز 
در موارد مصرح قانونی جلوگیری  به عمل آید.

  جلوگی��ری از ص��دور احکام متعارض برای حفظ 
اعتب��ار مراجع قضاوتی، یک اصل کلی اس��ت که 

تفکیک و تقسیم مراجع تاثیری در آن ندارد. 
3. تاثیر صلاحیت مرجع رسیدگی کننده 

در اعتبار قاعده
اگر مرجع رسیدگی کننده، صلاحیت )اعم از ذاتی 
و محلی( نداشته باشد، آیا تصمیم دارای اعتبار امر 

قضاوت شده است.
  با توجه به پرسش، سه فرض قابل تصور است:

1- مرج��ع صادر کنن��ده‌ی رأی صلاحیت ذاتی و 
محلی دارد: این حالت مطابق اصول و قواعد بوده 
و ش��رایط کامل رعایت شده و اصل قاعده در این 

فرض تصور می‌شود.
2- مرجع صادرکننده دارای صلاحیت ذاتی است، 
اما صلاحی��ت محلی ندارد: طب��ق قاعده، مرجع 
ص��ادر کنن��ده در حیطه‌ی صلاحیت خ��ود اقدام 
ب��ه صدور رای می‌نماید، ولی ممکن اس��ت خارج 
از صلاحی��ت نیز اقدام نمای��د. در مورد صلاحیت 
محلی، حقوق‌دانان معتقدند که حکم از اعتبار امر 
قضاوت ش��ده برخوردار اس��ت؛ زیرا در این مورد 
حداکثر باید گفت به حقوق خصوصی اش��خاص 
تجاوز شده است؛ هر چند نفع محکوم در آن است 
ک��ه دوباره بتواند اقامه‌ی دع��وا نماید و باز پرونده 
را  در مراج��ع قضاوتی مطرح نمای��د، ولی احترام 
ب��ه رای، ب��ا منافع اجتماع و نظ��م عمومی ارتباط 
کام��ل دارد. پ��س در مقام تعارض این دو منفعت، 
صلاح جامعه مقدم اس��ت. هم‌چنین تقسیم‌بندی 
صلاحی��ت نس��بی به منظور جلوگی��ری از تراکم 
کار مراجع و حفظ نظم و س��هولت امور دادرس��ی، 
هم برای مرجع رس��یدگی کنن��ده و هم اصحاب 
دعوا اس��ت و تاثیری در حیطه‌ی اختیارات مرجع 
رسیدگی کننده ندارد. به طور مثال دادگاه عمومی 
یک ش��هر دور افتاده هم��ان اختیاراتی را دارد که 
دادگاه عمومی شهرستان تهران دارا می‌باشد و این 
چنین نیس��ت که همانند مراجع اختصاصی، دلیل 

تخصصی بودن سبب تقسیم‌بندی باشد.
3- فرض��ی که دادگاه فاقد صلاحیت ذاتی اس��ت: 
برخ��ی اس��تدلال کرده‌ان��د که وقت��ی قانون‌گذار 
صلاحی��ت خاصی را به مرجعی اعطا کرده، در واقع 
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فقط نس��بت ب��ه آن موضوع معین می‌ت��وان آن را 
دادگاه قضای��ی به ش��مار آورد و چنین دادگاهی در 
سایر موارد فاقد سمت است لذا تصمیم قاضی اعتبار 
امر قضاوت شده را ندارد )سنهوری، 1946:  707؛ به 

نقل از کاتوزیان: 107(.
 در رد این اس��تدلال بیان داش��ته‌اند: »هدف و غایت 
قاعده در مرحله‌ی نخس��ت جلوگیری از صدور احکام 
متناقض و حفظ حیثیت محاکم در درجه‌ی اول اس��ت 
و در درجه‌ی دوم فصل س��ریع خصومت و منع تجدید 
آن‌ها و رسیدن به صلح اجتماعی می‌باشد. راست است 
ک��ه در بعضی موارد اج��رای آرای محاکم ناصالح نیز 
به نوبه‌ی خود خلاف غرض قانون‌گذار و ذوق س��لیم 
قضایی اس��ت، ولی این گونه موارد از مرحله‌ی تجرد و 
خیال تجاوز نمی‌کند و بسیار بعید است به فرض، دادگاه 
صل��ح حکم اع��دام دهد و محکوم‌علی��ه از آن تجدید 

نظرخواهی نکند« ) کاتوزیان، 1386: 107 به بعد(.
برخی دیگر نیز در توضیح این فرض بیان می‌دارند: 
»باید قایل به تفکیک ش��د. با توجه به مرجعیت و 
صلاحیت عام دادگستری، چنان‌چه دعوا یا امری 
که در صلاحیت مراجع عمومی دادگستری است، 
در مرجع غیر دادگس��تری مورد رسیدگی و صدور 
رای قرار گیرد، رسیدگی دوباره به دعوا یا امر قبلی 
در دادگاه صالح دادگستری نباید با ایراد امر قضاوت 
شده منتفی اعلام شود. چگونه می‌توان تصور کرد 
کمیسیون مالیالتی حکم طلاق صادر کند و مانند 
آن. در مقابل با توجه به همان مرجعیت و صلاحیت 
ع��ام و ب��ه ویژه صراحت بند 6 م��اده‌ی 84 قانون 
آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور 
مدنی باید پذیرفت که چنان‌چه نسبت به دعوایی 
در دادگاه دادگس��تری )دادگاه عموم��ی( حکمی 
قطعی صادر ش��ده باشد، رسیدگی دوباره به امر در 
دادگاه دادگس��تری و سایر مراجع باید با استناد به 

اعتبار حکم دادگاه مردود اعلام شود«. در تحکیم 
ای��ن نظر به رای وحدت رویه‌ی ش��ماره‌ی 3746 
مورخ 1338/8/3 هیأت عمومی دیوان عالی کشور 

استناد نموده‌اند )شمس، 1387: 816(.
نظر دوم با سیاق و روح قانون هم‌خوانی بیش‌تری 
دارد؛ چ��را که قانون‌گ��ذار و به طبع آن حقوق‌دان 
باید تمام جنبه‌ه��ا و مصادیق را حتی اگر مصداق 
خارجی پی��دا نکند، پیش‌بینی نمای��د. به ویژه در 
زمینه‌ی آیین دادرسی که بیش‌تر قواعد آن شکلی 
است. هم‌چنین تقس��یم‌بندی که ارائه شد، کاملًا 
منطق��ی و مورد تایید اس��ت، هر چند تصور چنین 
مصداق��ی در عمل ممکن نباش��د. پس این چنین 
نتیجه‌گیری می‌شود که اگر مرجع عمومی به امری 
که در صلاحیت مرجع اختصاصی است رسیدگی 
نموده و حکم صادر نماید، با توجه به مبانی قاعده 
)حفظ نفع عمومی، حفظ ارزش و اس��تحکام آرای 
مراجع و جلوگیری از رسیدگی مجدد(، این حکم از 
اعتبار امر قضاوت شده برخوردار است و رسیدگی 
مجدد به همان دعوا مجاز نیس��ت، ولی در حالت 
عکس، اگر مرجع اختصاصی به امری رس��یدگی 
نماید که در صلاحیت آن مرجع نیس��ت، با توجه 
به اختصاصی بودن مرجع و انحصار صلاحیت آن 
نس��بت به اموری که در قانون تصریح شده است، 
حکم صادر ش��ده از این مرجع، اعتبار امر قضاوت 
شده را ندارد. به عبارت دیگر، مراجع اختصاصی در 
ح��دودی که قانون برای آن‌ها معین نموده، مرجع 
قضاوتی به ش��مار می‌آیند و خارج از آن موضوع، 
صلاحیت قضایی ندارند و در واقع نمی‌توان آن‌ها 
را در خ��ارج از موض��وع صلاحیت خویش، مرجع 
قضایی به ش��مار آورد و این که حکم صادر شده از 
این مرجع اصلًا حکم به ش��مار نمی‌آید تا این که 
ما قائل به اعتبار امر قضاوت شده برای آن باشیم. 

در مقابل می‌توان گفت مرجع عمومی نیز صلاحیت 
رس��یدگی به ام��وری را ک��ه در صلاحیت مرجع 
اختصاصی است ندارد و قانون‌گذار بنا بر تخصصی 
بودن امور یا تس��ریع در رسیدگی به برخی از امور، 
اقدام به تاس��یس این مراجع نموده است. پس اگر 
مرجع عمومی در رس��یدگی به موضوعی حکمی 
صادر کند که در صلاحیت مرجع اختصاصی بوده، 
ای��ن رای از طری��ق فوق‌العاده و یا عادی اعتراض 
قابل نقض است و با توجه به  مصداق‌های مختلف، 
امکان نقض کامل حکم و ارجاع آن به مرجع صالح 

وجود دارد. 
در پاس��خ می‌ت��وان گفت فرض بر این اس��ت که 
حکم صادره از مرجع عمومی در ارتباط با موضوع
 داخل در صلاحیت مرجع اختصاصی قطعی شده 
و در فرصت‌های قانونی از آن تجدید نظر به عمل 

نیامده است.
برآمد

با بررس��ی مبانی قاع��ده‌ی اعتبار امر مختومه و صور 
گوناگونی که در نوش��تار حاضر به آن‌ها پرداخته شد، 
می‌توان نتیجه گرفت که اعتبار امر قضاوت شده یک 
اصل کلی است که مشمول تمام مراجع قضاوتی اعم 
از قضای��ی و عمومی یا اختصاصی و اداری می‌ش��ود. 
مگر این که قانون‌گذار تصریح نماید که فلان مرجع 
از ش��مول قاعده‌ی امر قضاوت ش��ده خارج است. در 
فرض س��کوت قانون‌گذار و ش��ک، باید به اصل که 
حاکمیت اعتبار امر قضاوت ش��ده بر آراء تمام مراجع 
است رجوع نمود. اگر مرجع عمومی به امری رسیدگی 
نماید که در صلاحیت مرجع اختصاصی است و حکم 
قطعی ش��ود، امر قضاوت شده بر آن حاکم است، ولی 
در حال��ت عکس، تصمیم مرجع قضاوتی از اعتبار امر 
قضاوت شده برخوردار نیست و عنوان »حکم« نیز بر 

آن بار نمی‌شود.
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پی‌نوشت‌ها:
1.Lexcplionde Procedure
2.Fined nonrecerire
3. ایرادهای ماده‌ی 197 قانون قدیم از این قرار بود: ایراد عدم صلاحیت ذاتی، 

ایراد عدم صلاحیت نسبی، ایراد امر مطروحه، ایراد مرور زمان.
4. ایرادات ماده‌ی‌ 198 قانون قدیم از این قرار بود: ایراد عدم اهلیت خواهان، 
ایراد عدم توجه دعوا، ایراد عدم احراز سمت و ایراد به این‌ که دعوا قبلًا مورد 

رسیدگی قرار گرفته و منتهی به حکم قطعی شده است.
5-.Pothier

فهرست منابع: 
1- ش��مس، عبدالله، آیین دادرس��ی مدنی- دوره پیش��رفته«، جلد نخست، 

تهران: دراک، چاپ بیست و کیم، 1388.
2- شمس، عبدالله، آیین دادرسی مدنی - دوره پیشرفته«، جلد دوم، تهران: 

دراک، چاپ بیستم، 1387.
3- طباطبایی، س��یدحمیدرضا، ایراد به عنوان دفاع خوانده در دادرس��ی 

مدنی، تهران: جاودانه جنگل، چاپ نخست، 1390.
4- کاتوزیان، ناصر، اعتبار امر قضاوت شده در دعوای مدنی، تهران: میزان، 

چاپ هفتم، 1386.
5- مکی عاملی، محمدبن جمال‌الدین )شهید اول(، لمعه دمشقیه، برگردان: 

شیروانی، جلد نخست، قم: دارالفکر، 1388.



تدوین قوانین مناسب؛ راهکاری 
برای مقابله با جرایم سایبری 

)مطالعه‌ی موردی: قوانین ایران و آمریکا(

چکیده

مهدی رجب پورکاشف،  دانشجوی کارشناسی ارشد فن‌آوری اطلاعات 
نیلوفر سالمی، دانشجوی کارشناسی ارشد  فن‌آوری اطلاعات

فن‌آوری اطلاعات در پیشرفت هر کشوری نقش کلیدی ایفا میک‌ند. لذا شناخت فن‌آوری‌های نوین اطلاعاتی و ارتباطی و تجهیز 
به آن گامی مثبت در جهت تحقق توسعه‌ی پایدار جامعه است. یکی از چالش‌های قرن بیست و یکم جرایم سایبری است. به 
منظور بهره‌مندی از مزایای فضای سایبر، این فضا می‌بایست به گونه‌ای امن شود که ارتکاب هر گونه جرم سایبری در آن غیر 
ممکن شود. این امنیت نیازمند اقدامات و راهکارهای متعددی است که باید در برنامه‌های توسعه‌ی هر کشور گنجانده شود. 
تعریف و تبیین جنبه‌های حقوقی امنیت فن‌آوری اطلاعات و تصویب قوانین مناسب، از راهکارهای مقابله با جرایم سایبری 

است که در مبارزه با این دسته از جرایم نقش حیاتی ایفا می‌نماید.
واژگان کلیدی: جرایم سایبری، امنیت فن‌آوری اطلاعات، قوانین و مقررات، راهکارهای مقابله با جرایم سایبری.
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درآمد
ام��روزه فن‌آوری اطلاعات از ش��اخصه‌های 
مهم توس��عه‌ی بشری به ش��مار می‌رود؛ به 
گونه‌ای که توانس��ته است در همه‌ی شؤون 
زندگی انس��ان تأثیر بگذارد. توسعه‌ی سریع 
فن‌آوری‌های اطلاعاتی و ارتباطی، تغییرات 
قابل توجهی در فعالیت‌های اطلاعاتی انسان 
ایج��اد نموده و  در نتیجه‌ی این امر، جامعه‌ی 
ایران در حالت گذار به جامعه‌ی مجازی است 
ک��ه در آن فعالیت‌های روزانه‌ی افراد از قبیل 
خرید، دریافت خدمات و به اش��تراک گذاری 
اطلاع��ات، می‌تواند بدون ارتب��اط چهره به 
چهره با دیگران انجام شود. امروزه رایانه‌ها و 
ش��بکه‌های کامپیوتری همه جا وجود دارند و 
در جامعه‌ی مدرن به هر ش��کل مورد استفاده 

قرار می‌گیرند. 
فن‌آوری اطلاعات، کسب و کار جهانی را فعال 
و ش��کوفا نموده، اما از سوی دیگر توانمندی 
عم��ده‌ی دیگ��ری را برای افراد س��ودجو در 
جه��ت ارتکاب ج��رم و ف��رار از دغدغه‌های 
امنیت��ی س��ازمان‌ها ایج��اد کرده اس��ت. در 
واقع جرایم س��ایبری، در قرن بیست و یکم، 
چالش‌ه��ای عمده‌ای را برای س��ازمان‌های 
دولت��ی و خصوص��ی فراه��م آورده اس��ت 

.)Lee, 2008, p. 16-18(
جرایم سایبری پدیده‌ی پیچیده‌ی اجتماعی 
اس��ت که اثرات س��وء قابل توجهی در عدم 
توس��عه‌ی اقتصادی و اجتماعی جامعه دارند.   
دول��ت و نیروهای پلی��س به طور جدی خود 
را برای رس��یدگی به این مشکل و پیدا کردن 
اقدام��ات موث��ر ب��رای نظ��ارت و کنترل بر 
فعالیت‌های جنایی سایبری مهیا می‌نمایند. با 
ای��ن حال با توجه به ابهام‌ها و پیچیدگی‌های 
جرایم سایبری، مطالعه و تحقیق در خصوص 
 Duan, 2009,( آن را دشوار دانس��ته‌اند
p. 395(. وجود خلاءهای قانونی می‌تواند 
دول��ت و نیروهای پلیس را در مقابله با جرایم 

سایبری، س��ردرگم کند و توانایی واکنش به 
موقع و مناسب را از آنان بگیرد.

در جهت مقابله با جرایم سایبری، در کشورها 
از جمل��ه ای��ران گام‌ه��ای بس��یار خوبی در 
تصویب قوانی��ن و ارائه‌ی راهکارهای تقابل 
با این جرایم برداش��ته ش��ده است. این مقاله 
اقدامات و راهکارهای مقابله با جرایم سایبری 
با رویک��رد امنیت فن‌آوری اطلاعات را مورد 
بررس��ی قرار می‌دهد، اجرای قوانین سایبری 
را بح��ث می‌گ��ذارد و قوانین مرتبط با جرایم 
سایبری در جمهوری اسلامی ایران و امریکا 

را مورد توجه قرار می‌گیرد.
1. تعریف جرایم سایبری

جرای��م س��ایبری، توصی��ف فعالیت‌ه��ای 
تبه‌کارانه‌ای هس��تند که در آن‌ها کامپیوترها 
و ش��بکه‌های ارتباطی، بخش لازمی از جرم 
و جنایت است. در این دسته از جرایم، حضور 
اب��زار ف��ن‌آوری اطلاعات به عن��وان عامل 
اصل��ی برای ارت��کاب جرم کام�اًل ملموس 
می‌باشد. در تعریف دیگر، به هر گونه فعالیت 
غیر قانونی ش��امل به کار ب��ردن یک یا چند 
جز ف��ن‌آوری اطلاع��ات، به منظ��ور نقض 
حقوق مالکیت معنوی، جاسوس��ی اقتصادی 
)س��رقت اس��رار تجاری(، اخ��اذی آن‌لاین، 
پول‌ش��ویی بین‌الملل��ی، س��رقت هوی��ت و 
تسهیل سایر جرایم، جرم سایبری گفته شده 
اس��ت)Govil, 2007, p. 610(.  ب��ه 
عبارت دیگر، جرم س��ایبری به هر نوع رفتار 
عامدانه‌ی ممنوع از طریق استفاده از فن‌آوری 
اطلاعات ی��ا در برابر فن‌آوری‌های دیجیتال 
گفت��ه می‌ش��ود. تعریف مذکور س��ه حوزه را 

معرفی می‌نماید که عبارتند از :
1-جرایم��ی که در انجام آن‌ه��ا از کامپیوتر 
اس��تفاده می‌ش��ود مانند کلاهبرداری‌های 

آن‌لاین و جرایم مالی؛
2-جرایم خاصی ک��ه در برابر فن‌آوری‌های 
اطلاعات��ی و ارتباطی اتف��اق می‌افتد همانند 

سرقت از خدمات مخابراتی؛
3-جنای��ات ع��ادی ب��ا اس��تفاده از اب��زار 
نوی��ن اطلاعات��ی مانن��د پنه��ان ک��ردن 
اطلاع��ات مرب��وط ب��ه جنای��ات دیگ��ر 

.)Cowdery, 2008(
مطابق تعریف وزارت دادگستری آمریکا، جرم 
س��ایبری عبارت است از هر اقدام غیر قانونی 
ک��ه برای ارتکاب، پی‌جویی یا پیگرد قضایی 
آن، بهره‌برداری از دانش فن‌آوری اطلاعات 

ضروری است )پرویزی، 1383(.
2. طبقه‌بندی جرایم سایبری 

ب��ا توج��ه به نقش سیس��تم‌های ف��ن‌آوری 
اطلاع��ات، طبقه‌بندی زیر ب��رای این جرایم 

قابل ارائه است:
1-جرایم س��ایبری که در آن‌ها سیستم‌های 
فن‌آوری اطلاعات هدف اصلی جرم هستند؛ 
2-جرایم س��ایبری که در آن‌ها سیستم‌های 
فن‌آوری اطلاعات ابزار اصلی مورد اس��تفاده 

برای انجام جرم هستند؛
3-جرایم س��ایبری که در آن‌ها سیستم‌های 
ف��ن‌آوری اطــلاع��ات مـی‌تــوان��د یک 
پای��گاه داده عظی��م غی��ر فع��ال و مرت��ب 
از اطلاع��ات جرای��م کامپیوت��ری باش��د 
.)power & Forte, 2006, pp.16-20(

   در دهمی��ن کنگره‌ی س��ازمان ملل متحد 
پنج دسته از جرایم سایبری معرفی شدند که 

عبارتند از:
1-دسترسی غیر مجاز؛

2-آس��یب رس��اندن به برنامه‌ها یا اطلاعات 
کامپیوتری؛

3-خراب‌کاری به منظور جلوگیری از عملکرد 
صحیح سیستم‌های کامپیوتری یا شبکه‌ها؛

4-استراق سمع و ره‌گیری غیر مجاز داده‌ها از 
یک سیستم یا از شبکه‌های ارتباطی؛

5-جــاسوسی رایــانه‌ای 
.)Sukhai, 2004, pp.128-132(

 برخ��ی از جرایم س��ایبری ش��ایع عبارتند از: 



جرایم مالی، هرزه‌نگاری، استراتژی بازاریابی 
برای مق��الات غیر قانون��ی، جرایم مالکیت 
معن��وی، کلاهبرداری پس��ت الکترونیکی، 
جنایت سیاسی، سرقت از خدمات مخابراتی، 
دزدی اطلاعات و جعل اس��ناد، فرار از کشف 
پول‌ش��ویی، تروریس��م الکترونیکی، تقلب 
در انتق��ال وجوه الکترونیک��ی، هک کردن، 
ارس��ال بمب‌ه��ای منطقی، شایعه‌س��ازی 
در خص��وص اطلاع��ات عموم��ی ب��ر روی 
س��ایت‌ها، دس��ت‌کاری غیر مجاز سایت‌ها 
و گس��ترش ویـــروس‌های کــامپیوتری 

.)Govil, 2007, pp.610-615(
3. تاکید بر اهمیت موضوع

بررسی‌های سازمان دید‌ه‌بان سازمان ملل در 
سال 2004 در خصوص تأثیر جرایم سایبری 
در زمینه‌های کس��ب و کار نشان می‌دهد که 
عمده زیان‌های ناش��ی از این جرایم عبارتند 
از : 56 درص��د زیان عملیاتی، 25 درصد زیان 
مال��ی و 12 درصد انواع دیگر زیان‌ها. در این 
می��ان نیمی از افراد اظهار داش��تند که میزان 
ضرر و زیان به وجود آمده را نمی‌دانند. جواب 
41 درصد از پاسخ دهندگان نشان می‌دهد که 
آن‌ه��ا برای گزارش‌دهی و اقدام در خصوص 
مقابله با جرایم س��ایبری طرح رسمی ندارند. 
میزان آشنایی پاسخ دهندگان با قوانین جرایم 
س��ایبری محلی، ملی و بین‌المللی به ترتیب 
39 درص��د، 33 درص��د و 8 درصد می‌باش��د 
 Sakhai, 2004,(که بس��یار اندک است
pp.128-132(. ب��ه منظور نش��ان دادن 
اهمیت موض��وع، جدول‌ها و نمودارهایی که 
در س��ال 2009 و 2010 از س��وی موسسه‌ی 
IC3 تدوین گردیده است در ذیل نشان داده 

.)Gogolin, 2010( می‌شود
این موسس��ه در نمودار شماره‌ی یک روند رو 
به رشد این جرایم را تا سال 2020 پیش بینی 

نموده است. 
همان‌ط��ور که در جدول ش��ماره‌ی یک نیز 

مش��اهده می‌گردد، هر س��ال شاهد افزایش 
تعداد موارد گزارش شده و میزان هزینه‌ای که 
می‌بایس��ت در جهت مقابله با جرایم سایبری 

صرف گردد، هستیم. 

4. راهکاره�ای مقابل�ه ب�ا جرای�م 
سایبری

در ح��ال حاضر، بهترین دفاع در مقابل جرایم 
س��ایبری در مرحل��ه‌ی تش��خیص صورت 
می‌گی��رد، اما مش��کلی ک��ه نیروهای پلیس 
در ای��ن مرحله با آن روبه‌رو هس��تند، ناش��ی 
از بی‌میل��ی بخش��ی از قربانیان در اعلام این 
جرایم است. بر خلاف قربانیان جرایم سنتی، 
قربانیان هک و دیگر جرایم سایبری به ندرت 
به مقامات ذی‌ربط شکایت می‌کنند: بسیاری 
از قربانیان به خاطر ترس از تبلیغات نامناسب 
در جامعه، مس��ؤولیت‌های قانونی، تمس��خر 
توسط هم‌سالان، عدم اعتماد به قابلیت‌های 
نظام قضایی و پلیس��ی و تحمل کم قربانیان 
در طی مراحل، از گزارش شکایت به مقامات 

امنیتی و نیروهای پلیس خودداری می‌نمایند 
 .)Bequai, 1999, pp.16-18(

حوادث و حملات س��ایبری به طور ناگهانی و 
بدون هیچ گونه هشداری رخ می‌دهند. طبق 
نظر استراسمن ) 1997( بهترین راهکار برای 
مقابل��ه با این گونه جرایم، آماده بودن اس��ت 
)تورب��ان و دیگ��ران، 1386: ج 3(. اقدام��ات 
پیش‌گیران��ه و کنترل��ی در مقابل��ه با جرایم 
س��ایبری بسیار پیچیده و دش��وار است؛ چرا 
که جرایم س��ایبری دارای ویژگی‌هایی چون 
جهش تصادفی در وقوع و توس��عه می‌باشد. 
از نقطه نظر مدی��ران دولتی، هدف از کنترل 
جرایم سایبری، امنیت شبکه‌ها و پیش‌گیری 
از وقوع جرم در آینده است. البته اغلب زمانی 
به فک��ر امنیت می‌افتند که با خس��ارت‌ها و 
مش��کلات عمده‌ای دست به گریبان باشند. 
این فرایند پیش‌گیرانه و کنترلی با س��ه عامل 

زیر تعیین می‌گردد:
1-تعیی��ن کل فضای ممکن ب��رای جرایم 

سایبری؛ 
2-انتخاب برخی از حالت‌های فضای ممکن 

به عنوان هدف؛
3- ایج��اد اقدام��ات تش��خیصی و کنترلی 
لازم ب��رای ه��دف از پی��ش تعیی��ن ش��ده 
 .)Duan, 2009, pp. 395-398(
از نظر کلارک  ) 1992( ش��یوه‌های متعدد 
کاه��ش فرص��ت ارتکاب جرم می‌بایس��ت 

اهداف ذیل را محقق سازد:
1- افزایش دشواری تصور ارتکاب جرم؛

2-افزایش ریسک ارتکاب جرم؛ 
3-کاه��ش عای��دی م��ورد انتظ��ار از جرم 

.)me & etc, 2005(
    پارکر در مقاله‌ی خود در سال 1997 از عنوان 
جرایم خودکار  برای جرایم س��ایبری استفاده 
می‌کند و آن را چالش آینده‌ی جامعه می‌داند. 
وی معتقد اس��ت برای مقابله با این دس��ته از 
جرایم، نیاز به امنی��ت فن‌آوری اطلاعات در 
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س��طح بالایی می‌باش��د. تنها پاسخ کامل به 
جرایم س��ایبری، امنیت اطلاع��ات خودکار 
اس��ت که با س��رعت بالا در مقی��اس زمانی، 
پیش‌گی��ری از این جرای��م را در بر می‌گیرد 
)parker, 1997, p.108(. هم‌چنی��ن 
راهکاره��ای مقابله با جرایم س��ایبری را به 
دو دس��ته تقس��یم بندی نموده‌اند )مدیری و 

دیگران، 1390(
اقدامات و راهکارهایی که توس��ط سازمان‌ها 

و بخش‌های دولتی صورت می‌گیرد شامل:
1-تدوی��ن س��ند راهبردی امنی��ت فضای 

سایبری؛
2-انتخاب استانداردهای امنیت شبکه‌های 

کامپیوتری؛
3-تحلیل و ارزیابی مستمر امنیت؛

4-ایج��اد و بهره‌برداری از مراکز تایید هویت 
الکترونیکی و تیم‌های واکنش سریع؛

5-فرهنگ سازی عمومی و آموزش نیروهای 
متخصص؛

6-تدوین و اجرای قوانین جرایم سایبری؛
7-ایجاد پلیس س��ایبری برای شناس��ایی و 

تعقیب مجرمان سایبری؛
8-هم��کاری ب��ا نهاده��ا و ش��رکت‌های 

خصوصی؛
9-توج��ه به پژوهش‌ه��ای نظری و علمی و 

توسعه‌ی آزمایشگاه‌های تخصصی.
اقدامات و راهکارهایی که توسط بخش‌های 
خصوص��ی در زیرس��اخت‌های ف��ن‌آوری 
اطلاعات صورت می‌گیرد ش��امل موارد زیر 

می‌باشد:
1-امــن‌س��ازی و تــوس��عه‌ی امنی��ت در 

زیرساخت‌های اطلاعاتی و ارتباطی؛
2-استفاده از نرم‌افزار و سخت‌افزارهای امن؛

3-اس��تفاده از توصیه‌های امنیتی مشاوران 
امنیتی )همان‌جا(.

از می��ان راهکارهای مطرح ش��ده در جهت 
مقابله با جرایم سایبری، در بخش‌های بعدی 

به ضرورت تعریف و تبیین جنبه‌های حقوقی 
امنیت اطلاعات و تصویب قوانین مناسب در 

جهت مقابله با جرایم سایبری می‌پردازیم.
5. مرتبط ب�ا جرم‌انگاری رفتارها در 

فضای سایبر
در حال حاضر اینترنت به مکانی برای مخفی 
ش��دن مجرم��ان، فعالیت‌ه��ای مجرمانه‌ی 
آن‌ها و مهاجرت از فضای فیزیکی خیابان‌ها 
ب��ه فض��ای س��ایبری تبدیل ش��ده اس��ت. 
دولت‌ها بس��ته به ماهیت و وس��عت جرایم، 
اس��تراتژی‌های متفاوتی را در جهت مقابله با 
ای��ن جرایم اتخ��اذ  می‌نمایند. جرم و جنایت 
رابطه‌ی مستقیم با توسعه‌نیافتگی دارد و نتایج 
منفی در بعد اجتماعی و اقتصادی به دنبال دارد 
 Longe & chiemeke, 2008,(
pp.132-139(. ب��ا گس��ترش ارتباطات 
کامپیوتری در س��طح جهانی، مبحث امنیت 
فن‌آوری اطلاعات و مقابله با جرایم سایبری 
حائز اهمیت ش��ده و از فلسفه‌ی شرکت‌های 
ب��زرگ خصوصی به جلس��ات قانون‌گذاری 
مل��ی وارد گردیده اس��ت. از آنج��ا که نیاز به 

امنی��ت ف��ن‌آوری اطلاعات در س��طح ملی 
احس��اس می‌ش��ود، لذا لازم است به منظور 
محافظت از ش��هروندان، شرکت‌ها و دولت، 
قوانی��ن کارآمد و ب��ه روزی را تصویب نمایند 

.)Moore, 2004, pp.119-128(
جرم به معنای نقض قانون اس��ت. مجرمان 
کامپیوتری، افزون بر زیر پا گذاش��تن قوانین 
متع��ارف، ممک��ن اس��ت برخ��ی از قوانین 
رایان��ه‌ای را نیز پا بگذارند )توربان و دیگران، 
1386، ج 3(. ب��ا جرایم س��ایبری می‌توان به 
عنوان یک سیستم س��اده یا پیچیده برخورد 
نمود. کنترل جرایم س��ایبری هنگامی موثر 
خواه��د بود که جهت برخورد با آن‌ها قوانینی 
مصوب ش��ده باش��د. قوانین جرایم سایبری، 
در وجود و توس��عه‌ی جنایات سایبری نقش 
موثری ایف��ا می‌نمایند. میان ای��ن قوانین و 
وقوع جرایم س��ایبری رابطه وج��ود دارد. در 
جوامع اطلاعاتی مبتن��ی بر اینترنت، قوانین 
متع��ددی جه��ت مقابله با جرایم س��ایبری 
می‌توان یافت که بر اس��اس تجربه‌ی حاصل 
از موارد تصادفــی و تجربی تدوین ش��ده‌اند 
 .)Duan, 2009, pp.395-398(
بس��یاری از قوانی��ن مورد اس��تفاده در دنیای 
واقع��ی، در فضای مجازی نیز جهت برخورد 
با جرایم س��ایبری قابل اجرا اس��ت. در جرایم 
س��ایبری، مجرمان همان افرادی هستند که 
جرم را با اس��تفاده از اب��زار فن‌آوری مرتکب 
ش��ده‌اند. ل��ذا با توجه ب��ه تنوع ن��وع جرم و 
ابزارهای ارتکابی، قوانین سایبری می‌بایست 
طی��ف گس��ترده و متفاوتی را پوش��ش دهد
 .)Sukhai, 2004, pp.128-132( 
تدوی��ن قوانی��ن مرتب��ط با جرایم س��ایبری 
و اج��رای مناس��ب آن‌ه��ا از مهم‌تری��ن 
راهکارهای مبارزه با جرایم س��ایبری است، 
این قوانین به مردم کمک می‌کنند تا نس��بت 
ب��ه حقوق خ��ود در اجرا و انج��ام پروژه‌های 
ف��ن‌آوری اطلاع��ات، آگاهی کس��ب کنند 

 ب�ر خالف قربانی�ان جرای�م 
س�نتــی، قــربـانی�ان هک� 
و دیگ�ر جرای�م س�ایبری ب�ه 
مقام�ات ذی‌رب�ط  ب�ه  ن�درت 
ش�کایت می‌کنند: بس�یاری از 
قربانی�ان ب�ه خاط�ر ت�رس از 
تبلیغ�ات نامناس�ب در جامعه، 
مسؤولیت‌های قانونی، تمسخر 
توسط هم‌س�الان، عدم اعتماد 
به قابلیت‌های نظ�ام قضایی و 
پلیسی و تحمل کم قربانیان در 
طی مراحل، از گزارش شکایت 
به مقام�ات امنیت�ی و نیروهای 
می‌نماین�د خ�ودداری  پلی�س 



 .)see: http://www.gerdab.ir(
کش��ورها از لح��اظ قوانین مرتب��ط با جرایم 
س��ایبری ب��ه نحو ذی��ل قاب��ل طبقه‌بندی 

می‌باشند:
1-کش��ورهایی با قوانین به طور کامل به روز 

شده؛
2-کشورهایی با قوانین تا حدی به روز شده؛

3-کشورهای بدون قوانین به روز شده.
بالغ بر سی و سه کشور هیچ قانون سایبری به 
روز ش��ده‌ای ندارند. از این تعداد سیزده کشور 
در حال تصویب و اتخاذ قوانین مناسب جهت 
برخورد با جرایم سایبری هستند. کشورهای 
نسبتاً پیش��رفته در فن‌آوری اطلاعات مانند 
ایالات متحده آمریکا و انگلستان دارای قوانین 
کاملًا به روز شده‌ای هستند، اما به طور طبیعی 
با مشکلات کمی و کیفی بیشتری نسبت به 
تهدیدهای جرایم سایبری روبه‌رو هستند. در 
کشورهای در حال توسعه، با افزایش استفاده 
از فن‌آوری‌ه��ای اطلاع��ات، نگرانی‌ه��ای 
امنیت��ی در زمینه‌ه��ای مختل��ف در ح��ال 
افزایش است. کشورهای تحت تأثیر جنایات 
س��ایبری نیاز بیش��تری به اشتراک گذاشتن 
دانش فن��ی، مهارت‌ها و اطلاعات مربوط به 
جرایم س��ایبری دارند. لذا جوامع بین‌المللی با 
تشخیص این نیاز به دنبال هماهنگی بیشتر 
میان ملت‌ها در سراس��ر جهان برای مقابله با 
مسائل حقوقی و فنی مربوط به جرایم سایبری 
هس��تند. پس نیاز به ایجاد یک سیستم موثر 
و پایگاه داده‌ای از جرایم س��ایبری، راهکارها 
و قوانی��ن جه��ت به اش��تراک گذاش��تن آن 
به منظور تس��هیل و تس��ریع دسترس��ی در 
س��طح جه��ان، کاملًا مش��خص می‌باش��د 

.)Putki, 2003, pp.46-53(
6. جرم‌ان�گاری رفتاره�ای مرتب�ط 
ب�ا فضای س�ایبر در ای�الات متحده 

آمریکا
مطابق تعريف وزارت دادگستري آمركيا، جرم 

رايانه اي عبارت از هر اقدام غير قانوني است 
ك��ه براي ارتكاب، پي‌جويي، يا پيگرد قضايي 
آن، بهره‌برداري از دانش فن‌آوري اطلاعات 

رایانه‌ای ضروري است )پرویزی، 1383(.
در ای��الات متح��ده آمری��کا ب��رای مقابله با 
تعارض��ات در عرصه‌ی فن‌آوری اطلاعات و 
تکنولوژی ارتباطات از سال ها پیش اقدامات 
مهم��ی در تدوین قوانین و اعمال مجازات بر 
متجاوزان صورت گرفته است. البته به همین 
نسبت نیز اصلاحات مهمی در بخش ماهوی 
و ش��یوه‌ی اجرای آن‌ها انجام ش��ده اس��ت. 
تصویب نخستین قانون در این زمینه به سال 
۱۹۸۴ بر می گردد که کنگره‌ی آمریکا اقدام به 
تصویب قانونی آزمایشی جهت مقابله با جرایم 
ارتکابی در دنیای الکترونیک نمود. این قانون 
در سال های۱۹۹۴ و ۱۹۹۶ مورد بازنگری قرار 
گرفت و هم اکنون نیز قانون سال ۱۹۹۶ لازم 
اجرا می باشد. این قانون در ماده‌ی ۱۸ قانون 
ای��الات متحده بخ��ش ۱۰۳۰ آن گنجانیده 
 ۱۸U.S.C.۱۰۳۰) (see:( شده است

.)http://www.aftabir.com
کنگره‌‌ی آمریکا و موسس��ه‌ی قانون‌گذاران 
ایالتی برای مقابله با تهدید های جرایم سایبری 
اقدامات��ی به عمل آورده‌اند. این تلاش ها در 
آینده دس��ت خوش تغییرات فراوانی خواهد 
ش��د. عم��ده تمرکز عمومی ای��الات متحده 
هم‌چن��ان بر جنایات خیابانی اس��ت. ایالات 
متحده دارای بیش از چهار هزار سازمان پلیس 
فدرال، محلی و ایالتی است و این امر موجب 
گردی��د برخی از جرم‌شناس��ان، نظام عدالت 
کیف��ری امریکا را ش��بیه پ��ازل چینی بدانند 

 .)Bequai, 1999, pp.16-18(
با توجه به طبقه‌بندی ویتمن و متورد در کتاب 
»مدیریت امنیت اطلاعات«، قوانین حمایت 
از امنیت اطلاعات و اخلاق آمریکا عبارتند از:
1-قانون حمایت از زیرساخت ملی اطلاعات 

)1996(؛

2-قانون مبارزه با تروریسم پاتریوت )2001(؛
3-قان��ون مقابل��ه با تهدی��دات کامپیوتری 

)1987(؛
4-قان��ون حفاظت از حریم خصوصی فدرال 

)1974(؛
5- قان��ون محافظت از حق فن‌آوری در کپی 

رایت هزاره دیجیتال؛ 
6- قان��ون محافظ��ت از سیس��تم حفاظت 
 Sukhai, 2004,( اطلاع��ات جورجی��ا

.)pp.128-132
به‌رغ��م آن که در آمریکا کمبود قوانین تقریباً 
وجود ندارد، اما با توجه به جهش جرایم سایبری، 
اش��کال جدیدی از جرم و جنایت سایبری به 
وجود آمده اس��ت که بس��یاری از این قوانین 
برای رس��یدگی مناسب و برخورد با آن‌ها نیاز 
به اصلاح دارند. هم‌چنین برخی از این قوانین 
منسوخ شده‌اند. تغییر در نظام عدالت کیفری 
و تعقیب مجرمان سایبری در آمریکا می تواند 
پرهزین��ه و وقت‌گیر باش��د. افزون بر این، در 
ایالات متحده دادس��تان ه��ا کم‌تر تمایل به 
تخصیص منابع برای مبارزه با جرایم سایبری 
دارند و بیش��تر تمرکز نظام عمومی و سیاسی 
بر مواد مخدر و خش��ونت های خیابانی است. 
ش��رکت های آمریکایی برای مقابله‌ی با این 
جرایم مراقبت کمی به عمل می آورند و از این 
ک��ه اقامه‌ی دعوی تأثیر نامطلوبی بر تصویر 
آن س��ازمان در جامعه بگذارد نگران هستند. 
از س��وی دیگر، هزینه های بالای دادخواهی 
مدنی در ایالات متحده و تبلیغات منفی ناشی 
از اقام��ه‌ی دع��وی مانع از اقدامات مناس��ب 
ش��رکت ها علیه مجرمان سایبری می گردد 

.)Bequai, 1999, pp.16-18(
7. تاریخچ�ه‌ی قوانی�ن مرتب�ط ب�ا 

جرایم سایبری در ایران
بهره‌ب��رداري از سيس��تم ها و ش��بكه هاي 
رایانه‌ای در ايران، از اواخر دهه‌ی شصت آغاز 
شد و از سال 1375 سرعت بيشتري پيدا كرد. 
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در طول اين س��ال ها، سوء استفاده هايي نيز 
از سيس��تم ها و شبكه هاي رايانه اي صورت 
مي گرفت كه به نظام قضايي و پليس گزارش 
می‌ش��د، اما در اين خصوص آمار جمع‌بندي 
و طبقه‌بندي ش��ده‌ای وجود ن��دارد. نبود آمار 
واقعی و قابل اس��تناد مختص به ايران نيست 
و در بيشتر كشورهاي جهان نيز ممکن است 
وضعيت به همين گونه باش��د و در علت‌یابی 
گفته‌اند ك��ه بزه ديدگان متوجه نمی‌ش��وند 
كه قربانی جرایم س��ایبری هستند )معاونت 
حقوق��ی قوه قضاییه و ش��ورای عالی اطلاع 

رسانی کشور، 1383(.
      با توجه به اينك‌ه كاربرد رايانه در ايران از 
ابتداي ورود آن تا دهه‌ی 1370 بسيار محدود 
بوده، لذا جرم رایانه‌ای پيش��ينه‌ی چنداني در 
اي��ران ندارد. در ايران وقوع جرم س��ایبری به 
تدریج از دهه‌ی هفتاد شروع شد. سوء استفاده 
از رايان��ه براي ارتكاب جرم هاي س��نتي، به 
كارگيري ويروس از رهگذر توزيع حامل هاي 
داده اي آلوده به ويروس، س��وء استفاده هاي 
مالي و تكثير غير مج��از نرم افزارهاي رايانه 
اي، از جمله جرم هاي رايانه اي هس��تند كه 
در مقياس اندك در دهه‌ی هفتاد واقع ش��ده 
و با قوانين يكفري مرس��وم مورد رسيدگي قرار 
گرفته اند. دادنامه‌ی م��ورخ 1372/4/3 صادره 
از ش��عبه‌ی 65 دادگاه يكفري دو تهران، كيي از 
آرايي است كه بيان‌گر به‌کارگیری قوانين يكفري 
س��نتي در خصوص جرم هاي رايانه اي است و 
مربوط به ش��كايت كي ش��ركت نرم افزاري 
See: http://( از شركت ديگر می‌باش��د

.)Rooznamehrasmi.ir
از نيم��ه‌ی دوم دهه‌ی هفتاد و به ویژه ابتداي 
دهه‌ی هشتاد كه استفاده از رايانه‌هاي شخصي 
س��ازمان‌های دولتي و مؤسسات خصوصي و 
افراد حقيقي گس��ترش يافت و دسترس��ي به 
خدم��ات متع��دد اينترنت امكان‌پذير ش��ده، 
ارتكاب جرایم سایبری نيز رشد نسبتاً سريعي 

داشته اس��ت. اشاعه‌ی فحش��ا و منكرات از 
طریق انتش��ار عكس ه��ا و تصاوير و مطالب 
خ�الف عفت عمومي، ايج��اد اختلاف ميان 
اقش��ار جامعه از رهگذر طرح مسائل قومي و 
نژادي، انتشار مطالب نژادپرستانه، انتشار اسناد 
و مسائل محرمانه، اهانت به مقدسات مذهبي 
و دين��ي، اهان��ت و افترا نس��بت به مقام‌های 
دولتي و اش��خاص حقيقي و حقوقي، سرقت 
ادبي و مانند آن، از جمله جرم هايي است كه 
پس از فراهم شدن امكان استفاده از خدمات 
اينترنت از رهگذر تارنماها، پست الكترونكيي، 
گ��روه ه��اي خب��ري، چت و س��اير خدمات 
اينترنت��ي ارتكاب یافته اس��ت. قانون‌گذار در 
س��ال 1379 در برابر برخي از جرایم سایبری 
واكنش نش��ان داد و ب��ا الحاق تبصره‌ی 3 به 
ماده‌ی 1 قانون مطبوعات مقرر داش��ت كه: 
»كليه نش��ريات الكترونكيي مش��مول مواد 
اين قانون است«. بنابراين نخستين واكنش 
قانوني ايران در برابر جرایم س��ایبری، قانون 

اصلاح قانون مطبوعات مصوب 1379/1/30 
مجلس ش��وراي اس�المي است كه در تاريخ 
1379/2/7 مورد تاييد ش��وراي نگهبان قرار 

گرفت. 
قان��ون حمايت از حق��وق پديد آورندگان نرم 
افزاره��اي رایانه‌ای نیز به تاريخ 1379/10/4 
به تصويب مجلس ش��وراي اسلامي رسید و 
در تاريخ 1371/10/10 در ش��وراي نگهبان 

تایید شد. س��ومين واكنش قانون‌گذار ايران 
در برابر رفتارهای زیان‌آور در فضای س��ایبر، 
ب��ا تصويب قانون مج��ازات جرايم نيروهاي 
مس��لح مصوب 1382/10/9 مجلس شوراي 
اس�المي به عمل آم��د و پ��س از آن قانون 
تج��ارت الكترونكيي در تاریخ 1382/10/17 

به تصویب مجلس شوراي اسلامي رسید. 
ه��ر چهار قانون پيش گفته در بس��تر خاص 
خود قابليت اعمال داش��تند، اما می‌بایس��ت 
كي قان��ون جامع  و كلي در خصوص جرايم 
س��ایبری مورد اس��تناد قرار گيرد. لذا قوه‌ی 
قضاييه پيش‌نويس قانون جرایم س��ایبری و 
آيين دادرس��ي آن را در س��ال 1382 تهيه و 
طي جلس��ه هاي متعددي از دی‌ ماه 1382 تا 
اواي��ل خرداد ماه 1383 با حضور حقوق‌دانان 
و متخصص��ان امور رایانه‌ای، از طریق دولت 
به مجلس ش��وراي اس�المي تقدي��م نمود 
)معاون��ت حقوقی قوه‌ی قضاییه و ش��ورای 

عالی اطلاع‌رسانی کشور، 1383(.
»قان��ون جرای��م رایان��ه ای« مصوب 1388 
آخری��ن و جامع‌تری��ن قان��ون در این عرصه 
می باش��د که هم اکنون مورد استناد مقامات 
قضایی و متخصصان اس��ت. بحث نخس��ت 
ای��ن قان��ون به جرای��م در فضای س��ایبر و 
مجازات‌ه��ای آن اختص��اص دارد و در دو 
فصل موارد زیر را جرم‌انگاری نموده اس��ت. 
جرایم علیه محرمانگی داده ها و سیستم‌ های 
رایانه ای و مخابراتی شامل دسترسی غیرمجاز، 

شنود غیرمجاز، جاسوسی رایانه ای.
جرای��م علی��ه صح��ت و تمامی��ت داده‌ ه��ا و 
سیس��تم‌ های رایانه‌ ای و مخابراتی شامل جعل 
رایان��ه ای، تخری��ب  و اخ�الل در داده ه��ا یا 
سیس��تم های رایانه ای و مخابراتی، سرقت و 
کلاهبرداری مرتبط با رایانه، جرایم علیه عفت 
و اخلاق عمومی، هتک حیثیت و نشر اکاذیب.
بخ��ش دوم قانون جرایم رایانه‌‌ای نیز به آیین 
دادرس��ی این جرایم می‌پردازد و در سه فصل 

در جرایم س�ایبری، مجرمان 
همان افرادی هستند که جرم 
را با اس�تفاده از ابزار فن‌آوری 
مرتکب ش�ده‌اند. ل�ذا با توجه 
به تنوع نوع ج�رم و ابزارهای 
ارتـکاب�ی، قوانی�ن س�ایبری 
می‌بـایس�ت طیف گس�ترده و 

متفاوتی را پوشش دهد 
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صلاحیت، جم��ع‌‌آوری ادله‌ی الکترونیکی و 
استنادپذیری ادله‌ی الکترونیکی را مورد توجه 

قرار داده است.
برآمد

در جامعه‌ای ک��ه اطلاعات از با ارزش‌ترین 
دارایی‌ه��ای کس��ب و کار و دولت اس��ت، 
ب��ه منظ��ور جلوگیری از س��وء اس��تفاده از 
اطلاعات، داش��تن یک رویک��رد کلی‌نگر 
به مدیریت امنیت سیس��تم‌های اطلاعاتی 
الزامی است. با وجود روش‌ها و تکنیک‌های 
متعدد برای جلوگیری، شناس��ایی و بررسی 
جنایات س��ایبری، بهترین ش��یوه در جهت 
مقابل��ه با ای��ن جرایم، مبتن��ی بر تجربه‌ی 
متخصص��ان و دس��ت‌اندرکاران فن‌آوری 
اطلاعات و حمایت‌های دانشگاهیان است. 
س��ازمان‌ها می‌بایس��ت به مسأله‌ی امنیت 
ف��ن‌آوری اطلاعات اهمی��ت کافی بدهند، 

مدی��ران آن ‌را یک اولوی��ت کاری بدانند و 
در جهت مقابله با این جرایم، برنامه و هدف 
داش��ته باشند. از س��وی دیگر وجود قوانین 
کارآم��د و ب��ه روز با صراحت و ش��فافیت و 
اجرای شایس��ته و بایس��ته از سوی متولیان 
امر، نقش بس��یار مهمی در نظارت و کنترل 

جرایم سایبری دارد.
از آنج��ا ک��ه تغییرات در ح��وزه‌ی فن‌آوری 
اطلاعات بسیار پر شتاب است، نباید انتظار 
داش��ته باش��یم که قوانین مرتبط با جرایم 
س��ایبری ب��رای مدت طولان��ی جوابگوی 
نیازه��ای فن‌آوری اطلاعات جامعه باش��د. 
از س��وی دیگر نباید تصوی��ب و اجرای این 
دس��ته از قوانین را تنها راهکار مقابله بدانیم. 
مهم‌تری��ن گام ب��رای اجرایی ک��ردن این 
قوانین، آموزش و فرهنگ‌س��ازی عمومی

 در می��ان م��ردم اس��ت. گام‌ دیگ��ر، ایجاد 

دادگاه‌های خاص جرایم سایبری و اینترنتی 
و آم��وزش قض��ات و کارکن��ان اس��ت که 
فرایند رس��یدگی به این جرایم را تسهیل و 
تسریع می‌نماید. فراموش نکنیم که اجرای 
طرح‌ه��ای امنیت س��ایبری تنه��ا مربوط 
ب��ه دولت نیس��ت و اج��رای آن با همکاری 
کلیه‌ی بخش‌های خصوصی و شرکت‌های 
ب��زرگ تج��اری ممکن اس��ت. از س��وی 
دیگر آسیب‌پذیری در زمینه‌ی تأمین امنیت 
س��ایبری، امنیت ملی کش��ورمان را هدف
 ق��رار می‌ده��د و ای��ن مس��أله تهدی��دی
 ب��رای مردم نهادها اس��ت. ش��رایط خاص
 ایران س��بب ش��ده ت��ا تجرب��ه‌ی مقابله با

 بس��یاری از جرای��م س��ایبری م��درن را 
نداش��ته باش��د و این واقعیت می‌طلبد تا از 
تجارب ارزش��مند کش��ورهای توسعه یافته 

استفاده شود.
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پ�يش گيري‌ه�اي يكف�ري، حقوقي و 
قضايي  

ب��ه رغ��م ترديدهايي ك��ه در مبان��ي نظري 
پيش گيري‌هاي يكفري روا داش��ته مي‌شود و 
بنيانِ پيش گيري را تنها به پيش از وقوع جرم 
تحوي��ل کرده و ارجاع م��ی دهد ، واقعيت امر 
كه مؤيَّد به س��نجه‌هاي كمي و آماري‌اس��ت 

نشان مي‌دهد : 
الف ( توسل به تعقيب و مجازات در بازدارندگي 
ع��ام و خاص مؤثر اس��ت هر چن��د اين تأثير 
کمینه ای یا حداقلي اس��ت و به حسبِ زمان ، 
مكان و اوضاع و احوال متفاوت نيز خواهد بود. 
ب( فرآيندِ دادرسي‌ها به ويژه دادرسيِ يكفري 
به اعتبارِ ارتقاءِ يكفيت رس��يدگي‌ها و سرعت 
در حل و فصل دعاوي و كاستن از چالش‌ها و 
تنش‌هايِ مناسباتِ حقوقي شهروندان، بالمآل 

به كاهش وقوع جرم مي‌انجامد.
ج( افزاي��شِ انضب��اط وانتظ��ام حقوق��ي در 
جامع��ه مانن��د توس��عه و تروي��ج مش��اوره ، 
معاضدت هاي حقوقي و قضايي و تقويتِ نقش و 
اعتب��ارِ قانون از س��طحِ تض��اد و تقابلِ منافع 
ش��هروندان ميك‌اهد و يا دس��ت ك��م آن ها 
را ب��ه كانال‌هاي حقوق��ي و قضايي هدايت و 
دلال��ت ميك‌ند و در نتيجه ام��كان بروز جرم 

كاهش ميي‌ابد. 
بنابر آنچه كه در ش��ماره‌هاي پيشين درباره‌ي 
نيروهاي تغيير دهنده‌ي اجتماعي گفته ش��ده 
اس��ت) نيروهايي كه باورها را تغيير مي‌دهند 
، نيروهاي��ي ك��ه انگيزش ايج��اد ميك‌نند و 
نيروهايي كه الزام گرند/ باوراننده ، انگيزاننده 
و وادارن��ده ( همچني��ن مطابقِ آنچه كه راجع 

به فرآيندِ ذهنی – روانیِ ش��كل گيري عملِ 
مجرمان��ه ) گفتار وكردار( كه از س��ه س��احت 
باورها ، احساسات و خواسته‌ها، ناشي مي‌شود 
، گفته ش��ده است ، پيش گيري‌هاي حقوقي ، 
قضاي��ي و يكفري هر چند نس��بت وثيق‌تري 
ب��ا نيروه��اي وادارن��ده و ال��زام گ��ر دارند اما 
مي‌توان مصادیقی را برش��مرد كه اين دسته از 
پيش گيري‌ها نيزبه نحو محسوس��ی به تغييرِ 

باورها و ايجاد انگيزش‌ها مدد مي رسانند . 
از ب��اب مثال: توجیه اینکه نتيجه ی مش��اوره و 
معاض��دتِ حقوقي و قضايي چه بس��ا به ايجاد 
باوره��اي جديد يا اصلاح باوره��اي موجود در 
كي ش��هروند منتهي خواهد ش��د و يا دست كم 
تشخيص سود و زيان ارتكاب كي عمل را براي 
او آس��ان‌تر خواهد كرد دشوار نخواهد بود. يا در 
مثال ديگر اگر ادعا ش��ود که فردي و ش��خصي 
كردن مجازات از تش��ديدِ احساسات و عواطف 
جرم آفرين ميك‌اهد یا آن که تقويتِ اثر بخشيِ 
احكام كه معادله‌ي س��ود و زيان ارتكاب جرم يا 
انصراف از آن را مطابق نظريه‌ي انتخاب عقلاني 
متأثر خواهد ساخت، ادعایِ دور از واقعی نیست.

باري : گذش��ته از پي��ش گيري‌هاي حقوقي و 
قضايي كه مي‌تواند در پاره‌اي از مصاديق خود 
به قلم��روِ پيش‌گيري هاي فرهنگي و وضعي 
نزدي��ك ش��ود، چنانچه بخواهيم بر اس��اسِ 
دسته بنديِ رايج و ترتيب مقرر در آن)يكفري، 
حقوقي و قضايي( به گفتمان رايج در اين شيوه 
از پي��ش گي��ري ها بپردازيم، بح��ث از مفاهیمِ
 پي��ش گي��ري يكفري که فرج��ام مطلوب در 
فرایندِ دادرس��ی کیفری محس��وب می گردد، 

تقدم خواهد داشت.

پي��ش گيري يكفري مباني توجيهي و معرفتي 
خود را اصولًا از نظريه‌ي بازدارندگي مي‌ستاند. 
كما اينك��ه در تعاریف مقرر براي پيش گيري 
کیفری ركن رکینِ آن بازداشتنِ مرتكب جرم 
از تك��رار آن )باز دارندگی خاص( و بازداش��تن 
عم��وم ش��هروندان از ارتكاب ج��رم به روشِ 

اخطار  و ارعاب است. )بازدارندگی عام(
نظريه‌ي بازدارندگي در ادبیات حقوق کیفری 

بر سه اصل مهم استوار است:
  شدّتِ کیفر 

  قاطعيتِ کیفر 
  سرعتِ  اجرای کیفر 

  شدّت کیفر
» یک��ی از متغیرهایی که م��ی تواند در ایجاد 
ارعاب وبازدارندگی موثر باشد، شدت مجازات 
اس��ت. ش��دت معم��ولًا عاملی اس��ت که در 
مرتب��ه اول به ذهن متبادر می گردد، به همین 
دلیل اس��ت که در طول تاری��خ مدیران نظام 
کیف��ری بر ش��دت مجازات تاکید بیش��تری 
داش��تند و همچنی��ن بنی��ان گ��ذاران نظریه 
بازدارندگی )بکاری��ا و بنتام( نیز مجازات های 
ش��دید را امری ضروری در تحقق بازدارندگی 

می دانستند.
اندیش��ه حامی ش��دت مجازات بر آن اس��ت 
ک��ه بی��ن ش��دت مج��ازات و ن��رخ ج��رم 
رابط��ه منف��ی برق��رار اس��ت، یعن��ی ه��ر 
چه بر شدت کیفر بیافزائیم نرخ جرم را کاهش 
داده ای��م و هر چ��ه از ش��دت آن بکاهیم نرخ 
جرایم را افزایش می دهیم. چنین اندیش��ه ای 
حتی باعثِ به کارگیری مجازات  های جسمانی 

شده است.«

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
قسمت نهم
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قطعيت یا حتميت کیفر : 
» از لح��اظ تاریخ��ی اولی��ن اندیش��ه ه��ای 
مخال��ف ب��ا مج��ازات ه��ای ش��دید و لزوم 
قطعیت یافتن کیفرها را باید در آثار منتس��کیو 
جس��تجو کرد. منتس��کیو معتقد بود که نظام 
مج��ازات های ش��دید و مت��داول در اروپا از 
جمله اعدام و اشکال مختلف اجرای آن بعضا 
مجازات های وحش��ت انگیزی اس��ت  و باید 
برچیده شود و در عوض قضات در امر قضاوت 
و کش��ف جرم دقت بیش��تری به خرج دهند و 
س��عی نمایند با قطعیت بخش��یدن بیشتر به 
مج��ازات ه��ا و حذف مجازات های خش��ن و 
اس��تفاده از مج��ازات های ملای��م از ارتکاب 
جرایم توس��ط مجرمین بالق��وه جلوگیری به 

عمل آورند.
از منتس��کیو و در س��ال 1764،  از  پ��س 
س��زاربکاریا ب��ا انتش��ار رس��اله جرای��م و 
مج��ازات ه��ا، اندیش��ه راج��ع ب��ه قطعیت 
مجازات ها را با ش��رح و تاکید بیشتری مطرح 
کرد. به نظر او یکی از مهم ترین موانع ارتکاب 
جرم گریز ناپذیری کیفرهاس��ت، حتمی بودن 
کیفرهای معتدل همیشه تأثیری بیشتر از ترس 
از مجازات های شدید که امید رهایی در آن راه 

دارد به جا می گذارد.
مطاب��ق این دیدگاه مجرمان در محاس��به ی 
نفع و زیان خود علاوه بر ش��دت مجازات ها، 
درج��ه ي احتمال اجرای مجازات ها را مدنظر 
قرار می دهن��د به طوری که اگر مجازاتی، هر 
چند ش��دید، از قطعیت کمتری برخوردار باشد 
ممکن اس��ت مج��رم در محاس��بات خود آن 
مج��ازات را مدنظر قرارندهد و جرم را مرتکب 
ش��ود. منظور از قطعیت، میزان احتمالی است 
ک��ه مجازات به دنبال ارت��کاب جرم بر مجرم 

اعمال خواهد شد.«

منابع:
1ـ مجموعه گزارش هاي كارگاه هاي علمي كاربردي مديريت پيش گيري از 
وقوع جرم و آسيب هاي اجتماعي، معاونت اجتماعي و پيش گيري از وقوع 

جرم قوه قضائيه
2ـ س��ند ملي و راهبرديِ پيش گيري از وقوع جرم و آس��يب هايِ اجتماعي، 

قاب��ل دسترس��ي درپايگاه اينترنتيِ معاونت اجتماع��ي و پيش گيري از وقوع 
جرم قوه قضائيه

 3ـ تکرار جرم، دكترحسین غلامی
4ـ نقش و تأثير آراء محاكم نظامي در بازدارندگي از جرايم نيروهاي مسلح، 

دكتر حسين غلامي

سرعت اجراي کیفر :
» عام��ل دیگری که بازدارندگی را تحت تأثیر 
قرار می دهد س��رعت اجرای مجازات اس��ت. 
منظور از س��رعت نزدی��ک ترین زمان ممکن 
در اعمالِ مجازات، به دنبال ارتکاب جرم است 
بکاریا س��رعتِ اجرای مج��ازات را نیز یکی از 
علل افزایشِ بازدارندگی می داند و معتقد است 
هر چه فاصله ی میان ارتکاب جرم و مجازات 
کوتاه تر باش��د رابطه ی بی��ن آن دو در اذهان 

قوی تر و پایدارتر خواهد بود.
در واقع برای توضیح عاملِ سرعت باید فرمول 
س��ود و زیان و  ارتکاب جرم را مدنظر قرار داد. 
مطابقِ نظریه  ی بازدارندگی، چون مجرم فردی 
عاقل اس��ت لذا غالبا نفع خویش را دلیل اصلی 
اعمال خود قرار می دهد و همیشه در پی راندن 
زیان از خود و یا کاهش آن اس��ت. بنابراین اگر 
عم��ل زیان بار باش��د آن را انجام نمی دهد. در 

مورد جرم نیز وضعیت بدین گونه است. اما اگر 
بین عمل مجرمانه و زیان حاصل از آن فاصله 

ای ایجاد شود چنین حالتی موجد دواثر است:
اول اینک��ه، هر قدر بین عمل و زیان حاصل از 
آن فاصله زمانی بیشتری باشد فرد امید بیشتری 
به رهایی از آن دارد و این مساله با اثرگذاری بر 
احتمالِ تحملِ مجازات، قطعیت و حتمیت آن 

را کاهش می دهد.
دوم اینک��ه اگر فاصله زیان و عمل زیاد باش��د 
ممکن اس��ت او و دیگران نتوانند از نظر ذهنی 
بی��ن زیان و عمل مجرمانه ارتباط برقرار کنند. 
یعن��ی درک این مس��اله  که این زیان به علت 
ارت��کاب آن عمل اس��ت برای افراد مش��کل 
می ش��ود و لذا ذهنشان از توجه به اینکه چنین 
عمل��ی آن زیان را به بارآورده اس��ت منصرف 
گردی��ده و برای احتراز از آن زیان، از انجام آن 

عمل خودداری نخواهند کرد. «

نمودارِ تعریف و محور های پيش گيري يكفري، حقوقي و قضايي 
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           آراي وحدت رويه
                        ديوان عدالت اداری

رأی ش�ماره ۴۱۴ هی�أت عموم�ی دیوان 
عدالت اداری ب�ا موضوع صورت مجلس 
تفکیکی توس�ط س�ازمان ثبت اس�ناد و 
املاک کشور صادر می‌شود و درخواست 

ابط�ال صورت مجلس بدون طرف دعوی 
ق�راردادن س�ازمان ثبت اس�ناد و املاک 

کشور موجه نیست )1(
 414 ـ ۱۳92/6/25 رأی هیأت عمومی

اولًا: تع��ارض در آراء ش��عب ۸ و ۱۴ دیوان عدالت 
اداری محرز است.

ثانی��اً: با توجه به این ک��ه صورت مجلس تفکیکی 
املاک توسط س��ازمان ثبت اسناد و املاک کشور 
صادر می‌ش��ود، درخواس��ت ابطال صورت مجلس 
مذک��ور بدون طرف دعوا قرار دادن س��ازمان ثبت 
اس��ناد و املاک کش��ور موجه نیست، بنابراین رأی 
ش��عبه هش��تم که به‌دلیل طرف دعوا ق��رار ندادن 
سازمان ثبت اسناد و املاک کشور به شماره دادنامه 
۱۷۵۶ ـ 1386/6/3 مبنی بر رد شکایت صادر شده 
اس��ت صحیح و موافق مقررات تشخیص می‌شود. 
این رأی به اس��تناد بند ۲ ماده ۱۲ و ماده ۸۹ قانون 
تش��کیلات و آیین دادرس��ی دی��وان عدالت اداری 
مصوب سال ۱۳۹۲ برای شعب دیوان و سایر مراجع 

اداری مربوط در موارد مشابه لازم الاتباع است.
 هیأت عمومی دیوان عدالت اداری

 معاون قضایی دیوان عدالت اداری ـ علی مبشری
*****

رأی ش�ماره ۴۵۱ هی�أت عموم�ی دیوان 
عدالت اداری، موضوع اعطای 

گروه تشویقی به کارکنان ایثارگر شاغل )2(
451 ـ ۱۳92/7/15 رأی هیأت عمومی

اولًا: تعارض در آراء محرز است.
ثانی��اً: به موجب تبص��ره ۷ الحاقی به ماده ۳ قانون 
نظ��ام هماهنگ پرداخت کارکن��ان دولت مصوب 
س��ال ۱۳۸۱، مقرر ش��ده است » دولت می تواند به 

ایثارگرانی که مش��مول بندهای )د( و )هـ( تبصره 
۴ این ماده می‌ش��وند، علاوه بر گروه‌های تشویقی 
تبصره یاد ش��ده یک الی دو گروه تش��ویقـی دیگر 
اعطاء نماید.« و بندهای )د( و )هـ( تبصره ۴ ماده ۳ 
قانون یاد شده ناظر بر مدیران و مستخدمانی است 
که خدمات برجسته انجام داده باشند. نظر به این که 
در پرونده‌های موضوع تعارض دلیلی بر مدیر بودن 
شکات و یا این که مصدر خدمات برجسته بوده‌اند، 
وجود ندارد و با عنایت به این که بخش��نامه شماره 
۱۱/۷۴۵۵۰ ـ 1379/1/20 س��ازمان مدیری��ت و 
برنامه‌ریزی )وقت( کش��ور مبنی بر اختیار اعطای 
ی��ک گروه تش��ویقی ب��ه کارمندانی ک��ه خدمات 
برجس��ته انجام داده‌اند تا پایان س��ال ۱۳۸۰ اعتبار 
داشته است و پس از آن قابل استناد نیست، بنابراین 
رأی شعبه ۲۶ دیوان عدالت اداری به شماره ۱۷۴۸ 
ـ 1389/6/27 در حدی که متضمن این معنی است 
و با عدم احراز ش��رایط مصرح در قانون بـه منظور 
برخورداری از گروه تش��ویقی بـه رد صادر ش��ـده 

است، صحیح و مـوافق مقررات است. 
این رأی به اس��تناد بند ۲ ماده ۱۲ و ماده ۸۹ قانون 
تش��کیلات و آیین دادرس��ی دیوان عدالت اداری 
مصوب س��ال ۱۳۹۲، برای ش��عب دی��وان عدالت 
اداری و س��ایر مراجع اداری مربوط در موارد مشابه 

لازم‌الاتباع است.
ریی��س هی��أت عمومی دی��وان عدال��ت اداری ـ 

محمدجعفر منتظری
*****

رأی ش�ماره ۴۶۶ هی�أت عموم�ی دیوان 
عدالت اداری، موضوع مرجع صالح 

برای تعیین مناطق جنگی )جبهه( )3 (
 466ـ ۱۳92/7/22 رأی هیأت عمومی

اولًا: دادنامه‌های شماره ۹۰۰۹۹۷۰۹۰۰۷۰۰۵۴۱ 
۹۰۰۹۹۷۰۹۰۰۷۰۰۵۳۴ـ   ،1390/3/30 ـ 
1390/3/30 ش��عبه هفتم دی��وان عدالت اداری به 

لحاظ تفاوت موضوع ش��کایت و خواسته از تعارض 
خارج است و در سایر دادنامه‌های مندرج در گردش 

کار تعارض محرز است.
ثانی��اً: ب��ا توجه ب��ه این که تعیین مناط��ق عملیاتی و 
جنگی موضوع ماده ۳ قانون جذب نیروی انس��انی به 
نق��اط مح��روم و دور افت��اده و مناطق جنگی مصوب 
1367/12/7، مرب��وط به اجرای قانون مذکور از تاریخ 
تصویب به بعد اس��ت و تعیی��ن مناطق جنگی قبل از 
تصویب این قانون به وسیله سپاه پاسداران وستاد کل 
نیروهای مس��لح منع قانونی نداشته است و بر اساس 
بخش نامه ش��ماره ۱۷۰۲/۸/۸/۸۷/الف ـ 1379/4/9 
س��تاد کل نیروهای مسلح جمهوری اسلامی ایران از 
تاریخ 1358/1/1 تاپایان س��ال ۱۳۶۷ و نامه ش��ماره 
۴۰/۴۴۹۷س ـ 1375/12/4 س��پاه پاسداران انقلاب 
اسلامی در خصوص مناطق عملیاتی و جنگی تعیین 
تکلیف شده است، بنابراین آراء شعبه ۷ دیوان عدالت 
اداری به ش��ماره دادنامه‌های ۱۱۲۳۰ ـ 1389/5/31، 
۴۶۱ ـ 1388/4/30 صحی��ح و مواف��ق مق��ررات 
تشخیص می‌شود. این رأی به استناد بند ۲ ماده ۱۲ و 
ماده ۸۹ قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت 
اداری مصوب س��ال ۱۳۹۲، برای ش��عب دیوان سایر 
مراجع اداری مربوط در موارد مشابه لازم‌الاتباع است.

ریی��س هی��أت عمومی دی��وان عدال��ت اداری ـ 
محمدجعفر منتظری

*****
هی�أت   ۴۶۷ ـ   ۴۶۸ ش�ماره‌های  رأی 
عمومی دی�وان عدالت اداری درخصوص‌ 
فوق‌الع�اده وی�ژه ارتق�ای ش�غلی ج�زو 
فوق‌العاده‌های مستمر  محسوب نمی‌شود 
و ب�ا عدم تأیی�د بالاترین مقام دس�تگاه  
موجبی برای پرداخ�ت آن وجود ندارد )4 (
468 ـ 467 ـ ۱۳92/7/22رأی هیأت عمومی

اولًا: تعارض محرز است. 
ثانی��اً: ب��ا توجه ب��ه این که مطابق بن��د ۲ تصویب 



نامه ش��ماره ۳۱۹۶/ت۲۵۷۰۳ه��ـ ـ 1381/5/23 
هی��أت وزی��ران، فوق‌الع��اده ویژه ارتقای ش��غلی 
جزو فوق‌العاده‌های مس��تمر محسوب نمی‌شود و 
پرداخت آن به تأیید بالاترین مقام دستگاه مشمول 
مصوبه موکول ش��ده اس��ت، بنابراین با عدم تأیید 
بالاتری��ن مقام دس��تگاه موجبی ب��رای پرداخت 
فوق‌العاده مذکور وجود ندارد، از این حیث آراء شعب 
۲۵ و ۲۷ دیوان عدالت اداری به شماره دادنامه‌های 
۴۰۳۸ ـ 1388/11/12 و ۹۰۰۹۹۷۰۹۰۲۷۰۰۵۱۴ 
ـ 1390/3/23 مبن��ی بر رد ش��کایت، در حدی که 
متضمن این معنی اس��ت صحیح و موافق مقررات 
تش��خیص می‌ش��ود. این رأی به استناد بند ۲ ماده 
۱۲ و ماده ۸۹ قانون تش��کیلات و آیین دادرس��ی 
دیوان عدالت اداری مصوب سال ۱۳۹۲برای شعب 
دیوان و س��ایر مراجع اداری مربوط در موارد مشابه 

لازم‌الاتباع است.
ریی��س هی��أت عمومی دی��وان عدال��ت اداری ـ 

محمدجعفر منتظری
*****

رأی شماره ۴۸۴ هیأت عمومی دیوان عدالت 
اداری، موضوع صلاحیت مرجع رسیدگی به 
درخواس�ت اصلاح حکم کارگزینی درمورد 

احتساب سابقه خدمت )5(
484 ـ ۱۳92/7/29 رأی هیأت عمومی

نظ��ر به این ک��ه در پرونده‌ه��ای موضوع تعارض 
شکات مدتی با انعقاد قرارداد کار اشتغال داشته‌اند و 
با استخدام رسمی در سازمان متبوع، اصلاح حکم 
کارگزین��ی و احتس��اب ایام اش��تغال تحت عنوان 
قرارداد کار را جزء س��نوات رسمی خواستار شده‌اند 
و ش��عب ۷ و ۲۱ دیوان عدالت اداری به ش��رح آراء 
مندرج در گردش کار، دیوان عدالت اداری را پیش 
از رس��یدگی به موضوع در هیأت‌های تشخیص و 
حل اختلاف موضوع م��اده ۱۵۷ قانون کار، صالح 
به رس��یدگی ندانسته‌اند ولیکن شعبه هشتم دیوان 
عدالت اداری به ش��رح رأی مندرج در گردش کار، 
دیوان عدالت اداری را در رسیدگی به شکایت صالح 
دانس��ته است، تعارض محرز است و با توجه به این 
که ش��کات اصلاح حکم کارگزینی را درخواس��ت 
کرده‌اند که توسط س��ازمان متبوع آنها صادر شده 
است و موضوع اصلاح این حکم منصرف از حدود 

وظای��ف و اختیارات هیأت‌های تش��خیص و حل 
اخت�الف مصرح در م��اده ۱۵۷ قانون کار اس��ت، 
بنابراین آراء ش��عبه هش��تم دی��وان عدالت اداری 
ب��ه ش��ماره دادنامه‌ه��ای ۱۰۵۹ـ ۱۳۸۹/۵/۱۰ و 
۸۹۰۹۹۷۰۹۰۰۸۰۰۵۸۸ ـ ۱۳۸۹/۹/۲۱ در حدی 
که صلاحیت دیوان عدالت اداری را در رس��یدگی 
به ش��کایت مذکور پذیرفته است صحیح و موافق 
مقررات تشخیص می‌شود. این رأی به استناد بند ۲ 
ماده ۱۲ و ماده ۸۹ قانون تشکیلات و آیین دادرسی 
دیوان عدالت اداری مصوب سال ۱۳۹۲ برای شعب 
دیوان عدالت اداری و سایر مراجع اداری مربوط در 

موارد مشابه لازم‌الاتباع است.
ریی��س هی��أت عمومی دی��وان عدال��ت اداری ـ 

محمدجعفر منتظری
*****

رأی ش�ماره ۵۵۲ هی�أت عموم�ی دیوان 
عدالت اداری با موضوع  ابطال نامه شماره 
645/379 ـ 1376/1/16 مدیرعام�ل  

سازمان ملی زمین و مسکن)6( 
 552 ـ ۱۳92/8/20 رأی هیأت عمومی

ماهیت حقوقی مالکیت اش��خاص به‌نحو اش��اعه 
نس��بت به ام��وال )اع��م از منقول ی��ا غیرمنقول( 
مفی��د مالکیت تمامی صاحب��ان حصه در جزء جزء 
اموال است که ثمره آن برخورداری تمامی مالکان 
مشاعی از آثار حقوقی ناشی از هرگونه اقدام قضایی 
و حقوق��ی در آن اس��ت و منع بهره‌مندی بعضی از 
مالکان مورد اشاره راجع به حقوق قانونی متعلقه، از 
مصادیق تبعیض ناروای موضوع بند ۹ اصل س��وم 
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران خواهد بود. 
رأی کمیس��یون ماده ۱۲ قانون اراضی شهری دایر 
به موات ش��ناختن مل��ک متنازع‌فیه در حقیقت به 
کل پلاک ثبتی متعلق حق تمامی مالکان مشاعی 
دلالت داشته است و ناظر بر محدوده خاصی از آن 
ملک نیس��ت، ل��ذا رأی دادگاه مبنی بر ابطال رأی 
کمیسیون مذکور نیز بر کل پلاک ثبتی اشاره دارد 
و به عبارتی این رأی به اعتبار میزان حصه مالکان 
مش��اعی صادر نشده اس��ت بلکه مبنای صدور آن 
احراز مغایرت رأی کمیس��یون م��اده ۱۲ با موازین 
قانونی بوده است. بنابراین دستورالعمل معترضٌ‌به 
که احکام دادگاه‌ها مبنی بر ابطال رأی کمیس��یون 

م��اده ۱۲ قانون اراضی ش��هری در خصوص ملک 
مشاعی را صرفاً ناظر بر معترضان به رأی کمیسیون 
مرقوم در دادگاه دانس��ته است و سپس اقدام به لغو 
بند ۱۳ بخشنامه ش��ماره ۳۰۲۲/ل ـ ۱۳۷۰/۸/۱۵ 
کرده اس��ت، به علت تبعیض ناروا مغایر با موازین 
قانونی یاد ش��ده تشخیص می‌شود و به استناد بند 
۲ م��اده ۱۲ و م��اده ۸۸ قانون تش��کیلات و آیین 
دادرس��ی دیوان عدالت اداری مصوب سال ۱۳۹۲ 

ابطال می‌شود.
ریی��س هی��أت عمومی دی��وان عدال��ت اداری ـ 

محمدجعفر منتظری
*****

 رأی ش�ماره ۵۶۸ هی�أت عموم�ی دیوان 
عدالت اداری با موضوع ابطال تصویب‌نامه 
ش�ماره ۱۱۲۹۰۷/ت۲۸۳۳۹ه�ـ مورخ 
1386/7/16 هیأت وزیران که بیان داشته

 اموال فرهنگی، تاریخی منقول زیرخاکی 
جزء اموال عمومی و مالکیت  آن‌ها متعلق 
به دولت جمهوری اسلامی ایران است )7(
568 ـ ۱۳92/8/27 رأی هیأت عمومی

نظر به این که درخصوص مصوبه شماره ۱۱۲۹۰۷/
ت۳۸۳۳۹ه��ـ ـ 1386/7/16 هیأت وزیران، دایر 
ب��ه این ک��ه »ام��وال فرهنگی، تاریخ��ی منقول 
زیرخاک��ی جزء ام��وال عموم��ی و مالکیت آن‌ها 
متعلق به دولت جمهوری اس�المی ایران اس��ت« 
قائ��م مقام دبیر ش��ورای نگهبان ب��ه موجب نامه 
شماره ۹۱/۳۱/۴۸۴۶۵ ـ 1391/8/7، نظر فقهای 
شورای نگهبان، را به این شرح که »اطلاق مصوبه 
مذکور نس��بت به م��واردی که ام��وال فرهنگی، 
تاریخی منقول ملک ش��خصی اش��خاص یا جزء 
موقوفات است، خلاف موازین شرع شناخته شد.« 
ابلاغ کرده است، بنابراین در اجرای حکم مقرر در 
تبصره ۲ ماده ۸۴ و ماده ۸۷ قانون تشکیلات و آیین 
دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب سال ۱۳۹۲و 
مس��تند ب��ه بند ۱ ماده ۱۲ و م��واد ۸۸ و ۱۳ قانون 
تش��کیلات و آیین دادرس��ی دیوان عدالت اداری 
حک��م به ابطال مصوبه از تاری��خ تصویب صادر و 

اعلام می شود.
ریی��س هی��أت عمومی دی��وان عدال��ت اداری ـ 

محمدجعفر منتظری
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نظرات مشورتی اداره ی  حقوقی قوه قضاییه 
اص�ل بر ع�دم امكان تجديد جلس�ه 

دادرسي است
پرداخ�ت د�يه از صن�دوق تأم�ين 
خسارت‌هاي بدني نياز به صدور حكم 

دادگاه ندارد
سؤال: نظر آن مـرجع محترم را در خصوص 
نحوه اقدام دادسرا در مورد پرونده‌های مربوط به 
حوادث رانندگی که مقصر حادثه متواری بوده و یا 
شناسایی نگردیده است، اعلام فرمايید. توضیح 
اینکه در این خص��وص دو نظر بین همکاران 
وجود دارد تع��دادی از قضات محترم معتقدند 
در این‌گون��ه موارد مصدوم ی��ا اولیاء‌دم با اخذ 
گواهی از دادسرا مبنی برعدم امکان شناسایی 
و یا دستگیری متهم می‌بایست جهت مطالبه 
دیه مبادرت به تقدیم دادخواس��ت به طرفیت 
صندوق تأمین خسارت‌های بدنی موضوع ماده 
۱۰ قانون بیمه اجباری دارندگان وسایل نقلیه 
در مقابل شخص ثالث در دادگاه حقوقی نمایند 
و پرونده مطروحه در دادس��را نیز تا شناس��ایی 
و یا دس��تگیری مقصر حادثه مفتوح باشد. نظر 
دوم آن اس��ت ک��ه در ای��ن خصوص دادس��را 
مکلف اس��ت با تهیه گزارش از روند تحقیقات 
و اقدامات انجام ش��ده و تأکید برعدم شناسایی 
و دسترس��ی ب��ه مقصر حادثه ب��ه لحاظ اینکه 
امکان صدور هیچگونه قرار نهایی خصوصاً در 
مواردیکه مقصر حادثه شناسایی نگردیده است 

وجود ندارد، با ارس��ال پرونده به دادگاه جزایی 
صدورحکم بر محکومیت صندوق مارالذکر را 
درخواست نماید و دادگاه جزایی نیز با دعوت از 
نماینده صندوق بدون نیاز به تقدیم دادخواست 
از ناحی��ه مصدوم یا اولیاء‌دم به موضوع مطالبه 

دیه رسیدگی و اتخاذ تصمیم نماید.
نظریه: 7/92/1704 ـ 1392/9/3

چنانچه در حادثه رانندگی منجر به صدمه‌بدنی 
غیرعم��دی رانن��ده مقصر ناش��ناس متواری 
گ��ردد مطاب��ق ماده ۱۰ قان��ون اصلاح قانون 
بیمه اجباری س��ال ۱۳۸۷ پرداخت خس��ارت 
بدنی اش��خاص ثالث به عهده صندوق تأمین 
خس��ارت‌های بدنی اس��ت که اشخاص ثالث 
زیان‌دی��ده مس��تنداً به م��اده ۱۴ همان قانون 
ح��ق دارن��د ب��ا ارائ��ه م��دارک لازم از جمله 
گزارش افس��رکاردان تصادف��ات راهنمايی و 
رانندگی یا پلیس راه برای دریافت خس��ـارت 
مس��تقیماً به صندوق مذک��ور مراجعه نمایند و 
نی��ازی به صدور حکم دادگاه ندارد. دادس��را یا 
دادگاه می‌توانند زیان‌دیده یا اولیاء‌دم را جـهت 
دریافت دیه به صندوق یاد ش��ده دلالت نمایند 
و در این خصوص دادسرا به غیر از این، تکلیف 
دیگری ندارد؛ اما در رابطه با جنبه عمومی جرم 
تا معرفی و دستگیری متهم، پرونده در دادسرا 
مفتوح می‌ماند و صدور قرار منع تعقیب به علت 
ناشناس بودن راننده مقصر وجه قانونی ندارد.

خس�ارت تأخير تأديه نس�بت ب�ه ديون از 
ن�وع وجه رايج برابر با مقررات ماده )522( 
قان�ون آيين‌دادرس�ي مدني قاب�ل مطالبه 
است و شرط زياده بر آن رباي قرضي است

سؤال: اگر به موجب قرارداد توافق شده باشد 
که هرگاه تعهدات مالی در زمان های مقرر ایفا 
نش��ود، به ازاء هر ده میلی��ون ریال، در هر ماه 
س��یصد هزار ریال به مبالغ مزبور افزوده شود، 
آیا خسارت در طول مدت عدم پرداخت به اصل 
مبلغ تعلق می‌گی��رد یا به اصل مبلغ به اضافه 

سود ماهیانه؟
نظریه: 7/92/1747 ـ 1392/9/9

توافق بر جریمه به عنوان وجه التزام خس��ارت 
تأخی��ر تأدیه دین فق��ط در چـارچوب مقررات 
قان��ون عملیات بانکی بدون ربا مصوب ۱۳۶۲ 
ب��ا اصلاحات بعدی برای وجوه و تس��هیلات 
اعطايی بانک‌ها پیش‌بینی ش��ده اس��ت، ولی 
در تم��ام دعاوی که موض��وع آن دین و از نوع 
وج��ه رایج اس��ت مطالبه و پرداخت خس��ارت 
تأخیر تأدیه بر اس��اس م��اده ۵۲۲ قانون آيین 
دادرس��ی مدنی انجام می‌شود و شرط زیاده در 
تعهدات پولی ربای قرضی محسوب می‌شود. 
وجه التزام موضوع ماده ۲۳۰ قانون مدنی ناظر 
به تعهدات غیرپولی اس��ت و قسمت اخیر ماده 
۵۲۲ قانون آيین دادرسی مدنی راجع به امکان 
مصالحه طرفین به نحوه دیگر ناظر به مصالحه 



                  

به کمتر از شاخص تورم است؛ زیرا مقررات یاد 
شده تا سقف شاخص تورم امری بوده و توافق 

بر بیشتر از آن بی‌اعتبار است.
*****

تشخيص مستثنيات دين به عهده قاضي 
رسيدگيك‌ننده است و چنانچه اشتباهي 

توقيف شود بايد از آن رفع توقيف شود
سؤال:۱ـ آیا بررسی اینکه مال از جمله مستثنیات 
دین می‌باشد یا خیر، تکلیف مرجع قضایی است و 
یا اینکه تا قبل از ایراد از سوی محکوم‌علیه اجرای 

احکام تکلیفی به بررسی ندارد؟ 
۲ـ چنانچه پس از اجرای حکم و انتقال س��ند 
به برنده مزایده، محکوم‌علیه غایب و غیرمطلع 
مراجع��ه کند، حق اعتراض ب��ه فرایند اجرای 
اح��کام را دارد یا خیر؟ چنانچه احراز ش��ود که 
مال از جمله مستثنیات است، اجرای احکام و یا 

قاضی چه تصمیمی باید بگیرد؟
نظریه: 7/92/1755 ـ 1392/9/10

مستثنیات دین به شرح بندهای الف تا واو ماده 
۵۲۴ قانون آيین دادرس��ی دادگاه‌های عمومی 
و انقلاب در امور مدنی احصاء گردیده است. با 
توجه به اطلاق ماده ۵۲۳ همان قانون، اجرای 
رأی از مستثنیات دین اموال محکومٌ‌علیه ممنوع 
است، چه آنکه محکومٌ‌علیه مراتب مستثنیات 
دین بودن مال مذکور را اعلام کرده باشد، چه 
نکرده باشد. تشخیص مستثنیات دین و اعمال 
مقررات مربوطه به عهده قاضی رسیدگی‌کننده 
اس��ت و منوط به تقاضای محکومٌ‌علیه نیست. 
ش��ایان ذکر اس��ت چنانچه متعاقباً نیز قاضی 
متوجه توقیف اش��تباهی مستثنیات دین شده 

باشد، باید از آن رفع توقیف کند.
*****

چنانچ�ه ق�رار تأمين خواس�ته مخل 
حق�وق اش�خاص ثال�ث باش�د حق 

شكايت به قرار مزبور را دارند
س�ؤال: پس از صدور قرار تأمین خواس��ته و 
انجام اقدام اجرایی مربوط و توقیف پلاک ثبتی 
متعلق به خوانده، خواهان طرح دعوای ماهیتی 
نمي‌نمای��د و خوانده نیز با توجه به تبانی قبلی 

ب��ا خواهان جهت رفع اثر از قرار تأمین اقدامی 
نمی‌کن��د. محکوم‌له دیگ��ر در پرونده اجرایی 
دیگری، با توجه به بازداش��ت قبلی آن پلاک، 
جهت وص��ول به حق قانونی خ��ود نمی‌تواند 
هی��چ اقدامی به عمل آورد. درچنین فرضی، آیا 
محکوم‌له موصوف می‌تواند تقاضای رفع اثر از 
تأمین اولیه را که بر مبنای تبانی احتمالی میان 

طرفین این پرونده صادر شده، بنماید؟
نظریه: 7/92/1775 ـ 1392/9/12

درفرض��ی که خواهان قب��ل از اقامه دعوی به 
تجویز ماده ۱۱۲ قانون آیین دادرس��ی در امور 
مدن��ی درخواس��ت تأمین خواس��ته نموده و با 
صدور قرار تأمین خواس��ته و علی‌رغم انقضاء 
مهلت ده روزه اقدام به تقدیم دادخواست ننموده 
و خوانده نیز درخواست لغو قرار تأمین خواسته را 
نمی‌نماید، اشخاص ثالثی که قرار مذکور مخلّ 
حقوق آن‌ها ش��ده نظیر طلبکاران خوانده حق 
شکایت و اعتراض به قرار مذکور را با توجه به 
اط�الق ماده ۴۱۸ قانون آيین دادرس��ی مدنی 
دارن��د و دادگاه صادرکننده ق��رار در این قبیل 
موارد بدون رعایت تش��ریفات دادرسی نسبت 

به موضوع رسیدگی و اتخاذ تصمیم می‌کند.
*****

شركت بيمه مكلف است ديه زن متوفي 
را به اندازه ديه كامل مرد مس�لمان در 

ماه حرام پرداخت كند
سؤال: در حادثه رانندگی یک نفر خانم کشته 
می‌ش��ود مقصر حادثه )بیمه‌گذار( به پرداخت 
نص��ف دیه مرد مس��لمان محکوم و ش��رکت 
بیمه‌گر نس��بت به پرداخت دیه‌ی مقرر )نصف 
دیه مذکور( تا سقف تعهد قراردادی که به میزان 
نصف دیه مرد مس��لمان بوده اس��ت، پرداخت 
می‌کند. اولیاءدم متوفیه نس��بت به نصف دیگر 
دیه به علت تخطی بیمه‌گذار و بیمه‌گر از انجام 
تکلیف قانونی به خواس��ته الزام به پرداخت آن 
اقام��ه دعوا می‌کند آیا دع��وای مذکور متوجه 

خواندگان می‌باشد و قابلیت استماع دارد؟
نظریه: 7/92/1778 ـ 1392/9/12

دی��ه زن متوفی باید مطابق تبص��ره ۲ ماده ۴ 

قانون اصلاح قانون بیمه اجباری مس��ؤولیت 
دارندگان وسایل نقلیه موتوری زمینی در مقابل 
اش��خاص ثالث مصوب ۱۳۸۷ و تصویب نامه 
پرداخت خس��ارات بدنی بدون لحاظ جنسیت 
طب��ق تعرفه حق بیمه وس��ایل نقلیه موتوری 
زمین��ی مصوب 1387/3/29 هی��أت وزیران، 
پرداخت ش��ود. بنابراین ش��رکت بیمه مکلف 
اس��ت دیه زن متوفی را به اندازه دیه کامل مرد 
مسلمان در ماه حرام پرداخت نماید، در غیر این 
صورت دع��وای مطالبه الباقی از بیمه‌گر قابل 
اس��تماع است؛ ضمن آنکه تخلف بیمه‌گر وفق 
ماده ۲۸ قانون فوق‌الذکر دارای ضمانت اجرای 
جریمه و یا حتی لغو پروانه توسط بیمه مرکزی 

ایران می‌باشد.
*****

چنانچ�ه در اث�ر اصاب�ت �يك گلوله 
س�اچمه‌زني نافذه‌هاي متعدد در چند 
محل جداگانه از يك عضو ايجاد شود 

هر آسيب ديه جداگانه دارد
سؤال: مردی در اثر اصابت فشنگ ساچمه‌ای 
به ناحیه ران در ۲۰ نقطه مجروح شده است. با 
توجه به اینکه گلوله واحد از تفنگ خارج و سپس 
س��اچمه‌ها رها ش��ده‌اند وفق ماده ۷۱۳ قانون 

مجازات اسلامی دیه فرد چه میزان است؟
نظریه: 7/92/1785 ـ 1392/9/13

در ف��رض س��ؤال ک��ه در اثر اصابت فش��نگ 
س��اچمه‌ای به ناحیه ران در ۲۰ نقطه جراحت 
ایجاد ش��ده اس��ت اگر هر یک از س��اچمه‌ها 
فرورفته باشد و طبق تعریف مذکور در ماده ۷۱۳ 
قانون مجازات اس�المی سال ۱۳۹۲ جـراحت 
نافـذه را به وجود آورده باش��ـد، چـنانچه برابر 
بن��د ب ماده ۵۴۳ قان��ون مزبور این جراحت‌ها 
متصل به هم یا به گونه‌ای نزدیک به هم باشد 
که عرفاً‌ یک آس��یب محسوب ش��ود، دیه آن 
تداخل می‌کند و تنها یک دیه ثابت می‌شود. در 
غیر این‌صورت مش��مول ذیل ماده ۵۴۱ قانون 
یادش��ده بوده و هر جراحت نافذه دیه جداگانه 
خواهد داشت که تشخیص مصداق حسب‌مورد 

بر عهده مرجع رسیدگی‌کننده است.
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صرف نظر از اينكه مجازات مباش�ر جرم، 
كداميك از حدود س�رقت باشد، معاونت 
در س�رقت مستوجب حد، مشمول بند ب 
ماده )127( قانون مجازات اسلامي است
س�ؤال: چنانچه مجازات سارق مستوجب حد به 
لحاظ س��ابقه س��رقت برابر بند »ت« ماده )278( 
قان��ون مجازات اس�المي اعدام باش��د، مجازات 
معاونت در سرقت مزبور كه صرفاً در آخرين مرحله 
معاونت در س��رقت كرده مش��مول ك��دام كي از 
بندهاي ماده )127( قانون مجازات اسلامي است؟

نظریه مشورتی:
 7/2/113736 مورخ  1392/10/23

مج��ازات معاونت در ج��رم برابر ماده )127( قانون 
مجازات اسلامي برمبناي جرم ارتكابي مباشر آن 
جرم تعيين مي‌شود. وجود شرايط خاص در مرتكب 
آن جرم، از جمله س��ابقه تع��دد يا تكرار جرم كه از 
موجبات تش��ديد مجازات مرتكب است ، نسبت به 
شخصي كه صرفاً در كي مرحله مرتكب معاونت در 
آن جرم شده است مؤثر نيست و از موجبات تشديد 
مجازات وي نمي‌باش��د. ضمناً، بن��د »الف« ماده 
)127( مجازات معاونت در جرايمي را كه مجازات 
قانوني آن ها سلب حيات است به صورت عام بيان 
ك��رده و بن��د »ب« ماده مزبور مجازات معاونت در 
سرقت مستوجب حد را به صورت خاص بيان نموده 
اس��ت، كه با عنايت به اينكه اعدام سارق در مرتبه 
چه��ارم برابر بند »ت« ماده )278( قانون مجازات 
اس�المي در كنار ساير مجازات‌ها كيي از مصاديق 
حد س��رقت مي‌باش��د كه به صورت خاصي حكم 
معاونت در سرقت مستوحب حد صرف نظر از نوع 
حد س��رقت بيان شده است. بنابراين، صرف‌نظر از 
اينكه مجازات مباشر جرم كدام كي از حدود سرقت 
باشد، معاونت در سرقت مستوجب حد مشمول بند 

»ب« ماده )127( قانون مجازات اسلامي است.
*****

با تصو�يب ماده )122( قان�ون مجازات 
اسالمي كل�يه قوان�ين و مق�ررات كه به 

ص�ورت خ�اص ب�راي ش�روع ب�ه جرم 
مجازات تعيين نموده ملغي شده است

س�ؤال:برابر ماده )122( قانون مجازات اسلامي، 
ش��روع به جرم، جرايم مستوجب حبس تعزيري تا 
درجه پنج، جرم محس��وب مي‌ش��ود و براي آن‌ها 
مجازات تعيين ش��ده اس��ت و جرايم مس��توجب 
مج��ازات درجات )6 و 7 و 8( فاقد ش��روع به جرم 
و براي ش��روع به جرم آن‌ها مجازات تعيين نشده 
است؛ لكن، برابر ماده )128( قانون مجازات جرايم 
نيروهاي مسلح بعضي از جرايم مستوجب مجازات 
درجات )6 و 7( ش��روع به ج��رم آن‌ها جرم و قابل 
تعقيب يكفري و مجازات است. حال، آيا ماده )122( 
قانون مجازات اسلامي ناس��خ ماده )128( قانون 

مجازات جرايم نيروهاي مسلح مي‌باشد يا خير؟
نظریه مشورتی:

7/2/113738  مورخ  1392/10/23
نظر به اينكه مقنن در راستاي كيسان‌سازي نحوه 
رسيدگي به امور قضايي كه در بند »7« سياست‌هاي 
كلان مق��ام معظم رهبري مورد تأيكد قرار گرفته 
است و در مقام ايجاد نظم خاصي براي »شروع به 
جرم« در قانون مجازات اس�المي در تمامي موارد 
مش��مول ماده )122( قانون مزبور مجازات‌هايي را 
به ش��رح بندهاي آن ماده تعيين نموده اس��ت و با 
توجه به اينكه مقررات ماده )728( قانون مزبور در 
خصوص لغو كليه مقررات و قوانين مغاير با قانون 
مزبور مطلق است، كه اين اطلاق شامل كليه موارد 
عام و خاص مي‌باش��د و چنانچه قائل به عدم نسخ 
موارد ش��روع به ج��رم در قوانين خاص از جمله در 
قانون مجازات جرايم نيروهاي مسلح باشيم، شاهد 
تفاوت و ش��دت و ضعف مجازات خواهيم بود. در 
نتيجه كليه مقرراتي كه در قانون به صورت خاصي 
براي ش��روع به جرم مجازات تعيين نموده است با 
تصويب قانون مجازات اسلامي 1392 ملغي شده 
است و مجازات شروع به جرم در تمام جرايم طبق 
بندهاي ماده )122( قانون مجازات اسلامي تعيين 

مي‌شود.

مجازات‌ه�اي تكميلي م�اده )23( قانون 
مج�ازات اسالمي نس�بت ب�ه جرا�يم 
ق.م.ج.ن.م. در خص�وص نظاميان قابل 

اعمال نمي‌باشد
س�ؤال: آي��ا مجازات‌هاي تكميل��ي موضوع 
م��اده 23 قان��ون مجازات اس�المي در رابطه با 
جراي��م قانون مجازات جرايم نيروهاي مس��لح 
نس��بت ب��ه نظاميان در مراج��ع قضايي نظامي 

لازم‌الاجراست؟
نظریه مشورتی:

7/2/113762 مورخ  1392/10/23
ب��ا عنايت به اينكه قانون مجازات جرايم نيروهاي 
مس��لح قان��ون خ��اص اس��ت ك��ه در خصوص 
مجازات‌ه��اي تكميلي و تتميمي برابر ماده 15 آن 
قانون مقررات خاصي را تعيين نموده است و قانون 
عام لاحق ناس��خ قانون خاص س��ابق نمي‌باش��د 
همچني��ن براب��ر م��اده 2 قانون مج��ازات جرايم 
نيروهاي مسلح، در مواردي كه مجازات جرمي در 
اين قانون ذكر ش��ده است، دادگاه مكلف است به 
اس��تناد اين قانون حكم صادر نمايد. به طوري كه 
منظور از »مج��ازات« در اين ماده اعم از مجازات 
اصلي و تكميلي است و انواع مجازات‌هاي تكميلي 
من��درج در نيز در ماده 15 قانون مزبور بيان ش��ده 
اس��ت، بنابراين مجازات‌ه��اي تكميلي مندرج در 
ماده 23 قانون مجازات اس�المي نسبت به جرايم 
قانون مجازات جرايم نيروهاي مسلح در خصوص 

نظاميان قابل اعمال نمي‌باشد.
*****

تأسي�س حقوق�ي »توب�ه« موض�وع 
ماده )114( قانون مجازات اسالمي، 
نس�بت ب�ه جرا�يم قانون مج�ازات 
جرا�يم نيروهاي مس�لح در خصوص 

نظاميان قابليت اعمال دارد
س�ؤال: آيا توبه موضوع ماده 114 قانون مجازات 
اس�المي، نس��بت به جرايم قانون مجازات جرايم 

نيروهاي مسلح قابليت اعمال دارد يا خير؟

نظرات مشورتي اداره ی حقوقي 
سازمان قضايي نيروهاي مسلح



نظریه مشورتی:
 7/2/113768  مورخ 1392/10/23

با عنايت به اينكه »توبه« موضوع ماده )114( قانون 
مجازات اسلامي تأسيس حقوقي جديدي است كه 
با رعايت شرايط مقررات ماده قانوني مزبور مي‌تواند 
از موجبات س��قوط يا تخفيف مجازات باش��د و در 
قانون مجازات جرايم نيروهاي مس��لح نيز س��ابقه 
تقنين��ي ندارد، بنابراين نس��بت ب��ه جرايم قانون 
مج��ازات جرايم نيروهاي مس��لح نيز در خصوص 

نظاميان قابليت اعمال دارد.
*****

اخ�ذ رش�وه از اف�راد مختل�ف ب�راي 
موضوع�ات متعدد مش�مول مقررات 

تعدد جرم می‌باشد
س�ؤال: با عنایت به اینکه برابر مقررات تبصره 1 
ماده )3( و تبصره 4 ماده )5( قانون تشدید مجازات 
مرتکبین ارتش��اء و اختلاس و کلاهبرداری و ماده 
)121( قانون مجازات جرایم نیروهای مس��لح، در 
م��وارد تعدد جرایم اختلاس و ارتش��اء جمع مبالغ 
مبنای تعیین مجازات می‌باش��د. حال، آیا مقررات 
تع��دد جرم موض��وع ماده )134( قان��ون مجازات 
اسلامی نسبت به جرایم ارتشاء و اختلاس قابلیت 
اعمال دارد ی��ا خیر؟ به عنوان مثال، چنانچه یکی 
از کارکنان نیروهای مس��لح اقدام به اخذ رشوه در 
دوازده مرحل��ه از دوازده نف��ر و از هر یک نود هزار 
توم��ان نماید، آیا برای وی یک مجازات بر مبنای 
جمع مبالغ بر اس��اس بند »ج« ماده )118( قانون 
مجازات جرایم نیروهای مس��لح تعیین خواهد شد 
ی��ا با رعایت مقررات تع��دد جرم ماده )134( قانون 
مجازات اس�المی، ب��رای وی دوازده مجازات بر 
اس��اس بند »ال��ف« ماده )118( قان��ون مجازات 

جرایم نیروهای مسلح تعیین خواهد شد؟
نظریه مشورتی:

 7/92/2098  مورخ  1392/11/5
آنچ��ه در تبصره 1 ماده )3( و تبصره 4 ماده )5( قانون 
تش��دید مجازات ارتش��اء و اختلاس و کلاهبرداری و 
م��اده )121( قانون مجازات جرایم نیروهای مس��لح 
آمده اس��ت شامل یک جرم اختلاس یا ارتشاء است، 
یعنی موضوعی که از بابت آن رشوه دریافت می‌شود 
»واح��د« اس��ت و پرداخت وجه یا م��ال ... به دفعات 
ص��ورت گرفته ی��ا مختلس از صندوق مش��خصی 
وجوهی را به دفعات برداشت می‌کند که در این صورت 
مجموع مبالغ، ملاک تعیین مجازات و صلاحیت است 

و قاعده تعدد جرم جاری نیست. اما اگر کارمند دولت یا 
فرد نظامی )از افراد مختلف( برای موضوع‌های متعدد 
وجوهی اخذ کند، مشمول مقررات فوق‌الذکر نبوده و 
مقررات تعدد جرم )ماده 134 قانون مجازات اسلامی 

1392( درباره او قابل اعمال است.
*****

شهادت ش�رعی در صورتی معتبر است 
که بر خلاف علم قاضی نباشد

سؤال: آیا بین مواد )175( و )212( قانون مجازات 
اس�المی در رابطه با شهادت شرعی با علم قاضی 

تعارض وجود دارد؟
نظریه مشورتی:

7/92/2098  مورخ 1392/11/5
براب��ر م��اده 175 قانون مجازات اس�المی 1392 
ش��هادت ش��رعی چون ش��ارع آن را معتبر دانسته 
اس��ت دارای حجیّت می‌باش��د، گرچ��ه مفید علم 
نباشد و برابر ماده 212 این قانون »اگر علم قاضی 
با ادله دیگر در تعارض باشد و علم، بین باقی بماند 
آن ادله برای قاضی معتبر نیس��ت« بنابراین لازم 
نیس��ت شهادت ش��رعی موجب علم قاضی شود، 
بلک��ه موضوعیت دارد. اما اگر قاضی برخلاف آن، 
علم حاصل کند، دیگر برای قاضی معتبر نیست و 
قاضی با ذکر مس��تندات علم خود و جهات ردّ مفاد 
ش��هادت شهود، رأی صادر می‌نماید؛ از این رو بین 

دو ماده یاد شده هیچ گونه تعارضی وجود ندارد. 
*****

لغو قرار تعل�يق اجراي مجازات به عهده 
دادگاهي است كه حكم محكوميت قطعي 

نسبت به جرم جديد را صادر ميك‌ند
س�ؤال: ب��ا عنايت به م��اده )54( قانون مجازات 
اس�المي، چنانچ��ه ش��خصي كه توس��ط دادگاه 
عموم��ي جزاي��ي محكوم‌به حبس تعليقي ش��ده 
اس��ت، در ايام تعلي��ق مرتكب ج��رم ديگري كه 
رس��يدگي به آن در صلاحيت ذاتي دادگاه انقلاب 
يا نظامي باش��د، گردد، آيا مرجع رسيدگي كننده به 
جرم اخير كه فاقد صلاحيت ذاتي رسيدگي به جرم 
اوليه منتهي به حبس تعليقي اس��ت مجاز به الغاي 
قرار تعليقي اجراي مجازات و دس��تور اجراي حكم 
معلق نيز مي‌باشد يا خير؟ به عبارت ديگر، آيا رعايت 
صلاحيت ذاتي در الغاي قرار تعليق و دستور اجراي 
حكم معلق الزامي اس��ت يا خير؟ در صورت الزامي 
نبودن اجراي حكم معلق كه دستور اجراي آن صادر 

شده، به عهده كدام دادسرا مي‌باشد؟

نظریه مشورتی:
7/92/2237 مورخ  1392/11/21

پاسخ: با توجه به صراحت ماده 54 قانون مجازات 
اسلامي مصوب 1392 »لغو قرار تعليق اجراي تمام 
يا قس��متي از مجازات« صرف��اً به عهده دادگاهي 
است كه حكم محكوميت قطعي مربوط به جرمي 
كه متهم در مدت تعليق مرتكب ش��ده )و از جمله 
جراي��م عمدي موجب حد، قصاص، ديه و تعزير تا 
درجه 7 است( را صادر نموده است، اعم از اينكه اين 
دادگاه عمومي باشد يا انقلاب يا نظامي، يا در همان 
حوزه قضايي دادگاه صادر كننده قرار تعليق مجازات 
باش��د يا در حوزه قضايي ديگر، زيرا دادگاه اخير با 
رعايت صلاحيت ذاتي و محلي به جرم ارتكابي در 
مدت تعليق رس��يدگي ميك‌ند و به ماهيت جرمي 
كه مجازات آن تعليق شده وارد نمي‌شود تا منافاتي 

با صلاحيت ذاتي و محلي داشته باشد.
*****

مجازات قاچاق عمده مشروبات الكلي 
قابل تعليق نمي‌باشد

س�ؤال: ب��ا عنايت به م��اده )47( قانون مجازات 
اس�المي، آيا ساير قوانين و مقررات كه به صورت 
خاص ص��دور قرار تعليق اج��راي مجازات را منع 
نموده است نسخ شده‌اند يا خير؟ مثل تبصره »3« 
ماده )703( قانون مجازات اسلامي 75 در خصوص 
س��اختن و خريد يا فروش مش��روبات الكلي )ماده 
702( و تبصره »1« ماده )1( قانون تشديد مجازات 

مرتكبين ارتشاء و اختلاس و كلاهبرداري.
نظریه مشورتی:

 7/92/2237  مورخ 1392/11/21
ب��ا توجه به صراحت بند ت م��اده 47 قانون مجازات 
اس�المي 1392 ممنوعيت تعليق اج��راي مجازات 
صرفاً ش��امل »قاچاق عمده مشروبات الكلي« يعني 
وارد كردن مش��روبات الكلي به كشور ايران يا خارج 
كردن آن از كشور است و به جرايم حمل و نگهداري 
مش��روبات الكلي در داخل كش��ور تس��ري ندارد. در 
تبصره 3 ماده 703 قانون مجازات اس�المي مصوب 
1387/8/22، ممنوعيت تعليق اجراي مجازات شامل 
كليه جرايم موضوع مواد 702 و 703 است لذا به لحاظ 
مغايرت مقررات مذكور با عنايت به ماده 728 قانون 
مجازات اس�المي 1392 بن��د ت ماده 47 اين قانون 
ناسخ قسمت‌هاي مغاير قانون مقدم است و در موارد 
مغاير بايد طبق قانون مؤخر‌التصويب كه آخرين اراده 

مقنن است عمل نمود.
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پرسش 107
قتل بر اثر تيراندازي به سوي متهم در حال فرار 

)قتل خطايي(
س��ؤال: كيي از درج��ه داران نيروي انتظامي به نام )الف( 
ب��ه همراه پليس وظيف��ه به نام )ب( كه مأموريت بدرقه و 
محافظت زنداني متهم به قتل عمدي به نام )ج( را از زندان  
به دادگاه عمومي تهران داشته‌اند، پس از اينكه خودروي 
حام��ل آن ه��ا در ميدان پانزده خرداد متوقف مي‌ش��ود و 
مأم��وران، زندان��ي را ب��راي بردن به س��الن دادگاه پياده 
ميك‌نند. در اين حين زنداني با توسل به زور، دستبند خود 
را كه به دست پليس وظيفه )ب( بسته شده بود، شكسته 
و موف��ق ب��ه فرار مي‌گردد. در اين حال، مأمور ملازم او به 
نام )الف( با صداي بلند چند بار به زنداني )ايست( مي‌دهد، 
ولي چون زنداني به تذكرات او توجهي نميك‌ند، بنابراين 
مأمور مذكور براي متوقف كردن مش��اراليه با اس��تفاده از 
س�الح س��ازماني خود تيري را به طرف پايين تنه زنداني 
شلكي ميك‌ند، اما گلوله از وسط پاهاي زنداني عبور كرده 
و ب��ه كودك��ي به نام )د( كه در آن طرف خيابان در حركت 
بوده اصابت ميك‌ند، و او را از ناحيه س��ر مجروح كرده كه 
به بيمارستان منتقل مي‌شود، ولي به علت شدت جراحات 

وارده و خونريزي زياد فوت ميك‌ند. پزش��ك قانوني علت 
مرگ را شكستگي جمجمه به جهت برخورد شيء سخت 
و خش��ن تش��خيص داده و جواز دفن صادر كرده اس��ت. 
موض��وع براثر ش��كايت ولي كودك تح��ت پيگرد واقع 
مي‌گردد و شخص )الف( با توديع وثيقه آزاد مي‌شود، بعد 

از انجام تحقيقات پرونده آماده صدور رأي مي‌باشد.
اكن��ون ب��ا توجه به موارد مذكور، اگر ش��ما رييس دادگاه 

رسيدگي كننده به اين پرونده باشيد:
اولًا: نوع اتهام انتس��ابي به )الف( را از مصاديق چه جرمي 
مي‌دانيد و با كدام كي از مواد قانون مجازات اسلامي قابل 

انطباق مي‌باشد؟
ثاني��اً: عمل فرار )ج( چه تاثيري در نحوه محكوميت او به 

جا خواهد گذاشت؟
پاسخ 106

نظر به اينكه اس��اس دادخواهي ش��اكي مبتني بر خطاي 
ش��خصي اوس��ت و نه تصمي��م و اقدام س��ازمان تأمين 
اجتماع��ي، بنابراين موض��وع در صلاحيت ديوان عدالت 
اداري نيست و طبق ماده )11( قانون ديوان عدالت اداري 
باي��د قرار عدم صلاحيت به شايس��تگي محاكم عمومي 

صادر گردد، تا به ادعاي شاكي رسيدگي گردد.
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سن ازدواج
مقدمه

بر زن و مرد مسلمان واجب است که در پرتو کانون 
گرم خانواده به تکامل دست یابند و یکدیگر را 
ب��ا برخورداری از صبر و ش��کر که از مصادیق 
ایمان اس��ت یاری کنند. شرع مقدس اسلام در 
تشکیل خانواده تنها به ارضای غریزه‌ی جنسی 
نظ��ر ندارد. اگر چه این نکت��ه‌ی مهم جزئی از 
فلسفه‌ی ازدواج است و اسلام برای حفظ عفت 
عمومی در مواجع بش��ری به دختران و پسران 
بالغ��ی که نیاز به ازدواج دارند، امر به تش��کیل 
خانواده کرده اس��ت، ام��ا نکته‌ی مهم‌تری که 
اس�الم از پی ازدواج و تش��کیل خانواده دنبال 
می‌کن��د تهذیب نفس اس��ت زیرا محیط خانه 
و کان��ون گرم خان��واده را بهترین مکتب برای 

خودسازی و کسب کمالات می‌داند.
از بالاتری��ن و بهترین نعمت‌ها برای زن و مرد، 
نعمت خانواده اس��ت. انسان نباید وقتی ازدواج 
کرد و تش��کیل خانواده داد از یاد خداوند غافل 
ش��ود. کانون خان��واده مکتبی اس��ت که باید 
اعضای خانواده در آن ترقی و رشد معنوی پیدا 

کنند.
برای انجام ازدواج صرف اراده‌ی طرفین کافی 
نیس��ت، باید ش��رایط لازم برای تحقق اراده‌ی 
ازدواج را داش��ته باش��ند. از نظر حقوقی، برای 
ازدواج، ش��خص باید اهلیت داشته باشد. یعنی 
شایس��تگی لازم برای انجام ام��ر ازدواج؛ زیرا 
ازدواج دارای اهمیت ویژه‌ای اس��ت. تش��کیل 
خانواده، نقش فرد در ش��کل‌گیری ازدواج، آثار 
فردی و اجتماعی ازدواج و... از مهم‌ترین مسائل 

ازدواج است.

شایستگی برای ازدواج
اهلی��ت برای ازدواج در قانون ایران با رس��یدن 
به س��ن بلوغ در دختر و پسر محقق می‌شود. به 
علاوه در ازدواج دختر باکره، موافقت و اجازه پدر 
یا جد پدری او شرط است. اهلیت در قانون ایران 

با بلوغ و رشد تعریف شده است.
بلوغ در لغت به معنای رسیدن به چیزی یا امری 
اس��ت. در اصط�الح فقه و حق��وق، بلوغ یعنی 
رس��یدن به مرحله‌ای از زندگ��ی که غریزه‌ی 
جنس��ی به حد کافی رشد کرده و آمادگی تولید 

مثل در شخص ایجاد می‌شود.
س��ن بلوغ در اشخاص مختلف متفاوت است؛ 
زی��را بل��وغ به عواملی مانن��د آب و هوا، تغذیه، 
وراثت بس��تگی داش��ته و با یکدیگر فرق دارد. 
بل��وغ در مناطق گرمس��یر زودت��ر و در مناطق 
سردس��یر دیرتر اتف��اق می‌افتد. هم‌چنین بلوغ 
دختران با پسران متفاوت است. دختران زودتر 

از پسران بالغ می‌شوند.
از نظر فقهی و حقوقی، سن بلوغ در پسر پانزده 
سال تمام قمری و در دختر نه سال تمام قمری 
اس��ت )تبصره‌ی 1 ماده‌ی 1210 قانون مدنی( 
اما از آن‌جا که ازدواج امری مهم اس��ت، علاوه 
ب��ر جنبه‌ی خصوص��ی و اراده‌ی طرفین، جنبه 
عمومی نیز دارد؛ زیرا خانواده واحد بنیادی جامعه 
اس�المی )اصل 10 قانون اساس��ی( اس��ت که 
تشکیل آن باید بر اساس مصالح عمومی باشد. 
به همین دلی��ل قانون‌گذار برای ازدواج حداقل 

سنی را غیر از سن بلوغ تعیین نموده است.
در قانون مدنی، حداقل س��ن ازدواج برای دختر 
س��یزده سال تمام شمس��ی و برای پسر پانزده 

سال تمام شمسی تعیین شده است.

پرسش: ‌آیا قبل از این سن هم امکان ازدواج 
وجود دارد؟

پاس�خ: بله، البته ش��رایطی دارد: اولًا، باید با 
رعایت مصلحت و با اجازه‌ی ولی و تش��خیص 
دادگاه باشد؛ ثانیاً، فقط عقد نکاح جاری می‌شود، 
ولی حق ایجاد رابطه جنس��ی موکول به بعد از 

سن بلوغ است.
پرسش: آیا برای کسی كه اقدام به ازدواج با 
شخص نابالغ می‌کند، مجازاتی پیش‌بینی شده 

است؟
پاس�خ: قانون ازدواج نابال��غ را ممنوع اعلام 
کرده اس��ت و اگر مردی با دخت��ر نابالغ ازدواج 
کند به حبس محکوم می‌ش��ود )قانون حمایت 

خانواده(
اکراه در عقد نکاح

برای تش��کیل یک رابط��ه‌ی حقوقی موثر، به 
وجود اراده‌ی طرفین نیاز است، ولی اثربخشی 
و نف��وذ اراده‌ی طرفین منوط به این اس��ت که 
اراده‌ها از رضایت و میل باطنی نش��أت گرفته 
باشد. این قاعده در هر عقدی از جمله عقد نکاح 
جاری است و علت طرح این مساله، پرداختن به 
این مهم است که اکراه و فقدان رضای طرفین 
ن��کاح چه ضمانت اجرایی دارد و آیا می‌تواند از 
موجبات بر هم خوردن عقد نکاح باشد یا خیر؟

* در صورت��ی ک��ه در عقد نکاح با فقد رضایت 
یک��ی از طرفین مواجه باش��یم، بن��ا بر مفهوم 
ماده‌ی 1070 قانون مدنی و اصول کلی جاری 
در عقود اکراهی، »نکاح« غیرنافذ اس��ت و باید 
منتظر بمانیم که آیا ش��خص اکراه ش��ده پس 
از زوال کراه��ت، برای نفوذ و اثر بخش��یدن به 
اراده‌ی خود رضایت می‌دهد. یعنی به اصطلاح 
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آن را تنفی��ذ می‌کن��د یا این که راضی نش��ده و 
حاضر به برقراری رابطه‌ی نکاح نیس��ت لذا آن 
را رد می‌کن��د. ثم��ره‌ای که از این بحث حاصل 
می‌ش��ود، این اس��ت که روابط حقوق��ی افراد 
دستخوش تهدیدات و فشارهای خارجی وارده 
بر آن‌ها نگشته و قانون‌گذار در صدد حمایت از 
اشخاصی است که بر اثر اکراه و تحمیل، تن به 
انعق��اد عقدی داده‌اند که میل باطنی برای آنان 

نداشته‌اند. 
امروزه به دلیل پیشرفت‌های فکری و فرهنگی، 
کم‌تر و شاید نامحسوس‌تر با این موضوع روبرو 
می‌ش��ویم که زن یا مردی در اثر تهدید و اکراه 
به عقد یکدیگر در آیند، اما در فرض وقوع چنین 
نکاحی، ش��اید به دلی��ل ناآگاهی افراد از حقوق 
مدنی خود، در بدو امر چنین به نظرش��ان برسد 
که نکاح واقع ش��ده صحیح است و آثار حقوقی 
دارد، ولی واقعیت این است که در هیچ سیستم 
حقوقی، از اعمال خشونت و اکراه حمایت نشده و 
قانون‌گذار این امکان را فراهم کرده که شخص 
تهدید ش��ده بتواند برای سرنوشت عملی که از 
روی تهدید انجام داده، تصمیم بگیرد؛ یعنی آن 

را قبول کرده یا رد کند.
* در مورد عقد نکاح باید با ظرافت و امعان نظر 
بیش��تری برخورد ک��رد؛ از آن جهت که نکاح، 
مهم‌تری��ن رواب��ط حقوقی ی��ک جامعه یعنی 
خانواده است و متزلزل کردن آن به صرف امور 
حدسی و ذهنی به دور از درایت حقوقی است. لذا 
در احراز اکراه و فقدان رضایت باید از فنی‌ترین 
ابزار حقوقی جهت کش��ف واقعیت بهره برد. در 
نظ��ر قاضی و حقوق‌دان، نکاح اکراهی غیرنافذ 
است، اما اثبات اکراه ممکن است بنابر اوضاع و 
احوال، شهادت شهود و سایر ادله‌ی اثبات دعوی 
صورت گی��رد و گاه به دلیل نبود ادله‌ی کافی، 
اثبات این امر بس��یار دشوار است. به هر حال با 
نکاح غیرنافذ رابطه‌ی زوجیت تحقق نمی‌یابد، 
اما این وضعیت مطلق نیس��ت و شخص تهدید 
ش��ده می‌تواند حصول اثر نکاح را تنفیذ کرده یا 
رد کند. س��کوت ش��خص تهدید شده علامت 
رضایت وی و تنفیذ عقد نیس��ت، مگر این که 
مق��رون به اوضاع و احوال و ش��رایطی باش��د 
ک��ه دلالت بر رضای��ت وی کند. مثلًا نزدیکی 
ش��خص تهدید ش��ده از روی رضایت، یکی از 
امارات و نش��انه‌هایی اس��ت که با آن می‌توان 

رضای شخص را احراز نمود.
* در صورتی که ش��خص تهدید ش��ده »نکاح 
اکراه��ی« را رد کند، عقد از ابتدا باطل اس��ت، 
و رواب��ط زن و مرد خ��ارج از یک نکاح صحیح 
خواه��د بود. مثلًا در ص��ورت نزدیکی، البته در 
صورتی که زن رضایتی به این امر نداشته باشد، 
به ش��بهه تلقی ش��ده و زن مستحق مهرالمثل 

است.
* در نهایت می‌توان این گونه نتیجه گرفت که 
با وجود حساسیت‌های قانونی نسبت به حفظ و 
بقای عقد نکاح، قانون‌گذار در نکاح نیز از قواعد 
عمومی قراردادها عدول نکرده و همانند س��ایر 
عقود و چه بس��ا با تاکید بیشتر، رضایت طرفین 
را شرط نفوذ این قرارداد محسوب کرده است. با 
تدقیق در مبانی نظری فقهی و حقوقی می‌توان 
علت ای��ن نوع برخ��ورد قانون‌گ��ذار را تأمین 
مهم‌ترین فلسفه‌ی حقوق یعنی برقراری نظم 
و عدالت در روابط فردی و اجتماعی اش��خاص 

تلقی نمود.
نشوز زوجه

ازدواج و تاس��یس کان��ون زندگ��ی مش��ترک 
خانوادگ��ی یکی از بهترین و مهم‌ترین رس��وم 
اجتماعی اس��ت که از فطرت و آفرینش ویژه‌ی 
انسان مایه می‌گیرد. این نیاز به صورت فطری 
در انسان به ودیعه نهاد شده است که به واسطه‌ی 
عقد نکاح محقق می‌شود. به موجب عقد نکاح، 
زن و مرد دارای حقوق و تکالیفی می‌شوند؛ نظیر 
حس��ن معاشرت با یکدیگر، سکونت مشترک، 
وفاداری و رفتاری مناسب برای تربیت فرزندان 

و مواردی از این قبیل. 
تمکین )اطاعت کردن( بر دو نوع است: نخست، 
تمکین عام که کلیه‌ی وظایف همسری معمول 
نس��بت به ش��وهر و فرزندان و مدیریت در امور 
خانه را ش��امل می‌شود و دوم تمکین خاص که 
صرفاً به وظایف زناشویی و تمتع جنسی محدود 
می‌گردد. نفقه به عهده‌ی مرد است که باید در 
قبال تمکین زن به او پرداخته شود و در صورت 
عدم تمکین زن، به استثنای مواردی که از نظر 
شرعی عذر موجه تلقی می‌شود، به سبب نشوز 

یا نافرمانی، زن مستحق نفقه نیست.
رعای��ت ح��دود و ملاک تمکین، ب��ه اوضاع و 
اح��وال عرفی خاص آن جامعه بس��تگی دارد و 
عواملی چون تحصیلات، سن، بافت فرهنگی 

و قومیتی که متعارف با رفتار انسانی باشد، را نیز 
مورد ملاحظه قرار داد. هم‌چنین در نوع تمکین 
خاص نباید به نگاه یک سویه و افراطی داوری 
کرد و می‌بایس��ت حالات و شرایط و احساسات 
جسمی و روحی زن را در روابط عاطفی و جنسی 
در نظر گرفت. قانون‌گذار نیز موارد نشوز را خارج 
از این ملاحظات نمی‌داند. دادگاه می‌تواند بنا بر 
تقاضای مرد و تحقیق و بررسی موارد امتناع زن، 
در صورت ثبوت نش��وز، حکم الزام به تمکین را 
از ناحیه زن صادر کند، ولی ش��اید موارد اجرایی 
این حکم ممکن نباش��د؛ چرا که به واقع، اجبار 
ب��ه ادامه‌ی زندگی و اطاعت و همبس��تری بی 
چ��ون و چرا، قدرت اجرایی ندارد. بنابراین تنها 
اثر حقوقی دعوی تمکین، محروم س��اختن زن 

از دریافت نفقه است.
پرسشی که به ذهن متبادر می‌شود، امکان الزام 
به تمکین مرد از جانب زن اس��ت و این که آیا 
زنی در شرایط مشابه می‌تواند از دادگاه تقاضای 
الزام به تمکین شوهر خود را که مدتی است او و 
فرزندانش را بلاتکلیف رها کرده است، بنماید؟

ادعای نش��وز از جانب مرد باید در دادگاه اثبات 
ش��ود و شوهر باید برای امتناع از پرداخت نفقه 
خود به دلیل عدم تمکین همس��ر خود، دلایلی 
موج��ه ارائه دهد. ص��رف ادعای ترک خانه و یا 
ترک همبس��تری بدون در نظر داشتن علت و 
سرمنش��اء داخلی آن، نباید به آس��انی موجبات 
ناشزه بودن زن را فراهم آورد. چه بسا ضرورت 
ت��رک خان��ه به دلایل��ی چون ت��رس از وقوع 
خشونت جسمی یا روحی به زن یا فرزندان باشد 
و از عواقب بعدی بسیار وخیم‌تر جلوگیری نماید. 
حفظ حرمت زوجین، پرهیز از هرگونه خشونت 
فیزیکی و کلامی یا عاطفی )که می‌تواند منجر 
ب��ه لطمات و حوادثی ناگ��وار و غیرقابل جبران 
ش��ود(، وجود بیماری جنس��ی و روانی، از جمله 
م��واردی برای جواز خروج اجب��اری از خانه به 
شمار می‌آید که باید مورد ملاحظه و دقت نظر 

قرار گیرد.
بن��ا ب��ه مراتب مذکور، نش��وز مقاب��ل تمکین 
و اطاعت از ش��وهر اس��ت. زنی که بدون مانع 
مشروع از ادای وظایف زوجیت امتناع می‌کند، 
ناشزه نامیده می‌شود. در صورت اختلاف زن و 
ش��وهر در تمکین و نشوز، اصل تمکین است و 

مرد باید ناسازگاری زن را اثبات کند.
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راهکارهای کنترل جرم
 از نگاه امیرالمؤمنین  )ع(

آخرت محوری و نقش آن در کاهش 
جرم

از جمل��ه کارکرده��ای مه��م دینداری که 
نق��ش بس��یار مهمی در کاه��ش جرایم و 
پیش‌گیری از مفاس��د دارد، یقین به قیامت 
و روز حسابرسی است. انسانی که به آخرت 
معتقد اس��ت و آن را منزلگاه ابدی خویش 
می‌دان��د و اعتق��اد دارد که ریز و درش��ت 
اعمالش را باید در آن روز پاس��خگو باشد و 
او را از پاداش یا عذاب الهی گریزی نیست. 
تاثی��ر آخرت ب��اوری در رفتارهای آدمی و 
نق��ش آن در زندگی انس��انی، به گونه‌ای 
اس��ت ک��ه امام ب��ه صراح��ت از رابطه‌ی 
مس��تقیم می��ان این ب��اور و پیش‌گیری از 
گناهان و رفتاره��ای مجرمانه یاد می‌کند 
و می‌فرماید: »کس��ی که بسیار یاد آخرت 

کند، گناهش کاهش یابد«. )1(
»آگاه باش��ید به خدا سوگند، یاد مرگ مرا 
از ش��وخی و کارهای بیه��وده باز می‌دارد، 
ول��ی او )عمرو عاص( را فراموش��ی آخرت 
از س��خن ح��ق باز داش��ته اس��ت«. )2( به 
س��بب نقش عظیم این ب��اور در جلوگیری 
از انحراف و فس��اد، اما علی علیه‌الس�الم، 
کارگزاران و مردم را به تمرین مرگ باوری 

سفارش می‌کرد و آن را از جمله روش‌های 
پیامبر )ص( در جهت پیش‌گیری از فس��اد 
می‌دانس��ت. امام )ع( در نامه‌ای خطاب به 

مردم مصر نوشت:
»پس هرگاه شهوت‌ها به شما روی آوردند، 
بس��یار مرگ را به ی��اد آورید که این برای 
پندآموزی کافی اس��ت. رس��ول خدا )ص( 
ی��اران خود را پیوس��ته با ی��ادآوری مرگ 
سفارش می‌کرد و می‌فرمود: مرگ را بسیار 
ی��اد کنید؛ زیرا بر هم زننده لذت‌ها و مانعی 

بین شما و شهوت‌هاست«. )3(
در جرم‌شناسی، از جمله ویژگی‌های برخی 
بزهکاران، داشتن آرزوها و هوس‌های بسیار 
و لجام گسیختگی، تعلقات مادی و دنیایی 
فراوان و عطش روب��ه فزونی مقام‌طلبی و 
ثروت‌خواهی است و یاد مرگ دارویی مؤثر 

در بر طرف شدن این زمینه است.

امام علی علیه‌السلام می‌فرماید:
»ه��ان! آن��گاه که به کارهای زش��ت ش��تاب 
می‌آوری��د، بر هم زننده لذت‌ه��ا و تیره کننده 
شهوت‌ها و برنده‌ی آرزوها را به یاد آورید«. )4(

در سیره‌ی عملی امام علی علیه‌السلام نیز 
توجه دادن به مرگ‌باوری برای پیش‌گیری 
از انحراف دیده می‌ش��ود. نمونه‌ی بارز این 
مطلب ماجرایی است که خود امام درباره‌ی 
ب��رادرش عقیل نقل می‌کن��د که چگونه از 
امام تقاضای دس��ت‌درازی به بیت‌المال و 
تجاوز به حقوق عمومی را داش��ت و امام با 
نزدیک کردن آهنی گداخته به دس��تش، او 

را متوجه عذاب خداوند کرد. )5(
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الت�زام به رفتاره�ا و احکام دینی و 
پیش‌گیری از جرم

در دین اسلام، احکام بی‌ملاک و مبنا وضع 
نش��ده و همگی در جهت سعادت دنیایی و 
آخرتی انسانند. به طور مثال، خداوند متعال 
در بیان تاثیر نم��از می‌فرماید: »ان الصلوه 

تنهی عن الفحشاء و المنکر«. )6(
از جمله فلس��فه‌هایی که پیش��وایان دینی 
م��ا در تبیی��ن علل وضع این اح��کام بیان 
کرده‌ان��د، پیش‌گی��ری از انحراف و فس��اد 
انس��ان و س��وق دادن او به کمالات است. 
امام علی علیه‌السلام نیز پایبندی به احکام 
اله��ی را عامل مهمی در پیش‌گیری از جرم 
و ت��رک طاعات الهی را به س��بب افزایش 

جرایم می‌داند:
»هنگامی که اطاعت از فرمان‌های خداوندی 

کم شود، گناهان افزایش می‌یابد« )7(
یک��ی از مهم‌ترین عوامل بازدارنده از جرم‌، 
دینداری است. داشتن رابطه‌ای مستحکم با 
خداوند، ترس از قیامت، اعتقاد به حسابرسی 
روز ج��زا و پایبندی به اح��کام دینی نقش 
بس��یار موثری در کاهش جرم دارد. کاهش 
میزان جرم )آماره��ای جنایی( در ماه‌های 
محرم یا رمضان خود شاهد این مدعا است.
جامعه‌شناس��ان به این نتیجه رسیده‌اند که 
دس��ت کم برخی از ابعاد دی��ن را می‌توان 
دارای نقش��ی بازدارنده در خصوص لااقل، 
برخ��ی از ان��واع رفتاره��ای غیرقانونی به 
حس��اب آورد! آنان هم‌چنین برآنند که دین 
نی��ز این نقش بازدارندگی را دس��ت کم در 

برخی اوضاع و احوال ایفا خواهد کرد. )8(

اگر فعالیت‌ه��ای دینی، به صورت گروهی 
و ش��بکه‌های اجتماع��ی انج��ام گی��رد، 
ب��ه گون��ه‌ای که بت��وان از فرهن��گ دینی 
س��خن گفت، این وضعیت را بیشتر نمودار 
می‌سازد. تأثیر فعالیت‌های دینی به ویژه در 
شبکه‌های اجتماعی از نظر برخی محققان، 
به مراتب بیش از جنبه‌های دیگر دینداری 
اس��ت. )9( بدین ترتیب، وظیفه‌ی دولت این 
است که بکوشد شبکه‌های قوی اجتماعی 
دینداران را تقویت کند و از راه تشویق افراد 
ب��ه فعالیت‌های دینی، به ویژه فعالیت‌های 
گروهی به تثبیت باورهای مذهبی در افراد 

بکوشد.
گفت�ار هفت�م: اصالح ارتباط�ات 

اجتماعی
از دیگ��ر اولویت‌ه��ا و برنامه‌ها در س��خنان 
و س��یره‌ی ام��ام عل��ی علیه‌الس�الم برای 
پیش‌گی��ری از ج��رم، تصحی��ح ارتباط��ات 
اجتماعی و کوش��ش در جهت بهینه‌س��ازی 
فراین��د اجتماع��ی ش��دن و جامعه‌پذی��ری 
اس��ت. در مباحث مهم مطرح در نظریه‌های 
جامعه شناختی و نیز روان شناختی اجتماعی، 
بر نقش شبکه‌های روابط اجتماعی، خانواده، 
گروه‌ها، معاش��ران و همس��الان و نیز سران 
و الگوه��ای اجتماع��ی در رش��د پدی��ده‌ی 
ش��وم بزهکاری تاکید شده است، تا جایی که 
برخی چون لاکاسانی این گونه وضعیت‌های 
محیط��ی را به مثابه محیط کش��ت می‌دانند 
که بزهکاری )به مثابه میکرب( در آن رش��د 
می‌کن��د. در گفت��ار ام��ام علی علیه‌الس�الم 
آموزه‌های ارزش��مندی را می‌توان یافت که 

از اهتمام حضرت به خش��کاندن زمینه‌های 
اجتماع��ی رش��د و پ��رورش ب��زه حکایت و
 اش��اره به برخی از این آموزه‌های سودمند و 

لازم است.
1. س�فارش ب�ه ع�دم پی�روی از 

الگوهای منحرف
روان‌شناس��ان اجتماعی بر این نکته اتفاق 
دارند که بخش عمده‌ای از رفتارهای انسان 
در جریان تقلید و همانندسازی، از الگوها و 
اشخاص شکل می‌گیرد که به عللی )درونی 
ی��ا بیرونی یا ه��ر دو( دارای نوعی قدرت یا 
اقت��دار در افرادند و بس��ته ب��ه این که این 
الگوها چه ش��خصیتی داش��ته باشند و چه 
ن��وع رفتاری از خود ب��روز دهند، رفتار فرد 

نیز شکل می‌گیرد.
متون مق��دس دینی به روش��نی تمام این 
نکت��ه را خاطر نش��ان می‌س��ازد که یکی 
از مهم‌ترین علل انحراف‌های انس��ان‌ها و 
از ریش��ه‌های اصلی رفتاره��ای منحرفانه 
و مجرمان��ه، متنف��ذان و صاحب منصبانی 
هس��تند که ب��ه نوع��ی تس��لط معنوی و 
روحی بر افراد یافته‌اند یا به س��بب جایگاه 
اجتماع��ی و قرار گرفت��ن در طبقات بالای 
اجتماع��ی و در دس��ت داش��تن مناب��ع و 
امکانات مورد نیاز آدمیان، از قدرت و اقتدار 
برخوردارند. امام علی علیه‌الس�الم در این 

زمینه می‌فرماید:
»لغ��زش و انح��راف عالم، مانند شکس��ته 
ش��دن کش��تی اس��ت ک��ه خ��ود در دریا 
غ��رق می‌ش��ود و با آن گروه��ی نیز غرق 

می‌گردند« )10(

پی‌نوشت‌ها:
1- »م��ن اکث��ر من ذکر الاخره قلق معصیه« آم��دی، همان، ج 5، ص 365، ح 

.365/5
2- نهج‌البلاغه، خطبه 84 .

3- شیخ طوسی، الامالی، ص 28.
4- نهج‌البلاغه، خطبه 99.

5- همان، خطبه 224.

6- عنکبوت، آیه 45.
7- »اذا قلت الطاعات کثرت السیئات« آمدی، همان، ج 3، ص 127، ح 4029.
8- ایوانز، تی. دیوید و دیگران، بررسی رابطه مجدد دین و جرم، ترجمه علی 

سلیمی، ص 143.
9- همان، ص 163.

10- »زله العالم کانکسار السفینه تغرق و تغرق معها غیرها« ابن ابی الحدید، 
همان، ج 20، باب 946، ص 343.
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با داوطلبان

 آزمون های حقوقی  ـ   قضايي

1- ک�دام یک� از جرای�م زیر مس�تمر 
نیست؟

الف( خیانت در امانت	
ب( اخفای مال مسروقه	  

ج( ترک انفاق  
 د( استفاده از لباس‌های ماموران انتظامی

2- جرم مرکب جرمی است که:
الف( از افعال مادی متعدد و مشابه ترکیب یافته است.

ب( از افع��ال مادی متع��دد به قصد تحقق نتایج 
مادی مختلف ترکیب یافته است.

ج( از افعال متنوع و به قصد تحقق نتیجه‌ی واحد 
ترکیب یافته است.

د( از افعال متنوع و متعدد ترکیب یافته است.

3- اگ�ر کس�ی را به آتش بیان�دازد، آن 
ش�خص ب�ه اختیار خ�ود در آتش بماند 
و بس�وزد، ع�ده‌ای از فقه�ای ش�یعه 
عقی�ده دارند که فاعل را نمی‌توان قاتل 
محس�وب ک�رد. در این عقی�ده از کدام 

نظریه‌ی سببیت پیروی شده است.
الف( شرط لازم نتیجه  

  ب( شرط بی‌واسطه‌ی نتیجه	
ج( شرط پویای نتیجه	  

د( شرط مناسب نتیجه
4- جرم مستمر به لحاظ مجازات:

الف( تابع قانون لاحق است، حتی اگر قانون سابق 
شدیدتر باشد.

ب( تابع قانون سابق است، حتی اگر قانون لاحق 
شدیدتر باشد.

ج( تابع قانون لاحق اس��ت، به شرطی که قانون 
سابق خفیف‌تر باشد.

د( تابع قانون س��ابق اس��ت، به شرطی که قانون 
لاحق خفیف‌تر باشد.

5- طب�ق قانون مجازات اسالمی، هر 
کس شخصی را که قانوناً‌ دستگیر شده 
و فرار کرده مخفی کند مجازات خواهند 

شد. این جرم ...
		 الف( مطلق است
		 ب( مرکب است

ج( سیاسی است	
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د( مقید است
6- کلاهبرداری چه نوع جرمی است؟

الف( مکرر یا متوالی	
ب( مرکب	
ج( مستمر	

د( به عادت یا اعتیادی
7- امتناع مادر از شیر دادن طفل به قصد 
سلب حیات از وی در صورتی که تغذیه‌ی 

طفل به غیر از شیر مادر ممکن نباشد:
الف( ارتکاب جرم از طریق فعل است.

ب( ارتکاب جرم به صورت ترک فعل است.
ج( ارت��کاب جرم به صورت داش��تن و نگه‌داری 

است.
د( ارت��کاب ج��رم به صورت فعل ناش��ی از ترک 

فعل است.
8- ترک انفاق همسر و اولاد واجب‌النفقه 
در صورت اس�تطاعت از مصادیق کدام 

نوع جرم است؟
الف( آنی	

ب( به عادت	
ج( مستمر	
د( مرکب

9- ج�رم مطل�ق جرمی اس�ت که برای 
تحقق آن:

الف( باید نتیجه‌ی مورد نظر در خارج تحقق پیدا کند.
ب( باید سوءنیت خاص وجود داشته باشد.

ج( باید مرتکب چندین عمل مشابه انجام دهد.
د( صرف انجام فعل یا ترک فعل کافی است.

10- هر فعل یا ترک فعلی، جرم شمرده 
می‌شود که ...

الف( در قانون برای آن مجازات و اقدامات تامینی 
تعیین شده است.

ب( فقه جزایی آن را جرم بداند.
ج( در قانون برای آن مجازات تعیین شده باشد.

د( مغایر با موازین شرع باشد جرم محسوب می‌شود.
11- ارت�کاب س�رقت و مخف�ی کردن 
اموال مس�روق توسط س�ارق، از کدام 

نوع جرایم است؟
الف( اعتیادی یا عادت

		 ب( ساده و آنی

		 ج( مستمر یا متمادی
د( مرکب

12- جرم جعل اسناد از نظر رکن مادی 
در ردیف جرایم:
الف( به عادت است	

		 ب( مرکب است
ج( مطلق است	  

د( مقید است
13- ارتشاء به لحاظ رکن مادی چه نوع 

جرمی است؟
الف( مقید	
ب( مرکب	
ج( مطلق	
د( مستمر

14- ک�دام مورد مبین تفاوت اساس�ی 
بین جرایم مقید و مطلق است؟

ال��ف( برای تحقق جرایم مطلق بر خلاف جرایم 
مقید، وجود سوءنیت ضرورت دارد.

ب( حصول نتیجه در جرایم مقید بر خلاف جرایم 
مطلق، شرط تحقق جرم است.

ج( در تحق��ق جرایم مقید بر خلاف جرایم مطلق 
وجود رابطه‌ی علیت ضرورت دارد.

د( در تحقق عنصر مادی جرایم مطلق همیشه به 
»فعل« و در جرایم مقید به ترک فعل نیاز است.

15- در تحق�ق جرایم به عادت، عادت 
چگونه شکل می‌گیرد؟

الف( با تکرار فعل مادی جرم
ب( با ارتکاب حداقل دو بار جرم مورد نظر و اجرای 

حکم قطعی
ج( به تصمیم دادگاه

د( به حکم قانون
16- اصطلاح »تجری« از دیدگاه فقهای 
امامیه با کدام یک از جرایم زیر در حقوق 

جزای عرفی قابل انطباق است؟
		 الف( جرم عقیم

ب( جرم تام	   
		 ج( جرم محال

د( جرم مقید
17- ش�خصی دیگ�ری را ب�ا اس�لحه 
تهدی�د به قت�ل می‌کند و بدین‌وس�یله 

چک�ی از وی وص�ول می‌نماید، ولی وجه 
چک را دریافت نمی‌کند. اقدام او:

الف( شروع به جرم است	
ب( جرم تام است	

ج( جرم عقیم است	
د( جرم محال است

18- ش�خصی دیگ�ری را ب�ه ارتکاب 
جرمی تش�ویق می‌کند، ول�ی فرد اخیر 

جرم مذکور را انجام نمی‌دهد ...
الف( تشویق کننده به طور مستقل قابل مجازات است.
ب( تشویق کننده به طور مستقل قابل مجازات نیست.

ج( تش��ویق کننده به عنوان ش��روع به جرم قابل 
مجازات است.

د( تش��ویق کنن��ده به عنوان ش��ریک جرم قابل 
مجازات است.

19- اگر کسی علناً نسبت به رییس یک 
مملک�ت خارجی در ایران توهین نماید، 
بعد مدعی ش�ود که به س�مت او آش�نا 
نبوده، جرم انجام شده نسبت به رییس 

مملکت خارجی ...
الف( شروع به جرم است.	

ب( جرم محال است.	
ج( جرم عقیم است.	

د( جرم تام است.
20- کس�ی به قصد خروج ارز از کشور، 
مق�داری دلار تهی�ه و آن‌ه�ا را خ�ارج 
می‌نمای�د، اما بعداً ب�ه او اطلاع می‌دهند 
ک�ه دلارها تقلبی بوده اس�ت، عمل این 

شخص از مصادیق:
الف( جرم محال است.	   

ب( شروع به جرم است.	
ج( جرم تام است.	

د( جرم عقیم است.
21- اگر کس�ی به قصد قتل، دیگری را 
مجروح کند و از قصد قتل منصرف گردد:

ال��ف( به پرداخت دیه‌ی جرح و مجازات حبس با 
تخفیف محکوم می‌شود.

ب( به پرداخت دیه‌ی جرح محکوم می‌شود.
ج( از تخفیف در میزان دیه‌ی جرح برخوردار می‌شود.

د( ب��ه پرداخ��ت دی��ه‌ی جرح و مج��ازات حبس 
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محکوم می‌شود.
22- خانم�ی مق�داری س�م تهی�ه و در 
اختیار پسر هجده ساله‌اش می‌گذارد تا 
به شوهر سابقش بخوراند. ولی پسرش 
از انج�ام ای�ن کار خ�ودداری می‌کند و 

منصرف می‌شود:
الف( خانم به عنوان ش��رکت در قتل عمدی قابل 

تعقیب است.
ب( خانم به جهت انصراف پس��رش قابل تعقیب 

است.
ج( خانم به عنوان معاونت و پسرش به اتهام شروع 

به قتل قابل تعقیب هستند.
د( خانم معاون در قتل اس��ت و موقعیت پس��رش 

تاثیری در تحقق معاونت ندارد.
23- تبانی برای ارتکاب جرم، هر گاه از 

مرحله‌ی تصمیم‌گیری فراتر نرود:
الف( نسبت به کلیه‌ی جرایم جرم است.

ب( هرگاه برای ارتکاب جرایم علیه امنیت باشد، 
جرم است.

ج( هرگاه برای ارتکاب جرایم غیرامنیتی باش��د، 
جرم است.

د( هیچ گاه جرم نیس��ت، چون هنوز از مرحله‌ی 
تصمیم فراتر نرفته است.

24- اگر ش�خص »الف« به سوی »ب« 
تیراندازی نموده ولی پس از اصابت تیر 
در مغز او که کش�نده بوده است، معلوم 
شود که پیش از تیراندازی با ایست قلبی 
فوت کرده است، اقدام »الف« مصداق:

الف( جرم مطلق است.	

ب( جرم محال است.	
د( جرم عقیم است.	

د( شروع به جرم است.
25- در حقوق جزا، مجرد قصد ارتکاب 

جرم و عملیات مقدماتی آن:
الف( مطاب��ق با نظریه‌ی مکت��ب تحققی، جرم 

محال محسوب و قابل تعقیب کیفری است.
ب( مطابق با نظریه‌ی مکتب نئوکلاسیک، جرم 

عقیم محسوب و قابل تعقیب کیفری است.
ج( مطاب��ق نظریه‌ی عینی، عناص��ر لازم برای 
تحق��ق ش��روع به جرم به رغ��م تصریح کیفر در 

قانون است.
د( مطاب��ق ب��ا نظریه‌‌ی کلی��ه مکاتب کیفری به 

عنوان شروع جرم قابل تعقیب است.
26- اصطلاح »تجری« از دیدگاه فقهای 
امامیه با کدام یک از جرایم زیر در حقوق 

جزای عرفی قابل انطباق است؟
		 الف( جرم عقیم

ب( جرم تام	
ج( جرم محال	   

د( جرم مقید
27- ش�روع ب�ه ج�رم مخف�ی ک�ردن 
شخص ربوده ش�ده در جرم آدم ربایی 

چه حکمی دارد؟
الف( قابل تحقق است.	  

ب( منتفی است.	
ج( امکان‌پذیر است.	

د( به حکم قانون بستگی دارد.
28- در ج�رم کلاهب�رداری چنان‌چ�ه 

نتیجه‌ی مجرمانه که تحصیل مال و نفع 
بزه‌کار است حاصل نگردد:

الف( عمل ارتکابی، شروع به جرم کلاهبرداری است.
ب( اعمال ارتکابی جرم مقید ارزیابی شده و قابل 

مجازات نیست.
ج( اعمال ارتکابی جرم محال محس��وب ش��ده و 

قابل مجازات نیست.
د( اعمال ارتکابی در حکم اعمال مقدماتی اس��ت 

و قابل مجازات نیست.
29- »الف« به قصد کمک به سقط جنین 
زنی، وسایل ارتکاب سقط را تهیه کرده 
و در اختیار وی قرار می‌دهد. خانم مذکور 
از این وسایل استفاده می‌کند، ولی سقط 
جنی�ن محقق نمی‌گردد. فع�ل ارتکابی 

توسط »الف«:
الف( جرم است و مجازات دارد.

ب( به سبب معاونت در جرم عقیم، قابل مجازات 
نیست.

ج( به سبب معاونت در جرم محال، قابل مجازات 
نیست.

د( به س��بب معاونت در شروع به جرم عقیم، قابل 
مجازات نیست.

30- نگهبان ساختمان، درب ساختمان 
را ب�رای ورود س�ارق ب�ا تبان�ی قبل�ی 

بازگذاشته است، رفتار وی:
الف( تسبیب در سرقت است.

ب( مباشرت در شروع به جرم موضوعی است.
ج( معاونت با تسهیل کردن وقوع جرم است.

د( ترک فعل از مصادیق معاونت در جرم است.

پاســـخ نــــامه
1- گزینه‌ی »الف« صحیح است.

2- گزینه‌ی »ج« صحیح است.
3- گزینه‌ی »ب« صحیح است.

4- گزینه‌ی »الف« صحیح است.

5- گزینه‌ی »الف« صحیح است.
6- گزینه‌ی »ب« صحیح است.
7- گزینه‌ی »ب« صحیح است.
8- گزینه‌ی »ج« صحیح است.

9- گزینه‌ی »د« صحیح است.
10- گزینه‌ی »ج« صحیح است.
11- گزینه‌ی »ب« صحیح است.
12- گزینه‌ی »ج« صحیح است.
13- گزینه‌ی »ج« صحیح است.
14- گزینه‌ی »ب« صحیح است.

15- گزینه‌ی »الف« صحیح است.
16- گزینه‌ی »ج« صحیح است.

17- گزینه‌ی »ب« صحیح است.

18- گزینه‌ی »ب« صحیح است.
19- گزینه‌ی »د« صحیح است.

20- گزینه‌ی »الف« صحیح است.
21- گزینه‌ی »د« صحیح است.

22- گزینه‌ی »ب« صحیح است.

23- گزینه‌ی »ب« صحیح است.

24- گزینه‌ی »ب« صحیح است.

25- گزینه‌ی »ج« صحیح است.

26- گزینه‌ی »ج« صحیح است.
27- گزینه‌ی »ب« صحیح است.

28- گزینه‌ی »الف« صحیح است.

29- گزینه‌ی »الف« صحیح است.
30- گزینه‌ی »ج« صحیح است.
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تنظیم کننده: اصغر فراهانی، وکیل دادگستری وکارشناس ارشد حقوق خصوصی 

جدول شماره ی 58

پاسخ جدول شماره ی 57

افقي
1ـ طب��ق م��اده 475 قانون آيين 
دادرس��ي يكف��ري از اش��خاصي 
اس��ت كه حق درخواست اعاده‌ي 

دادرسي را دارد
2ـ كيي از منابع حقوق ما- زمين 

داراي مالك ولي بدون كشت
3ـ جام جهان نما- موضوع فصل 
اول از ب��اب نهم قان��ون مجازات 

اسلامي- جنگل- من و تو
4ـ موض��وع اثبات��ي تبص��ره 2 از 
م��اده‌ي 1210 قان��ون مدني- از 

عقود لازم- ضد خوبي
5ـ كج- خون بها- دانشمند معتقد 

به »يكفرطبيعي«
6 ـ ش��ماره م��اده تعريف تاجر در 
قانون تجارت- دور دهان – تعداد 
هيأت‌هاي ديوان عالي كش��ور- 

حرف انتخاب
7ـ كيي از دو ش��كل درخواس��ت 
اعاده‌ي دادرسي- كيي از عوامل 

فسخ نكاح
8 ـ س��هامي ب��ا مزاياي��ي ب��راي 

دارنده‌اش- درخشش و پرتو
9ـ آب نيم��ه گرم- امتحان- تالي 

بهم ريخته
10ـ مكان – مأيوس- از عقود لازم

11ـ مخت��رع تلف��ن- پاك- مقر 
كنوني» فائو« - دختر كارتوني

12ـ اوهاي��و بي س��رو ته- بعد از 
صدور دادنامه نوبت آن مي‌شود

13ـ نويسنده »شرح جامع اجراي 
اح��كام مدني« كه در ش��ماره‌ي 
106 از مطالب او اس��تفاده ش��ده 

است.

»عمودي«
1ـ موض��وع م��اده‌ي 114 قانون 

مجازات اسلامي سال 92
2ـ ه��ر كاف��ري به غي��ر از اهل 

كتاب- اندوه
3ـ قاعده‌ي مش��هور فقهي- ماه 

زمستاني- يار قوري – پوستين
4ـ  ش��ماره م��اده‌ي تعقي��ب متهم 
از 2 جنب��ه در قانون آيين دادرس��ي 
يكفري- اي��ن عالم حقوق يكفري 
مبن��اي ح��ق مج��ازات را فقط نفع 
اجتماعي مي‌داند- از دعاوي خانواده
5 ـ ش��جاعت- رن��گ رويش- از 

مقدمات قتل
6 ـ سوداي ناله- از طبقات ارث- 
برخ��ي وكلا اين حق را براي خود 

قائل مي‌شوند
7ـ از انواع طلاق- نوعي سهم

8 ـ كيي از ش��رايط شاهد در اداي 
ش��هادت عدم انجام آن اس��ت- 
خط كش مهندسي- كيي ديگر از 

طبقات ارث
9ـ ب��راي اجراييه چ��ك وجود آن 
ض��روري اس��ت- كي��ي از منابع 
اس�المي- قانون مجازات قديم بر 
اين اساس جرايم را معرفي ميك‌ند.

10ـ چ��ه كس��ي اس��ت ـ كيي از 
جه��ات تخفيف مج��ازات طبق 
بن��د ث ماده 37 قان��ون مجازات 
اسلامي جديد- از ضماير مفعولي

11ـ آفت- بيماري – جانش��ين- 
برجستگي ته لاستكي

12ـ از دروس تاثيرگ��ذار رش��ته‌ي 
حقوق- اين نرم افزار فيلتر شده است

13ـ كيي از موارد مندرج در حقوق 
شهروندي در خصوص تحقيقات 

و بازجويي ها
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جدول 
107



وفای به عهد – راستی و درستی
وعده مومن بدهی اوست. وای بر آنکه وعده 
کند و خلاف نماید، وای برکسی که وعده کند 
و خلاف نماید. بازهم وای برآن که وعده کند 

و خلاف نماید.
راستی راهنمای نیکی و خیراست و راهنمای 
بهش��ت. مرد راستگو سرانجام در نزد خداوند 

نامش به عنوان صدیق ثبت می‌شود.
در روز رس��تاخیز برای پیمان ش��کن پرچمی 
برافرازند و گویند این پیمان شکن فلان پسر 

فلان است.
رعایت عهد و پیمان از لوازم ایمان است.

بهترین بندگان خدا آنانند که به عهد خود وفا 
کنند و بوی خوش به کار برند.

س��ه چیز اس��ت که به س��وی کننده‌اش باز 
می‌گردد.

ستم ، مکر، پیمان شکنی
عهد و پیمان و قول مومن بدهی اوست. وقتی 
مومنی قول داد مثل آن بدانید که انجام شده 

است.
طلایه دار دین وظیفه شناسی عهدشناسی و 

سپاسگزاری است.
هرکس عهد و پیمان درست ندارد. دین ندارد.

پن��ج چیز کمر مرد را در جامعه می‌ش��کند. از 
جمله پیمان بستن و پیمان شکستن

هرک��س حرمت پیم��ان خود را ن��گاه ندارد 
دین ندارد.

عقل
دین مرد عقل اوست. هرکه عقل ندارد. دین 

ندارد.
بنیاد عقل مدارا کردن است.

بنیاد عقل پس از ایمان به خدا نیکی کردن با 
همه نیک و بد است.

قلم تکلیف و گناه از سه کس برداشته شده
ـ  مجنون��ی ک��ه اختیار عقل خ��ود را ندارد تا 

شفا یابد.
ـ  خفته تا بیدار شود.
ـ  طفل تا بالغ شود.

عاقل آن اس��ت که با سبک سریهای جاهل 
بردب��اری کند، از س��تم بر خود عف��و کند، با 
زیردستان متواضع باشد، از زیردستان به نیکی 
سبقت گیرد. چون سخن گوید اندیشیده گوید 
تا نفع برد ، اگر بد باش��د دم فرو بندد تا س��الم 

بمانـــد.
مردم کار نیک می کنند اما در روز رس��تاخیز 

پاداششان به قدر عقل هایشان است.
هیچ کس چیزی چون فضیلت نتواند کسب 
ک��رد که صاحب خویش را به س��وی خدایت 
می‌ب��رد و یا از خطری نجات می‌دهد. و دین 
ش��خص مستقیم و پایدار نمی‌شود مگر آنکه 

عقلش پایدار شود.
هیچ بینوایی س��خت تر از نادانی نیست. هیچ 

مالی سودمندتر از عقل نیست...
کرامت مرد بدین اوس��ت مروت وی به عقل 

اوست و شرف وی به اخلاق اوست.
اعتب��ار مرد به عقل اوس��ت آنکه عقل ندارد 

دین ندارد.
هرکه را عقل داده اند رستگاری یافته است.

عقل پیوند می‌گیرد و پیوند می‌پذیرد.
مرد سبک عقل مردی است که مهمان خود را 
به کار کردن وادارد اساس عقل پس از ایمان 

به خدا دوستی با مردم است.
******

ادب – تربیت
عالی‌قدر مردم کس��ی است که در آنچه به او 

مربوط نیست دخالت نکند.
خدا را پروا کنید و میان فرزندان خود به عدالت 
رفتار نمایید چنانکه می‌خواهید با توبه نیکی 

رفتار کنند.
شما که آرزو دارید فرزندانتان با شما به عدالت 
رفتار کنند. به همان ترتیب، تربیت ایش��ان را 
بنیاد گذارید. با ایش��ان به نیکی و لطف رفتار 

کنید.
عاقل‌ترین مردم کسی است که با مردم بیشتر 

مدارا کند.
فرزن��دان خود را در خوب ش��دن کمک کنید 
زیرا اگر کس��ی بخواهد می‌تواند سرپیچی و 

نافرمانی را از اخلاق فرزندانش بیرون کند.
س�الم را آشکارا بگویید تا رشته محبت شما 

محکم‌تر شود.
دیگران را اطعام کنید به هنگام شب که همه 

در خوابند نماز بخوانید تا وارد بهشت شوید.
گناه کسی در رستاخیز سنگین‌تر از همه است 
ک��ه بیش از همه در کارهایی که به او مربوط 
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نیست سخن گوید
فرزن��دان خ��ود را گرام��ی بداری��د و نیک��و 

تربیت شان کنید.
از جمله حقوق فرزند بر پدر آن اس��ت که نام 

نیکو برای او انتخاب کند.
انس��ان نباید به طفل خ��ود وعده بدهد و وفا 

نکند. دروغ چه جدی و چه شوخی بد است.
هرکس سه کس را تحقیر کند منافق است:

آن که مویش در اسلام سفید شده
دانشمند را تحقیر نماید

پیشوای دادگستر را کوچک شمارد
ه��رگاه دو نف��ر با یکدیگر آهس��ته س��خن 

می‌گویند به آن ها نزدیک مشو.
خداوند بنده را نخواهد که پس��ت بدارد، مگر 

آن که علم و ادب را از او دور نگهدارد.
هی��چ پدری مالی بهت��ر از ادب به فرزند خود 

نداده است.
******

مشورت با خداوند
هرکسی از شما قصد کاری کند )البته اگر در 
انج��ام آن مردد باش��د( هفت بار با خداوند به 
قرآن مشورت کند استخاره نماید پس از هفت 
ب��ار از مجموع آیات��ی که در جواب تفال آمده 
در خود بنگرد که با خواندن آن آیات دلش به 
کدام طرف مایل است همان‌را انجام دهد که 

خیر در آن قرار دارد.
تا زمانی که مرد با مستشاران خود روراست و 

نصیحت گذار و با محبت است درستی حکم 
او هیچ‌گاه خل��ل نمی‌پذیرد ولی همین که با 
مستشارانش نادرس��تی کرد خداوند درستی 

رای او را خواهد شکست.
وقتی کس��ی از تو مشورت خواست رای خود 

را بگو. بگذارید مردم از یکدیگر سود ببرند.
هیچ‌کس از مشورت بی‌نیاز نیست. نیکوکاران 
این جهان نیکان سرای دیگرند و بدکاران دنیا 

بدان جهان دیگر.
ش��یطان قصد یک نف��ر و دو نفرمی‌کند ولی 

چون سه نفر شوند از ایشان دور می‌شود.
مستش��ار امانت دار اس��ت. اگر خواهد سخن 
گوید و گرنه خاموش ماند اما اگر سخن گفت 

باید همان کند که اگر خودش بود می کرد.
مش��ورت با دیگران شخص را از پشیمانی و 

ملامت شدن حفظ می‌کند.
هرکه اراده کند تا در کاری با مرد مس��لمانی 
مش��ورت کند خدای��ش او را به راهی هدایت 

شده توفیق داده است.
تعاونی بالاتر از مشورت نیست.

عبادت- زهد
زهد آن است كه از آنچه داري خوشنود باشي 
و بهتري��ن چيزي كه از خدا خواهد عافيت در 

دين و دنياست.
در سختي و راحتي از خدا بترس و كارنكي را 
حقير مش��مار اگرچه به آن باشد كه دوست و 

برادرت را با روي خوش ملاقات كني.

بهترين كارها نزد خدا سه چيز است:
ـ  نماز به وقت

ـ  نكيي به پدر و مادر
ـ  جهاد در راه خدا

كي��ي از بهترين كارها پي��ش خداوند انجام 
واجبات و خوشحال كردن مسلمان است.

كي��ي از بهترين كارها پيش خدا براي مؤمن 
نگهداري زبان است.

عبادت��ي كه نهاني انجام ش��ود اجرش از هر 
كاري بيشتر است.

بقدرتواناي��ي خود عب��ادت كنيد )زياد بر خود 
سخت نگيريد( 

چه بس��يار كس��اني كه ش��ب هنگام ب��راي نماز 
برمي‌خيزن��د ولي از كار خود ج��ز بيداري ثمري 
نمي‌برند و بسيار كسان كه روزه ‌مي‌گيرند و از روزه 

خويش جز گرسنگي و تشنگي سودي نمي‌برند.
نمازگذار درب خانه خداوند را ميك‌وبد و هركه 
پيوسته دري را بكوبد عاقبت آن در بر روي او 

گشوده مي‌شود.
تا متواضع نباشي زاهد نتواني بود.

فردا )رس��تاخيز( همنش��ينان خ��دا متقيان و 
زاهدانند.

خداوند متعال م��ي فرمايند: بهترين عبادت 
براي من از سوي بنده‌ام نشان دادن اخلاص 

نسبت به من است.
از كتاب: نهج الفصاحه 
نگارش جواد فاضل
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بازخواني يك پرونده جنايي

»عاقبت فرار از خانه«
ماهنامه دادرسی شماره 107 ، سال هجدهم ، آذر و دی  1393
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بازپرس ويژه قتل دادسراي نظامي استان تهران
در ش��بی که ماه در زیر ابرهای س��یاه پنهان شده 
ب��ود، در لحظات��ی که چراغ خانه‌ه��ا یکی پس از 
دیگ��ری خاموش می‌ش��د ناگهان صدای فریاد و 
ضجه‌های دلخراش، س��کوت کوچه شقایق که 
کوچه‌ای خلوت و طولانی بود را شکس��ت، در اثر 
همین شیون و ناله‌ها چراغ‌های خانه یکی پس از 
دیگری روش��ن شده و همه همسایه‌ها اعم از پیر 
و ج��وان و خ��رد و کلان از خانه‌ها بیرون ریختند. 
هی��چ یک از لامپ‌های تیرهای چراغ برق کوچه 
ش��قایق روشن نبود. در آن تاریکی شب صداهای 

عجیب و غریبی به گوش می‌رسید.
کشتند!؟ کش��تند! کمک کنید مادر مونو کشتند! 
همسرمو کش��تند! بیچاره شدیم! بدبخت شدیم! 
بی‌مادر ش��دیم! بی‌یاور ش��دیم! بی‌همدم ش��دم 
و... این صداها و ناله و فریادها صدای کس��ی جز 
اس��کندر و خانواده‌اش نبود، اما صحبت از قتل و 

کش��تن اس��ت. باید دید قاتل کیست؟ مقتول چه 
کس��ی است؟ انگیزه قتل چه بوده؟ چرا کشته‌اند؟ 
چه طور کشته‌اند؟ و... جسد منیره همسر اسکندر 
دقیق��اً در وس��ط کوچه و درس��ت در مقابل خانه 
یک��ی از همس��ایه‌ها افت��اده بود، زنان همس��ایه 
ب��ر دور او حلق��ه زده و هر ک��دام نظری می‌دادند. 
یکی از همس��ایه‌ها موضوع مرگ منیره را تلفنی 
ب��ه کلانتری محل اطلاع داده و مامورین پس از 
حضور در محل و تایید قضیه، مراتب را به بازپرس 
وی��ژه قتل گزارش و دقایقی بعد ماموران کش��ف 
جرائ��م در معیت بازپ��رس جنایی در محل حاضر 
ش��ده و جس��د و صحنه را معاینه می‌نمایند. جسد 
متعلق به زنی است حدوداً 42 ساله به نام منیره با 
البسه معمولی خانگی که به صورت طاق باز روی 
ک��ف زمین افتاده اس��ت. آث��اری از ضرب و جرح 
ظاهری، شکستگی، تورم و کبودی در جسد دیده 
نمی‌شود. جنازه جهت معاینه دقیق‌تر و تعیین علت 

قطعی مرگ به پزش��کی قانونی منتقل و دس��تور 
بررس��ی دقی��ق موضوع و تحقی��ق از مطلعین و 

گواهان صادر می‌گردد.
پزش��کی قانونی نتیجه نهایی را موکول به انجام 
یک س��ری آزمایش��ات نموده و اعلام می‌نماید 
پاس��خ را متعاقباً ارس��ال خواهد داش��ت. بیست و 
چهار ساعت بعد جواز دفن به نام متوفات صادر و 
جنازه منیره به خانواده‌اش تحویل که تشییع و دفن 
مي‌گردد. پس از انجام مراسم‌های اولیه اسکندر و 
بچه‌هایش مشکی پوش و با قیافه‌های ژولیده در 
بازپرسی حاضر شده و مدعی می‌گردند: ابتدا از آقا 
اس��کندر به عنوان شاکی تحقیق به عمل می‌آید 
که اظهار می‌دارد: من از نیره خانم شکایت دارم و 
او را در مرگ همسرم مقصر و مسؤول می‌شناسم. 
البته اگر در تحقیقات جنایی ثابت شود به جز نیره 
کس��انی دیگر هم در مرگ همس��رم منیره دست 
داشته‌اند از آن‌ها هم شاکی می‌باشم. نیره دخترش 

به قلم: قهرمان مرادي- بازپرس ويژه قتل دادسراي نظامي تهران 



دهنش در آمد به ایشان گفت. من هر کاری کردم 
نتوانس��تم مانع او بش��وم. وی ادامه می‌دهد تمام 
اهانت‌ها و بی‌حرمتی‌های نیره نسبت به مادرش 
را به چش��م ندیده، اما صدایی ش��بیه صدای زدن 

ضربه‌ای با قابلمه به سر را شنیده است و...
ناهی��د در مواجهه‌ی حضوری با مادر ش��وهرش 
تمامی حرف‌ه��ا و ادعاهای خود را صریحاً تکرار 
و او نیز از نیره شکایت می‌نماید. تحقیقات محلی 
نش��ان می‌دهد که نیره و خانواده‌اش چشم دیدن 
منیره و بس��تگانش را نداش��ته و مرتباً برای ‌آن‌ها 

مزاحمت ایجاد می‌کرده‌اند و...
حرف‌های ناهید مقرون به واقع به نظر می‌رس��د 
از ای��ن رو و با توجه به اهمی��ت موضوع و اوضاع 
و احوال قضیه و س��ایر قرائن و امارات موجود در 
پرونده نیره در مرگ منیره مقصر تش��خیص داده 
شده و بازداشت می‌گردد و تحقیقات برای بیشتر 

روشن شدن موضوع ادامه می‌یابد.
هر چند نیره منکر همه چیز است، اما چون دعوت 
او از منیره به منزلش محرز ش��ده و به آن اعتراف 
دارد و ع�الوه بر آن جنازه منیره درس��ت در یک 
قدمی خانه نیره کش��ف ش��ده و از طرفی اولیاء دم 
)ورثه مرحوم منیره( مدعی قتل منیره توسط نیره 
می‌باشند به نظر می‌رسد مورد بحث از موارد لوث 
بوده باش��د که می‌گوید: هرگاه کسی را در محلی 
کش��ته بیابند و اولياء دم مقتول مدعی ش��وند که 
شخص معینی از ساکنان آن محل وی را به قتل 
رس��انده است مورد از موارد لوث می‌باشد. در این 
صورت چنان‌چه حضور مدعی‌علیه هنگام قتل در 
محل واقعه ثابت ش��ود دعوای اولياءدم با قسامه 
پذیرفت��ه می‌ش��ود. ناهید گریه‌کنان خ��ود را به 
بازپرس پرونده نزدیک کرده و با گریه و حس��رت 
می‌گوید: آقای قاضی ممکن اس��ت از نظر قانونی 
نیره مسؤول مرگ مادرم شناخته شده و مجازات 
گردد، اما بیش��تر از نیره این من هس��تم که از نظر 
اخلاق��ی و وجدانی مقصرم چرا که با فرار خودم با 
فرزند چنین خانواده‌ای، آبرو و حیثیت خانواده خود 
را بردم و مادرم نیز فدای ندانم کاری من شد. ای 

کاش مادرم زنده بود و من به جای او می‌مردم.
هرگونه تش��ابه اس��می با افراد حقیقی و حقوقی 

صرفاً تصادفی و اتفاقی است.
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را فرستاده و همسرم را به منزل دعوت کرده است. 
به گفته ش��اهدان عینی، حال وی در مراجعت به 
منزل نیره بسیار خوب بوده، اما زمانی که از منزل 
نیره خارج ش��ده دستش روی سرش بوده  که دو، 
س��ه قدم بر نداشته به زمین خورده و لحظاتی بعد 
فوت نموده. همس��رم س��ابقه بیماری و ناراحتی 
نداش��ت. برای من ثابت است که همسرم در خانه 

نیره به قتل رسیده و حاضرم قسم بخورم و...
افس��انه دختر بزرگ منیره اظهار می‌دارد: شکایت 
اصلی من از نیره مادر شوهر خواهرم ناهید می‌باشد 
به همان دلیلی که مادرم را صدا زده، به منزلشان 

برده و او را با ضربه‌ای از پای در آورده است.
آقای بازپرس نیره و خانواده‌اش از هفت ماه پیش 
ب��ا مادرم ل��ج بودند و کینه او را در دل داش��تند و 
چشم دیدن ایشان را نداشتند چون تنها کسی که 
مخالف ازدواج خواهرم ناهید با نادر پس��ر نیره بود 
م��ادر خدا بیامرزم بود. متاس��فانه خواهرم ناهید با 
نادر که بیش��تر از پنجاه تا کبوتر داش��ت و درس و 
مشق را رها و خدمت سربازی نرفته بود و صبح تا 
شب کارش کبوترپرانی، کبوتربازی و جوجه‌کشی 
بود آشنا شده و مثل فیلم‌های عشقی ادای عشق 
و عاشقی و دلدادگی در آورده و ما را بدبخت کرد. 
مادرم راضی به وصلت ناهید و نادر نبود. او می‌گفت 
نادر و خانواده‌اش در شأن خانواده ما نیستند یکی از 
برادرانش در زندان است. پدرش فردی دائم الخمر 
و عربده کش و بیکار می‌باشد. چندین سابقه دعوا 
و مرافع با همسایه‌ها دارند و در مجموع از شهرت 
خوبی در محل برخوردار نیستند، اما نادر عقل ناهید 
را دزدیده بود و با وعده‌های پوشالی او را فریب داده 
بود. مادرم تمام س��عی و تلاشش را به کار گرفت 
تا ناهید عروس چنین خانواده‌ای نشود اما حریف 
ناهید، نادر و خانواده او نش��د و آن‌ها به اتفاق هم 
فرار کردند و ما را در عمل انجام شده قرار دادند و 

با این کار کمر پدر و مادرم را شکستند و...
س��ایر فرزندان منیره ادعایی مش��ابه ادعای پدر و 

خواهر بزرگشان مطرح می‌نمایند.
پزشکی قانونی علت قطعی مرگ منیره را خونریزی 
مغ��زی و ع��وارض ناش��ی از آن تعیی��ن و اعلام 
می‌دارد و توضیح می‌ده��د عدم وجود خونریزی 
)خونمردگی( در زیر پوست سر ایراد ضربه مستقیم 

را رد می‌کند در صورتی که ضربه‌ای مستقیم وجود 
نداشته باشد باز هم نمی‌توان آن را ناشی از ضربه 
ندانس��ت چه برخی از تکان‌های شدید جمجمه، 
منجر به حرکت مغز از محل خود شده و می‌تواند 
خونریزی‌ه��ای زیر پرده منن��ژ و داخل مغز را به 
وجود آورد از هم گس��یختگی نس��ج مغزی که در 
میکروسکوپی دیده شده دلیلی است برای توجیه 

خونریزی مغزی! و...
پس از وصول نظریه پزش��کی قانونی و با محرز و 
مسلم شدن این موضوع که منیره به اجل طبیعی 
از دنی��ا نرفت��ه، پرونده با دقت و جدیت بیش��تری 
دنب��ال و تحقیقات محس��وس و غیرمحس��وس 
وس��یع و دامنه‌داری برای کش��ف و احراز واقعیت 

آغاز می‌شود.
نی��ره دعوت منی��ره به منزلش را قبول داش��ته، اما 
مدعی اس��ت فقط او را ب��ه خاطر گلایه از دخترش 
که عروسش��ان می‌باشد دعوت کرده و قصد و نیت 
دیگری نداش��ته است و می‌گوید به منیره گفته که 
دختر خوبی تربیت نکرده خیلی خودسر بوده و برای 
پدر شوهر یا مادر شوهرش هیچ ارزشی قائل نیست و 
مرتباً در نزد پسرشان از آن‌ها بدگویی می‌کند و اظهار 
م��ی‌دارد به منیره گفتم دخترش ناهید و خانواده‌اش 
همچی��ن لقمه چرب و نرم و یا آتش دهن‌س��وزی 
نبوده‌ان��د و از یک دختر فراری انتظاری بیش از این 
نیست. نیره می‌گوید منیره با شنیدن حرف‌های من 
ب��ه جای این که دخت��رش را مورد مواخذه قرار دهد 
بدون هیچ علتی عصبانی ش��د و جر و بحثمان شد، 
اما درگیر نش��دیم. س��پس او بدون خداحافظی در را 
محکم به هم کوبید و رفت که لحظاتی بعد س��ر و 

صدا بلند شد که فوت کرده است و...
نیره شدیداً منکر هرگونه برخورد فیزیکی با منیره 
شد و مدعی است هیچ نقش و تقصیری در مرگ 

وی ندارد.
ناهید هر چند که عروس خانواده نیره می‌باشد، اما 
موضوع مرگ مادرش در میان اس��ت. او می‌گوید 
آق��ای بازپرس تنه��ا نقطه ضعف من فرارم با نادر 
بود که مادر ش��وهر و پدر شوهرم همین را مرتب 
به سرم می‌زدند و به خانواده‌ام بد و بیره می‌گفتند 
و مادر شوهرم آن روز پای مادرم را به میان کشید 
و بی‌جه��ت او را ب��ه خان��ه صدا ک��رد و هر چه از 
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ريال و  برای شهرستان ها با پست عادی130000 ريال و با پست تهران،  با پست عادی 120000 ریـال، با پست سفارشی230000 5 ـ حق اشتراک برای شش شماره ی مجله ی دادرسی، جهت 4ـ از فرستادن وجه نقد بابت اشتراک مجله خودداری فرمایید.خود نگه دارید.

سفارشی250000 ریال می باشد. 

شهرستان ها،  با پست عادی120000  ريال و با پست سفارشی عادی 110000  ريال، با پست سفارشی215000  ريال و برای  ش��ش  ش��مــاره ی مجـله ی دادرس��ی برای تهران،  با پست 6 ـ حق اشتراک با احتساب تخفیف پانزده درصد
9ـ لطفاً در صورت تغییر نش��انی، مراتب را به امور مش��ترکین 8 ـ مجـلات صحافی شده ی دادرسی با جــلد گالینگور موجود می باشد.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 ج��وی موضوع��ی و تهیه ی پرینت مطال��ب و امکانات ویژه ی ش��ماره های 1 الی 82 را که قابلیت هایی هم چون جس��ت و حساب نشریه می توانند آرشیو الکترونیکی ماهنامه ی دادرسی 7ـ متقاضی��ان در صورت تمایل با واریز مبلغ 130000 ريال به 235000 ريال 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.


