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با توجه به تمهید مقدمــات لازم جهت چاپ کتاب های 
حقوقی همکاران در کمیســیون انتشارات کانون وکلای 
دادگستری مرکز، آن دسته از همکارانی که تمایل دارند 
کتاب های تالیفی خود را توســط کانون وکلا منتشــر 
نمایند  انتشارات مراجعه  به کمیسیون  نمایند، می توانند 
و یا از طریق ایمیــل K.entesharat@gmail.com با این 

کمیسیون در ارتباط باشند.    

فراخوان کمیسیون انتشارات
چاپ کتاب های حقوقی وکلای دادگستری
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پژوهشگران گرامی لطفاً توجه فرمایند

1ـ نوشته های فرستاده شده، بر یک روی کاغذ تایپ و ميان سطرها، فاصله مناسب 
برای ویراستاری و تحت نرم افزار »word« در نظر گرفته شود.

2ـ دارای نام و نام خانوادگی، عنوان، نشانی و شماره تلفن نویسنده باشد.
3ـ عنوان مقاله به زبان انگليسی نيز ترجمه  و در کنار عنوان فارسی قيد شود.

4ـ نسخه فرستاده شــده تنها نسخه نویسنده نباشد، زیرا نسخه دریافتی پس داده 
نخواهد شد.

5ـ نوشته  فرستاده شده در جای دیگری از جمله نشریه و سایت منتشر نشده باشد 
و هم زمان نيز برای آن ها فرستاده نشود.

6ـ نقل قول ها، دقيقاً در علامت»« مشخص گردد.
7ـ ارجاعات هر صفحه به پایين همان صفحه منتقل شود.

8ـ هرگونه برگردان به فارسی از زبان های دیگر، باید همراه با متن به زبان اصلی 
و در صورت امکان، با شرح کوتاهی در شناخت نویسنده و معرفی مآخذ باشد.

9ـ کميسيون انتشارات در رد یا قبول، ویراستاری، اصلاح و حذف مطالب آزاد است.
10ـ چاپ نوشته های پژوهشگران و نویسندگان محترم، نشانه پذیرش دیدگاه آنان 

از سوی کميسيون انتشارات یا کانون وکلای دادگستری مرکز نخواهد بود.

با سپاس
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چکیده
پژوهــش حاضر به روش توصيفي و کتابخانــه اي به مفهوم و ضمانت اجراي حقوق 
علامت تجاري در قوانين ايران مي پردازد. علامت تجاري هر نشــان قابل رويتي است 
که بتواند کالا يا خدمات اشخاص حقيقي يا حقوقي را از هم متمايز سازد. حق مالک 
علامت تجاري در منع استفاده ديگران، محدود به مواردي است که علامت جديد عين 
و يا شــبيه علامت قبلي باشد به شرط آن که علامت تجاري پيشين به ثبت رسيده و 

موجبات حق انحصاري را فراهم آورده باشد. 
اگر تشــابه دو علامت به اندازهاي باشــد که مصرف کننده عادي با ضريب هوشي 

متوسط دچار اشتباه شود، مي توان عنوان نقض حقوق علامت تجاري را اثبات نمود.
مالک علامت ثبت شــده مي تواند عليه هر شخصي که بدون موافقت وي از علامت 
اســتفاده کند يا شخصي که مرتکب فعلي شــود که عادتاً منتهي به تجاوز به حقوق 
صاحب علامت گــردد در دادگاه اقامه دعوي نمايد. ضمانــت اجراي کيفري جعل و 
اســتفاده از علائم جعلي شــرکت هاي غيردولتي از سه ماه تا دو سال حبس و جبران 
خسارت وارده است. در قانون تجارت الکترونيک نيز مجازات يک تا سه سال حبس به 
اضافه جزاي نقدي در نظر گرفته شــده است. اين جرائم غيرقابل گذشت مي باشند و 

جنبه عمومي دارند و مشمول مرور زمان مي شوند.
واژگان کلیدي: علامت تجاري، ضمانت اجرايي، نقض، مالکيت صنعتي.

* عضو هیات علمی دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران مرکز
** کارشناس ارشد حقوق خصوصی

مفهوم ضمانت اجرای نقض حقوق 
علامت تجاری در قوانین  ایران

دکتر منصور پورنوری *
بی تا صادقيان **
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1- مقدمه
آمــار و ارقام معاملات تجاري چه در عرصه داخلــي و چه در صحنه بين المللي به 
طور فزاينده رو به رشــد اســت. پيچيدگي هاي بازار تجارت و توسعه دامنه تجارت به 
حدي است که شناخت کيفيت کالاهاي تجاري و يا توليدکنندگان و توزيع کنندگان 
آن براي خريداران، اعم از واســطه ها و مصرف کنندگان امري بس دشوار است. براي 
تأمين چنين شناختي در بازار تجارت، از ديرباز، استفاده از نام تجاري و علامت تجاري 
مرسوم شده است. از بين اين دو عنوان، علامت تجاري جهت تمييز کالاها و يا خدمات 
اشخاص حقيقي يا حقوقي کاربرد دارد در حالي که نام تجارتي به اسم يا عنواني گفته 

مي شود که معرف و مشخص کننده شخص حقيقي يا حقوقي باشد.
اهميت توجه به پايگاه و نقش مالکيت معنوي به طور عام و علامت تجاري به طور 
خاص در معاملات اقتصادي جهاني و سياســي، به عنوان يکي از مهم ترين مميزه هاي 
برتري کشورها بر کسي پوشيده نيست. حمايت همه جانبه از دارندگان حقوق ناشي از 
علامت تجاري و تسهيل امور مربوط به آن، سبب تأمين منافع فرد و جامعه مي شود. 
اين حمايت از يک ســو سبب مي گردد که از حاصل ســرمايه گذاري صاحب علامت 
تجاري ســوء استفاده نشود و از ســوي ديگر موجب مي شود، صاحب علامت تجاري 
تــلاش خود را در بهبود کيفيت کالا يا خدمات موضــوع علامت، جهت ارتقاء ارزش 
علامت تجاري متعلق به خود معمول دارد. از آن گذشته، امکان انتخاب کالا يا خدمات 

برتر براي مصرف کنندگان به سهولت و با اطمينان بيشتر مهيا مي گردد.
از ديگر دستاوردهاي حمايت از علائم تجاري، افزايش توليد ناخالص داخلي و رونق 
اقتصادي در داخل کشور و  حضور در عرصه رقابت بين المللي و افزايش توليد ناخالص 
ملي اســت. اين امر، از ورود کالاهاي مشــابه خارجي و خروج ارز و سرمايه هاي ملي 

ممانعت مي نمايد.
موارد مطروحه، اشــاراتي بود که ضرورت پرداختن به رفــع موانع در زمينه علائم 
تجاري را مبرهن و محرز مي گردانيد، تأمل و کندي سرعت عمل در اين عرصه، موجب 
عقب افتادگي کشور در حوزه هاي توسعه علمي، اقتصادي و صنعتي خواهد شد. علاوه 
بر اين اهميت توسعه اقتصادي، سرمايه گذاري و تجارت بين المللي و ايجاد زمينه ابتکار 
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و نوآوري، سبب گرديده است که بحث مالکيت معنوي به طور عام و مالکيت صنعتي 
و علامت تجاري به طور خاص، توجه دست اندرکاران تجارت و حقوق دانان را به خود 

مشغول دارد.

2- تاریخچه علامت تجاري
علامت تجاري از روزگاران قديم داراي سابقه است. تقريباً از حدود 4000 سال پيش 
صنعت کاران هندي، ايراني، چيني در روي توليدات خود امضاي خود را حک و آنها را 
به کشورهاي ديگر صادر مي کردند. در اروپا از قرون وسطي نقش نام يا علامت تجاري 
توليدکننده بر روي کالاها ديده مي شــود که ســابقه حقوق مدرن کامن لا در علائم 

تجاري، ريشه در آن علائم دارد. 
تاريخ حقوق علامت تجاري به معناي اخص، از سدة نوزدهم فراتر نمي رود و به تدريج 
حمايت از علامت تجاري از کشورهاي غربي به ويژه انگليس و فرانسه به ديگر کشورها 

گسترش و توسعه پيدا کرده است.
مالکيت فکري شــامل موضوعات عمده حق اختراع، حق تأليف و حقوق مربوط به 
علائــم تجاري و خدماتي و غيره مي گــردد. هريک از اين موضوعات، فروعي را نيز در 
بر مي گيرد، به گونه اي که مالکيت فکري در تقسيم بندي اوليه، به مالکيت صنعتي و 
مالکيت ادبي و هنري تقسيم مي شود و مالکيت صنعتي نيز، داراي اقسام ديگري است.

حقوق مالکيت صنعتي به عنوان بخش عمده اي از حقوق مالکيت فکري، حق استفاده 
انحصاري علائم تجاري، اختراعات، طرح هاي صنعتي، مدل اشــياء مفيد مصرفي، نام 
تجاري، مبدأ و نشان جغرافيايي کالا و... را دربر مي گيرد و هدف آن، حمايت از ابتکار 
و فکر افراد در برابر اشخاص ثالث و ايجاد حق انحصار بهره برداري براي صاحب آن به 
مدت معين و در محدوده کشور يا کشورهاي محل ثبت است و با جلوگيري از رقابت 
مکارانه در عرصه تجارت و صنعت، موجبات تسهيل انتقال تکنولوژي و سرمايه گذاري 
مســتقيم خارجي را فراهم مي ســازد، از آن جمله مي توان به حق بر اختراع و ابداع و 

»حق بر علائم و نام تجاري« و اشکال، نقوش و طرح هاي صنعتي اشاره نمود.



3- تعریف علامت تجاري
علامــت تجاري عبارت اســت از: اســم يا تصوير يا حرف يا رقــم يا هر علامت که 
محصولات يک کارخانه و يا کالاهاي يک تجارتخانه را مشخص کند. اين علامت ارزش 

مالي دارد.
در مــاده 30 قانــون ثبت اختراعــات، طرح هاي صنعتي و علائــم تجاري مصوب 
1386/11/3 علامت به هر نشــان قابل رويتي که بتواند کالاها يا خدمات اشــخاص 
حقيقي يا حقوقي را از هم متمايز سازد تعريف شده است. به همين دليل است که بر 
طبق طبقه بندي بين المللي کالاها، براي ثبت بين المللي علائم بر اســاس موافقت نامه 

نيس، 34 طبقه کالا و 11 طبقه خدمات ذکر شده است.
تعريف ارائه شده از ســوي قانون گذار، شبيه تعريف سازمان جهاني مالکيت فکري 
)Wipo( از علامت تجاري است. ســازمان مذکور علامت تجاري را عبارت از نشاني 
مي داند که قادر اســت کالاهاي توليدي يا خدمات ارائه شــده توسط يک بنگاه را از 
کالاهــا يا خدمات ســاير بنگاه ها متمايز نمايد. با اين توضيــح که در تعريف فوق هر 
نشاني مورد قبول مي باشد. درحالي که در ماده 30 قانون مذکور، هر نشان قابل رؤيت 
قيد گرديده است و اين امر موجب ايجاد محدوديت در پذيرش بعضي از انواع علامت 
ازجمله علامت بويايي مي گردد و تعريف مذکور در ماده 30 قانون از اين جهت نسبت 
به تعريف ارائه شــده در ماده يک قانون ثبت علائــم و اختراعات مصوب 1310/4/1 
محدوديت ايجاد نموده است زيرا که در ماده فوق علامت تجارتي، عبارت از »هر قسم 
علامتي اســت، اعم از نقش، تصاوير، رقم، حرف، عبارت، مهر، لفاف و غير آن که براي 
امتياز محصول صنعتي، تجارتي يا فلاحتي اختيار مي شــود، ممکن است يک علامت 
براي تشــخيص و امتياز محصــول جماعتي از زارعين يا اربــاب صنعت يا تجارت يا 

محصول يک شهر يا يک ناحيه از کشور اختيار شود«. 
ملاحظه مي شود که قانون جديد نسبت به قانون سال 1310 داراي محدوديت بوده 
و در حقيقت شــباهت بيشتري با اولين مصوبه در اين خصوص دارد؛ زيرا که در ماده 
يک قانون علامات صنعتي و تجارتي مصوب 1304/1/9 شمســي مقرر شده بود: »هر 
قسم علامت از رقم و حرف و عبارت و يا نقش که براي امتياز و تشخيص يک محصول 
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صنعتي و يا يک شــيئي و يا مؤسســه تجارتي به کار رود علامت صنعتي و تجارتي 
شناخته خواهد شد« 

وجه مشترک تمام تعاريف ارائه شده، خصوصيت تمايز بخش علامت تجاري است. 
به همين دليل، مي توان گفت وظيفه اصلي يک علامت تجاري اين است که به مصرف 
کنندگان کمک مي کند تا کالا يا خدمات يک شرکت خاص را شناسائي نموده و آن را 

از محصولات مشابه و يکسان رقباء تشخيص دهند. 
در باب اهميت علامت تجاري، امروزه بخشــي از يک مکانيسم انتقال تکنولوژي از 
کشــورهاي پيشرفته به کشورهاي درحال توســعه علامت تجاري مي باشد. به همين 
دليل قراردادهاي انتقال تکنولوژي موضوع علامت تجاري جايگاه ويژه اي داشته و نياز 
بــه دقت و توجه مکفي دارد. بدين بيان که از يک طرف لازمه اســتفاده از تکنولوژي 
جديد کشورهاي پيش رفته، پذيرش علامت تجاري آن کشورها است و از طرف ديگر 
اين امر ممکن اســت موجب نوعي وابســتگي فرهنگي و تجاري نســبت به کالاهاي 

موضوع علامت فراهم شود.
در قانون جديد سعي و تلاش بر هماهنگي با مقررات بين المللي در ايجاد شرايط لازم 
جهت پيوستن به سازمان تجارت جهاني و هماهنگي با موافقت نامه راجع به جنبه هاي 
مرتبط با حقوق مالکيت فکري آن )Trips( شده است و از آن جمله مي توان، به تشابه 
بين تعريف علامت تجاري مذکور در ماده 30 قانون با تعريف سازمان جهاني مالکيت 

فکري )Wipo( که قبلًا بيان گرديد، اشاره نمود.
در قانون جديد به تعريف علامت به طور کلي پرداخته شــده است و شامل خدمات 
هم مي شود. در صورتي که در قانون 1310 به لحاظ مرسوم و متداول نبودن استفاده 

از علامت خدماتي، به آن پرداخته نشده بود.
قانون گذار در ماده 30 قانون جديد در ذيل تعريف علامت به بيان هر نشــان قابل 
رؤيتي که بتواند کالاها يا خدمات اشخاص را از هم متمايز سازد پرداخته است و نشان 

کالا نيز، مي تواند شامل نشان در توليد و يا نشان در توزيع بشود.
ممنوعيت ثبت علامت نامرئي: وصف قابل رؤيت بودن علامت که در ماده 30 قانون 
اخيرالذکر بيان شــده اســت، موجب مي گردد که صرفاً علائم مادي و مرئي به عنوان 
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علامت تجاري تلقي و درنتيجه علائم غيرمادي و نامرئي از شمول علامت تجاري خارج 
دانسته شوند. اين امر در قانون جديد باعث گرديده است که علائم آهنگين و صوتي و 

بويايي توانايي به ثبت رسيدن را نداشته باشند.
عدم ذکر علامت مشاعي: با عنايت به اين که در مواردي ممکن است علامت تجاري 
حاصل فعاليت دو يا چند نفر بوده و هريک از اشــخاص به صوت مشــاعي نسبت به 
علامت داراي حق مالکانه باشــند لذا توجه قانون گذار در اين خصوص ضروري به نظر 

مي رسد و پذيرش علامت جمعي، بيانگر مبدأ و يا کيفيت کالا يا خدمات است.

4- حمایت قانوني از علامت تجاري
حمايت قانوني از حقوق مالکيت فکري از قرن هيجدهم ميلادي آغاز شــد و براي 
موضوعاتي مانند حق اختراع، حق تأليف، علامت تجاري، رقابت نامشروع در تجارت و 
امثال اين ها، ارزش اقتصادي قائل و براي صاحبان آن حق انحصاري شناخته شد. نشانه 
گام هــاي اوليه در جهت صدور گواهي ثبت را در قرن پانزدهم ميلادي مي توان يافت. 
حتي قبل از آن، بر اساس فرمان پادشاه فرانسه به سال 1350 ميلادي، حمايت هايي 

به نام هاي اوليه و نشانه هاي مبدأ صورت  مي گرفت. 
با گذشــت زمان، موافقت نامه هاي بين المللي، از قبيل کنوانســيون پاريس، برن، 
مادريد، نيس و غيره، خصوصاً معاهده مداکس )تريپس( در جهت حمايت از مالکيت 
صنعتي و علامت تجاري وضع گرديد و هم زمان با آن، نيز کشــورها در قوانين داخلي 
خود به تدوين قوانيني در اين خصوص همت گماشتند و اين سير تکاملي همچنان با 

سرعت فزاينده اي در حرکت مي باشد.
در ســال 1970 دفتر بين المللي مالکيت معنوي به سازمان جهاني مالکيت معنوي 
)Wipo( تغيير نام داد و درنتيجه فعاليت آن نيز گسترش يافت. در ماده 27 اعلاميه 
جهاني حقوق بشر مصوب دهم دسامبر 1948 مجمع عمومي سازمان ملل متحد آمده 
است:»هرکس حق دارد از حمايت منافع معنوي و مادي آثار علمي، فرهنگي يا هنري 

خود برخوردار شود«
با گذشت زمان، اين حمايت از کشورهاي صنعتي غربي از جمله فرانسه و انگلستان 
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به ديگر کشــورها گســترش يافت. اولين قانون موضوعه در حقوق ايران تحت عنوان 
قانون علامت صنعتي و تجاري در تاريخ 1304/1/9 شمسي )در دوره پنجم تقنينيه( 
به تصويب مجلس شوراي ملي رسيد، يعني حتي قبل از وضع و تصويب قانون مدني؛ و 
اين امر بيانگر قدمت و سابقه حمايت از علامت تجاري حتي نسبت به ديگر موضوعات 

مالکيت فکري مي باشد.
متعاقــب آن در 1310/4/1 قانون ثبت علائم و اختراعات و نظامنامه اجرائي آن نيز 

در 1310/4/29 به تصويب رسيد. 
به موجب آئين نامه اصلاحي اجراي قانــون ثبت علائم تجارتي و اختراعات مصوب 
1337 منتشره در روزنامه رسمي شماره 3900 مورخ 1337/4/14 نظامنامه اخيرالذکر 
ملغــي و ده روز پس از آن، آئين نامه اصلاحــي فوق الذکر همراه با جدول طبقه بندي 
علائم صنعتي و تجاري در 36 طبقه جاي گزين آن شد و به مرور زمان نيز اصلاحاتي 
به آن وارد و الحاق گرديد. از آن جمله مي توان به آخرين مصوبه  مربوط به الحاق يک 
تبصره به ماده 46 مصوب 1383/11/18 درباره ضرورت معرفي محل اقامتي در تهران 

)جهت متقاضي و يا معترض به ثبت علامتي که مقيم ايران نمي باشد( اشاره نمود.
هم زمان با قوانين خاص علامت تجاري، قانون گذار در فصل يازدهم قانون مجازات 
عمومي مصوب 1304/11/7 و اصلاحات 1310/4/22 تحت عنوان دسيســه و تقلب 
در کســب و تجارت، به وضع مجازات هايي در خصوص متجاوزين به حقوق ناشــي از 
علامت تجاري پرداخت. برابر ماده 249 قانون مجازات عمومي و ماده يک قانون ثبت 
علائــم و اختراعات مذکور، طرح آئين نامه نصب و ثبت اجباري علائم صنعتي بر روي 
بعضي از اجناس داروئي و خوراکي و آرايشي تصويب و با درج در روزنامه رسمي شماره 

277/116 مورخ 1328/2/8 واجد خصوصيت لازم الاجرائي گرديد.
به موجب آئين نامه ماده 9 قانون ثبت شرکت ها مصوب 1327 اداره ثبت شرکت ها و 
علائم تجارتي و اختراعات به عنوان يکي از اجزاء و تشکيلات اداره کل ثبت محسوب 
شد و عهده دار وظايف دفتر محکمه ابتدائي تهران، موضوع ماده 6 قانون ثبت علائم و 
اختراعات مصوب 1310 در پذيرش تقاضاي ثبت علائم تجاري و بررســي و اظهارنظر 

درباره آن گرديد.
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سازندگان ظروف و آجرها و غيره، علامت مخصوصشان را بر روي توليدات خود نقش 
مي نمودند تا منشاء ساخت کلي آن کالا مشخص باشد. بر همين اساس از گذشته دور، 
براي شناسائي منشــاء و کنترل کيفيت اشياء ساخته شده، در کارگاه مبدأ، نشانه اي 

وجود داشت. در قرون وسطي، علائم کارگاه هاي زرگري و طلاکاري به وجود آمد.
علاوه بر قوانيني که براي حمايت از علامت تجاري به طور خاص از سال 1304 به 
بعد در ايران تصويب شد، مي توان به قانون اجازه الحاق دولت ايران به اتحاديه عمومي 
بين المللي معــروف به پاريس براي حمايت مالکيت صنعتي و تجارتي و کشــاورزي 
مصــوب 1337/12/14 و قانون الحاق دولت جمهوري اســلامي ايران به موافقت نامه 
مادريــد راجع به ثبت بين المللي علائم )مصوب 1370/1/25( و پروتکل مربوط به آن 
)مصــوب 1368/4/2و 1382/5/28( و قانون الحاق ايران به موافقت نامه ليســبون در 
مورد حمايت از اسامي مبدأ و ثبت بين المللي آن ها مصوب 1383/11/27 اشاره نمود.

قانون حمايت از نشــانه هاي جغرافيايي در مــورخ 1383/11/7 از تصويب مجلس 
شوراي اسلامي گذشت و بر اساس ماده 16 آن، آئين نامه اجرائي مربوط در سال 1384 
به تأييد رياســت قوه قضائيه رســيد و مواد 31 به بعد آن بيانگر مقرراتي در خصوص 
علامت تجاري مي باشــد. در ماده 15 قانون جامع کنتــرل و مبارزه ملي با دخانيات 
مصوب 1385/6/15 مجلس شــوراي اسلامي ثبت هرگونه علامت تجاري و نام خاص 

فرآورده هاي دخاني براي محصولات غير دخاني و بالعکس ممنوع گرديد.
   از ديگر قوانين مرتبطي که در اين زمينه تصويب شــده اســت مي توان، به قانون 
تجارت الکترونيکي مصوب 1382/10/17 مجلس شوراي اسلامي اشاره نمود. در اين 
قانون موضوعات رقابت هاي مشــروع در بستر مبادلات الکترونيکي و استفاده از علائم 
تجاري به صورت نام دامنــه و يا هر نوع نمايش برخط علائم تجاري مورد توجه قرار 
گرفته و حتي تحصيل غيرقانوني اسرار تجارتي و افشاي آن و انجام اموري که موجب مشتبه 
شدن طرف به اصالت کالا و خدمات شود ممنوع و مجازات هايي براي آن مقرر شده است.

از همــه مهم تر، مي توان به تصويب قانون ثبت اختراعات، طرح هاي صنعتي و علائم 
تجاري مصوب 1386/8/7 کميســيون قضائي و حقوق مجلس شوراي اسلامي در 66 
ماده که بر اساس اصل 85 قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران براي مدت پنج سال 
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با اجراي آزمايشي آن توســط مجلس شوراي اسلامي در مورخ 1386/11/3 موافقت 
شــده است و آئين نامه اجرائي آن که در 192 ماده و 104 تبصره که  در 1387/11/1 

به تأييد و تصويب رياست قوه قضائيه رسيده  است اشاره نمود.
ازجملــه قراردادهاي دوجانبه منعقده مرتبط با علامت تجاري بين دولت جمهوري 
اسلامي ايران با دول ديگر از سال 1379 تاکنون مي توان به قانون موافقت نامه اجتناب 
از اخــذ ماليات مضاعف اشــاره نمود. دربند 3 از ماده 12 غالــب اين قراردادها مقرر 
مي گردد: "حق الامتياز، به هر نوع وجوه دريافت شده در ازاي استفاده يا حق استفاده 
از هر نوع چاپ و انتشار آثار ادبي، هنري، علمي، ازجمله فيلم هاي سينمايي، هرگونه 
حق انحصاري اختراع، علامت تجاري، طرح يا نمونه، نقشه، فرمول يا فرايند سري، يا 
استفاده يا حق استفاده از تجهيزات صنعتي، بازرگاني يا علمي، يا اطلاعات مربوط به 

تجارت صنعتي، بازرگاني يا علمي اطلاق مي شود". 
از نمونه هاي قديمي قراردادهاي دوجانبه در اين زمينه، مي توان به قرارداد حمايت 
تصديق نامه هاي اختراع و علائم صنعتي و تجاري و اســامي تجارتي و طرح ها و حقوق 

مالکيت صنعتي و ادبي مصوب 1308/12/15 بين ايران و آلمان اشاره نمود.

5- حقوق ناشي از ثبت علامت تجاري
در اين قسمت حقوقي که مالک علامت تجاري ثبت شده دارا است، بيان مي شود.

همان طور که قبلًا گفته شــد، علامت تجاري براي تمايز کالا و خدمات يک شخص 
اعم از حقيقي يا حقوقي از کالا و خدمات رقبا، مورد استفاده قرار مي گيرد و اصولاً يکي 
از کارکردهاي مهم علامت تجاري تمايز کالا و خدمات يک شــرکت از کالا و خدمات 

رقبا است.
 با توجه به نقش و کارکرد فوق مي توان اين نتيجه را گرفت که هدف از ثبت علامت 
تجاري اين است که مالک بتواند در جهت استفاده از علامت تجاري خود، مورد حمايت 
قرار بگيرد. در اين راســتا اســت که بايد گفت يکي از مصاديق مهم حقوق انحصاري 
مالک علامت تجاري ثبت شده حق استفاده از علامت براي کالاها و خدماتي است که 
علامت براي آن ها به ثبت رسيده  است و تعلق به آن ها دارد. اين حق و حمايت مثبت 
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درواقع ناشي از ثبت علامت تجاري است که به صاحب آن تعلق مي گيرد. 
اين جنبه از حقوق انحصاري يعني حق استفاده از علامت تجاري به توسط مالک، آن از 

جمله حقوقي است که در قوانين ملي کشورها مورد حمايت و تأکيد قرار گرفته است.
 البته اعطاي اين حق به مالک علامت تجاري ثبت شده به اين معنا نيست که مالک 
به صرف ثبت علامت و دارا شــدن اين حقوق بتواند از علامت تجاري ثبت شده خود 
براي کالاها و خدمات موردنظر استفاده کند زيرا اغلب بر اساس قوانين ملي کشورها، 
اعمال اين حق مشروط و مقيد و مواجه با محدوديت هايي است. به عنوان مثال، ممکن 
اســت متقاضي، علامتي را براي کالاها يا خدمات خاصي بر اســاس قوانين و مقررات 
ملي به ثبت برساند اما با توجه به قوانين و مقررات ديگر، ازجمله قانون رقابت، نتواند 
از علامت تجاري ثبت شده خود براي کالاها و خدمات موردنظر استفاده کند، يا اينکه 
علامت براي کالاها و خدماتي به ثبت رسيده است که بعداً خريدوفروش يا عرضه آن 

بر اساس قوانين آمده، منع شده باشد.
از ســوي ديگر، در برخي از قوانين ملي کشــورها به استفاده از علامت تجاري ثبت 
شده  به توسط مالک اشاره شده و اين حق براي مالک علامت به صراحت به رسميت 
شــناخته شده است اما مصاديق و دامنه اين حق کاملًا تعيين و مشخص نشده است. 
در قوانين ملي تعداد ديگري از کشورها مصاديق استفاده از علامت تجاري ثبت شده 

دقيقاً احصاء شده است.
به طورکلي اين موارد و مصاديق را مي توان به شرح زير دانست:

1- الصاق علامت بر روي کالاها، ظروف، بسته بندي، برچسب ها و...
2- استفاده از علامت به هر طريق ديگر در ارتباط با کالاها و خدماتي که براي آن ها 

به ثبت رسيده است.
3- معرفي کالاها و خدمات در بازار، همراه با علامت تجاري ثبت شدهاســتفاده از 

علامت تجاري ثبت شده در آگهي ها و تبليغات، اسناد و اوراق تجاري و کسب و کار.
4- مانند ساير دارايي ها، علامت تجاري ثبت شده را مي توان کلًا يا جزئاً به ديگري 
منتقل کرد يا مالک آن اين اختيار را دارد که در قالب ليســانس و مجوز بهره برداري، 

حق استفاده از علامت تجاري را با حفظ مالکيت به ديگري واگذار کند.
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5- البته حق انتقال علامت تجاري ثبت شده يا دادن مجوز بهره برداري به اشخاص 
ثالث از ســوي مالک علامت، به ماهيت اين حق برمي گردد که اساساَ از ثبت علامت 

تجاري ناشي و حاصل مي شود. درباره ماهيت اين حق بايد گفت که:
يکم: اين حق انحصاري از نظر ماهيت يک حق مالي است و در اثر اين حق مالي اي 
که مالک علامت تجاري با ثبت علامت يا در برخي از نظام هاي مالي با استفاده مستمر 
از علامت به دست مي آورد، مي تواند علامت خود را تحت شرايطي براي هميشه و در 

زمينه کالاها و خدماتي که علامت تعلق به آن ها دارد، مورد استفاده قرار دهد.
دوم: اين حق مالي درواقع يک حق مالي غيرمادي است يعني موضوع اين حق، مالي 

و غيرمادي است که با ثبت اظهارنامه حاصل مي شود.
از ســوي ديگر اين حق انحصــاري علاوه بر جنبه مثبت کــه توضيح داديم داراي 
جنبه منفي نيز مي باشــد. بدين توضيح که مالک علامت تجاري ثبت شــده مي تواند 
مانع استفاده از علامت تجاري ثبت شده از سوي اشخاص ثالث باشد. به عبارت ديگر 
اســتفاده از علامت تجاري ثبت شده  به توسط اشخاص ثالث صرفاً با تحصيل و اخذ 
رضايــت از صاحب علامت تجاري يا قائم مقام قانوني وي امکان پذير اســت، چنانچه 
شــخص ثالث بدون اخذ رضايت از صاحب علامت، آن را مورد استفاده قرار دهد اقدام 

وي حتي مي تواند داراي وصف مجرمانه باشد.
   با توجه به مراتب فوق و مصاديقي که در مباحث قبلي براي حقوق انحصاري ناشي 
از ثبت علامت تجاري برشمرديم، روشن است که استفاده از علامت تجاري ثبت شده 
به توسط اشخاص ثالث در هريک از حوزه هاي زير بايد با اخذ رضايت از مالک علامت 

باشد:
1- استفاده و نصب علامت بر روي بسته بندي ها و کالاها.

2- عرضه کالاها و ارائه آن ها به بازارها يا ذخيره کردن آن ها با اســتفاده از علامت 
تجاري ثبت شده.

3- استفاده از علامت تجاري ثبت شده در صادرات و واردات کالا.
4- استفاده از علامت تجاري ثبت شده در اوراق تجاري، آگهي هاي تبليغاتي و غير 

آن ها در جريان تجارت.
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5- عرضه و ارائه خدمات در قالب علامت ثبت شده.
6- اســتفاده از علامت تجاري ثبت شده يا شــبيه آن بر روي کالاها و خدماتي که 

شبيه کالاها و خدماتي است که علامت تجاري براي آن ها به ثبت رسيده است.
7- ثبت علامتي که موجب گمراهي عمومي نسبت به مبدأ و يا خصوصيات کالاها 

و خدماتي شود که علامت تجاري براي آن ها به ثبت رسيده است.
لازم به ذکر است که حقوق انحصاري ناشي از ثبت يا استفاده از علامت، هم از جنبه 

مثبت وهم از جنبه منفي داراي استثنائات و محدوديت هايي است. 
از جهــت مثبت همان طور که بيان شــد، ثبت علامت تجاري و دارا شــدن حقوق 
انحصاري به اين معني نيســت که صاحب علامت بتواند از علامت تجاري خود براي 
کالاها و يا خدمات موردنظر استفاده کند، زيرا استفاده از علامت تجاري روي کالاها يا 
خدمات خاص ممکن است مواجه با ممنوعيت هاي قانوني شود و يا در عمل اين حقوق 
معارض با حقوق اشخاص ثالث در حوزه هاي ديگر باشد که استفاده عملي و بالفعل از 

علامت را غيرممکن سازد. 
از جهت منفي نيز حقوق انحصاري داراي محدوديت ها و اســتثنائاتي اســت، بدين 
توضيح که در اين قبيل موارد که رو به توسعه و گسترش است، استفاده اشخاص ثالث 
از علامت تجاري ثبت شده نيازي به اخذ رضايت از مالک قانوني رسمي علامت ندارد. 

مهم ترين اين موارد عبارتند از:
1- اســتفاده از علامت تجاري ثبت شده وقتي که استفاده از آن براي درج مقصد و 

مبدأ کالاها ضرورت داشته باشد.
2- استفاده از علامت تجاري ثبت شده در قالب نام و آدرس، اسامي مستعار و نام هاي 
جغرافيايي، بدين توضيح که وقتي که علامت تجاري ثبت شده اسم يا آدرس يک شخص 

باشد او مي تواند بدون نياز به کسب مجوز از مالک آن علامت از آن استفاده کند.
3- اســتفاده از علامت بــراي معرفي در زمينه نوع، کيفيت، مقــدار، ارزش و مبدأ 
جغرافيايي محصول باشــد که در آن، توليد کننده قصد اشاره به خاستگاه جغرافيايي 
محصول را دارد مانند پنير ليقوان،زعفران قائنات...، البته درصورتي که استفاده شخص 

ثالث همراه با حسن نيت باشد.
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4- استفاده از مجموعه علامت ها در فرهنگ نامه ها يا در روزنامه ها از آنجائي که در 
جريان تجارت نيست بلااشکال است.

5- استفاده از علامت تجاري ثبت شده در تبليغات مقايسه اي.
6- يکي ديگر از موارد مهمي که استثناء بر حقوق انحصاري تلقي شده است، موضوع 
قاعده زوال حق  به  واســطه عدم اســتفاده از علامت ثبت شده در ظرف مدت معين 
اســت که اين ظرف زماني با توجه به قانون ملي کشــورها تعيين مي شود و مي تواند 

متفاوت باشد. 
در قوانين بســياري از کشــورها اين مدت معمولاً پنج سال است. بدين توضيح که 
چنانچه مدعي اثبات کند که صاحب علامت تجاري ثبت شده از علامت خود به مدت 
5 ســال متوالي قبل از تاريخ ادعا استفاده نکرده باشــد، اين امر مي تواند از موجبات 
زوال حقوق انحصاري ناشي از ثبت علامت تجاري باشد، البته به شرطي که اين عدم 

استفاده متوالي و واقعي باشد.
در خاتمه اين مبحث ذکر اين نکته ضروري به نظر مي رســد که مالک علامت ثبت 
شــده داراي حقوق ديگري است که در مباحث قبلي به طور کامل توضيح داده شده 
است. البته صاحبان علائم تجاري مشهور و معروف با توجه به کنوانسيون پاريس براي 
حمايت مالکيت صنعتي و به تبع آن در قوانين ملي کشــورها، داراي حقوق انحصاري 

بيشتري در مقايسه با صاحبان علامت تجاري غير مشهور هستند.
در قانــون مصوب 1386 ايران نيز قانون گذار در مــاده 32 به اين موضوع پرداخته 
است. به موجب بندهاي )ه( و )و( ماده ياد شده، علامت مورد درخواست ثبت چنانچه 
عين يا به طرز گمراه کننده اي شبيه يا ترجمه يک علامت يا نام تجاري باشد که براي 
همان کالاها يا خدمات مشابه متعلق به مؤسسه ديگري در ايران معروف است يا عين 
يا شــبيه آن قبلًا براي خدمات غيرمشابه ثبت و معروف شده باشد مشروط بر آن که 
عرفاً ميان استفاده از علامت و مالک علامت معروف ارتباط وجود داشته و ثبت آن به 
منافع مالک علامت قبلي لطمه وارد کند، قابل ثبت نبوده و اداره ثبت علامت اظهارنامه 

ثبت چنين علامتي را نمي پذيرد.
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   6- جعل علامت تجاري ثبت شده در ایران
جعل، در مفهوم عام، به معني ساختن، آفريدن، خلق کردن، قرار دادن، وضع کردن، 
تقلب کردن )در اسناد و غيره( و يا ساختن نوشته يا سند يا چيز ديگر برخلاف حقيقت 

و يا ساختن مهر و امضاي اشخاص و مانند آن است )فرهنگ معين(. 
اما به نظر برخي از حقوق دانان، جعل و تزوير عبارت اســت از ساختن امضاء و خط 
غير، تقليد و شبيه سازي در مورد مصنوعات براي صدمه زدن به مؤلف و صاحب اصلي، 

به منظور انتفاع و استفاده شخصي و رقابت مکارانه.
به طورکلي مي توان گفت که هرگونه آســيب يا تجاوز به يک حق مالکيت صنعتي، 
نوعي تزوير و تقلب به حساب مي آيد. به نظر برخي، تقلب به طور عام و به ويژه جعل، 
نوعي »دزدي غيرمادي« به شمار مي آيد، که تشخيص ميزان و درجه بندي آن  يک کار 

تخصصي و کارشناسانه است.
در مفهــوم خــاص، به نظر مي رســد که مقصــود قانون گــذار از واژه جعل همان 
»نسخه برداري« يا بازتوليد باشد. يعني نمونه برداري از عناصر »مشخص کننده« يک 
علامت تحت حمايت، چه به صورت کاملًا مشابه )مانند نسخه برداري از علامت اتومبيل 
پژو( و چه به صورت تقريباً مشابه )همچون فروش يدکي فيلتر روغن اتومبيل »سکان« 

با علامت مشابه علامت اصلي تحت نام »سرکان«( 
البته تفکيک ميان نمونه برداري »مشابه« و »تقريباً مشابه« در قوانين مالکيت صنعتي 
فرانسه مورد اشاره قرار گرفته است، اما در قانون ايران به اين مورد اشاره نشده است.

تعريفي که در متون قانوني از جعل ارائه مي شود شامل جعل به معني عام مي باشد، 
درحالي  که مفهــوم جعل علامت تجاري، عبارت از نســخه برداري و نمونه برداري از 
عناصر مشــخص کننده يک علامت تحت حمايت مي باشد. اعم از اين که اين عمل، 
کاملًا مشابه يا تقريباً مشابه علامت اصلي باشد. بنابراين، نمونه برداري کاملًا مشابه از 
علامــت تجاري ديگري، به عنوان يکــي از مصاديق تجاوز به حريم انحصاري صاحب 

علامت تجاري شناخته مي شود. 
بــا توجه به اين که موضوع درخواســت ممانعت از عمل جعــل علامت تجاري، با 
درخواســت مجازات جاعل متفاوت مي باشــد لذا از بحث پيرامون عنصر علم به عمل 
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جعــل و رکن معنوي لازم در وقوع جرم خودداري شــده و در مبحث ضمانت اجراي 
کيفري توضيح داده خواهد شد.

علاوه بر جعل علامت تجاري، اســتفاده نمودن از علامت تجاري مجعول نيز عمل 
غيرمجاز مي باشد. اعم از اين که اين عمل با مباشرت باشد يا موجب استفاده از علامت 

مجعول توسط ديگري را فراهم سازد. 
توضيح اين که، نبايد فعل اســتعمال علامت مجعــول را، با جعل علامت به عنوان 
عملي واحد بدانيم. زيرا که يکم عمل جعل در گام نخست واقع مي شود، در حالي  که 
استعمال آن ممکن است عملي نشود و يا اين که حداقل بعد از عمل جعل محقق شود؛ 
دوم فعل جعل علامت، هميشه به توســط جاعل واقع مي گردد ولي عمل استفاده از 
علامت جعلي، ممکن است از سوي جاعل يا غير جاعل به  صورت مباشرت يا تسبيب 

آشکارا گردد.
اســتعمال علامت تجاري ديگري براي خدمات يا کالاي توليدي خود بدون داشتن 
مجوز، قانوني نيســت. زيرا در اين صورت استفاده کننده، از شهرت و مقبوليت کالاي 
رسمي تحت پوشــش علامت براي فروش کالا يا خدمات فاقد اين مقبوليت استفاده 
خواهد کرد. مشــخص است که در چنين شرايطي، استفاده کننده از علامت ديگري، 
داراي حســن نيت نمي باشد. تفاوت استفاده از علامت ديگري در ارائه کالا و خدمات 
خود، با استعمال علامت مجعول در اين است که در اين حالت، استفاده کننده ادعاي 
مالکيت نســبت به علامت را ندارد، در حالي  که در استفاده نمودن از علامت تجاري 

مجعول، استفاده کننده مدعي مالکيت آن علامت نيز مي باشد.
مصاديق منع استفاده ديگران از علامت تجاري مي تواند شامل مواردي شود که کالائي با 
علامت مجعول نگهداري و يا عرضه گرديده و يا به فروش برسد. در اين حالات نيز مالک 
مي تواند از اقدامات فوق ممانعت کرده و متخلف را به محترم شمردن حق انحصاري مالکانه 

خود ملزم کند. 
از همين مقوله واردات و صادرات محصولات با علامت جعلي است که مالک انحصاري 
علامت تجاري مي تواند، از ورود و خروج و يا ترانزيت آن ممانعت نمايد که در بحث ضمانت 

اجراي منع استفاده از علامت ديگري خواهد آمد.

21



در خصوص منع اســتفاده از عين علامت تجاري ديگري، دعاوي متعددي مطرح و 
منجر به صدور رأي شــده اســت. به عنوان مثال، در دعواي مطروحه از سوي شرکت 
»بســکين روبينز اينترنشنال« عليه شرکت »ارباب مهر گروه« عنوان گرديده، خوانده 
دعوا نسبت به درخواست ثبت عين علامت متعلق به خواهان در اداره ثبت شرکت ها 

و مالکيت صنعتي اقدام نموده است. 
شعبه سوم دادگاه عمومي حقوقي تهران به اين استدلال که، به لحاظ به ثبت نرسيدن 
علامت مورد ادعاي خواهان در ايران و عدم ارائه سبق استفاده مستمر از علامت مورد نظر 
و مشهور نبودن علامت مورد دعوي، دعواي مطروحه را غير وارد تشخيص  داده و حکم بر 
بطلان دعوا صادر نموده است. ليکن در مرحله تجديدنظر حکم دادگاه بدوي نقض گرديده 
و حکم بر ابطال اظهارنامه هاي ثبت علامت تجديدنظر خوانده و الزام اداره ثبت شرکت ها و 

مالکيت صنعتي به ثبت علامت مورد دعوي به نام تجديدنظرخواه صادر شده است.
از ديگر گونه هاي حق منع اســتفاده ديگران از علامت تجاري که در بندهاي »د«، 
»ز« مادة 32 قانون ايران و مقررات علائم تجاري فرانســه به آن اشــاره شــده است، 
شبيه ســازي و تقليد از علامت تجاري ثبت شده مي باشد. در اين حالت نسخه برداري 
و نمونه برداري به طور کامل واقع نگرديده اســت و بين علامت اصلي و علامت جعلي 

تفاوت هاي اندکي وجود دارد. 
در حقوق فرانســه، در مواردي که تفاوت اندک باشد عنوان تقليد نداشته و مشمول 
حالت استفاده از عين علامت است. در صورتي عمل ارتکابي عنوان تقليد و شبيه سازي 
را دارد که، تفاوت بين دو علامت زياد باشــد. به شرط آنکه شباهت مربوط به عناصر 

اساسي و اصلي علامت باشد وگرنه نمي توان عنوان تقليد را به آن داد. 
تقليد از علامت اصلي، ممکن است از طريق استفاده از علامت در قالب يک علامت 

مرکب باشد يا اين که از طريق تغيير بعضي از اجزاء علامت اصلي اقدام شود.
درباره ضابطه و معيار تشابه بين دو علامت، برابر مادة 121 آيين نامه اجرائي قانون 
مصوب 1387/11/1، قضاوت مصرف کنندگان عادي ملاک عمل مي باشد. بدين بيان 
که اگر تشابه بين دو علامت به اندازه اي باشد که مصرف کننده عادي با ضريب هوشي 

متوسط دچار اشتباه شود، مي توان عنوان تقليد از علامت را اثبات نمود. 
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لازم به توضيح اين که نبايد اشــتباه واقعي مصرف کنندگان ملاک صدور رأي قرار 
گيرد، بلکه احتمال اشتباه مصرف کننده عادي کفايت نموده و قاضي بر اساس آن رأي 
صادر مي نمايد وگرنه، اثبات اشــتباه واقعي مصرف کننده باعث ايجاد مشکلاتي براي 

صاحب علامت با حسن نيت در مقابل استفاده کننده با سوء نيت مي گردد.
  به موجب مفاد ماده مذکور، در مواردي علامت عين يا شبيه علامت ديگر تشخيص 
داده شــده و رد مي گردد که علامت مذکور قبلًا به اسم ديگري ثبت يا تقاضاي ثبت 
شــده باشد يا شباهت آن از لحاظ شکل ظاهر يا تلفظ يا کتابت و يا ساير ويژگي ها با 
علامت ديگري که قبلًا ثبت يا تقاضاي ثبت شــده است به اندازه اي باشد که مصرف 

کنندگان عادي را به اشتباه بيندازد. 
بنابراين، اشاره مختصري به شباهت هاي مورد نظر قانون که مي تواند موجبات بطلان 

علامت را فراهم سازد مي شود.
ضمانت حقوقي 

بر اساس ماده 41 قانون مصوب 1386، هر ذي نفعي مي تواند از دادگاه ها ابطال ثبت 
علامت را درخواســت نمايد. در اين صورت بايد ثابت کند که مفاد بند )الف( مادة 30 

و مادة 32 اين قانون رعايت نشده است.
   همچنين هر ذي نفعي که ثابت نمايد مالک علامت ثبت شده شخصاً يا به  وسيله 
شخصي که از طرف او مجاز بوده است، آن علامت را حداقل به مدت 3 سال کامل از 
تاريخ ثبت تا يک ماه قبل از تاريخ درخواست ذي نفع استفاده نکرده است، مي تواند لغو 
آن را از دادگاه تقاضا نمايد. درصورتي که ثابت شود قوه قهريه مانع استفاده از علامت 

ثبت شده است، ثبت علامت لغو نمي شود.
  با توجه به مادة 43 قانون مصوب 1386 هرگاه خواهان ثابت نمايد که مالک علامت 
ثبت شده به تنهايي يا برخلاف ضوابط مندرج در ذيل مادة )42( از آن استفاده کرده 
يا اجازه اســتفاده از آن را صادر مي کند يا به نحوي از علامت جمعي استفاده کند يا 
اجازه اســتفاده از آن را بدهد که موجب فريب مراکز تجاري يا عمومي نسبت به مبدأ 
و يا هر خصوصيت مشــترک ديگر کالا و خدمات مربوط گردد، دادگاه علامت جمعي 

را باطل مي کند.
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  مــواد 147، 148 و 149 آيين نامه مصوب 1387 رئيس قوه قضائيه اختصاص به 
موضوع ابطال ثبت علامت دارد که قبلًا در بخش زوال حقوق ناشــي از ثبت علامت 
به  طور مشــروح مورد بحث قرار گرفته اســت و از ذکر مجدد آن خودداري مي گردد. 
همچنين در نظام حقوقي ايران جبران خســارت به تفصيــل در قانون مدني، قانون 
مســووليت مدني و قانون  آيين دادرســي مدني و کيفري و در قوانين خاص مربوط 

پيش بيني شده است.
  بر اساس بند )ب( مادة 40 قانون مصوب 1386 مالک علامت ثبت شده مي تواند عليه 
هر شخصي که بدون موافقت وي از علامت استفاده کند و يا شخصي که مرتکب عملي 
شود که عادتاً منتهي به تجاوز به حقوق ناشي از ثبت علامت گردد، در دادگاه اقامه دعوي 
نمايد. اين حقوق شامل موارد استفاده از علامتي مي شود که شبيه علامت ثبت شده است 

و استفاده از آن براي کالا يا خدمات مشابه موجب گمراهي عموم مي گردد.
 در قوانين و مقررات ايران راجع به ابطال علامت تجاري و ضمانت اجراء هاي مدني 

از جمله جبران خسارت نکات زيرين قابل ذکر است:
1- بــا توجه به مجموعه قوانين و مقررات مربوط به علائم تجاري و ســاير قوانين 
مربوط، دادگاه هاي ايران از اين اختيار قانوني برخوردارند که مانع استعمال نقض کننده، 

از علامت تجاري مورد دعواي نقض شوند.
2- با توجه به عمومات قانون مدني و قواعد مربوط به اتلاف و تسبيب، آگاهي يا عدم 
آگاهي نقض کننده به اين که عمل او نقض علامت تجاري است، نيز عمد يا غيرعمد 
بودن نقض مذکور، تأثيري در مسووليت مدني شخص ناقض ندارد و به صرف اين که 

خسارت وارده قابل استناد به وي باشد، شخص مزبور مسوول جبران آن خواهد بود.
3- با توجه به مواد 515 و 519 قانون آيين دادرســي مدني خواهان دعواي نقض، 
علاوه بر خسارات وارده مي تواند هزينه دادرسي و حق الوکاله وکيل و هزينه هاي ديگري 
راکه به  طور مســتقيم مربوط به دادرسي و براي اثبات دعوا يا دفاع لازم بوده است از 

قبيل حق الزحمه کارشناسي و هزينه تحقيقات محلي را مطالبه کند.
4- خسارت معنوي هم با توجه به عمومات قانوني قابل مطالبه است.

5- برخــلاف قانون 1310، در قانون مصــوب 1386 و آيين نامه مربوط، عدم النفع 
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قابل مطالبه شناخته نشده است. قابل مطالبه نبودن خسارت عدم النفع در موارد نقض 
حقوق مالکيت معنوي قابل دفاع نمي باشد زيرا تجويز مطالبه چنين خسارتي مي تواند 
در پيش گيري از نقض حقوق ياد شده تأثير به سزائي داشته باشد به لحاظ همين مزايا 
اســت که در قوانين ملي اکثر کشورها در کنار خسارت هاي مادي و معنوي خسارت 

ناشي از عدم النفع نيز قابل مطالبه شناخته شده است.
  به نظر مي رســد که اقدام قانون گذار براي ممنوعيت مطالبه خسارت عدم النفع در 
راستاي تبصره )2( مادة 515 قانون آيين دادرسي مدني باشد که به  موجب آن خسارت 
ناشي از عدم النفع قابل مطالبه شناخته نشده است. در نظريه شماره 7/11080 مورخ 
80/11/24 اداره کل حقوقي و تدوين قوانين قوه قضاييه به جاي واژه عدم النفع، منافع 

ممکن الحصول آمده است:
»منافع ممکن الحصول منافعي هســتند که مقتضي وجود آن ها حاصل شده باشد 
مانند درختاني که شکوفه دارند و اين شکوفه ها مقتضي ميوه دادن است و ميوه منفعت 
درخت به شمار مي آيد که به حکم عادت در آينده ايجاد مي شوند و اين گونه منافع را 
عرف و قانون در حکم موجود مي داند و چنانچه کسي اين گونه منافع را تلف کند بايد 
خسارت ناشــي از اين اقدام را جبران کند و آن را از اين جهت منافع ممکن الحصول 
ناميده اند که قطعي الوصول نيســت. مثلًا شکوفه هاي درختان در عرف مقتضي وجود 
ميوه است اما ممکن است که طوفان و سرما آن را ضايع کرده باشد اما منافعي هستند 
که به احتمال در آينده ايجاد مي شــوند مثل فوت شدن منفعتي که از انجام به موقع 
يک تعهد مي توانست حاصل آيد مثلًا خريدار آرد نتوانسته آن را به موقع تحويل بگيرد 
و شــيريني پخته و آن را بفروشد و حال شيريني در بازار با نزول قيمت روبه رو شده 
است و از اين جهت سود کمتري عايد خريدار مي شود و قسمتي از اين سود احتمالي 
از دست وي رفته است که اين را عدم النفع مي گويند. يعني مقتضي چنين منفعتي در 

عين حال وجود ندارد. 
دشــواري دعوي عدم النفع در مشکل اثبات مســلم بودن منافع در صورت وفاي به 
عهد است و نمي توان سير متعارف امور را معيار احراز آن قرار داد. قانون نيز عدم النفع 
را نمي پذيرد چرا که در ديد عرف مســلم نيســت پس موضوع منافع ممکن الوصول و 
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خسارت ناشي از عدم النفع يکي نيستند و منافع ممکن الوصول حسب بند )2( مادة 9 
قانون آيين دادرسي مدني قابل مطالبه هستند«.

6- در مادة 61 قانون مصوب 1386 حدومرز بين نقض حقوق و عمل غيرقانوني به 
درستي مشخص نشده اســت که مي تواند موجب ابهام باشد، زيرا عمليات و اقدامات 

مورد اشاره درماده 47 قانون ياد شده نيز خود نوعي از نقض حقوق تلقي مي گردد.
7- از آنجائي که در مادة 60 قانون مصوب 1386، نقض حقوق به صراحت و به نحو 
جامع تعريف شده است، لذا جا داشت که به اين ماده نيز در مادة 61 در کنار مواد 15 

و 28 و 40 اشاره مي گرديد.
8- در قوانين و مقررات مربوط به علائم تجاري نحوه محاســبه خســارات وارده که 
در قوانين ملي خيلي از کشــورها براي تعيين آن ضابطه و ملاک ارائه شده، مشخص 

نگرديده است؛ و اين امر مي تواند موجب تعدد و تشتت رويه ها در محاکم شود.
9- امحاي علامت تجارتي يا معدوم ســاختن کالاها در مــواردي که نقض حقوق 
صاحب علامت صورت گرفته باشــد به صراحت در قوانين و مقررات مربوط به علائم 

تجاري پيش بيني نشده است.
10- تسليم و ضبط کالاها به نفع مالک علامت در مجموعه قوانين و مقررات مربوط 

به علائم تجاري به صراحت پيش بيني نشده است.

1-7- ضمانت اجراي کیفري
نقض حقوق ناشــي از ثبت علامت تجاري به لحاظ اين که علاوه بر ورود خســارت 
و زيان به صاحب حق اصــولاً موجب فريب و گمراهي مصرف کنندگان نيز مي گردد، 
داراي جنبه عمومي اســت و بديــن لحاظ قوانين ملي اغلب کشــورها در اين حوزه 
جرم انگاري کرده و براي مرتکب اعمال نقض کننده ي حق، ضمانت اجراي کيفري در 
نظر گرفته اند. به عبارت ديگر آثار اجتماعي اقتصادي و فرهنگي اعمال نقض کننده ي 
حق در حوزه حقوق مالکيت معنوي به ويژه حقوق مالکيت صنعتي ايجاب مي نمايد که 
قانون گذاران کشــورها در اين حوزه براي تنبيه مرتکبين نقض حق و عبرت ديگران، 
علاوه بر ضمانت اجراء هاي مدني قائل به ضمانت اجراء هاي کيفري شوند و مجازات 
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نسبتاً شديدي را براي مرتکبين نقض حق در نظر گيرند.
از سوي ديگر ممکن است امکان جبران خسارات وارده بر صاحب حق وجود نداشته 
باشد که در اين فرض تنها ضمانت اجراء هاي کيفري است که مي تواند در جلوگيري 
از ارتکاب اعمال نقض کننده ي حق و تنبيه مرتکب و ديگران نقش به ســزائي داشته 
باشــد. به عنوان مثال چنانچه مرتکب اعمال نقض کننده ي حق، کليه کالاهاي داراي 
علامت نقض را فروخته باشــد و براي جبران خســارات وارده به صاحب حق به اموال 
او نيز دسترســي نباشد يا اموالي نداشته باشد، در اين صورت تنها ضمانت اجراء هاي 
کيفري اســت که مي تواند در جلوگيري از ارتکاب اعمال نقض کننده ي حق و تنبيه 

مرتکب و ديگران نقش مؤثري داشته باشد. 
در قوانين ملي برخي از کشورها اعمال ضمانت اجراي کيفري در موارد اعمال نقض 
کننده ي حق تنها در فرضي امکان پذير اســت که حمايت حداقلي مطرح باشــد و در 
مــوارد حمايت اضافي که اصولاً براي جلوگيري از تضعيف و خدشــه زدن به علامت 
تجاري مشهور صورت مي گيرد، اعمال نقض کننده ي حق فاقد هرگونه ضمانت اجراي 

کيفري است.
برخي ديگر از کشــورها اعمال ضمانت اجراءهاي کيفري در کنار ضمانت اجراهاي 
مدنــي را تنهــا در صورتي قابل اعمال مي دانند که اعمــال ناقضانه به صورت عمدي 
صورت گيرد. بنابراين چنانچه مرتکب يا مرتکبين نقض، فاقد سوءنيت بوده و به  صورت 
غيرعمدي و در نتيجه غفلت يا مســامحه مرتکب اعمال نقض کننده ي حق شوند، از 

تحمل ضمانت اجراءهاي کيفري معاف مي باشند.
در قانون ثبت اختراعات، طرح هاي صنعتي و علائم تجاري مصوب 1386 ايران براي 
ناقضين حق در حوزه علامت تجاري مجازات کيفري پيش بيني شده است. در مادة 61 
قانون ياد شده آمده است: "هر شخصي که با علم و عمد مرتکب عملي شود که طبق 
مواد )15(، )28( و )40( نقض حقوق به شمار آيد يا طبق ماده )47( عمل غيرقانوني 
تلقي شــود، مجرم شناخته شــده و علاوه بر جبران خسارت به پرداخت جزاي نقدي 
از ده ميليــون )10.000.000( ريال تا پنجاه ميليون )50.000.000( ريال يا حبس 

تعزيري از نودويک روز تا شش ماه يا هردوي آن ها محکوم مي شود". 
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علاوه بر مادة فوق در قانون مجازات اسلامي نيز در مورد جعل علامت و استفاده از 
علامت مجعول و استفاده غيرمجاز از علامت تجاري مقرراتي آمده است که به تشريح 

آن ها به شرح زير مي پردازيم:
برابر بند )2( مادة 525 قانون مجازات اسلامي هرکس مهر يا تمبر يا علامت يکي از 
شرکت ها يا مؤسسات يا ادارات دولتي يا نهادهاي انقلاب اسلامي را جعل کند يا با علم 
به جعل يا تزوير استعمال کند يا داخل کشور نمايد علاوه بر جبران خسارات وارده به 

حبس از يک تا ده سال محکوم خواهد شد.
با توجه به مفاد مادة ياد شــده مشخص اســت که اين ماده ناظر به مهر يا تمبر يا 
علامت شرکت ها يا مؤسسات يا ادارات دولتي يا نهادهاي انقلاب اسلامي است و شامل 

علامت هاي اشخاص حقيقي و همچنين شرکت هاي غيردولتي نمي شود.
برابر تبصره ذيل مادة 525 قانون مجازات اســلامي، هرکس عمداً و بدون داشــتن 
مســتندات و مجوز رســمي داخلي يا بين المللي و به منظور القاء  شــبهه در کيفيت 
توليدات و خدمات از نام و علائم استاندارد ملي يا بين المللي استفاده نمايد، به حداکثر 

مجازات مقرر در اين ماده محکوم مي شود.
مادة 528 قانون مجازات اســلامي مربوط به جعل يا اســتفاده از علامت نهادهاي 
عمومي غيردولتي است.به  موجب ماده ياد شده، »هرکس مهر يا منگنه يا علامت يکي 
از ادارات يا مؤسسات يا نهادهاي عمومي غيردولتي مانند شهرداري ها را جعل کند يا 
با علم به جعل استعمال نمايد علاوه بر جبران خسارت وارده به حبس از شش ماه تا 

سه سال محکوم خواهد شد.«
مفاد مادة 529 قانون مجازات اسلامي نيز درباره جعل علامت شرکت هاي غيردولتي 
اســت. با توجه به ماده ياد شده، »هرکس مهر يا منگنه يا علامت يکي از شرکت هاي 
غيردولتي که مطابق قانون تشــکيل شده است يا يکي از تجارتخانه ها را جعل کند يا 
با علم به جعل اســتعمال نمايد علاوه بر جبران خسارت وارده به حبس از 3 ماه تا دو 

سال محکوم خواهد شد.« 
علاوه بر موارد فوق، قانون مجازات اســلامي در ماده 530 استعمال غيرمجاز مهر يا 

علامت را نيز جرم شناخته است.
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همان طور که در ماده ياد شــده آمده اســت هرکس مهر يا تمبر يا علامت ادارات 
يا شــرکت ها يا تجارتخانه هاي مذکور در مواد قبل را بدون مجوز به دســت آورد و به 
طريقي که به حقوق و منافع آن ها ضرر وارد آورد استعمال کند يا سبب استعمال آن 

گردد، علاوه بر جبران خسارات وارده به دو ماه تا دو سال حبس محکوم خواهد شد.
 در مادة 531 قانون مجازات اســلامي، براي مرتکبين جرائم فوق تحت شــرايطي، 

تخفيف مجازات يا معافيت از آن در نظر گرفته شده است
با توجه به ماده ياد شــده، اشخاصي که مرتکب جرائم مذکور در مواد قبل شده اند، 
هرگاه قبل از تعقيب به دولت اطلاع دهند و ساير مرتکبين را در صورت بودن معرفي 
کنند يا بعد از تعقيب وسايل دستگيري آن ها را فراهم نمايند حسب مورد در مجازات 

آنان تخفيف داده مي شود و يا از مجازات معاف خواهند شد.
در قانون تجارت الکترونيکي مصوب 1383 نيــز مواردي درباره ضمانت اجراءهاي 
کيفري در حوزه علائم تجاري آمده است. بر اساس ماده 76 قانون ياد شده متخلفان 
از مادة 66 اين قانون به يک تا ســه ســال حبس و جزاي نقدي از بيســت ميليون 

)20.000.000( ريال تا يکصد ميليون )100.000.000( ريال محکوم خواهند شد.
در ماده 66 قانون ياد شده آمده است: "به منظور حمايت از حقوق مصرف کنندگان 
و تشويق رقابت هاي مشروع در بستر مبادلات الکترونيکي استفاده از علائم تجاري به 
صورت نام دامنه و يا هر نوع نمايش برخط علائم تجاري که موجب فريب يا مشــتبه 
شــدن طرف به اصالت کالا و خدمات شــود ممنوع و متخلف به مجازات مقرر در اين 

قانون خواهد رسيد".
با توجه به موارد فوق ذکر نکات زيرين ضروري به نظر مي رسد:

1- در قانون ثبت اختراعات، طرح هاي صنعتي و علائم تجاري حکمي درباره جعل 
علامت تجاري نيامده اســت و صرفاً درمورد اســتفاده از علامت تجاري ديگري بدون 

اجازه وي جرم انگاري شده است.
2- در قانون مجازات اسلامي درخصوص جعل علامت هاي تجاري شرکت هاي دولتي، 

نهادهاي عمومي غيردولتي و شرکت هاي خصوصي جرم انگاري صورت گرفته است.
3- جعل و ساختن علامت تجاري به اين معنااست که شخصي شبيه علامتي را که 
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ثبت شــده است پديد آورد. بنابراين در ساختن علامت تجاري همان فرآيند ساختن 
علامت تجاري اصيل رعايت مي گردد ولي چون اصالت نداشــته و نسخه اصيل از آن 
شخص ديگر است، موجب سلب اعتماد و نيز اغتشاش در امر تجارت مي شود و از اين 

رو نکوهش پذير است.
4- قانون مجازات اســلامي در پيش بيني جعل علامت شــرکت ها و نهادها، هم به 
ســاختن توجه داشته اســت و هم به تغيير آنها. بنابراين اگر کسي نقطه اي از علامت 
شرکت را پاک کند، يا تاريخ تأسيس درج شده بر روي آن را تغيير دهد، مرتکب جعل 

علامت تجاري شده است.
5- تشــديد مجازات در مادة 525 قانون مجازات اسلامي بخاطر اين است که زيان 

ديده نهادها و ارگان هاي با اهميت کشور هستند.
6- استعمال يا سبب استعمال شدن موضوع مادة 530 قانون مجازات اسلامي نوعي 
ديگر از استفاده کردن است. طبق اين ماده به دست آوردن علامت تجاري تجارتخانه 
و استعمال آن به طريقي که به حقوق و منافع آن ها ضرر وارد آورد يا باعث استعمال 
شدن آن شود، علاوه بر جبران خسارات وارده مستوجب دو ماه تا دو سال حبس است.

7- در استفاده از علامت تجاري مجعول، مرتکب بايد علاوه بر اراده انجام فعل، علم 
به مجعول بودن علامت نيز داشــته باشد. در اســتفاده از علامت تجاري بدون اجازه 
مالک، مرتکب، هم بايد بداند که علامت از آن غير است و هم بدون اجازه آن را به کار 

برده است.
8- جرم جعل علامت تجــاري از جمله معدود جرايم عليه حقوق مالکيت صنعتي 
اســت که شــروع به جرم آن طبق ماده 542 قانون مجازات اسلامي، قابل کيفر تلقي 

شده است.
9- با توجه به مادة 59 قانون مصوب 1386، رسيدگي به اختلاف ناشي از اجراي اين 
قانون و آيين نامه اجرايي آن در صلاحيت شعبه يا شعب خاصي از دادگاه هاي عمومي 

تهران مي باشد.
همچنين در مادة 179 آيين نامه قانون مصوب 1386 نيز آمده اســت: "با توجه به 
مادة 59 قانون رســيدگي به دعاوي حقوقي و کيفري مرتبط با قانون و اين آيين نامه 
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در صلاحيت شعبه يا شعب خاصي از دادگاه هاي عمومي تهران است که توسط رئيس 
قوه قضاييه تعيين و در صورت امکان در اداره کل مالکيت صنعتي مستقر مي شود". 

با توجه به قســمت اخير ماده 179 آيين نامه، در مورد دعاوي کيفري چنانچه جرم 
در خارج از تهران واقع يا کشــف و يا متهم در خارج از تهران دستگير شده باشد، در 
اين صورت تحقيقات مقدماتي در محل وقوع يا کشف جرم يا دستگيري متهم به عمل 

مي آيد و پرونده براي رسيدگي به دادگاه هاي مذکور در فوق ارجاع مي شود.
مادة 4 آئين نامه اصلاحي دادگاه هاي عمومي و انقلاب مصوب 1381 مقرر مي دارد 
که به پيش نهاد رئيس کل دادگســتري اســتان و تصويب رئيس قوه قضائيه، شعب 
دادگاه هاي عمومي حقوقي و عمومي جزايي و دادســرا در هر حوزه قضايي به تناسب 
امکانات و ضرورت جهت انجام تحقيقات و رسيدگي به جرايم و دعاوي خاص از قبيل 

دعاوي مبتني بر مالکيت هاي معنوي و صنعتي تخصيص مي يابند.
مادة 180 آيين نامه قانــون مصوب 1386، موضوع نقض حقوق مالکيت صنعتي را 

مستقيما به دادگاه هاي کيفري ارجاع داده است.
با توجه به ماده 180 ياد شده چنانچه در ضمن رسيدگي کيفري، متهم براي دفاع 
از خود موضــوع مالکيت اختراع، طرح صنعتي، علامت و نــام تجاري را مطرح کند، 
دادگاه صالح مقرر در مادة 59 قانون، خود بايد به اين موضوع رسيدگي کند. همچنين 
آيين نامــه مصوب 1387 رئيس قوه قضائيه به منظور جلوگيري از طرح دعاوي واهي 
از ســوي افراد در ماده 172 پيش بيني کرده است که معترض به تصميم کميسيون 
موضوع 170 آيين نامه بايد مبلغي را به شرح مذکور در جدول هزينه ها به عنوان وديعه 
در صندوق دادگستري گذاشته و رسيد آن را ضميمه دادخواست خود نمايد. از مبلغ 
مزبور درصورتي که معترض محکوم به بي حقي شــود، خسارت طرف دعوي پرداخت 
خواهد شــد و چنانچه طرف بيش از مبلغ مذکور خســارت ديده باشد، براي مازاد به 

دادگاه مذکور در ماده 59 قانون رجوع خواهد کرد.
خلاصه اين که رســيدگي به دعاوي مربوط به علائم تجاري در دادگاه هاي عمومي 
تهران، رسيدگي به ادعاي مالکيت علائم تجاري در دادگاه کيفري و توديع وجهي بابت 
خسارت احتمالي از جمله مواردي هستند که در آيين دادرسي دعاوي مربوط به علائم 
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تجاري از اهميت بســزائي برخوردارند. همچنين کميسيون موضوع ماده 170 آيين 
نامه مصوب 1387 رئيس قوه قضائيه نيز در رسيدگي به اعتراضات قبل از ثبت علائم 
تجــاري نقش مهمي دارد که به منظور جلوگيري از تکرار مطلب از ذکر آن خودداري 

مي شود.
دربــاره اين که جرائم مذکور در قانون ثبت اختراعــات، طرح هاي صنعتي و علائم 
تجاري مصوب 1386 قابل گذشــت هستند يا خير با توجه به اين که اصل بر غيرقابل 
گذشت بودن جرائم است و قانون گذار ايران در قانون مجازات اسلامي ضابطه احصائي 
را براي احراز قابل گذشــت بودن جرايم در نظر گرفته است بنابراين علي رغم اين که 
در جرايم ياد شده جنبه حق الناسي غلبه دارد،  بايد به غيرقابل گذشت بودن اين قبيل 

جرايم نظر داد.
در اين که جرايم ياد شده مشمول مرور زمان هستند يا خير نيز بايد گفت با توجه 
به تعريف مجازات در قانون مجازات اسلامي، جرايم مذکوره در قانون مصوب 1386 را 
بايد از جمله جرايم بازدارنده تلقي کرد و نتيجتاً جرايم ياد شده مشمول مواد 173 و 
174 قانون آيين دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور کيفري است و شمول 

مقررات مربوط به مرور زمان را بر آن ها نبايد مورد ترديد قرار داد.
بهترين شــيوه حمايت از حق انحصاري مالکيت بر علائم تجاري و ممانعت از تجاوز 
افراد ســودجو و فرصت طلب به حاصل زحمــات و هزينه هاي صاحب علامت تجاري، 
پيش بيني و اعمال مجازات هاي ســخت مي باشــد. زيرا کــه از اين طريق مي توان به 
سرکوب انواع مختلف جعل و تقلب نسبت به علامت تجاري ثبت شده يا در حال ثبت 
اقدام نمود و ميزان تجاوز به حقوق ديگران را به حداقل رســانيد و اقداماتي به منظور 

پيش گيري از وقوع جرم انجام داد. 
اگرچه کنوانسيون پاريس، درخصوص حمايت کيفري از صاحبان علائم تجاري سکوت 
اختيار نموده است ليکن در مادة 61 موافقت نامه تريپس Trips کشورهاي عضو مکلف به 

اعمال مجازات جهت جرم جعل عمومي نسبت به علامت تجاري شده اند.
بايد پذيرفت که هرگونه استفاده و بهره برداري غيرمجاز از يک علامت تجاري، باعث 
ورود ضرر و زيان به صاحب علامت مي گردد و درنتيجه براي نامبرده و قائم مقام وي 
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حق طرح و اقامه دعواي حقوقي و کيفري فراهم مي شود؛ و از سوي ديگر، به لحاظ اين 
که ايجاد امنيت قضايي در جهت حمايت ازمالکيت تجاري، موجب رونق و شــکوفائي 
اقتصادي جامعه مي گردد، اختلال در اين امر، عنوان تجاوز به حق عمومي داشــته و 
موجب مي شود که دادستان نيز بتواند نسبت به اقامه دعوا و تعقيب مجرمين در اين 

خصوص اقدام نمايد.
مهم ترين ابزار قانوني و حقوقي مجازات استفاده غيرمجاز از علائم تجاري ديگران در 
حقوق ايران، مادة 249 قانون مجازات عمومي مصوب 1304 بود که بعداً با تغييراتي 
به مواد 122 و 123 قانون مجازات اســلامي )تعزيرات( مصوب 1362 مبدل گرديده 
است و هم اکنون نيز مواد 523 به بعد قانون مجازات اسلامي 1387 درخصوص مورد، 
حاکم مي باشــد. علاوه بر آن، در مــاده 61 قانون ثبت اختراعات، طرح هاي صنعتي و 
علائم تجاري جديد به وضع مجازات جزاي نقدي از ده ميليون ريال تا پنجاه ميليون 
ريال و حبس تعزيري از نود و يک روز تا شش ماه و يا هردوي آن ها اقدام شده است. 
در حقــوق فرانســه مجازات هايي از قبيل مصــادره و يا انهــدام کالاهاي جعلي و 
مجازات هايي شــديد تا پنج سال حبس و جريمه نقدي تا پانصدهزار يورو پيش بيني 
شده است. همچنين توقيف محل توليد کالا يا توزيع کالاهاي جعلي، به مدت حداکثر 

پنج سال از ديگر مجازات هاي تعيين شده مي باشد. 
مهم تــر اين که مجازات تکميلي محروميت مجرم، به مدت حداکثر پنج ســال، به 

عنوان عضويت در اتاق هاي بازرگاني و سازمان هاي مشابه حائز توجه مي باشد.

نتیجه گیري:
بــه عنوان دســتاوردهاي حاصل از اين پژوهش، ابتدا ايــرادات وارده بر قانون ثبت 
اختراعات، طرح هــاي صنعتي و علائم تجاري مصوب 1386/11/3 مجلس شــوراي 
اسلامي مطرح، سپس موارد اختلافي بين مقررات ايران و فرانسه بيان مي شود.به اميد 
آن که اين نتايج بتواند مثمرثمر و از ســوي مراجع ذي صلاح قانون گذاري، اجرايي و 

قضايي ملاک عمل واقع گردد.
نخســتين چالشــي که در زمينه حقوق ناشــي از علامت تجاري به ذهن مي رسد 
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دغدغه اي است که نظر هر صاحب نظري را در اين عرصه به خود جلب مي نمايد. 
ديدگاه هاي متفاوت فقهاء نسبت به مصاديق مالکيت فکري، سبب فراز و نشيب هايي 
در طول ســه دهه بعد از انقلاب نسبت به مقررات حاکم بر اين موضوع شده است. تا 
آنجــا که حتي برخي از مصاديق جزايي معنونــه در مواد 122 تا 124 قانون مجازات 
اســلامي )تعزيرات( مصوب 1362/5/18 مجلس شوراي اسلامي درباره متجاوزين به 
حقوق ناشــي از علامت تجاري در قانون مجازات اســلامي مصوب 1370/5/8 عنوان 
جزايي خود را از دســت داده، اگرچه بعداً مجــازات هايي در اين زمينه وضع گرديده 
اســت. اما، همواره اين ديدگاه وجود دارد که مغايرت قوانين راجع به مالکيت فکري 
با احکام شــرعي موضوعيت داشته باشــد و در وضع قوانين بعدي و يا تطبيق قوانين 
با موازين اســلامي که در اصل چهارم قانون اساسي به آن اشاره شده است و شوراي 

نگهبان متکفل آن است، با تغييرات جدي مواجه شود. 
بر اساس مواد 41 و 59 »قانون ثبت اختراعات، طرح هاي صنعتي و علائم تجاري« 
مــاده 179 آئين نامه اجرايي آن معترض به ثبت يک علامت تجاري بايد اعتراض و يا 
درخواست ابطال ثبت علامت را به دادگاه عمومي تهران که از سوي رئيس قوه قضائيه 

جهت رسيدگي به اين امر تخصيص مي يابد، تسليم کند.
با عنايت به اين که هم اکنون کشــور ايران به عنوان عضو ناظر در ســازمان تجارت 
جهاني پذيرفته شــده است و از طرفي وضعيت حضور در معادلات و مبادلات تجاري 
جهاني اقتضاء هم آهنگ بودن با مقررات ســازمان مذکور را دارد به خصوص ضميمه 
  )Trips( موسوم به موافقت نامه راجع به جنبه هاي مرتبط با حقوق مالکيت معنوي )ج(
ايجاب مي نمايد که علاوه بر اصلاح و تکميل قوانين نسبت به موارد ضروري، حتي قبل 
از آن، در جهت ايجاد هماهنگي با تشکيلات اجرائي و قضائي کشور نيز از لحاظ کمي 

و کيفي، مورد توجه ويژه اي واقع شود.
بهر مندي مراجع رســيدگي کننده به اختلافات از اطلاعــات روز جهاني و تبعيت 
نمودن از شيوه  خاص دادرسي و از همه مهم تر برخوردار شدن از رويه قضايي متناسب، 
ضروري به نظر مي رسد. زيرا که، ميزان سرمايه اي که درمورد علائم تجاري نقل وانتقال 
مي يابد و نقشــي کــه علائم تجاري در اقتصاد جهاني ايفــاء مي نمايند به عنوان يک 
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حقيقــت غيرقابل انکار وجود دارد و بي توجهي بــه وضعيت کمي و کيفي موجود در 
جهت تخصصي نمودن محاکم و عدم توجه به نظام دادرســي مربوط، نظام قضايي و 

اداري را در آينده نزديک با مشکل جدي روبه رو خواهد ساخت. 
در اين زمينه، علاوه بر قوه قضائيه، همراهي مراجع اداري و دانشــگاهي کشــور در 
فراهم نمودن شــرايط لازم براي رفع موانــع قانوني و مقررات با توجه به وضعيت روز 
جهاني و تجزيه وتحليل آراء صادره توسط محاکم و کارآمد نمودن رويه قضايي متناسب 

با نيازهاي روز جامعه، ضروري به نظر مي رسد.
لازمه تحقق اين امر، اين اســت که مقــررات و تمهيداتي در خصوص الزام به درج 

احکام نهايي صادره از سوي محاکم قضايي معمول گردد.
نکتــه حائز اهميت در قانون جديد، مقدم دانســتن معاهــدات بين المللي راجع به 
مالکيت صنعتي اســت که دولت جمهوري اســلامي ايران به آن ها پيوسته است و يا 
مي پيوندد، نســبت به قانون ثبت اختراعات، طرح هاي صنعتي و علائم تجاري داخلي 
مي باشد. با اين توضيح که از نقطه نظر حقوقي، ذکر چنين نکته اي در مادة 62 قانون 

مذکور، مطلب و موضوع جديدي نمي باشد.
به موجب اصل 77 قانون اساســي جمهوري اســلامي ايران، لازمه پذيرش هر نوع 
قرارداد و عهدنامه و مقاوله نامه و موافقت نامه بين المللي، تصويب آن در مجلس شوراي 
اسلامي است و با تصويب پذيرش معاهدات بين المللي و الحاق ايران به آن پيمان نامه 
هادر مجلس شوراي اسلامي، وضع قانون جديد در مرجع قانون گذاري و درنتيجه نسخ 
قانون سابق ضروري خواهد بود و اين امر بيانگر موضوع مندرج در مادة 62 قانون جديد 
نيز خواهد شد. ولي از نقطه نظر اجرائي و بين المللي تقدم معاهدات بين المللي پذيرفته 
شــده بر قوانين داخلي، بيانگر عزم ملي در جهت يکسان سازي مقررات راجع به ثبت 

علامت تجاري با حقوق بين الملل در اين زمينه مي باشد.
  در خاتمه به منظور ارتقاء نظام اجراء در سيستم حقوق مالکيت معنوي ايران و با 
توجه به مطالعات تطبيقي، راه کارهاي اجرايي تقنيني زير مي تواند در کارآيي نظام ياد 

شده تأثير بسزايي داشته باشد.
1- تشکيل دادگاه هاي تخصصي به تصدي قضات متخصص و باتجربه ترجيحاً مستقر 
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در اداره کل مالکيت صنعتي.
2- جبران خسارت عدم النفع.

3- متناسب کردن مجازات ها در حوزه نقض علائم تجاري.
4- تعيين مصاديق نقض و سوء استفاده از علائم تجاري.

5- تشديد مجازات در فرضي که نقض حقوق علائم تجاري به صورت سازمان يافته 
و گروهي صورت مي گيرد. 

6- تعريف ذي نفع به نحوي که موجب سوء استفاده نشود. 
7- تعيين تکليف در خصوص قابل گذشت بودن يا نبودن جرائم در اين حوزه.

8- جرم انگاري شــروع به جرم در حوزه نقض حقوق علائم تجاري به نحو صريح و 
روشن.

9- پر کــردن خلأهاي جدي اي که در مقررات گمرکي دربــاره تدابير مرزي براي 
جلوگيري از نقض حقوق علائم تجاري وجود دارد. 

10- روشن گري صريح در مورد انواع مصاديق معاونت در حوزه جرائم نقض حقوق 
علائم تجاري.

11- تقويت سازمان هاي مردم نهاد براي کمک به مبارزه با جرائم نقض حقوق علائم 
تجاري.

12- آموزش قضات، مأمورين گمرک و پليس، از طريق برگزاري همايش هاي ملي، 
منطقه اي و بين المللي و کارگاه هاي آموزشي.

13- ارتباط تنگاتنگ با مراکز صنعت و دانشگاه ها و برخورداري از ظرفيت آن ها در 
امر پي گيري و مبارزه با جرائم نقض حقوق مربوط به علائم تجاري.

14- افزايش آگاهي مردم و سازمان هاي درگير با مبارزه با نقض حقوق علائم تجاري. 
15- ايجاد ســازمان مستقل دولتي براي پيش گيري و مبارزه با جرائم نقض حقوق 

مالکيت معنوي. 
16- اعمال بازرسي هاي مستمر و موردي دراين باره. 

17- اختصاص يک روز در کشــور به نام روز مالکيت معنوي و تبيين آســيب ها و 
هزينه هاي نقض حقوق مالکيت معنوي از طريق نمايش کشــفيات کالاهاي تقلبي در 
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کنار کالاهاي اصلي.
18- تدوين برنامه هاي پيش گيرانه براي جلوگيري از نقض حقوق علائم تجاري.

19- تقويت ارتباط بين صاحبان حق و دســتگاه هاي مسوول مبارزه با نقض حقوق 
علائم تجاري.

20- تربيت و آموزش وکلاي متخصص در حوزه علائم تجاري. 
21- آموزش کارشناسان رسمي دادگستري در رابطه با علائم تجاري.

22- تبادل اطلاعات ميان سازمان هاي درگير با مبارزه با نقض حقوق علائم تجاري 
در سطح ملي و سازمان هاي منطقه اي و بين المللي ذي ربط.

23- اســتفاده از رســانه هاي ملي و مطبوعات در امر مبارزه با نقض حقوق علائم 
تجاري و اثرات مخرب و خطرات کالاهاي تقلبي.

24- اجراي طرح پاداش در اين حوزه.
25- تعيين مجازات براي اشــخاص حقوقــي اعم از خصوصي و دولتي که در نقض 

حقوق علائم تجاري دخالت دارند. 
26- ايجاد بانک اطلاعات مربوط به علائم و قابل دسترس بودن اين اطلاعات براي 

دستگاه هاي مسوول مبارزه با جرائم نقض حقوق علائم تجاري. 
27- استفاده از تجربيات کشورها براي امر پيش گيري و مبارزه با جرائم نقض حقوق 

علائم تجاري. 
28- اســتفاده از کمک ها و تجربيات ســازمان جهاني مالکيت معنوي در امر پيش 

گيري و مبارزه با جرائم نقض حقوق علائم تجاري. 
29- تدوين آيين دادرسي خاص براي رسيدگي به جرائم مربوط به حقوق مالکيت 

معنوي.
30- تدوين استراتژي کشور در حوزه حقوق مالکيت معنوي ازجمله علائم تجاري. 
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چکیده
هر روزه ده ها حکم قضايی راجع به نقل وانتقال يا تعهد نســبت به مال توقيفی يا 
رهنی صادر می شــود که نســبت به اين موضوع قوانين مدنی و اجرای احکام مدنی و 
مقــررات ثبتی با هم تعارضاتی دارند؛ زيرا ماده 56 قانــون اجرای احکام مدنی مقرر 
می دارد: »هرگونه نقل و انتقال اعم از قطعی و شــرطی و رهنی نسبت به مال توقيف 
شده باطل وبلا اثر است« و در ماده 57 اعلام می دارد: »هرگونه قرارداد يا تعهد ی که 
نسبت به مال توقيف شده بعدازتوقيف به ضرر محکوم له منعقد شود نافذ نخواهد بود 
مگر اين که محکوم له کتبا رضايت دهد« در قانون مدنی هم ماده 793 مقرر می کند: 
»راهــن نمی تواند تصرف منافی حق مرتهن بکند مگر با اذن مرتهن«. بطلان در ماده 
56 قانــون اجرای احکام مدنی را بايد به معنای عام کلمه »عدم صحت« دانســت واز 
عدم صحت قرارداد نيز، به اقتضای اصول وقواعد آمره »عدم نفوذ« پنداشت مع الوصف 
معامله نســبت به مال توقيف شــده »غير نافذ وبلا اثر« است وحکم ماده 793 قانون 
مدنی را بايد به مراعی بودن حق مرتهن بدانيم بدون اين که انتقال مال رهنی را قطعی 

تلقی کنيم يا اساسا باطل بدانيم.
واژگان کلیدی: رهن، توقيف، نقل وانتقال، عدم نفوذ، باطل.

* دانشیار دانشکده حقوق دانشگاه آزاد اسلامی واحد دامغان
** دانشجوی دکترای حقوق خصوصی

 بررسی وضعیت حقوقی نقل وانتقال مال
 توقیف شده در اجرای احکام مدنی

دکتر علي رضا حسني *
حميدرضا باوند **
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بررسی وضعيت حقوقی نقل وانتقال مال توقيف شده در اجرای احکام مدنی40

مقدمه
بــا صــدور حکم و يا با صدور و اجرای تامين خواســته يا دســتور موقت و يا رهن 
گذاشتن، مالی از اموال خوانده يا راهن توقيف می شود. در اين راستا خوانده يا راهن از 
نقل و انتقال اموال توقيفی و رهنی ممنوع می گردد. اين امر به معنای ســلب مالکيت 

نيست.
مسأله اصلی اين اســت که آيا معامله ملک مرهونه، جزء تصرفات ممنوعه در عين 
مرهونه اســت و اگر ممنوع اســت آيا ضمانت اجرای آن بطلان است يا غير نافذبودن 
و در صورتی که باطل نباشــد راه حل صحيح آن چگونه می باشد؟ منظور از تصرفات 
ممنوعه در عين مرهونه چيست؟ آيا فروش عين مرهونه جزو تصرفات ممنوعه است و 
در صورت ممنوع بودن فروش، آيا معامله باطل است يا غيرنافذ؟ و در صورت رد مرتهن 
نسبت به معامله مرهونه، آيا مانند رد مالک در معامله فضولی است که تنفيذ بعدی آن 
بی اثر باشد؟ و در صورت عدم تعهد مستقل با بيع يا در ضمن قرارداد بيع، آيا امکان 

الزام وی به پرداخت دين و فک رهن وجود دارد؟
 در مقام توضيح بايد گفت مالکيت که مهم ترين حق عينی است، به رابطه ای گفته 
می شــود که بين شخص و شیء مادی برقرار می گردد و به وی حق همه گونه تصرف 
و انتفــاع را می دهد و حقوق دانان مالکيت را ».... حقی مطلق و انحصاری و دائمی....« 
تعريف کرده اند. )امامی، ســيد حسن، حقوق مدنی ج 1 ص 28( اوصاف سه گانه حق 

مالکيت را با توضيح کوتاه زير می توان تبيين نمود.
مالکيت حقی اســت مطلق زيرا اين حق به صاحــب آن اجازه می دهد که هر گونه 
تصرفی در مال خود انجام دهد و هر نوع بهره ای از آن ببرد مگر آنچه به موجب قانون 

استثناء شده باشد. )ماده 30 ق.م(
مالکيت حقی اســت انحصاری بدين معنی که مالک حق دارد منحصرا از مال خود 
بهرمند شــود و از تصرفات ديگران در آن جلوگيری نمايد هر چند اين تصرفات هيچ 

ضرری به مال او نداشته باشد. 
حال بايد متذکر شــد با انعقاد عقد رهن و به طور کلی هر جا اجتماع حقوق عينی 
متعدد در يک مال ايجاد شــد و همچون رهن قــراردادی و رهن قضايی يا نظاير آن، 



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

دامنه تصرفات مالک محدود می شود و ويژگی مطلق بودن را از دست می دهد و يکی 
از مسائل مورد بحث در عقد رهن و به طور کلی جايی که حق عينی برای طرف مقابل 

در مال ايجاد می شود، بررسی سلطه مالک و تصرفات اواست.
از آنجايی که با انعقاد عقد رهن سلب مالکيت از راهن بوجود نمی آيد و فقط مالکيت 
وی با محدوديت مواجه می گردد تعيين حقوق وی نسبت به عين مرهونه همواره يکی 

از مسائل و موضوعات مهم در اين زمينه به شمار می رود.
از طرف ديگر نبايد حقوق شخص مرتهن را ناديده گرفت؛ بعد از عقد رهن هم راهن 
هنوز مالک عين و منافع است ولی از امتياز او در تصرف کاسته می شود و يا به عبارتی 
هر جايی که طبق يک قرارداد برای طرف ديگر حق عينی ايجاد شود محدوديت هايی 
برای مالک در تصرف ايجاد می شود؛ به طوری که صاحب حق عينی می تواند به استناد 
اين حق، دارای حق تعقيب شود و می تواند در برابر اشخاص ثالث به اين حق تمسک 

جويد و احترام به آن را از همگان بخواهد.
مبحث معاملات عين مرهونه و به طور کلی معاملات رهنی يا توقيف شــده با حکم 
قانونی از مشکل ترين مباحث فقهی و حقوقی می باشد. اختلاف شديدی بين صاحب 
نظران در بيان آثار اين گونه معاملات بوده اســت و چون آثار هر کدام از اين نظرات 
در سرنوشــت معاملات و وضع مالی اشخاص تاثيرگذار است و از طرفی به علت عدم 
شفافيت قوانين و مقررات در آراء و رويه های قضايی تشتت بسياری به چشم می خورد 
لذا مطالعه روی اين موضوع که به عنوان يک مســأله روز دســتگاه قضايی هم مطرح 
می باشد، بسيار اهميت دارد و سوال اينجا است که با ايجاد حق عينی تبعی )حق وثيقه 
و رهن( که در مال توقيف شده به نفع محکوم له يا متعهد له سند يا مرتهن )در رهن 
قضايی يا قراردادی( به وجود می آيد، آيا تصرفات ناقله عين يا منفعت مال توقيفی يا 
قراردادهای تعهدآور برای محکوم عليه يا متعهد يا راهن به طور کلی منع می گردد و 
آيــا اصولا ايجاد حق عينی تبعی با حق مالکيت راهن که حق عينی اصلی بر آن دارد 
در برخورد و تضاد است؟ و در نتيجه هر گونه نقل و انتقال يا انعقاد قرارداد تکميلی يا 
عهدی به توسط راهن نسبت به مال مرهون، با حق مرتهن)محکوم له( در تنافی است 

و بايد ممنوع و باطل اعلام گردد؟
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بــا تحقق عقد رهن به اقتضای جمع حقوق عينی مالک )راهن( و حق عينی تبعی 
محکوم له و مرتهن حســب صراحت مــاده 793 قانون مدنی، مالک از انجام تصرفات 
منافی حق مرتهن ممنوع بوده و اعمال حقوقی منافی با حق مرتهن غيرنافذ و موقوف 
به اذن مرتهن اســت اما انتقال مال مرهونه يا بيع آن در موردی که مال مرهونه عين 
غيرمنقول بوده و با انتقال يا بيع، تعذر يا تعسر دسترسی مرتهن به مال وجود ندارد و 
در نتيجه می توان انتقال چنين مالی را منافی با حقوق مرتهن ندانست با اين استدلال 
که حق مرتهن حق عينی تبعی بوده و متعلق آن عين مال است و در فرض انتقال مال 
مرهونه با عقد بيع يا ديگر عقود ناقله عين، حق عينی مرتهن محفوظ بوده و خللی به 
آن وارد نمی شود و مرتهن به استناد عينی بودن حق رهن از حق تعقيب خود می تواند 

استفاده نمايد.

1-بررسی نقل و انتقال و حکم تصرفات ناقله مال مرهون از نظر حقوقی
آيا هر نوع تصرف ناقل عين يا منفعت يا موجد حق عينی که مخل به حقوق مرتهن 
باشد صحيح اســت؟ زيرا به موجب عقد رهن، هيچ قسم از اقسام مالکيت وبه سخن 

بهتر، حقوق مالکانه به جز حق عينی برای مرتهن ايجاد نمی شود
در آغاز بايد اشاره نمود که تصرف، خود دو گونه است نخست تصرف حقوقی و دوم 

تصرف مادی ضمناً تصرفات حقوقی اقسامی دارد.
تصرفات حقوقی ناقله شامل نقل عين يا منافع می باشد مانند بيع که ناقل عين است 

و اجاره که ناقل منفعت می باشد.
آن چه منشأ اختلاف نظر ميان فقها و حقوق دانان شده است، اين مطلب است که 
راهن، مالک عين مرهونه است و به موجب قاعده تسليط، حق هرگونه تصرف و انتفاع 
از ملک خود را دارد ولی عين مرهونه متعلق حق مرتهن قرار گرفته است و حمايت از 
حــق عينی مرتهن ايجاب می کند که دامنه تصرفات راهن محدود گردد و حدود اين 

تصرفات و جمع ميان منافع و حقوق راهن و مرتهن مبنای بحث ما است.
درمورد حدود تصرفات راهن، حقوق دانان نظرات مختلفی دارند که به آنها می پردازيم.

قانون مدنی در دو ماده به مطالبی اشاره دارد که به شرح آن بايد پرداخت. 
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ماده 793 - »راهن نمی تواند در رهن تصرفی کند که منافی حق مرتهن باشد مگر 
به اذن مرتهن«.

در ماده 794 نيز تصريح شــده اســت: »راهن می توانــد در رهن تغييراتی بدهد يا 
تصرفات ديگری که برای رهن نافع باشــد و منافی حقوق مرتهن هم نباشد، به عمل 

آورد بدون آن که مرتهن بتواند او را منع کند؛ درصورت منع، اجازه با حاکم است«.
درماده 793 راهن فقط از تصرفاتی منع شــده است که منافی حق مرتهن باشد به 
اين معنی که تصرفات ديگر را می تواند انجام دهد ولی در ماده 794 دو شــرط برای 
اباحه تصرفات راهن در نظر گرفته شــده است:1- نافع بودن برای رهن؛ منافی نبودن 
با حقوق مرتهن. پس اگر تصرفی باشد که منافی حقوق مرتهن باشد ويا ضرری برای 

مال مورد رهن داشته باشد ممنوع است.
در تحليل اين دوماده قانونی نظريات مختلفی ابراز شده است، که عنوان می گردد.

دسته ای ا زحقوق دانان )بروجردی عبده محمد، حقوق مدنی، انتشارات گنج دانش، 
صـــ540( اعتقاد دارند که ماده 793 مفهوم مخالف نــدارد و فقط درمقام بيان جايز 
نبودن تصرفات منافی با حقوق مرتهن است و در مقام بيان حکم اباحه ساير تصرفات 
نمی باشد وچون ماده 793 مجمل است، ماده 794 درمقام رفع اين اجمال آمده است 
وبايد تصرف راهن دوشــرط را داشته باشد. 1-نافع برای رهن باشد. 2-منافی حقوق 
مرتهن نباشد. فقدان يکی يا همه اين شروط باعث ممنوع بودن تصرفات راهن می شود 
و راهــن حق ندارد بدون اذن مرتهن درعين مرهونه تصرفی بنمايد خواه به نقل عين 
باشد مثل: بيع يا به نقل منفعت مثل: اجاره يا صرف انتفاع مثل سواری اسب يا سکونت 
درخانه ای که درمقابل دين، وثيقه می باشد وبه هر تقدير، تصرف راهن که برای رهن 

نافع نباشد، ممنوع است ولو اين که ضرری نداشته باشد.
اگــر راهن تصرفاتی کند که موجب مزيد قيمــت عين مرهون گردد منعی نخواهد 
داشت ؛ زيرا اين امور خللی برطلب مرتهن وارد نساخته بلکه موجب مزيد قيمت وثيقه 
دين شــده است. )حائری شاه باغ، سيدعلی، شــرح قانون مدنی. انتشارات گنج دانش. 

1376 صـ695 و صـ696(
اين نظريه که دوشــرط را برای جايز بودن تصرفات راهن مطرح می سازد، اگر چه با 
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نظر مشهور فقهای اماميه منطبق است ولی نمی توان پذيرفت. زيرا، هدف از عقد رهن 
اين اســت که مال مورد رهن وثيقه طلب طلبکار قرار گيرد و وسيله اطمينان بخش 
برای وی باشــد ومجازات برای بدهکار گريزپا و بی مبالات نيست و راهن هنوز درعين 
مرهونه مالکيت دارد و لازمه مالکيت، تصرف درمال اســت واگر دامنه اين تصرفات را 
محدود می نماييم به دليل وجود حق عينی مرتهن است که تنها دليل ما قاعده لاضرر 
می باشد برای شمول آن نسبت به تصرفاتی که مضر به حق مرتهن است و نمی توانيم 
بگوييم که تصرف راهن که مالک عين است حتماً بايد نافع هم باشد وبه اين طريق او 

را از تصرف درمالش ممنوع کنيم.
برخــی از حقوق دانان معتقدند که ماده 793 قانون مدنی در مقام بيان اين مطلب 
است که تصرفات استيفايی و تصرفات ناقل، منافی حقوق مرتهن است و اگر راهن اين 
تصرفات را انجام دهد، نافذ می باشدو ماده 794 را در مورد تصرفات اصلاحی می دانند 

که اين تصرفات بايد دوخصيصه را داشته باشند.
ايــن گروه، با وجود اين که ظاهر ماده 793 را ناظر برتصرفات ناقله و اســتيفايی و 
ظاهــر ماده 794 را ناظر بر تصرفــات اصلاحی می دانند ولی روح مواد 793 و 794 را 
درجهت مجاز دانستن تصرفات اصلاحی، تصرفات استيفايی وتصرفات ناقل منافع هم 
درحدودی که معارض با حقوق مرتهن نباشــد جايز می شمارند وتصرفات ناقل عين 
را غير نافــذ می دانند. )جعفری لنگرودی، محمد جعفــر، حقوق مدنی رهن و صلح، 

انتشارات گنج دانش. ص 99(. 
در نقد اين نظريه می توان گفت که تصرفات ناقل عين، می تواند با قيد حفظ حقوق 
مرتهن، منافاتی با حقوق مرتهن نداشته باشد ودلايل ما تصرفات مضر به حال مرتهن 

را منع کرده است نه همه تصرفات را.
برخی ديگر از حقوق دانان ماده 793 را شــامل همه تصرفات می دانند و ماده 794 
قانون مدنی را ناظر بر تغييرات مادی يا تصرفات اصلاحی دانســته اند وبرای تصرفات 

اصلاحی، وجود نفع برای مرتهن ومنافی نبودن با حق مرتهن را بسنده شمرده اند.
در نقد اين نظريه هم بايد گفت که اين تفسير با ظاهر ماده اشکال ندارد ولی بعضی 
تصرفات، نه نافع هستند و نه مضر مثل استعمال و دليلی نيست که محدوديت مالک 

بررسی وضعيت حقوقی نقل وانتقال مال توقيف شده در اجرای احکام مدنی44



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

توجيه شود. )عابديان، مير حسين، جزوه درس حقوق مدنی 6 کارشناسی ارشد حقوق 
خصوصی دانشگاه شهيد بهشتی نيم سال دوم تحصيلی 86-87(

برخی ديگر از حقــوق دانان به بيان تعارض دوماده 793 و 794 نمی پردازند وماده 
793 را ناظــر به تمام تصرفات اعم از حقوقــی و مادی می دانند و تصرفات منافی 
بــا حقوق مرتهن را غير نافذ می دانند ولــی از نظر آنها تصرفاتی که موجب تلف و 
کمی رغبت خريداران نمی شــود مانعی نخواهد داشت و اجازه مرتهن را لازم ندارد 
و درمــورد ماده794 هم بيان کرده اند که راهن می تواند هر گونه تصرفی که منافی 
با حق مرتهن نباشــد در عين مرهونه بنمايد، خواه آن که برای عين مرهونه نافع 
باشد خواه آن که برای عين مرهونه نافع نباشد. )امامی، سيد حسن، حقوق مدنی. 

جلد دوم. ص 398(
اين نظريه به حــل تعارض اين دوماده نپرداخته ودرتمام تصرفات ملاک و معيار را 

حقوق مرتهن دانسته و حقوق راهن چندان مد نظر قرار نگرفته است.
طبق مفهوم ماده 794 راهن ممنوع است از تصرفاتی که نافع نباشد ولی طبق ماده 
793 بس است که تصرفات راهن منافی حقوق مرتهن نباشد دايره تصرفات نافع تنگ 
تر از تصرفات غير منافی اســت واگر راهن مجاز به تصرفات نافع باشد محدودتر است 
زيرا تصرفاتی هستند که نافع نيستند و منافی هم نيستند وطبق ماده 794 انجامشان 
اشــکال دارد همه تصرفات نافع غير مضر هستند ولی همه تصرفات غير مضر ضرورتاً 

نافع نيستند و ظاهراً رابطه اين ها عموم و خصوص مطلق است. 
ماده 793 می گويد تصرفات راهن بايد غير مضر باشــد ولی ماده 794 می گويد بايد 
نافع باشد.بهتر است اين نظر پذيرفته شود که مفهوم ماده 794 با منطوق ماده 793 
درجاهايی متعارض اســت ولی تاب مقاومت دربرابر منطوق ماده 793 را ندارد. منطق 
حقوقی، غير اين را اقتضاء نمی کند ؛ زيرا راهن مالک است و علی القاعده حدود تصرفات 
راهن تاجايی است که منافاتی با حق من له الحق نداشته باشد و بيشتر از اين نيست 

)عابديان، مير حسين، پيشين(
نظريه ديگر، نظريه دکتر کاتوزيان است که حتی تصرفات ناقل مالکيت را به توسط 
راهن صحيح می دانند. چون رهن يک حق عينی است که نسبت به مال مرهون برای 
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مرتهن ايجاد می شود که وقتی راهن مال را به ديگری انتقال دهد اين حق به تبع مال 
انتقال پيدا می کند و حق عينی مرتهن در برابر همه قابل اســتناد است و مرتهن حق 

تعقيب دارد.)ناصر کاتوزيان، عقود معين، جلد چهارم، ص370(

2-بررسی و تحلیل آراء فقهی
پس از آن که عقد رهن صحيحاً بســته شــد، راهن، نمی تواند جز با اجازه مرتهن 
در مال الرّهانه تصرّفاتی که منافی با حقّ مرتهن باشــد، بــه عمل آورد. از آن جا که 
چنين حکمی متکی به نصّ قانونی اســت، حقوق دانان و محاکم قضائی دراين زمنيه 
متفق القولند. معهذا، اين که چه نوع تصرفاتی منافی حق مرتهن است، اختلاف آرايی 
را، خاصّه در بين محاکم دادگســتری ايجاد کرده است. چون عقد رهن موجب خروج 
ملکيت مال الرهانه از مالکيت راهن نمی شــود، وبه علاوه، استمرار قبض شرط صحت 
معامله رهنی نيســت و معمولاً طرفين عقد رهن، پس از انعقاد معامله رهنی و قبض 
مال الرهانــه، مجدداً مال الرهانه را دراختيار راهن قرار می دهند، تا او بتواند از مال خود 
استفاده نمايد. از اين رو، تصرفاتی که راهن عملًا می تواند نسبت به مال مرهون انجام 

دهد، کم از وضعيت سابق بر عقد رهن نيست. 
با وجود اين، تصرفات مادی راهن در صورتی که منافی با حق مرتهن باشــد، مثل 
تخريب مال الرهانه، به ســهولت قابل احراز اســت و تغييرات جزئی نيز، چندان محل 
مناقشه نيست. مع الوصف، تصرفات حقوقی مالک در مال الرهانه، که نمونه بارز آن، فروش 
مال الرهانه اســت، درتشــخيص تنافی با حقوق مرتهن اختلافاتی را دامن زده است. 
درواقع، محاکم قضائی دراين زمينه خود را با مصالح اشخاصی مواجه می بينندو دراين 

که چه مبنايی را برای جمع بين اين مصالح انتخاب کنند، مردد هستند:
1- راهن که گاه بدهکار دينی که عقد رهن برای تضمين آن بســته شــده اســت، 
نيســت، به دلايلی مال الرهانه را فروخته و درقبــال دريافت ثمن معامله، تعهداتی را 

پذيرفته است.
2- خريدار مال مرهون که وجهی را پرداخت کرده اســت و به جای تملّک موضوع 

معامله، شخصی را به عنوان مرتهن معارض خود می بيند.
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3- مرتهن که به دليل مطالباتی که از بدهکار داشــته، مالی را برای وثيقه گرفته و 
حال با شخص ثالثی مواجه شده است.

 اما، جمع بين مصالح درصورتی که متّکی به اصول و مقررات قانونی نباشــد، خود 
مخالف با مصالحی است که اين اصول و موازين قانونی برای محافظت از آن وضع شده 

است.1
مشــهور فقهای اماميه، بيع مال مرهون را منافی بــا عقد رهن می دانند و صحت 
چنين تصرفاتی را فقط به اجازه مرتهن يا فکّ مال الرّهانه، منوط کرده اند. به عقيده 
فقهای اماميه، چون عقــد رهن، ماهيتاً توثيق مال الرهانه، برای اســتيفاء مطالبات 
مرتهن، از محل مال الرهانه اســت، بنابراين جز با ممنوعيت مالک از انجام تصرفات 
حقوقی که نمونه بارز آن بيع است، وثيقه کامل نخواهد بود )دکتر سيدحسن امامی 

حقوق مدنی جلد1( 
چنين نظری مستلزم حکم به »عدم نفوذ« بيع مال الرهانه است و هر وضعيتی که بر 
يک عقد »غيرنافذ« حاکم است، عيناً بر بيع مال مرهون نيز به عنوان مصداقی از عقد 
غير نافذ مترتب خواهد بود. دراين صورت، چون قانوناً عقد غير نافذ قبل از الحاق اجازه 
به آن، فی حدّ ذاته، فاقد اثر است، درنتيجه، برای اصيل نيز منشأ هيچ گونه حقّی، جز 
به هم زدن معامله تحت شــرايط مندرج درماده 252 قانون مدنی و تدارک خسارت 

قانونی درفرض جهل به رهن بودن مورد معامله نيست.
تعبيری که به عنوان موجود بی جان از عقد غير نافذ کرده اند، دقيقاً متضمّن همين 
معنی است ومقررات قانون مدنی نيز، کاملًا اين موضوع را تاييد می کند. درواقع، ماده 
362 قانون مدنی، آثار بيعی را که »صحيحاً« واقع شده است، احصاء کرده و حکم ماده 
247 قانون مدنی نيز بيع مال مرهون را به شرط اجازه مرتهن »صحيح و نافذ« می داند. 
بنابرايــن، تا وقتی که اجازه مرتهن تحصيل نگرديده ويا به نحوی از انحاء قانونی فکّ 
رهن به عمل نيامده اســت، نه بيع مال الرهانه صحيح است ونه آثاری که بيع صحيح 
دارد، از جمله الزام به تنظيم ســند رسمی، برآن بار می شود.)شمس الدين محمدبن 

مکی العاملی دروس شرعيه جلد سوم(

1. نک: رأي شماره )31-1377/12/11( هیات عمومي ديوان عالي کشور

47



نظر مشــهور فقهای اماميه، در باب عدم نفوذ بيع مال الرهانه که برآن ادعای اجماع 
نيز شده است اساساً از جانب حقوق دانان ومحاکم قضائی، مورد متابعت قرار گرفته و 
با وصف صدور رای وحدت روّيه قضائی شماره 620- 1376/8/20 هيات عمومی ديوان 
عالی کشور، ترديد دراين زمينه بی وجه است. معهذا، پاره ای از حقوق دانان معتقدند 
چنان چه راهن، با حفظ حقوق رهنی مرتهن، مال الرهانه را به شــخص ثالثی منتقل 
کند، چنين معامله ای صحيح اســت و مالک را به انجام تعهدات ناشــی از آن مأخوذ 
می سازد. درنتيجه، منتقل اليه نيز می تواند الزام راهن را به انجام تعهداتی که به موجب 

اين معامله به عهده گرفته است، از مرجع قضايی بخواهد.

3-تحلیل مقررات اجرای احکام مدنی در خصوص نقل و انتقال مال توقیف شده
برخی از حقوقدانان به استناد ماده 56 قانون اجرای احکام مدنی، بطلان نقل و انتقال 
اموال توقيف شــده را به معنای خاص اصطلاح آن دانسته )نه عدم نفوذ( و آن را فاقد 
هرگونه اثر می دانند. از نظر اين گروه معنای بطلان متعلق حق غيربودن موضوع معامله 
نيست بلکه ممنوعيت قانونی انعقاد اين گونه معاملات است و معامله ممنوعه در واقع 
معامله ی غير مشروع بوده است و استناد آنان به ماده ی 348 قانون مدنی بوده است 
و بطلان معامله ی مال توقيف شده را ناشی از حکم قانون گذار به لحاظ ارتباط موضوع 
بــا نظم عمومی تلقی کرده اند. اما در واقع چنين نقل و انتقالی غير نافذ بوده و صحت 
آن منوط به رضايت درخواست کننده ی تامين يا رفع اثر از تامين يا توقيف است که 

می توان از ملاک ماده ی 264 قانون آيين دادرسی مدنی سابق کمک گرفت. 
 3 -1-تحليل ماده 56 و 57 قانون اجرای احکام مدنی

در اين مبحث به بيان تعارضات بين دو ماده پرداخته می شود و اين که چه گونه اين 
دو ماده با يکديگر قابل جمع می باشند.

مطابق ماده 56 قانون اجرای احکام مدنی، هرگونه نقل وانتقال اعم از قطعی و رهنی 
و شرطی، نسبت به مال توقيف شده باطل وبلااثر است.

بطلان عبارت اســت از نتيجه ای که از نقض مقررات امری حاصل می شود. در مورد 
بطلان عمل حقوقی از اصل شکل نگرفته است. 
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برخلاف نظر برخی نويســندگان، بطلان را نمی توان ضمانت اجراء دانست چون در 
حقيقت قرارداد باطل درعالم اعتبار شــکل نگرفته و ضمانت های اجراء درقراردادی به 
کار برده می شــود که به طور صحيح منعقــد و درحقيقت تعهدات قراردادی از آن به 

وجود آمده باشد )روديجانی، محمد مجتبی، حقوق مدنی 3. ص339(.
بلااثر بودن با بطلان متفاوت است. منظور از بلااثر بودن يعنی اين که اعمال حقوقی 
صحيحاً ايجاد اما جهت خارجی باعث بلااثر شــدن آنها شده باشد. برخی معتقدند که 
بطلان به کاررفته درماده 56، بطلان نســبی است و با رضايت محکوم له، اين بطلان 
برطرف می گردد.)مهاجری، علی، شرح جامع قانونی اجرای احکام مدنی، جلد اول ص 

 .)225
منظور از بطلان نســبی، صفتی اســت دريک عمل حقوقی که درآن رعايت کامل 
شرايط قانونی نشده ولی عمل مزبور به علت نقص مذکور به ذی نفع درحال تزلزل بين 
صحت و فساد اعلام شده باشد و فقط ذی نفع می تواند از طريق اعلام اراده خود آن را 
صحيح يا باطل گرداند. )جعفری لنگرودی،محمدجعفر،ترمينولوژی حقوق، ص 112(.

برخلاف تصور بسياری از نويسندگان حقوق )کاتوزيان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، 
جلد دوم، ص 307( بطلان نسبی، تاسيسی متعلق به حقوق خارجی است و در حقوق 
ايران جايی ندارد، هرچند مواردی از آن را درقانون تجارت می بينيم )ربيعا اسکينی، 
حقوق شرکت های تجاری، انتشــارات سمت، جلد دوم، چاپ سوم، ص 125( منتها 
بايد در نظر داشــت که قانون تجارت برگرفته از قانون فرانســه است و بايد عبارت به 
کار رفته درآن را با موارد حقوقی درايران که برگرفته از فقه است )هاشمی شاهرودی، 
ســيدمحمد، فرهنگ فقه موسسه دايره المعارف فقه اســلامی، چاپ اول، جلد دوم، 

1384، ص 113( تطبيق دهيم.
بنابر آن چه که گفته شد، نمی توان اين نظر را پذيرفت که منظور از بطلان درماده 
56 قانون اجرای احکام بطلان نسبی است. زيرا بطلان به معنی تجاوز از مقررات آمده 
است وباطل هر عمل حقوقی است که مخالف مقررات قانونی بوده وقانون آن را فاقد هر 
اثر حقوقی از ابتدا شناخته باشد. بنابراين ماده 56 بيان کننده بطلان مطلق )افتخاری، 
جواد،کليات عقود و حقوق تعهدات تهرانی نشــر ميزان، چاپ اول، 1382، ص 81( و 
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بطلان مطلق بی اثر بودن عقد يا ايقاع به علت فقدان شرط يا شروطی است که بدون 
آنها قانوناً نمی توان اثری برآن عمل حقوقی مترتب نمود و رضايت ذی نفع هم نمی تواند 
آن را مؤثر کند.)حاتمی، علی اصغر، تغييرات درسی حقوق مدنی 6 کارشناس حقوق 

نيمسال اول سال تحصيلی 82-83 دانشکده حقوق دانشگاه شيراز(
به عنوان مثال می توان دراين زمينه از ماده 832 قانون مدنی درباب وصيت نام برد 
که کلمه باطل را به کار برده اســت درحالی که بايد کلمه بلااثر را به کارمی برد زيرا 
هنگامی که موصی له، وصيت را نسبت به قسمتی از موصی به، قبول نمی کند اثر اين 

عمل بطلان نيست بلکه وصيت درقسمت قبول نشده بلااثر است.
نويســندگان حقوقی،به اين تفاوت اشــاره ای ننموده اند )جعفری لنگرودی؛محمد 
جعفر،وصيت وارث، انتشارات دانشــگاه تهران ص 221( همچنين برطبق ماده 662 
قانون مجازات اســلامی، مصوب 1370 هرکس عالماً دراشــياء واموالی که به توسط 
مقامات ذی صلاح توقيف شــده است، بدون اجازه دخالت يا تصرفی نمايد که منافی 
با توقيف باشــد ولو مداخله کننده متصرف يا مالک آن باشد به حبس از 3 ماه تا يک 
ســال محکوم خواهد شــد. به عبارت ديگر اعمال اين افراد نسبت به مال مورد بحث 

ماده، بلااثر خواهد بود.
مطابق ماده 57 قانون اجرای احکام مدنی، هرگونه قرارداد يا تعهدی که نســبت به 
مال توقيف شده بعد از توقيف به ضرر محکوم له، منعقدشود نافذ نخواهد بود مگراين 
که محکوم له، کتباً رضايت دهد. توجه به ماده 663 قانون مجازات اسلامی ومقايسه با 

ماده فوق نيز مفيد فايده خواهد بود.
درمورد جمع بين ماده 56 و 57 قانون اجرای احکام مدنی سه احتمال وجود دارد.

1- هرگونه قرارداد نســبت به مال توقيف شــده غير نافذ است مگر اين که قرارداد 
متضمن يکی از عقود قطعی، شــرطی يا رهنی باشــد که دراين صورت معامله باطل 

خواهد بود.
2- ماده 56 راجع به عقود با نام و ماده 57 راجع به عقود بی نام است )معين و غير 

معين(.
3- ماده 56 به عقودی نظر دارد که موضوع اصلی آنها مال توصيف شده نيست.

بررسی وضعيت حقوقی نقل وانتقال مال توقيف شده در اجرای احکام مدنی50



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

به نظر می رسد که احتمال اول قوی تر باشد. البته برخی گفته که اگر عمل حقوقی 
درقالب ماده 57 باشــد غير نافذ خواهد بود. مثلًا فروش ساختمان توقيف شده باطل 
است اما اگر نســبت به همين ساختمان قرارداد پيمانکاری مبنی براضافه کردن يک 
طبقه ديگر بين محکوم عليه و پيمانکار منعقد شــود، اين قرارداد صحيح اســت زيرا 
شرط غير نافذ بودن درماده 57 آن است که قرارداد به ضرر محکوم له، باشد و دراين 
جا قرارداد ضرری برای محکوم له، ايجاد نمی کند.)مهاجری، علی، شــرح جامع قانون 

اجرای احکام مدنی جلد اول ص 227(. 
البته با قاطعيت نمی توان اين گونه نظر داد زيرا علاوه براين که قرارداد ساخت طبقه 
دوم يک تعهد ومورد مشــمول ماده 57 اســت، ممکن است همين ساخت نيز برای 
محکوم له، ايجاد ضرر نمايد مثلًا درفروش مال وقفه ايجاد کند يا اين که محکوم له را 
درگير تبديل مال به مال ديگر يا معرفی مال ديگری به جای اين مال ورفع توقيف از 

مازاد نمايد، که نمی توان اين مورد را ناديده گرفت.
می تــوان گفت که نقل و انتقال قطعی مال مطلقاً ضرر دارد و حق توقيف کننده را 
از بين می برد وبنابراين قانون آن را منع کرده اســت. منتها درماده 57 قانون اجرای 
احکام مدنی تحقق ضرر به محکوم له، بايد محرز شود چون ماده57 می گويد قرارداد 
نافذ نخواهد بود، ولی ماده 56 می گويد قرارداد باطل اســت. البته درصورتی که عين 
قابليت توقيف داشته باشد يا موضوع عين باشد ودرخواست توقيف منافع نشده باشد، 
قرارداد راجع به منافع به قوت خودباقی است وحتی محکوم عليه که مالک منافع است 

می تواند آن را اجاره دهد يا صلح کند.
 3-2-تحليل مقررات مدنی و ثبتی در معاملات رهنی

عقد رهن يکی از عقود معين است که احکام کلی آن درقانون مدنی از ماده 771 به 
بعد بيان شده است. ولی قانون گذار با گذشت زمان با مشکلاتی مواجه شده ومقررات 
ديگری نيز در ارتباط بين بســتانکاران و بدهکاران وضع کرده است. به عنوان نمونه، 
مقررات قانون مدنی وقانون ثبت را، درباره عقد رهن ومعاملات رهنی اجمالاً بررسی و 

موارد اختلاف )ولو به ظاهر( اين دو قانون را بيان می کنيم.
 3-2-1-وضع معاملات رهنی در قانون مدنی و قوانين ثبتی

51



مــاده 777 قانون مدنی مقرر مــی دارد: »در ضمن عقد رهن يا به موجب عقد علی 
حده، ممکن است راهن، مرتهن را وکيل کند که اگر در موعد مقرر، راهن قرض خود 
را اداء ننمود مرتهن از عين مرهونه يا قيمت آن طلب خود را استيفاء کند و نيز ممکن 
است قراردهد وکالت مزبور بعد از فوت مرتهن يا ورثه اوباشد وبالاخره ممکن است که 

وکالت به شخص ثالث داده شود«
به موجب اين ماده، مرتهن می تواند به اســتناد وکالت از سوی راهن وبدون مراجعه 
به مقامات عمومــی )دادگاه يا اجرای ثبت( اقدام به فروش وتملک عين مرهون کند. 
ولی از مفــاد ماده 34 قانون ثبت چنين برمی آيد که مرتهن برای فروش مال مرهون 

واستيفای طلب خود ناچار بايد به مقامات عمومی رجوع کند.
درمورد رهن اموال غير منقول – که برطبق مواد 46 و 47 قانون ثبت تنظيم سند 
رسمی ضرورت دارد – و در مورد اموال منقولی که به وسيله سند رسمی به رهن داده 
می شــود، مرتهن بايد به اجراء ثبت رجوع کند. ولی درمواردی که سند معامله عادی 
اســت، مرتهن ناچار در دادگاه اقامه دعوی می کند و الزام راهن را به ادای دين از راه 
فروش مال مرهون می خواهد و دادگاه درمقام اجرای حکم، مفاد ماده 34 را رعايت می کند. 
تصميــم اتخاذی در اين ماده، برای حمايت از حقوق بدهکارانی اســت که از فرط 
اضطرار ناچار می شوند شرايط صاحبان زر و زور را بپذيرند وبدين اميد که تا سررسيد 
دين،گشايشی درکارشان پيدا می شود، خود را به خطر می اندازند. قانون گذار خواسته 
اســت بدين وسيله، فروش عين مرهون را در بازرسی خود گيرد و مانع از آن شود که 

طلبکار مبلغی زيادتر از طلب خودش به دست آورد.
پس، آن چه درماده 34 ق. ث. آمده مربوط به نظم عمومی است واختيار مرتهن که 
با کلمه »می تواند« درمتن ماده بيان شــده است، بی گمان اختيار گزينش را »وصول 
طلب با فروش مال مرهون« در برابر »انصراف از رهن و رجوع به ساير اموال بدهکار« است.

بنابراين، اگر نگوييم ماده 777 ق. م با ماده 34 ق. ث. نســخ ضمنی شده است، به 
طور مسلم می توانيم بگوييم که با تصويب ماده 34 حداقل )وقدر مسلم( مانعی در راه 
يکی از مهم ترين فايده های آن به وجود آمده است. )دکتر جعفری لنگرودی، حقوق 

مدنی رهن و صلح(
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بنابرآن چه گفته شــد، اگر در عقد رهن شرط شود که: هرگاه طلب مرتهن تا موعد 
معين تأديه نگرديد مورد رهن از آن او باشــد يا به صورت شرط نتيجه، دربرابر طلب 
او، به ملکيت وی درآيد بايد گفت که شــرط مزبور نافذ نيست، چه، اگر شرط وکالت 
درفروش با مفاد ماده 34 منافات داشته باشد، به طريق اولی شرط تمليک مورد رهن 

به مرتهن، با آن تعارض آشکار دارد )به ماده 39 ق. ث نيز توجه شود(.
درماده 774 ق. م چنين آمده است:  »مال مرهون بايد عين معين باشد ورهن دين 

و منفعت باطل است«.
با توجه به اين که معمولاً وصول طلب مورد ترديد اســت وقبض طلب نيز ميســر 
نيست گفته شده است که رهن دادن دين )طلب( صحيح نيست و اين حکم مشکلاتی 
به بار آورده است، زيرا بانک ها، با قبول حکم مزبور نمی توانند اسناد مطالبات بازرگانان 
را بــه عنوان وثيقه بپذيرند و بر مبنای آن اعتبار بدهند ولی بايد در نظر داشــت که 
چه بســا ديون ومطالباتی هست که اعتماد به وصول آنها از وثيقه عينی بيشتر است 
ولزومی نــدارد که قبض مــورد رهن بی درنگ انجام پذيرد. بــه علاوه، هدف از قبض 
درمعاملات استيلای عرضی برمورد آن ودررهن، محفوظ ماندن وثيقه برای استيفای 
طلب مرتهن است واين مفهوم يا تسليم سند طلب و توقيف آن نزد وام دهنده تحقق 
می پذيرد ونيازی به قبض مادی مصداق کلی نيز ندارد. وانگهی، اگر دين مورد وثيقه 

برعهده مرتهن باشد آيا بازهم می توان در قبض چنين وثيقه ای ترديد کرد؟
توجه قانون ثبت مشــکل به وثيقه گذاشتن ديون راحل کرده است. توضيح اين که: 
قانون ثبت درماده 33 و 34 نهاد جديدی به نام معاملات با حق استرداد، تأسيس کرده 
اســت و با وجود اين تأسيس، طلبکاری که مايل به رهن طلب خويش است می تواند 
آن را به طور شرطی و با حق استرداد، به مرتهن انتقال دهد و از بابت آن اعتبار بگيرد. 
درنتيجه هرگاه مبلغی را که به وام گرفته اســت نپردازد وام دهنده حق دارد از محل 

مورد مطالبه پول خود را وصول کند.
ماده 779 ق. م چنين مقررکرده اســت: »هــرگاه مرتهن برای فروش عين مرهونه 
وکالت نداشــته باشــد و راهن هم برای فروش آن و اداء دين حاضر نگردد مرتهن به 

حاکم رجوع می نمايد تا اجبار به بيع يا اداء دين به نحو ديگر بکند«.

53



 دراين ماده رجوع به راهن ورجوع به حاکم به عنوان دووســيله از وسائل استيفای 
طلب عنوان شده است که با تصويب قوانين ثبت گرچه اين وسائل به کلی از بين نرفته 
ولی تغيير کيفيت داده است، زيرا رجوع به راهن از طريق صدور اجرائيه يا ايفاء نسخه 
دوم دادخواســت و ضمائم صورت می گيرد وضرورتی ندارد که پيش از اقامه دعوی يا 
درخواست صدور اجرائيه، مرتهن به وسيله نامه يااظهار نامه طلب خود را مطالبه کند. 
رجوع به حاکم نيز باوجود ماده 34 ق. ث. منحصر به موردی اســت که ســند معامله 

عادی باشد و در ساير موارد از طريق اداره ثبت اقدامات لازم معمول می گردد،
 درمــاده 781 ق. م چنين می خوانيم:  »اگر مــال مرهون به قيمتی بيش از طلب 
مرتهن فروخته شــود مازاد مال مالک آن اســت و اگر برعکس، حاصل فروش کمتر 
باشــد مرتهن بايد به راهن برای نقيصه رجوع کند« ودرماده 782 چنين می خوانيم: 
»درصورت قســمت اخير ماده قبل )م 781( اگر راهن مفلس شــود، مرتهن با غرماء 

شريک می شود«.
اين حکم عادلانه، درقانون ثبت درنظر گرفته نشده است بلکه قانون گذار درماده 34 
ق. ث چنين فرض کرده است که مرتهن با تملک مورد رهن به تمام حق خود رسيده 
است و رجوع او به ساير دارايی مديون مورد ندارد. در متن ماده 34 چنين آمده است: 
»مبلغ حراج بايد از کل مبلغ طلب و خســارات قانونی وحقوقی وعوارض وهزينه های 
قانونی تا روز حراج، شروع شود ودرجايی که حراج انجام نمی شود، به همين قيمت به 

مرتهن واگذار می گردد و درهرحال به کمتر از آن فروخته نخواهد شد«.
با توجه به اين که درمورد رهن مال موضوع عقد، تنها به عنوان وثيقه طلب تعيين 
شــد و طرفين تناسب آن را با دِين، برمبنای دادو ستد رعايت نکرده اند چرا بايد حق 

مرتهن محدود به آن شود ونتواند از ساير دارايی مديون طلب خود را وصول کند ؟
با اين ترتيب، به نظر می رســد که درمقام اصلاح قانون ثبت اين نکته درنظر گرفته 

واين مانع، از جلوی پای ماده جالب توجه قانون مدنی )ماده 781( برداشته شود.
مــاده 793 قانون مدنی چنين مقرر می دارد: »راهن نمی تواند در رهن تصرفی کند 

که منافی حق مرتهن باشد مگر به اذن مرتهن«.
به موجب اين ماده، راهن می تواند هر تصرفی را که مايل است درملک خود بکند واز 
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آن به گونه ای دلخواه منتفع شــود وتنها مانع راه او »ضرر« مرتهن است. زيرا با قبول 
مالکيت راهن و تعلق عين مرهون ومنافع آن به او و قاعده تسليط و تقدم حق او برحق 
مرتهن وبا قبول اين که اســتدامه قبض از شرايط صحت عقد رهن نيست منع مالک 
عين و منفعت از انتفاع خود موجه به نظر نمی رسد. درموارد اختلاف تشخيص منافی 

بودن ويا منافی نبودن تصرفی با حق مرتهن، برعهده دادگاه است.
من باب مثال، امروزه انتقال قطعی ملک مرهون منافی با حق مرتهن به نظر نمی رسد 
زيــرا نه ملک را می توان پنهان کرد و نه محل آن را تغيير داد و حق مرتهن نيز – که 
از حقوق عينی است – به طور معمول در دفتر املاک ثبت می شود و دربرابر خريدار 
احتمالی قابل اســتناد اســت و شــايد با توجه به همين نکته است که مرحوم نراقی 
درکتاب »مســتند« )ج2ص 374( از محقق اردبيلی نقل کرده که ايشان بيع راهن را 
درهمه حال صحيح دانســته اند. ضمناً بايد توجه داشت که حکم عام ماده 793 ق. م 
منافاتی با حکم خاص ماده 794 همان قانون که ناظر به »تصرفات و تغييرات مادی« است 

ندارد.
اما اين وســعت نظرماده 793 ق. م قابل پذيرش نيســت واز لحن اين ماده مستفاد 
می شود که راهن حق انتقال مورد رهن را بدون اذن مرتهن به ديگری ندارد و معامله 
ای که بدين ترتيب انجام می شــود، خواه مطلق يا با قيد حق مرتهن باشــد، درحکم 
فضولی است و اجازه مرتهن، آن را از هنگام عقد تنفيذ می کند. البته اجازه مرتهن به 
معنی انصراف از رهن نبايد تلقی شود. زيرا هيچ تعارضی بين نفوذ معامله وباقی ماندن 

وثيقه، وجود ندارد.
درماده 771 ق. م چنين آمده اســت: »رهن عقدی اســت که به موجب آن مديون 
مالی رابرای وثيقه،به داين می دهد«. نيز از مواد بعد از آن اســتفاده می شود که: وجود 
دين، از عناصر عقد رهن اســت و به ســخن ديگر عقد رهن از عقود تبعی است، لذا 
درمــواردی که دين محقق وجود ندارد مانند»رهن برای ضمان درک ثمن يا مثمن« 

رهن صحيح نخواهد بود.
3-2-2-رفع تعارض مقررات مربوط به عقد رهن با مفاد ماده 34 قانون ثبت

مطابــق ماده 777 و 778 قانون مدنی راهن می تواند به مرتهن وکالت فروش دهد. 
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مطابق ماده 777:»در ضمن عقد رهن يا به موجب عقد علی حده، ممکن است راهن 
مرتهــن را وکيل کند که اگر در موعــد مقرر راهن قرض خود را اداء ننمود،  مرتهن از 
عين مرهونه يا قيمت آن طلب خود را استيفاء کند و نيز ممکن است قرار دهد وکالت 
مزبور بعد از فوت مرتهن با ورثه او باشــد و بالاخره ممکن اســت که وکالت به شخص 

ثالث داده شود«. 
در ماده 778 مقرر شده که سلب حق فروش از مرتهن باطل است. 

ظاهر مواد يادشده مؤيد صحت اعطای وکالت از راهن به مرتهن است. در عمل غالب 
قراردادهــای رهنی به تبع يک قرارداد قرض، اعطای وام، قرارداد توام با ربا و... تنظيم 
می شــود. در واقع ذات عقد رهن يک عقد تبعی اســت. در فرضی که مديون )راهن( 
نمی توانســت دين خود به همراه ســود آن را در موعد پرداخت کند، مرتهن )بانک يا 

ربا دهنده( با اجرای وکالت، کل ملک را تملک می کرد.
قانون گذار جهت مقابله با اين بی عدالتی آشــکار ماده 34 قانون ثبت را در چندين 
نوبت از جمله درمواد 1386 و 1394 اصلاح کرد تا آنچه را که خود عدالت می پنداشت 

به اجراء در آورد. 
مطابــق مــاده 34 اصلاحــی 1386:»در مورد کليــه معاملات رهنی و شــرطی 
و ديگــر معامــلات مذکــور در مــاده 33قانون ثبــت، راجع بــه امــوال منقول و 
غيرمنقــول، در صورتــی کــه بدهکار ظــرف مهلت مقــرر در ســند،  بدهی خود 
 را نپــردازد،  طلبــکار می توانــد از طريــق صــدور اجرائيــه، وصول طلــب خود را

توسط دفترخانه تنظيم کننده سند، درخواست کند.
چنانچــه بدهــکار ظــرف ده روز از تاريــخ ابــلاغ اجرائيه نســبت بــه پرداخت 
بدهــی خود اقــدام ننمايد بنابــه تقاضــای بســتانکار، اداره ثبت پــس از ارزيابی 
 تمامــی مــورد معاملــه و قطعيــت آن، حداکثــر ظــرف مــدت دومــاه از تاريخ
 قطعيت ارزيابی، با برگزاری مزايده نسبت به وصول مطالبات مرتهن به ميزان طلب قانونی

وی اقدام و مازاد را به راهن مسترد می نمايد.
 تبصره 1-»در مواردی هم که مال يا ملکی، وثيقه دين يا انجام تعهد يا ضمانتی قرار 
داده می شــود مطابق مقررات اين قانون عمل خواهد شد...«. دراصلاحات سال 1394 
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تبصره 4 به اين ماده اضافه شــد. مطابق اين تبصره:»در راســتای تسهيل در وصول 
مطالبات سررســيد گذشته بانک ها و يا مؤسســات مالی و يا اعتباری دارای مجوز به 

يکی از روش های زيرين عمل می شود:
1ـ بانک و يا مؤسسه مالی و يا اعتباری تسهيلات دهنده، درصورت درخواست واحد 
توليدی بدهکار، به بازار فرابورس يا کارشناس رسمی دادگستری مراجعه و تمام اموال 
و دارايی های واحد توليدی را قيمت گذاری می نمايد و با هدف تأمين طلب بانک و يا 
مؤسسه مالی و يا اعتباری بر روی درصد سهام قابل واگذاری به خريدار، يک مناقصه 
برگزار می کند تا مشخص شود که کدام خريدار با قبول درصد کمتری از سهام واحد 
توليدی بدهکار، تمام بدهی او را می پردازد. با پرداخت ميزان طلب بانک و مؤسســه 
مالی و يا اعتباری از واحد توليدی توسط خريدار، آن بخش از سهم واحد توليدی که 

در مناقصه مشخص شده است، به خريدار منتقل و اموال مورد رهن آزاد می شود.
در صورتی که بدهکار از مجوز فوق برای تســويه بدهی های خود استفاده کند، در 
صورت شرط ضمن عقد در قرارداد مناقصه و درخواست خريدار، بدهکار مکلف است به 
خريدار سهام واحد توليدی بدهکار اعم از اين که بانک و يا مؤسسه مالی و يا اعتباری 
باشد و يا سهام خود را از طريق فرابورس خريداری کرده باشد، اجازه دهد تا با خريد 
نقدی بخش ديگری از سهام اين واحد توليدی به قيمت قبلی، سهام خود را تا سقف 

سهام مورد نياز برای تشکيل مجمع عمومی فوق العاده، افزايش دهد.
2ـ در مورد معاملات بانک ها و مؤسسات مالی و يا اعتباری مجاز، هر گاه مال مورد 
وثيقه به مبلغ پايه کارشناسی رسمی دادگســتری مرضی الطرفين خريداری نداشته 
باشد، به تقاضای بستانکار و ضمن اخطار به تسهيلات گيرنده و راهن، مهلت دو ماهه 
داده می شــود تا طلب بانک يا مؤسســه مالی و يا اعتباری را پرداخت کند و يا ملک 
مورد وثيقه را با پرداخت تمام يا بخشــی از طلب بانک تا سقف مبلغ پايه مزايده فک 

رهن کند.
چنانچه ظرف مدت مذکور طلب بســتانکار پرداخت نشــود، مــال مورد مزايده به 
بالاترين مبلغ پيش نهادی، مشروط بر اين که کمتر از هفتاد درصد )70 درصد( مبلغ 
پايه مزايده نباشــد، به فروش رسيده و طلب بستانکار وصول می شود. در صورتی که 
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در مزايده اول، مال مورد مزايده به فروش نرســد، تکرار مزايده با قيمت کارشناســی 
جديد بلامانع اســت. هر گاه ارزش مال مورد وثيقه بيشتر از ارزش مورد مطالبه بانک 
باشــد، تملک دارايی مورد وثيقه به اختيار بانــک خواهد بود و الزامی در تملک ندارد. 
درصورت عدم وصول کامل طلب از اين طريق، حق پيگيری وصول باقی مانده مطالبات 
از روش های قانونی برای بســتانکار محفوظ اســت. در اجرای اين تبصره اســتفاده از 

سازوکارهای بورس کالا در اولويت قرار دارد«. 
پس، در حال حاضر هيچ خريدار شــرطی و در واقع هيــچ مرتهنی نمی تواند مال 
موضوع رهن را تملک کند، حتی اگر وکالت در تملک و انتقال داشته باشد. مرتهن بايد 
با اجرای مفاد مــواد 34 و برگزاری مزايده و از محل فروش مال موضوع رهن )اعم از 
منقول يا غيرمنقول( طلب خود را وصول و مابقی مبلغ مزايده را به راهن مسترد نمايد. 

بنابراين بايد گفت مواد 777 و 778 قانون مدنی عملا نسخ شده است.

 نتیجه گیری:
از آن جا که هدف از انجام معامله رهنی و توقيفی، اعطاء تضمين معتبری از سوی 
راهن برای اطمينان از وصول مطالبات مرتهن است و تعلق مال مرهون به بدهکار نيز 
شرط صحت عقد رهن نيست، بنابراين بيع مال الرهانه با تصريح به حفظ حقوق رهنی 
طلبــکار، منافی حق مرتهن نبوده و مرتهن، با رعايت همان مقرراتی که می توانســت 
به طرفيت مالک اوليه از مال الرهانه اســتيفاء طلب نمايد، مجاز در مراجعه به انتقال 
گيرنده و نهايتاً اســتيفاء مطالبات خود از محل مال الرهانه که موضوع بيع واقع شده 

است، خواهد بود.
براين اساس، بيع مال الرهانه در صورتی که با شرط حفظ حقوق رهنی مرتهن توام 

باشد، منصرف از حکم ماده 793 قانون مدنی و نافذ است چرا که:
اولاً – حــق مرتهن در مال الرهانه يک حق عينی اســت که متضمن حق تعقيب و 
حق تقدم برای استيفاء مطالبات مرتهن از محل مال الرهانه نيز هست. به سخن ديگر، 
چون قانوناً مرتهن می تواند مال الرهانه را در دســت هر شخصی که بيابد مطالبه کند 
و برای اســتيفاء طلب خود از قيمت رهن، بر هر طلب کار ديگری رجحان دارد )ماده 
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780 قانون( مدنی و ماده 45 قانون دريايی مصوب سال 1343 تعهد به تاديه مطالبات 
مرتهن در ضمن بيع مال الرهانه، با قيد مربوط به حفظ حقوق رهنی مرتهن در ضمن 
رای دادگاه، چيزی جز تاکيد بر آن چه ســابقاً از جانب قانون گذار مورد شناسايی قرار 

گرفته است، نيست.
ثانیاً – هر گاه اين حکم که بيع مال مرهــون، فی حد ذاته و بدون تعهد به تاديه 
مطالبات مرتهن، غيرنافذ اســت، قبول گردد، در اين صورت، شــرط مربوط به تاديه 
مطالبات مرتهن نيز، تبعاً غير نافذ خواهد بود؛ زيرا بنا به قاعده وابســتگی شــرط به 
قرارداد اصلی و اين که شــرط اگر خود باطل نباشــد لزوماً صحت، عدم نفوذ و بطلان 
آن وابسته به عقد اصلی است، تا زمانی که بيع مال الرهانه تنفيذ نگرديده و در حالت عدم 
نفوذ باقی است، شرط مندرج در آن نيز، غير نافذ است و مشروط عليه را ماخوذ نمی سازد. 
درخصوص مواد 56 و 57 قانون اجرای احکام مدنی بايد بيان داشــت از آنجايی که 
نمی توان به قانونگذار عمل لغو نســبت داد و در تعارض بين مواد قانونی تا حد امکان 
بايد بين آنها جمع کرد بايد گفــت معنای بطلان درماده 56 بطلان به معنای خاص 
نيســت بلکه اين واژه در معنای عام ماده 57 قانون اجرای احکام مدنی بايد برآن بود 
که منظور قانون گذار در ماده 56 نيز همان »غير نافذ« بوده که با اصطلاح »بطلان به 
معنای عام« بيان شده است؛ چنان که مشابه مفاد اين ماده در ماده 212 قانون مدنی 

به نوعی بيان شده است. 
در ايــن ماده همه معاملات کودک با وجود اين که قانون گذار کلمه ی بطلان را به 
کار برده است باطل محسوب نمی شوند و قانون گذار در ماده 264 آيين دادرسی مدنی 
قديم در مبحث چهارم در تامين خواسته مقرر داشته بود که در هر گونه نقل و انتقال 
نســبت به عين اعم از منقول و غيرمنقول... ممنوع است...« و به اين انتقال ترتيب اثر 
نمی دهند مادامی که در توقيف اســت مگر در صورت اجازه کسی که مال برای حفظ 

حقوق او توقيف شده است.* 

* ماده 264 قانون آيین دادرسی مدنی مصوب سال 1318: » هرگونه نقل و انتقال نسبت به عین، اعم از منقول يا غیر منقول 
و منافع ) در صورتی که منافع توقیف شــده باشــد( ممنوع است و ترتیب اثر بر انتقال مزبور ، مادام که توقیف باقی است ، داده 

نخواهد شد مگر در صورت اجازه کسی که آن مال يا منافع ، برای حفظ حق او ، توقیف شده است«.
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اگر چه اين ماده در قانون جديد به کار نرفته اســت اما نظر به اين که مطابق قاعده 
است می توان از ملاک آن استفاده کرد. در واقع مطابق قاعده ی پذيرفته شده در حقوق 
مدنی، اگر مال ديگری بدون اجازه ی مالک منتقل شــود چنين معامله ای »غيرنافذ« 

است اين قاعده را می توان نسبت به انتقال مال توقيف شده نيز جاری دانست.
شــايد بتوان گفت قانون گذار به علت وجود مــاده 56 و 57 قانون اجرای احکام مدنی 

ضرورتی به تکرار ماده 264 قانون قديم آيين دادرسی مدنی در قانون جديد نديده است.
با انعقاد عقد رهن، عين مرهونه »به طور قطع« متعلق حق مرتهن قرار می گيرد. به 
همين دليل است که وی نسبت به اين مال بر هر طلبکاری اولويت می يابد. با وجود 
ايــن اگر راهن عين مرهونه را بدون اجازه ی مرتهن به ديگری انتقال دهد قانون گذار 
چنين معامله ای را »غيرنافذ« می داند، در حالی که در مستحق بودن مرتهن نسبت به 
عين مرهونه هيچ گونه ترديدی نيست پس نسبت به مال توقيف شده نيز می توان از 
اين ملاک استفاده کرد و چنين معامله ای را غيرنافذ دانست زيرا در مال توقيف شده 
قطع و يقينی نسبت به اين که مال توقيف شده متعلق حق مدعی است وجود ندارد و 
چه بسا، مدعی در دعوا محکوم شده يا به هر دليلی از مال توقيف شده رفع اثر شود و 

حقی برای مدعی به دست نيايد.

فهرست منابع:
1-امامی،سيد حسن،حقوق مدنی جلد اول انتشارات اسلاميه، چاپ پنجم 1364

2-امامی، سيد حسن،حقوق مدنی جلد 2، انتشارات اسلاميه چاپ اول 1380
3-اسکينی،ر بيعا، حقوق تجارت )شرکت های تجاری( انتشارات همت، چاپ سوم 1380

4-افتخاری،جواد،کليات عقود و تعهدات، نشر ميزان چاپ اول 1382
5-بروجردی –عبده،دکتر محمد، حقوق مدنی، انتشارات گنج دانش چاپ اول1380

6-جعفری لنگرودی، دکتر محمد جعفر، حقوق مدنی رهن و صلح- انتشارات گنج دانش چاپ دوم 1370
7-جعفری لنگرودی، دکتر محمد جعفر، ترمينولوژی حقوق، انتشارات گنج دانش چاپ شانزدهم 1385

8-جعفری لنگرودی، دکتر محمد جعفر،وهيت وارث، انتشارات دانشگاه تهران، چاپ اول 1370
9- حائری شاهباغ، سيد علی،شرح قانون مدنی جلد دوم انتشارات گنج دانش 1376

10- حســينی، ســيد محمد رضا، قانون اجرای احکام مدنی در رويه قضايی انتشارات نگاه بينه چاپ اول 
1383

11- روديجانی، محمد مجتبی،حقوق مدنی 3 انتشارات کوشا مهر، چاپ اول 1387
12- کاتوزيان، دکتر ناصر، عقود معين جلد 4، انتشارات بهنشرچاپ دهم 1384

13-کاتوزيان،دکتر ناصر، قواعد عمومی قراردادها جلد 2، شرکت سهامی انتشار چاپ چهارم 1383
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14-کاتوزيان،دکتر ناصر،عقود معين جلد 3، انتشارات بهنشر چاپ اول 1384
15-مهاجری، علی، شرح جامع قانون اجرای احکام مدنی، جلد اول، انتشارات فکر سازان چاپ دوم 1383

16- متين دفتری،دکتر احمد، مجموعه رويه قضايی قسمت حقوقی چاپ رهام چاپ اول 1381
17-مير شفيعيان، سيد مهدی، مجموعه نشست های قضايی مسائل قانون مدنی نشر دادگسترچاپ اول 1376

18- يزدی،ابوالقاسم بن احمد، ترجمه فارسی شرايع الاسلام انتشارات دانشگاه تهران 1358

فهرست منابع فقهی:
1-شهيد ثانی، زين الدين علی عاملی، مسالک الافهام، موسسه معارف اسلامی 1414 ه. ق

2-شهيد اول، شمس الدين محمد بن مکی العاملی، الدروس شرعيه، جلد سوم، قم، موسسه نشر اسلامی 
1414 ه.ق

3-نجفی شيخ محمد حسن، جواهر الکلام جلد بيست و پنج، بيروت، دار الاحياء التراث العربی چاپ هشتم
4-هاشمی شاهرودی، سيد محمود، فرهنگ فقه ج دوم، موسسه دايره المعارف فقه اسلامی چاپ اول 1384 ه. ش

5-علامه حلی، جمال الدين حســن ابن يوسف – تذکرة الفقهاء جلد دوم انتشارات مکتب مرتضوی چاپ 
اول قم 1425

6-رستم باز لبنانی،سليم، شرح المجله دارحياء التراث العربی بيروت الطبعه الثانی بی تا
7- امام خمينی، آيه الله ســيد روح الله تحرير الوسيله مســئله 19 جلددوم انتشارات دارالعلوم چاپ دوم 

1403 ه ق

جزوات:
1-عابديان، مير حسين جزوه درس حقوق مدنی 2 کارشناسی ارشد حقوق خصوصی دانشگاه شهيد بهشتی 

نيمسال دوم 1387- 1386
2-حاتمی، علی اصغر، جزوه درس حقوق مدنی 6 دوره کارشناســی نيمســال اول سال تحصيلی 84-85 

دانشکده حقوق شيراز.
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چکیده
اگر موضوع تعهدی پرداخت وجه نقد از سوی بدهکار به طلبکار باشد، آيا می توان 
برای عدم پرداخت به هنگام تعهد، وجه التزام در نظر گرفت؟ پاســخ به اين پرسش، 
به ويژه با يادآوری احتمال ربوی بودن شــرط ياد شــده ســخت می شود. پاره ای از 
دادگاه ها نيز در صحت شــرط ياد شــده ترديد دارند. اداره حقوقی قوه قضاييه، در 
نظريه ای تازه به همين ســو گرايش دارد. اين در حالی است که نه تنها اطلاق ماده 
230 ق.م. مؤيد صحت تعيين وجه التزام برای تاخير در اجرای تعهدات نقدی است، 

نص خاصی مبنی بر ممنوعيت چنين توافقی در نظام حقوقی ما وجود ندارد. 

* وکیل دادگستری و عضو هیأت علمی دانشگاه علم وفرهنگ

زیان دیرکرد و وجه التزام
دکترعباس ميرشکاری *

سال شصت و هشتم  شماره پياپي 233 - 232   بهار و تابستان 1395
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طرح پرسش
اگــر موضوع تعهد، وجه نقد باشــد و متعهد به هنگام، وفــای عهد نکند، »حاکم 
می تواند... مديون را به جبران خســارت حاصله از تاخير تاديه دين محکوم نمايد«. 

)ماده 228 ق.م.(. 
همان گونه که روشن است در ماده 228 ق.م. شيوه مشخصی برای چگونگی تعيين 

خسارت پيش بينی نشده و تعيين روش و اندازه زيان به دادگاه سپرده شده بود. 
البته اين امر نافی امکان توافق طرفين نبود؛ چه ممکن اســت دو ســوی تعهد، از 
پيش، در قالب وجه التزام، ترتيب ويژه ای برای جبران زيان ناشی از تاخير پيش بينی 
کرده باشند، در اين صورت، به  حکم 230 ق.م. برابر با همان روش توافق شده، رفتار 
خواهد شــد. چنانکه بر اساس ماده ياد شده، »اگر در ضمن معامله شرط شده باشد 
که در صورت تخلف، متخلف مبلغی به عنوان خسارت تاديه نمايد حاکم نمی تواند او 
را به بيشتر يا کمتر از آنچه که ملزم شده است، محکوم کند«. بر حسب ظاهر، اين 

ماده مطلق است و شامل کليه تعهدات اعم از وجه نقد و غير آن می شود.
اين وضعيت تا ســال 1318 ادامه داشــت تا اين که در اين سال و به موجب ماده 
719 قانون آيين دادرسی مدنی، قانون گذار روش مشخصی برای جبران زيان  ناشی 
از تاخيــر در اجرای تعهدات نقدی پيش بينی کرد. بر اســاس ماده ياد شــده، »در 
دعاوی که موضوع آن وجه نقد اســت... خســارت تأخير تأديه معادل صدی دوازده 

محکوم به در سال است...«. 
ماده 522 قانون آيين دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني نيز، همين 
مســير را ادامه داد. در اين ماده چنين می خوانيم: »در دعاوی که موضوع آن دين و از 
نوع وجــه رايج بوده و با مطالبه داين و تمکن مديون، مديون امتناع از پرداخت نموده، 
در صورت تغيير فاحش شاخص قيمت سالانه از زمان سررسيد تا هنگام پرداخت و پس 
از مطالبه طلبکار، دادگاه با رعايت تناسب تغيير شاخص سالانه که توسط بانک مرکزی 

جمهوری اسلامی ايران تعيين می گردد محاسبه و مورد حکم قرار خواهد داد...«. 
اکنون، اين پرســش قابل طرح اســت که آيا هنوز هم دو سوی تعهد می توانند با 
اســتفاده از وجه التزام، بر خلاف مواد ياد شده، توافق کرده و شيوه ديگری را برای 
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جبران زيان تعيين کنند؟
تحلیل قانون آیین دادرسی مدنی مصوب 1318

 پاسخ اين پرسش با توجه به ماده 719 قانون آيين دادرسی مدنی مصوب 1318 
روشــن بود: چه ماده ياد شده پس از بيان اين که »خسارت تأخير تأديه معادل صدی 
دوازده محکوم به در سال است« چنين مقرر می داشت: »اگر علاوه بر اين مبلغ، قراردادی 
به عنوان وجه التزام يا مال الصلح يا  مال الاجاره و هر عنوان ديگری شــده باشد در هيچ 
مورد بيش از صدی دوازده سال نسبت به مدت تأخير حکم داده نخواهد شد ليکن اگر 
مقدار خســارت  کمتر از صدی دوازده معين شده باشد به همان مبلغ که قرارداد شده 
اســت، حکم داده می شود«. بدين ترتيب، طرفين می توانند کمتر از رقم مشخص شده 

توافق کنند اما توافق به بيش از آن، در هر قالب و عنوانی که باشد، معتبر نيست.
 در واقــع، حمايت از طرف ضعيف تر، يعنــی متعهد و درک موقعيت اضطراری او 
که ســبب می شود تن به شرايط تعيين شده از سوی طلبکار بدهد، قانون گذار را بر 
آن داشــته اســت تا اجازه توافق به بيش از رقم تعيين شده را ندهد.1 بدين ترتيب، 
حکم  ماده 230 ق.م. دچار تخصيص شــده و تنهــا در محدوده تعهدات غيرنقدی 

قابل استناد خواهد بود.

تحلیل قانون آیین دادرسی مدنی مصوب 1379
در حکومــت قانون آيين دادرســی مدنی مصوب 1379 چــه بايد کرد؟ به گمان 
نگارنده، تکليف اين موضوع نيز روشــن است. در واقع، در پايان ماده 522 ق.آ.د.م. 
پس از طرح »تغيير شــاخص سالانه« به عنوان مبنای محاسبه زيان ديرکرد، چنين 

آمده است: »مگر اين که طرفين به نحو ديگری مصالحه نمايند«. 
اطلاق جمله اخير به خوبی بر آزادی اشــخاص بر امکان توافق به بيش از شاخص 

1. بدين ترتیب، اگر مبلغی بیش از دوازده درصد تعیین شــده باشــد، متعهد الزامی به پرداخت آن نخواهد داشت اما اگر 
خــودش بــه رضايت، مبلغی بیش از دوازده درصد بپردازد، آيا می تواند آنچه را پرداخت کرده اســت، بازگرداند؟ ماده 726 
ق.آ.د.م. مصوب 1318 در اين خصوص مقرر داشته بود: »هرگاه به عنوان خسارت بیش از مبلغی که قانون معین کرده است 
تأديه شــده باشد دعوی استرداد آن مسموع نخواهد بود«.پس، تعهد به بیش از دوازده درصد، لازم الوفاء نیست اما اگر متعهد 

به میل و رضا آن را اجراء کرد، حق استردادش را ندارد.



ياد شــده و يا به کمتر از آن دلالت دارد. بدين ترتيب و با توجه به نسخ قانون آيين 
دادرســی مدنی مصوب 1318 به عنوان حکم مخصص، می توان بر اين باور بود که 
قلمروی عام ماده 230 به اعتبار پيشــين خود بازگشته و اين ماده در کليه تعهدات 

)اعم از نقد و غيرنقد( قابل اجراء است. 

بررسی یک پرونده
بــا اين حال، در رويه قضايی، گاه باورهای ديگری ديده می شــود. برای نمونه، در 
دادنامه شماره 9209970220600005 مورخ 1392/01/18 صادره از سوی شعبه 
123 دادگاه عمومي حقوقي  تهران چنين آمده اســت: »در خصوص واخواهي آقاي 
ف.ف. با وکالت آقاي م.ه. به طرفيت خانم م.ش. با وکالت آقاي م.الف. و خانم م.الف. 
نســبت به دادنامه شــماره 147 مورخ 91/2/20 صادره از ايــن دادگاه با عنايت به 
مفاد دادخواســت واخواهي واخواه فوق و نظر به اين که نامبرده دليل يا مدرکي که 
موجبات گســيخته شدن دادنامه واخواسته را فراهم نمايد، به دادگاه ارايه ننموده و 
ادعاي وکيل واخواه بر اين که در تعهداتي که موضوع آن پرداخت وجه نقد مي باشد، 
دريافت وجه التزام موضوع ماده 230 قانون مدني موجه نمي باشد و صرفاً مي بايست 
به استناد ماده 522 قانون آيين دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور مدني 
اقدام نمود، موجه نمي باشــد، زيرا ماده 522 ياد شــده در مواردي است که طرفين 
خســارت را تعيين نکرده باشــند و با تعيين خسارت توســط طرفين بايد به توافق 
طرفين احترام گزارد و ماده 10 قانون مدني نيز آن را حمايت مي نمايد، فلذا به استناد مواد 
305، 306 و 308 قانون آيين دادرســي مدني ضمن رد واخواهي وي دادنامه واخواسته 
موصوف را عيناً تأييد و استوار مي نمايد. رأي صادره ظرف بيست روز پس از ابلاغ قابل 

تجديدنظرخواهي در محاکم محترم تجديدنظر استان تهران مي باشد«.
با تجديدنظرخواهی دادباخته، شعبه ششم دادگاه تجديدنظر استان تهران چنين 
اقدام به صدور رای نمــود: »تجديدنظرخواهي آقاي م.ه. به وکالت از آقاي ف.ف. به  
طرفيت خانم م.ش. با وکالت آقاي م.الف. نســبت به دادنامه شماره 91/6/29-706 
صادره از شعبه 123 دادگاه عمومي حقوقي تهران ازجهت محکوميت تجديدنظرخواه 
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به پرداخت مبلغ شــصت ميليون ريال بابت وجه التزام خســارت تأخير در پرداخت 
يک صد ميليون ريال وجه، دو فقره ســفته به شماره هاي 639875-639876 طي 
دادنامه غيابي شــماره 147-91/2/20 و رد واخواهــي نامبرده از دادنامه اخيرالذکر 
موجه و وارد مي باشــد؛ زيرا به  موجب مقررات ماده 522 قانون آيين دادرسي مدني 
دادگاه هاي عمومي و انقلاب مطالبه خســارت تأخيــر در پرداخت دين که موضوع 
آن از نوع وجه رايج بوده با شــرايط خاص مندرج در ماده و با رعايت تناسب تغيير 
شــاخص سالانه تجويز شده و به  موجب ماده 529 همان قانون کليه مقررات در موارد 
مغاير ملغي گرديده، بنابراين، مقررات ماده 228 قانون مدني به عنوان مقررات سابق به 
نحو ضمني نســخ گرديده و در مورد دعوي حاضر قابليت استناد نداشته لذا به استناد 
صــدر ماده 358 قانون آيين دادرســي مدني و بند هـ مــاده 348 همان قانون دادنامه 
تجديدنظرخواســته نقض گرديده و با توجه به جهات ياد شده عدم اعتبار قانوني تعهد 
تجديدنظرخواه ازجهت پرداخت خسارت تأخير در پرداخت وجه سفته هاي مستند دعوي 
به شرح مندرج در دادخواست طلاق توافقي و صورت جلسات مورخ 90/8/15 و 90/8/21 
حکم به بطلان دعوي نخستين خواهان به خواسته مطالبه شصت ميليون ريال بابت وجه 

التزام و خسارات دادرسي مربوطه صادر و اعلام مي شود. اين رأي قطعي است«.
اداره حقوقی قوه قضاييه نيز با همين باور همداســتان اســت؛ چنانکه در نظريه 

شماره 7/92/464 مورخ 92/3/12 چنين آمده است:
»توافق بر جريمه به عنوان وجه التزام خســارت تأخير تأديه دين فقط در چارچوب 
مقــررات قانون عمليات بانکي بــدون ربا مصوب 62 با اصلاحات بعــدي براي وجوه و 
تسهيلات اعطائي بانک ها پيش بيني شــده است ولي در تمام دعاوی ای که موضوع آن 
دين و از نوع وجه رايج است مطالبه و پرداخت خسارت تأخير تأديه بر اساس ماده 522 
قانون آيين دادرســي مدني انجام مي شود و شــرط زياده در تعهدات پولي رباي قرضي 
محســوب مي شود، وجه التزام موضوع ماده 230 قانون مدني ناظر به تعهدات غيرپولي 
است و قسمت اخير ماده 522 قانون آئين دادرسي مدني راجع به امکان مصالحه طرفين 
به نحوه ديگر ناظر به مصالحه به کمتر از شــاخص تورم است؛ زيرا مقررات ياد شده تا 

سقف شاخص تورم امري بوده و توافق بر بيشتر از آن بي اعتبار است«. 
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اگر از اشتباه دادگاه تجديدنظر آنجا که بی محابا حکم به نسخ ضمنی مقررات ماده 
228 قانون مدني می دهد، بگذريم، در تک تک دلايل ارائه شده از سوی اداره حقوقی 

نيز، مجال گفت وگو است: 
نخست آن که هيچ دليل منطقی مبنی بر اختصاص وجه التزام تاخير در پرداخت 
به بانک ها وجود ندارد. اگر گرفتن وجه التزام ناروا است، هيچ دليلی وجود ندارد که 
انجــام اين کار را برای بانک ها مباح کنــد و اگر اين اين کار برای بانک ها پذيرفتنی 
است دليلی بر اختصاص آن به بانک ها وجود ندارد. در واقع، با توجه به اصل برابری 
اشخاص در برابر قانون، پذيرش امتياز برای يک دسته از اشخاص ناروا و غيرمنطقی 
است. به علاوه، حقوق دان بايد تلاش  کند تا همه چيز را به قاعده بازگرداند نه آنکه 
نظــام حقوقی را از اســتثناء و تخصيص لبريز کند. به ايــن ترتيب، پذيرش امکان 
مطالبــه وجه التزام از ســوی بانک ها را بايد به معنای تاييــد اجرای قاعده در يک 

مصداق خاص دانست و از آن، اختصاص و استثناء را استنباط نکرد.1  
به علاوه، اين ســخن که »شــرط زياده در تعهدات پولي رباي قرضي محســوب 
می شود« نيز ناروا اســت: ربای قرضی به معنای قرضی است که قرض دهنده اش 

1. جالب آنکه در نظريه ياد شده، به قانون عملیات بانکی بدون ربا استناد شده است اين در حالی است که در اين قانون، به 
موضوع مطالبه وجه التزام در تعهدات نقدی پرداخته نشده، بلکه مستند واقعی اين موضوع را بايد در قانون نحوه وصول مطالبات 

بانک ها  مصوب مجمع تشخیص مصلحت نظام اسلامی جستجو کرد.
  بر اساس ماده 1اين قانون، کلیه وجوه و تسهیلات مالی که بانک ها تا تاريخ اجرای قانون عملیات بانکی بدون ربا مصوب به اشخاص 
 حقیقی و حقوقی تحت هر عنوان پرداخت نموده اند اعم از آن که قراردادی در اين خصوص تنظیم شده يا نشده باشد و مقرر بوده است که 
بدهکار در سررسید معینه تسهیلات مالی و وجوه دريافتی را اعم از اصل و سود و ساير متفرعات مسترد دارد بر اساس مقررات و شرايط 
زمان اعطای اين وجوه و تسهیلات قابل مطالبه و وصول است. کلیه محاکم دادگستری و مراجع قضايی و دواير اجرای ثبت مکلفند طبق 
مقررات و شرايط زمان اعطاء وجوه و تسهیلات رسیدگی و نسبت به صدور حکم و وصول مطالبات بانک ها اعم از اصل و هزينه ها و 

خسارات و متفرعات متعلقه ) خسارت تأخیر تأديه،  جريمه عدم انجام تعهد و غیره( اقدام نمايند.
 ماده 2 اين قانون نیز، قلمرو زمانی اجرای قانون را به پیش از تصويب قانون گسترانیده است. بر اساس اين ماده، »در خصوص 
دعاوی که قبلاً راجع به مطالبات بانک ها نزد مراجع قضايی مطرح و )منتج؟( به صدور حکم شــده اســت و هزينه ها و متفرعات 
و جريمه تأخیر تأديه و جزاء تخلف از شــرط متعلقه که وصول آن به نفع بانک مورد لحوق حکم واقع نشــده اســت، بانک ها 
می توانند تقاضای تصحیح حکم  را از مرجع صادرکننده حکم بنمايند و مرجع صادرکننده حکم مکلف اســت وفق مقررات اين 

قانون رسیدگی و احکام صادره را تصحیح نمايد«.)مصوبه مورخ 5/ 10/ 1368 مجمع تشخیص مصلحت نظام(
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به دنبال گرفتن چيزی اضافه بر مورد قرض هســت، اين در حالی اســت که در 
وجه التزام، چنيــن موضوعی مصداق نمی يابد. در واقع، چگونه می توان در بيعی 
که برای تاخير در پرداخت ثمن آن، خســارت تاخير روزانه در نظر گرفته شده، 
مدعی شــد که قصد دو طرف، ربای قرضی اســت؟ حتی بــه گمان نگارنده، اگر 
در عقد قرض نيز شــرط شده باشــد که در صورت تاخير قرض گيرنده در ادای 
قــرض، وی مکلف به پرداخت مبلغ مشــخصی به قرض دهنده باشــد نيز، اين 
شرط درست اســت اگر قصد واقعی، اجبار قرض گيرنده بر ادای قرض در مهلت 

باشد. مشخص شده 
 در همين راســتا اگر قصد طرفين آزاد گذاشــتن قرض گيرنده در ادای با تاخير 
قرض باشــد، به نحوی که قرض گيرنده مجاز به تاخير باشــد البته با قيد پرداخت 
روزانه مبلغی از پيش تعيين شــده، ترديدی در ربوی بودن اين معامله نيســت. اين 

نظر با ديدگاه برخی از فقهای معاصر نيز سازگار است.1
استدلال ديگر مبنی بر تخصيص »وجه التزام موضوع ماده 230 قانون مدني ناظر 

به تعهدات غيرپولي« نيز درست نيست:
 در واقع، جدا از آن که هيچ دليلی بر تقييد ماده 230 وجود ندارد، بلکه برعکس، 
اطلاق ماده ياد شــده نيز مؤيد امکان اســتناد به آن در کليه تعهدات )اعم از پولی 
و غيرپولی( اســت. ترتيب چينش مواد نيز، موئد اطلاق ماده 230 اســت: در واقع، 
قانون گذار در ماده 228 ق.م. درباره تعهدات مربوط به وجه نقد ســخن می گويد و 
بــه حاکم اجــازه می دهد تا مديون را به جبران خســارت حاصله از تاخير در تاديه 
دين محکوم نمايد1 اما در ماده 230 همين قانون، بر اختيار حاکم قيدی می گذارد:  

1. »ســؤال: در قرار داد قرض يا غیر آن، شــرط می شــود که »در صورت عدم تســوية کامل اصل بدهی ناشی از قرارداد در 
سررســید مقرر، علاوه بر اصل بدهی، مبلغ معادل 12 درصد ماندة بدهی برای هر ســال به ذمّه متعهّد اين قرار داد تعلق خواهد 
گرفت«، آيا شرط مزبور با مشکل ربا و غیر آن مواجه می باشد يا خیر؟ و آيا میان قرض و غیر آن هم چون بیع نسیه يا سلف در 

اين باره فرق هست يا نه؟
جواب: اگر مفهوم شــرط مذکور، مجاز بودن مديون در تأخیر ادای دين در مقابل 12 درصد باشــد، ربا و حرام اســت و اگر 
مقصود الزام مديون بر ادای دين رأس مدت مقرر باشــد که وجه التزام در مقابل عدم ادا باشــد، ظاهراً اشکال ندارد، والله اعلم«. 

فتوای آيت الله العظمی صافی گلپايگانی.)سايت نیوز 1395/7/10( 
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»اگر در ضمن معامله شرط شده باشد که در صورت تخلف متخلف مبلغی به عنوان 
خســارت تاديه نمايد حاکم نمی تواند او را به بيشــتر يا کمتر از آنچه که ملزم شده 

است محکوم کند«.
واپســين استدلال از همه جالب تر است. ادعا شده »قسمت اخير ماده 522 قانون 
آيين دادرســي مدني راجع به امکان مصالحه طرفين به نحوه ديگر ناظر به مصالحه 
به کمتر از شاخص تورم است«، اين در حالی است که چنين محدويتی در ماده ياد 

شده ديده نمی شود.
 در واقــع، قانون گذار ترتيب ويژه ای را برای مطالبه زيان ديرکرد مقرر داشــته و 
در پايان ماده، اجرای اين ترتيب را در يک صورت قابل اجراء ندانســته است: »مگر 

طرفين به نحو ديگری مصالحه نمايند«. 
از کجای اين بخش از ماده می توان مصالحه به بيشــتر از نرخ تورم را قابل قبول 
ندانســت؟ به ويژه آنکــه قانون گذار ماده 719 قانون آيين دادرســی مدنی مصوب 

1318 را در برابر داشته است. 
توضيح آنکه بر اساس ماده ياد شده، »در دعاوی که موضوع آن وجه نقد است اعم 
از اينکه راجع به معاملات با حق استرداد يا ساير معاملات استقراضی يا غير معاملات 
 استقراضی باشد خسارت تأخير تأديه معادل صدی دوازده محکوم به در سال است و 
اگر علاوه بر اين مبلغ قراردادی به عنوان وجه التزام يا مال الصلح يا  مال الاجاره و هر 
عنوان ديگری شده باشد در هيچ مورد بيش از صدی دوازده در سال نسبت به مدت 
تأخير حکم داده نخواهد شــد ليکن اگر مقدار خسارت کمتر از صدی دوازده معين 

شده باشد به همان مبلغ که قرارداد شده است حکم داده می شود«. 
آيا ســکوت قانون جديد با وجود نص صريح ماده 719 مبنی بر ممنوعيت توافق 
به بيشــتر از ميزان مشخص شــده، دلالت بر آزادی اشخاص در امکان توافق به هر 

اندازه ای که می خواهند، ندارد؟
سرانجام از ماده 515 ق.آ.د.م. نيز می توان آزادی اشخاص در امکان توافق به بيش 

1. »درصورتی که موضوع تعهد تاديه وجه نقد باشد، حاکم می تواند با رعايت ماده 221 مديون را به جبران خسارت حاصله 
از تاخیر تاديه دين محکوم نمايد«.
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از نرخ تورم را برداشت کرد. بر اساس اين ماده، »در صورتی که قرارداد خاصی راجع 
به خسارت بين طرفين منعقد شده باشد برابر قرارداد رفتار خواهد شد«. 

بدين ترتيب و با توجه به اســتدلال های گفته شــده، به نظر می رسد تعيين وجه 
التــزام به مبلغی بيش از نرخ تورم پذيرفتنی تر باشــد. رويه قضايی نيز، کم و بيش 
ترجيــح می دهد با پای بنــدی به اصل »آزادی قراردادی« به اراده اشــخاص برای 
تعيين زيان ديرکرد به روشــی غير از آنچه در ماده 522 ق.آ.د.م. پيش بينی شــده، 
احتــرام بگزارد. برای نمونه، در دادنامه شــماره 9109970000400719 به تاريخ 
1391/7/22 به شماره پرونده 9009980000400535 صادره از سوی شعبه 112 

دادگاه عمومی حقوقی تهران چنين می خوانيم:
»درخصوص دعوی آقای ... به طرفيت ... به خواسته مطالبه مبلغ 148/500/000 
ريال وجه  موضوع تعهدنامه عادی مــورخ ... و مبلغ 50/000/000 ريال بابت وجه 
التزام در پرداخت بر مبنای روزانه... ريال با احتساب خسارات دادرسی، دادگاه با توجه 
به رسيدگی معموله واســتماع اظهارات ومدافعات طرفين ومحتويات اوراق پرونده: 
دادخواســت اوليه، تصوير مصدق تعهدنامه عادی مورخ 90/4/29 که به موجب آن 
خوانده متعهد گرديده ظرف پنج روز از تاريخ تنظيم تعهدنامه، مبلغ خواسته را بابت 
بدهی برادرش آقای ح.ک به خواهان پرداخت ودر قســمت اخير آن متعهد شده در 
صورت تاخير، روزانه مبلغ پانصدهزار ريال نيز بابت جريمه پرداخت نمايد، ... دعوی 
وکيل خواهان و اشتغال ذمه خوانده را ثابت تشخيص ونظر به اين که خوانده دليل 
و مدرکی که موجبات بی حقی خواهان در طرح دعوی يا برائت ذمه خويش باشد به 
دادگاه ارائه ننموده ودر پرونده نيز موجود نمی باشد لذا ضمن پذيرش دعوی خواهان 
و مســتنداً به مواد 684 و692 و 698 قانون مدنی ومــواد 515 و519 قانون آيين 
دادرســی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی حکم بر محکوميت خوانده به 
پرداخت مبلغ 148/500/000 ريال بابت اصل خواســته و مبلغ 50/000/000 ريال 
بابت وجه التزام قراردادی از تاريخ 90/5/3 لغايت 90/8/11 ... در حق خواهان صادر 
و در خصوص خواسته ديگر خواهان داير بر مطالبه خسارت تاخير تاديه، نظر به اين 
که طرفين نحوه جبران خســارت ناشی از تاخير در انجام تعهد را به موجب قرارداد 
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مســتند دعوی پيش بينی نموده اند لذا تعيين خسارت مضاعف فاقد وجاهت قانونی 
وشرعی بوده حکم بر رد دعوی خواهان در اين قسمت صادر واعلام می گردد«.

نتیجه
اگــر موضوع تعهد، وجه نقد باشــد و متعهد به هنگام، وفــای عهد نکند، »حاکم 
می تواند... مديون را به جبران خســارت حاصله از تاخير تاديه دين محکوم نمايد«. 
)ماده 228 ق.م.( سازوکار تعيين اندازه زيان در ماده 522 ق.آ.د.م. تعيين شده است. 
با اين حال، نظر به جمله پايانی ماده ياد شــده مبنی بر امکان مصالحه به روشــی 
بــه غير از روش مذکور در ماده 522 و با توجه به اصل آزادی قراردادی، اشــخاص 
می تواننــد درباره زيان حاصل از تاخير در اجرای تعهــدات نقدی توافق کنند. اين 
توافق مشــمول ماده 230 ق.م. بوده و با دو ســوی تعهد، برابر با همان روش توافق 
شده، رفتار خواهد شد. چنانکه بر اساس ماده ياد شده، »اگر در ضمن معامله شرط 
شده باشد که در صورت تخلف، متخلف مبلغی به عنوان خسارت تاديه نمايد حاکم 

نمی تواند او را به بيشتر يا کمتر از آنچه که ملزم شده است، محکوم کند«.
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چکیده
تجربه ســال ها کار آموزشــی در کانون وکلای دادگســتری مرکــز، اين بود که 
فارغ التحصيلان حقوق دانشــگاه های کشور، نســبت به مسايل امور حسبی آشنايی 

مکفی ندارند در حالی که اين مسايل با تمام رشته های حقوق در ارتباط است.
با اين باور که به علت نداشــتن توانايی مشــارکت در امر آموزشی، بايد تجربيات 
خود را به گونه ای جهت اســتفاده وکلای جــوان در اختيار آنان بگذارم، پيش نهاد 
دوســتان را مبنی بر اين که مطالب مطرح شده در دوره های آموزشی کانون وکلای 
دادگستری مرکز  به صورت يک سری مقالات تحت عنوان »نکات کاربردی در قانون 
امور حســبی« در مجله کانون چاپ شود، پذيرفتم و نوشته حاضر شروع عملی اين 

باور است.

* وکیل پايه يک دادگستری

نکات کاربردی در قانون امور حسبی
فرامرز زمانی سليمی *

سال شصت و هشتم  شماره پياپي 233 - 232   بهار و تابستان 1395
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بررسی واژه
»حسبه« در لغت به معنای پاداش و مزد است و کلمه »احتساب« از همين ريشه 
به معنای بازداشتن از انجام کار زشت و ناپسند آمده است. اصطلاح »محتسب« که 
در اشــعار طنز شعرای پارسی زبان به کرات به کار رفته است به معنای بازدارنده از 
منکر و آمر به معروف اســت که در تاريخ حقوق ايران اختيارات قضايی گسترده ای 

داشته است و باب قضا، بابی از ابواب  »حسبه« شمرده می شد.
اشــعار زيرين از دو شاعر بلند آوازه ايران، هرچند در قالب طنز سروده شده است 

ولی بار حقوقی اين اصطلاح را به خوبی نشان می دهد:

قاضی ار با ما نشيند، برفشاند دست را 
محتسب،گر می خورد، معذور دارد، مست را      

»سعدی«          
نه قاضيم، نه مدرس، نه محتسب، نه فقيه 

مرا چه کار که منع شرابخواره کنم ؟    
»حافظ«          

ای دل طريق رندی، از محتسب بياموز 
مست است و درحق او، کس اين گمان ندارد     

»حافظ«         

 نفوذ اصطلاح ياد شده، در ادبيات ايران، بيش از اين نيست، لکن به نظر می رسد 
قانونگذار سال 1319 ايران پس از تصويب قانون آئين دادرسی مدنی1318، در مقام 
توســعه صلاحيت مراجع قضايی عرفی، خواسته است مانند حقوق فرانسه علاوه بر 
»امور ترافعی« امور ديگری را که رسيدگی به آنها متوقف بر وقوع اختلاف و منازعه 
بين اشخاص نبوده است  هم، به مراجع قضايی واگذار نمايد و در اين راستا، اصطلاح 
امور حســبی را معادل اصطلاح gratieux درحقوق فرانســه که در مقابل اصطلاح

contentieux بــه معنای ترافعی به کار می رود، به کار برده اســت زيرا ماده يک 
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قانون امور حسبی ايران، دقيقاَ ترجمه اين اصطلاح در حقوق فرانسه است.
ماده يک ق. ا. ح: »امور حسبی  اموری است که دادگاه ها مکلفند نسبت به آن امور 
اقدام نموده و تصميم اتخاذ نمايند، بدون اين که رسيدگی به آنها متوقف براختلاف 
و منازعــه بين اشــخاص و اقامه دعوی از طرف آنها باشــد.«. امــا در اين اقتباس، 
نويسندگان قانون امور حسبی به »سازمان حسبه« که در نظام قضايی  ايران قبل از 

تشکيل دادگستری نوين، جايی داشته است، گوشه چشمی داشته اند.     
توضيح مطلب آن که طبق آنچه در لغت نامه دهخدا تحت اين کلمه آمده اســت: 
حسبه واسطه ميان قضا و مظالم ) 1 ( بوده و از دو جهت با قضا شباهت داشته است 
نخست آنکه اشخاص می توانسته اند هم به قاضی شکايت نمايند و هم به محتسب، 
علاوه بر اين، محتســب می توانست مانند قاضی، طرف را محکوم و مجبور  به اجراء 
نمايد. ليکن تفاوت آنها در اين بوده اســت که محتســب حــق مداخله در دعاوی 
حقوقی و معاملات را نداشــته و فقط می توانسته است در دعاوی شرعی مانند غش 

در معامله، فحشاء و کم فروشی   و... مداخله کند.
شــايد بتوان گفت اموری که هم اکنون در صلاحيت سازمان تعزيرات حکومتی 
است به اضافه پاره ای صلاحيت های حقوقی، در گذشته در يک مقياس وسيع تر، 
در صلاحيت ســازمان حسبه بوده اســت و توجيه نويسندگان قانون امور حسبی 
 gratieux در انتخــاب اصطلاح »امور حســبی« در ترجمه اصطلاح فرانســوی
همان تفاوتی اســت که بين قضا و امور حســبه وجود داشته اســت. زيرا همان 
گونه که گفته شــد، محتســب حق رســيدگی به دعاوی و معاملات اشخاص را 
نداشته اســت و نويسندگان قانون امور حســبی که در مقام خاتمه دادن به عمر 
»ســازمان حسبه« با تشکيل عدليه جديد در ايران بوده اند  وظايف اين سازمان 
را بين دادســرا و دادگاه ها تقســيم نموده اند يعنی آن بخش از امور حقوقی را 
که داخل در صلاحيت ســازمان حسبه بوده اســت به دادگاه ها و امور جزايی را 
به دادســرا تفويض کرده اند و نام گذاری امور غيرترافعی به امور حســبی، از اين 

باب بوده است.
)1(- اصطلاحی بوده است برای دادرسی ارتش به معنای امروزی آن



ویژگی های امور حسبی:
الف( ارتباط با نظم عمومی

امور حســبی در اغلب موارد با نظم عمومی ارتباط داشــته و بی توجهی به آن در 
جامعــه ايجاد اخــلال می نمايد. نمونه بارز اين مورد، مســائل مربوط به محجورين 

بالاخص، بدون ولی خاص و مجانين است. 
اين ويژگی ضرورتاَ دادســتان عمومی هر شــهری را ملزم می نمايد در برخورد با 
صغير بدون سرپرست،ســريعاَ وارد عمل شده و اقدامات لازم را نسبت به تعيين قيم 

به عمل آورد.
در مــورد مجانين، که جنون آنها به صغر متصل نباشــد، بــا تمام محدوديت ها 
و  پنهان کاری هايی که صورت می گيرد، دادســتان موظف اســت به محض اطلاع، 
چنانچه مجنون در حد خطرناک باشــد، اقدامات تامينی لازم را معمول دارد  و در 
ســاير موارد برای مراقبت از مجنون و حفظ اموال  او، ترتيبات لازم را به عمل آورد.  
دخالت دادســتان در اين قبيل مســائل حقوقی و موارد مشابه به دليل ارتباط امور 
حسبی با نظم عمومی است که دادستان وظيفه برقراری آنرا در جامعه به عهده دارد.

ب( غیرترافعی بودن امور حسبی 
هرچند امورحســبی ماهيتاَ غير ترافعی است، ليکن در عمل ممکن است وضعيت 

ترافعی پيدا کند. 
مثال 1- صدور گواهی انحصار وراثت به درخواست هر يک ازورثه صورت می گيرد 
بدون آنکه مانند امور ترافعی لازم باشــد متقاضی حصر وراثت، شخصی را به عنوان 
خوانده تعيين نمايد ليکن چنانچه هر يک از ورثه منکر وراثت ديگری و يا اشخاص 
غيــر، مدعــی وراثت از متوفی باشــند و اين ادعا مورد قبول ورثه قــرار نگيرد، امر 
حسبی»درخواســت انحصار وراثت«به امر ترافعی»نســب« تبديل می شود و دادگاه 
بدواَ به اين دعوی رسيدگی، سپس مبادرت به صدور گواهی انحصار وراثت آنهم در 

قالب رای می نمايد ) ماده 362 اصلاحی ق.ا.ح(
مثــال 2- موردی اســت که شــخصی روی قاعده اولويت به عنــوان قيم تعيين 
شــده باشد، و شــخص ذی نفع ديگری، با ادعای خيانت در امانت قيم تعيين شده، 
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درخواســت عزل وی و نصب قيم جديد نمايد که در اين صورت موضوع به يک امر 
ترافعی تبديل می شود.

مثال 3- دعوی اشــخاص ذی نفع مبنی بر ابطال معامله ای اســت که به توسط 
متوفی مجنون صورت گرفته اســت. در اين حالت نيز جنون خريدار يا فروشــنده 
که يکی از مصاديق حجر و از موضوع های مرتبط به امور حســبی است، به صورت 

ترافعی بين طرفين معامله و شخص ذی نفع مورد رسيدگی واقع می شود.
مثال4- افتتاح وصيت نامه يک امر حســبی است که طبق ماده 295 قانون امور 
حسبی چنانچه وصيت نامه ای از متوفی باقی مانده باشد و در جريان صدور گواهی 
انحصار وراثت ابراز شــود، مرجع صدور گواهی، آنرا با حضور ورثه در جلسه دادگاه، 
قرائت می نمايد و چنانچه کسی متعرض اصالت آن نباشد، مرجع صادر کننده گواهی 
انحصــار وراثت در ذيل گواهی صادره، موضوع ابــراز وصيت نامه را مورد تاييد قرار 
می دهد ولی در صورتی که هر يک از ورثه منکر اصالت آن شود، مرجع صدور گواهی 
انحصار وراثت، اشــخاص ذی نفع را برای اثبات اصالت وصيت نامه به مراجع قضايی 
ارشــاد می نمايد تا به صورت ترافعی، موضوع مورد رسيدگی قضايی قرار گيرد. عزل 
ولی قهری و عزل قيم به جهت عدم رعايت غبطه صغير نيز از موردی است که يک 

امر حسبی ) تعيين قيم ( جنبه ترافعی به خود می گيرد.
پ( عدم اعتبار امر مختومه در امور حسبی 

طبق ماده 72 قانون امور حســبی »حکم حجر يا رفع حجر، مانع از آن نيست که 
اگــر اهليت يا عدم اهليت يکی از متعامليــن در دادگاه قبل از صدور حکم حجر يا 
بعد از رفع حجر ثابت شود، دادگاه به آنچه نزد او ثابت شده است، ترتيب اثر دهد.« 
همــان گونه که ملاحظه می گردد، چون موضــوع حجر، جنبه حدوثی دارد و امر 
پايداری نيست، تصميماتی که در اين ارتباط اتخاذ می گردد واجد  اعتبار امر مختومه 
نبوده و دادگاه ها الزام به متابعت از تصميم مرجعی که حجر شــخص را احراز نموده 
اســت ندارند بلکه می توانند به آنچه خود تشخيص می دهند عمل کنند. مثال زير، 

اين ويژگی امر حسبی را روشن می نمايد:
در يک دعوای حقوقی، شــخصی به خواسته الزام به انجام تعهد، طرف دعوی قرار 
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می گيرد. يکی از بســتگان خوانده با ارائه قيم نامه خود، از خوانده به نمايندگی از او 
در دادگاه حاضر شده و در مقام دفاع، محجور بودن او را در زمان تنظيم سند تعهد 
آور، مطرح می کند. در اين فرض دادگاه رسيدگی کننده به دعوی، الزامی به تبعيت 
از حکم حجر صادره در مورد خوانده ندارد و می تواند راساَ درمورد حجر يا عدم حجر 

او درزمان ايجاد تعهد، اتخاذ تصميم نمايد. 
هر چند رويه معمول در اين قبيل دادرسی ها اين است که خواهان، به حکم حجر 
خوانده که در جريان دادرســی ابراز شده اســت، اعتراض طاری می نمايد و چنانچه 
دادگاه رســيدگی کننده به دعوی اصلی، صلاحيت رسيدگی به اعتراض را  نداشته 
باشــد، طبق اصول مربوط به رســيدگی به اعتراض ثالث، دادگاه صادر کننده حکم 
حجر، صلاحيت رســيدگی به اين دعوای طاری را دارد، ليکن چنانچه دادگاه، عدم 
حجر خوانده را در زمان انجام معامله احراز نمايد طبق ماده 72 ق. ا. ح نمی توان به 
او خرده گرفت، زيرا قانون امور حسبی، قانون خاص بوده و تابع عمومات قانون آئين 

دادرسی مدنی از جمله مواد مربوط به اعتراض ثالث نيست.
ت( قطعی بودن احکام دادگاه در اغلب مسائل مربوط به امور حسبی 
اصل مربوط به قابل تجديدنظر بودن احکام دادگاه ها، در امور حسبی با تخصيص 
مواجه می شود زيرا طبق مواد 27 و 66 قانون امور حسبی، جز در مواردی که در اين 
قانون پيش بينی شده است، تصميمات مراجع قضايی در امور حسبی قطعی است.

موارد استثناء شده در اين قانون شامل شقوق زير می باشد:
1- موارد ذکر شده در ماده 66 قانون امور حسبی 

2- احکام صادره در مورد اعتراض به درخواست انحصار وراثت موضوع ماده 362 ق.ا.ح 
3- احکام مربوط به دعوای خيانت يا عدم لياقت و ساير موجبات عزل وصی يا قيم 

يا ضم امين موضوع ماده 47 ق. ا. ح 
به طور کلی در هر موردی که رســيدگی به امر حسبی تبديل به يک امر ترافعی 

شود، احکام صادره، حسب مورد قابل تجديدنظر و فرجام خواهی خواهد بود.
ث( رعایت نشدن قاعده فراغ دادرس در امور حسبی 

طبق ماده 40 قانون امور حسبی »هر گاه دادگاه راساَ يا بر حسب تذکر، به خطای 
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تصميــم خود برخورد، در صورتی که آن تصميم قابل پژوهش نباشــد، می تواند آنرا 
تغيير دهد«. در حالی که طبق مقررات آئين دادرسی مدنی که ناظر به امور ترافعی 
اســت، دادگاه صادر کننده حکم، تنها در موارد مربوط به  اعاده دادرسی و اعتراض 
ثالــث، می تواند در صورت اقتضاء، رای ســابق خود را تغيير دهد و تصحيح رأی نيز 
در اين قبيل موارد در ماده 309 قانون آئين دادرســی مدنی به توسط دادگاه صادر 

کننده رای امکان پذير می باشد.
ج( امکان دخالت غیر وکیل دادگستری در دادگاه ها در امور حسبی 
هــر چند طبق مقررات مربوط بــه وکالت در آئين دادرســی مدنی، تنها وکلای 
دادگســتری می توانند وکالت اصحاب دعوی را دردادگاه ها به عهده گيرند، اما طبق 
ماده 15 قانون امور حســبی، »اشخاص ذی نفع می توانند شخصاَ در دادگاه ها حاضر 
شــوند يا نماينده بفرســتند و نيز می توانند کسی را به سمت مشاور، همراه خود به 
دادگاه بياورند ولی در صورتی که نماينده به دادگاه فرســتاده شود، بايد نزد دادرس 

نمايندگی او محرز شود.«
چ( غیرقابل رد بودن دادرس 

طبق ماده 8 قانون امور حســبی، دادرس بايد در موارد زيرين، از مداخله در امور 
حسبی خودداری کند...ليکن ماده 10 همين قانون مقرر داشته است: »در موارد ماده 

8 اشخاص ذی نفع نمی توانند به استناد اين ماده دادرس را رد نمايند.«
ح( نمايندگی قضايی دادستان، از اشخاص موضوع قانون امور حسبی 

اشــخاص موضوع قانون امور حســبی، شــامل محجورين، غائبين مفقود  الاثر و 
متوفی بلاوارث اســت. طبق ماده 66 قانون امور حسبی، دادستان از جمله اشخاصی 
اســت که می تواند به حکم حجر،  حکم بقاء حجر، رفع حجر، رد درخواســت حجر، 
رد درخواســت بقاء حجر، رد درخواســت رفع حجر اعتــراض نمايد. نيز طبق ماده 
1124 قانون مدنی قيم بايد ســالی يک مرتبه حســاب تصدی خود را به دادستان 
بدهد و طبق ماده 107 قانون امور حســبی، در مورد جنين، دادســتان می تواند از 
دادگاه درخواســت تعيين امين نمايد و مســووليت حفظ و نظارت به اموال متعلق 
به جنين، مادام که امين تعيين نشــده اســت طبق ماده 113 با دادستان است. در 
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همين راســتا، ماده 130 قانون امور حسبی و ماده 1012 قانون مدنی مقرر داشته  
است: »دادستان حق دارد برای اداره اموال غايب مفقود الاثر، امين درخواست کند« 

بديهی است  نظارت بر اداره اموال توسط امين نيز به عهده دادستان خواهد بود.
  طبق ماده 327 قانون امور حسبی نيز »در صورتی که وارث متوفی معلوم نباشد، 

به درخواست دادستان يا اشخاص ذی نفع برای اداره ترکه مديرمعين می شود« 
خ( تشــریفات آئین دادرســی مدنی در امور حسبی لازم الرعایت 

نیست.
طبق ماده 2 و 3 قانون امور حسبی، به امور حسبی در دادگاه های حقوقی و بدون 
رعايت تشريفات آئين دادرسی مدنی رسيدگی می شود مگر اين که در همين قانون 

خلاف آن مقرر شده باشد. 
از جمله مواردی که رســيدگی به امورحسبی تابع تشريفات آئين دادرسی مدنی 
است موارد مربوط به نيابت قضايی و رعايت مواعد و ابلاغ تصميمات مراجع قضايی 
و تشخيص مرجع تجديدنظرخواهی از احکام صادر کننده تصميم و مقررات مربوط 
به نظم جلســه دادرسی اســت. در غير موارد فوق، رسيدگی به درخواست متقاضی 

امور حسبی، در دادگاه های حقوقی بدون تشريفات انجام می گيرد. 
حتی عــدم رعايت صلاحيت محلی، طبق ماده 11 قانون امور حســبی رافع آثار 
قانونی اقدام يا تصميمی که اتخاذ شــده است نمی باشد و طبق ماده 14 قانون امور 
حســبی، دادگاه  در امور حسبی می تواند هر گونه بازجويی واقدامی که برای اثبات 
قضيه لازم است، به عمل آورد هر چند درخواستی از وی در آن مورد نشده باشد. نيز 
درتمام مواقع رسيدگی می تواند دلائلی را که مورد استناد واقع می شود، قبول نمايد.

بديهی اســت کليه درخواست های مربوط به امور حسبی، خواسته غيرمالی تلقی 
می گردد و هزينه دادرسی اين قبيل دعاوی به آنها تعلق می گيرد.
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چکیده
حقوق مالکيت ادبی و هنری شاخه ای از حقوق مالکيت فکری است که به حمايت 
از پديدآورندگان آثار ادبی، هنری و علمی و نيز اشخاصی که واسطه عرضه اين آثار 
به عموم هســتند، می پردازد. حمايت بين المللی  از مالکيت ادبی و هنری از ســال 
1886 با تصويب کنوانســيون برن آغاز و به تدريج گسترده تر و کامل تر شد. 6 سند 
بين المللی مربوط به اين حوزه که توسط سازمان جهانی مالکيت فکری )وايپو( اجراء 
می شوند، موضوع مطالعه ما در مقاله حاضر است: کنوانسيون برن، معاهده کپی رايت 
وايپو، کنوانســيون رم، کنوانســيون ژنو، کنوانسيون بروکســل و معاهده اجراءها و 

فونوگرام های وايپو.
واژگان کلیدي: کپی رايت،  حقوق مرتبط )مجاور(، اجراءکنندگان، توليد کنندگان 

فونوگرام، سازمان های پخش.
* وکیل دادگستری و کارشناس ارشد حقوق مالکیت فکری

نگاهی به حقوق مالکیت ادبی و هنری 
در اسناد بین المللی

شوکت شایسته *

سال شصت و هشتم  شماره پياپي 233 - 232   بهار و تابستان 1395
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مقدمه
حقوق مالکيت فکری1 شــاخه ای از علم حقوق اســت که هــدف آن حمايت از 

دستاوردهای فکری بشر است. 
حقوق مالکيت فکری را از ديرباز به دو شاخه کلی تقسيم کرده اند:

حقوق مالکيت ادبی و هنری شامل:
الف -  کپی رايت2 يا حق مؤلف3 با موضوع حمايت از آثار ادبی، علمی و هنری4 

ب -  حقــوق مرتبط يا  حقوق مجــاور5  با موضوع حمايت از اجراءکنندگان6 آثار 
مشمول کپی رايت، توليد کنندگان فونوگرام7 و  سازمان های پخش8

حقوق مالکیت صنعتی شامل:
الف( اختراعات9

ب( علائم تجارتی و علائم خدماتی10 و نام های تجارتی11
ج( طرح های صنعتی12

 د( نشانه های جغرافيايی13
ه( رقابت1

1. Intellectual property law
2. copyright
3. author’s right ( droit d’auteur)
4. literary, artistic and scientific works
5. related rights  or  neighboring rights
6. performers
7. producers of phonogram

فونوگرام، ضبط منحصراً شنیداری )نه ديداری يا ديداری و شنیداری( صداها بر روی هر وسیله ای است.
8. broadcasting organizations
9. patents
10. trademarks and service marks
11. trade names
12. industrial designs
13. geographical indications
نشــانه های جغرافیايی نشانه هايی هستند که مشخص می کنند محصولی در قلمرو يک کشور يا منطقه يا محلی در آن قلمرو 

تولید شده و کیفیت، شهرت يا ديگر ويژگی های محصول اساساً قابل انتساب به مبدأ جغرافیايی آن است، مثل فرش ايران
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و(  اسرار تجارتی2
از دير باز کشــورها به تصويب قوانينی برای حمايــت از موضوعات فوق مبادرت 
ورزيده اند. برای مثال  انگلســتان در ســال 1710 و ژاپن در سال 1899 نخستين 
قوانيــن کپی رايت خود را به تصويب رســاندند. )لايقی، 1381، صص 172 و 229( 
آمريکا در ســال 1790 )شفيعی شکيب، 1381، ص 12(  و اسپانيا در سال 1763 
)گرباود، 1380، ص 24( اولين قانون حق مؤلف خود را به تصويب رساندند. اما نقض 
حقوق صاحبان فکر در خارج از قلمرو کشــورها، ايده تصويب اســناد بين المللی به 
منظور تأمين حمايت از حقوق اتباع هر کشور در قلمرو ساير کشورها را شکل داد. 
نخستين حرکت در اين راستا تصويب کنوانسيون پاريس برای حمايت از مالکيت 
صنعتی در ســال 1883 و اقدام بعدی تصويب کنوانسيون برن برای حمايت از آثار 
ادبی و هنری در سال 1886 بود. پس از آن و تا کنون اسناد بين المللی متعددی با 

موضوعات مختلف در اين حوزه به تصويب رسيده است. 
در اين مقاله اسناد بين المللی پيرامون مالکيت ادبی و هنری که به توسط سازمان 
جهانی مالکيت فکری )وايپو(3  اداره می شــود و عملًا تأثير گذارترين اسناد در نوع 

خود هستند، نيز وضعيت الحاق ايران به آن ها را مورد بررسی قرار خواهيم داد.
مبحث اول: حق مؤلف

گفتار اول( کنوانسیون برن برای حمایت از آثار ادبی و هنری4
بند اول( تاریخچه5

حمايت بين المللی از کپی رايــت تقريباً از نيمه قرن 19 از طريق انعقاد معاهدات 
دو جانبه آغاز شــد. در اين معاهدات فقط شناسايی دو جانبه حقوق اتباع دو کشور 

1. competition
2. trade secrets
3.World Intellectual Property Organization (WIPO)

وايپو يکی از آژانس های تخصصی وابسته به سازمان ملل متحد و ايران، عضو آن است.
4.Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works
5. WIPO Intellectual Property Handbook,Second Edition,WIPO Publication, 
2004, p262



پيش بينی شده بود  و اسناد ياد شده جامع و دارای الگويی متحدالشکل نبودند.
نياز به سيســتم حمايتی بين المللــی با توجه به نقض گســترده فراملی حقوق، 
به تصويب کنوانســيون برن در ســال 1886 منجر شــد. هدف اين کنوانسيون که 
قديمی ترين ســند بين المللی در حوزه کپی رايت است، حمايت مؤثر و متحدالشکل 

از حقوق پديدآورندگان آثار علمی، ادبی و هنری است. 
کنوانســيون با هدف ارتقای سيســتم حمايت بين المللی،  متناسب با توسعه فن 
آوری های مربوط به اســتفاده از آثار ادبی و هنــری، چندين بار مورد تجديد نظر 
قرار گرفت: در ســال 1896 در پاريس، در سال 1908 در برلين، در سال 1914 در 
برن،در سال 1928 در رم، در سال 1948 در بروکسل، در سال 1967 در استکهلم، 

در سال 1971 در پاريس و آخرين بار در سال 1979.
الحاق به کنوانســيون برای تمام کشورها آزاد است. کنوانسيون اتحاديه ای مرکب 

از تمام دول عضو را ايجاد کرده است.
کنوانسيون برن 164 عضو دارد و ايران به عضويت آن در نيامده است.

بند دوم( مقررات1
1- اصول بنيادين:

سه اصلی که کنوانسيون بر آن ها استوار است عبارتند از:
الــف( اصل رفتار ملی: آثاری که در يکی از کشــورهای عضــو به وجود آمده اند، 
بايد در قلمرو هر کدام از دول عضو ديگر مشــمول همــان حمايتی قرار گيرند که 

کشورهای اخير به اتباع خودشان اعطاء می کنند.
ب( اصل حمايت خودکار: حمايت نبايد مشروط به رعايت هيچ تشريفاتی باشد.

ج( اصل اســتقلال حمايت: حمايت مستقل است از وجود حمايت در کشور مبدأ 
)کشور متبوع مؤلف يا محل اولين انتشار(. 

2- معيار حمايت:
حمايت به آثار اتباع دول عضو و آثاری که اولين بار در قلمرو اين کشورها منتشر 

شده اند اعطاء می گردد.

1. www.wipo.int / treaties
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3- آثار مورد حمايت:
حمايت شــامل هر اثری در حوزه های ادبی، علمی و هنری خواهد بود، صرف نظر 

از روش يا شکل بيان آن. 
4- حداقل استانداردهای حمايت: 

مؤلف از حق انحصاری اجازه انجام دادن هر يک از اعمال زير برخوردار است:
حق ترجمه

حق اقتباس و تغيير
حق اجرای عمومی آثار نمايشی، موسيقايی و نمايشی - موسيقايی

حق دکلمه آثار ادبی برای عموم
حق پخش 

حق تکثير به هر روش و شکلی
حق اســتفاده از اثر به عنوان مبنای يک اثر سينمايی و حق تکثير، توزيع، عرضه 

عمومی آن اثر سينمايی 
حقوق اخلاقی شامل حق ادعای تأليف اثر و حق اعتراض به هر تحريف يا تغييری 

در اثر که به آبرو يا شهرت مؤلف لطمه وارد سازد.
5- مدت حمايت:

قاعده کلی اين اســت که حمايت بايد تا انقضای 50 سال از مرگ مؤلف وجود داشته 
باشــد. اســتثناءاتی بر اين قاعده کلی وجود دارد، از جمله در مورد آثار هنر کاربردی يا 
عکاسی، مدت حمايت تا 25 سال بعد از زمانی که اثر خلق شده است، ادامه خواهد يافت.

گفتار دوم( معاهده کپی رایت وایپو1
 بند اول( تاریخچه2

کنوانسيون برن برای حمايت از آثار ادبی و هنری بعد از تصويب در سال 1886 به 
طور منظم تقريباً هر 20 ســال با هدف پاسخ گويی به توسعه فن آوری های مرتبط 
با آثار مانند فن آوری ضبط صدا، عکاسی، راديو، سينما، تلويزيون و پخش ماهواره ای 

1. WIPO Copyright Treaty (WCT)
2. WIPO Intellectual Property Handbook, op.cit , pp 269 & 270
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مورد تجديدنظر قرار گرفت. در دهه 1970 و 1980 برخی پيشرفت های مهم مانند 
فن آوری چاپ مجدد1، تلويزيون کابلی، توســعه برنامه های کامپيوتری، ذخيره آثار 
به وســيله کامپيوتر و پايگاه های داده الکترونيکی اتفاق افتاد. برای مدتی سعی شد 
پاسخ گويی به اين پيشرفت ها با استفاده از مقررات موجود )عمدتاً کنوانسيون برن(  
از طريق تفســير موسع آن ها صورت گيرد، اما در پايان دهه 1980 اين روش ديگر 

ناکافی و ناکارآمد تشخيص داده شد.
آماده ســازی سند بين المللی جديد در کميته کارشناســان وايپو آغاز و در سال 
1996 کنفرانس ديپلماتيک وايپو پيرامون مسائل خاص کپی رايت و حقوق مرتبط،  
معاهده کپی رايت وايپو را عمدتاً با هدف حل مســائل ناشــی از توســعه روزافزون 

اينترنت به تصويب رسانيد.
معاهده کپی رايت وايپو از لحاظ ارتباط با کنوانسيون برن، يک موافقت نامه خاص 
محســوب می گردد. بنابراين هيچ يک از مقررات معاهــده کپی رايت نبايد به گونه 
ای تفســير شود که ســطح حمايت اعطاء شده از سوی کنوانســيون برن را تنزل 
دهــد. نيز هيچ يک از مــواد معاهده نمی تواند تعهدات موجود کشــورهای عضو بر 
اســاس کنوانسيون برن را نســخ کند. معاهده همچنين با ارجاع به مقررات ماهوی 
کنوانسيون برن )اصلاحيه 1971 پاريس(، تمام اعضای خود را به رعايت اين مقررات 
مکلف ساخته اســت.  معاهده کپی رايت به حقوق و تعهداتی که کشورهای عضو بر 

اساس ساير معاهدات دارند نيز لطمه ای وارد نخواهد ساخت.
معاهده به روی کشورهای عضو وايپو و جامعه اروپا باز است.

معاهده کپی رايت وايپو 89 عضو دارد و ايران به آن ملحق نشده است.
بند دوم( مقررات2
1- اصل رفتار ملی

معاهده کپی رايت از طريق ارجاع به کنوانسيون برن، اصل رفتار ملی را به رسميت 
شناخته است.

1. reprography
2. www.wipo.int/treaties
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2- معيار حمايت
معيار اصلی حمايت، با ارجاع به کنوانســيون برن،  تابعيت دول عضو يا انتشار اثر 

برای اولين بار در قلمرو اعضای معاهده است.
3- آثار مورد حمايت

آثار مورد حمايت نيز با ارجاع به کنوانســيون برن، شــامل هر اثری در حوزه های 
ادبی، علمی و هنری  صرف نظر از روش يا شکل بيان خواهد بود. معاهده بر حمايت 
از دو گــروه از آثار تأکيد خاص کرده اســت: برنامه های کامپيوتری که به عنوان اثر 
ادبی تلقی می گردند و  مجموعه های اطلاعات )پايگاه های داده1( به شرط اين که با 

توجه به نوع انتخاب و چينش مطالب، آفرينش فکری محسوب شوند.
4- حداقل استانداردهای حمايت

حقوق پيش بينی شده در معاهده عبارتند از: 
الف( حق توزيع: حق اجازه در دسترس عموم قرار دادن نسخه اصلی و کپی های 

اثر از طريق فروش يا ساير روش های انتقال مالکيت
ب( حق اجاره ای: حق اجازه اجاره تجارتی نسخه اصلی و کپی های آثار زير به عموم:

برنامه های کامپيوتری
آثار سينمايی

آثار ضبط شده در فونوگرام ها 
ج( حق انتقال به عموم: حق اجازه هر شکلی از انتقال اثر به عموم، از طريق سيم 
يا بی ســيم، از جمله »در دســترس عموم قرار دادن آثار به گونه ای که اشــخاص 
بتوانند از مکان و در زمانی که شــخصاً توسط آنان انتخاب می شود به اثر دسترسی 
داشته باشند.« اين عبارت انتقال از طريق اينترنت را نيز در بر می گيرد.                                             

5- مدت حمايت
بر اســاس کنوانســيون برن، حداقل مدت حمايــت، دوران حيات مؤلف به علاوه 
50 ســال پس از مرگ او است.اين قاعده استثناآتی دارد از جمله آثار هنر کاربردی 
وعکاســی که حداقل مدت حمايت از آنها 25 سال از زمان ايجاد اثر است. معاهده 

1. databases
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کپی رايت وايپو، دول عضو را ملزم می کند مدت 25 ســال را برای آثار هنر کاربردی 
و عکاسی اعمال نکنند و بدين ترتيب تبعيض غير موجه کنوانسيون بين اين دو اثر 

و ساير آثار را از لحاظ مدت حمايت از بين می برد.
مبحث دوم: حقوق مرتبط )مجاور(

گفتار اول( کنوانسیون رم برای حمایت از اجراءکنندگان، تولیدکنندگان 
فونوگرام ها و سازمان های پخش1

بند اول( تاریخچه2
هــدف از آفريدن يک اثر ادبی يا هنری، برقراری ارتباط در يک قالب ويژه و فوق 
العاده مؤثر با مردم است و تا اثر در اختيار عموم قرار نگيرد، برقراری چنين ارتباطی 
ميسر نخواهد شــد. عرضه اثر به عموم معمولاً نمی تواند به توسط خود مؤلف انجام 
گيرد و واســطه هايی لازم است تا با اســتعداد حرفه ای خود به آثار شکل مناسبی 

برای ارائه بدهند.
اجراءکنندگان )يعنی بازيگــران نمايش نامه ها، نوازندگان، خوانندگان، هنرمندان 
پانتوميم و....(، توليدکنندگان فونوگرام و سازمان های پخش راديويی و تلويزيونی، به 
عنوان بارزترين مصاديق چنين واسطه هايی، با ظهور تکنولوژی پيشرفته ضبط صدا 
و تصوير به شــدت در معرض خطر قرار گرفتند. اين پيشرفت ها، تکثير اجرای آثار 
ادبی و هنری وااســتفاده از آن ها بدون حضور و رضايت اجراءکنندگان، تکثير ساده 
و سريع و گسترده نوارهای صوتی و ارسال مجدد برنامه های راديويی و تلويزيونی را 

ممکن و نياز به حمايت های خاص از اين سه گروه را مطرح ساخت.
نخســتين پيش نهادها برای حمايت  از اجراءکنندگان و توليد کنندگان فونوگرام 
بر قواعد کپی رايت اســتوار بود.  مســألة حمايت بين المللي از حقوق مرتبط اولين 
بار به طور رســمي در کنفرانــس ديپلماتيک رم که در ســال 1928 براي تجديد 
نظر در کنوانســيون برن برگزار شــده بود، مطرح شــد و به تصويب قطعنامه ای 

1. Rome Convention for the Protection of Performers,Producers of Phono-
grams and Broadcasting Organizations
2. WIPO Intellectual Property Handbook, op.cit , pp 314 & 315
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منجــر گرديد که از دول عضو می خواســت امکان اتخاذ تدابيــری برای تضمين 
منافع اجراءکنندگان را مورد بررســی قرار دهند. از سال 1926 سازمان بين المللی 
کار نيــز تلاش جهت حمايت از اجراءکننــدگان را آغاز کرده بود که اين تلاش در 
ســال 1939 به تدوين پيش نويســی با همکاری دفتر اتحاديه برن منتهی شد، اما 
پــی گيری اقدامات بعدی با وقوع جنگ جهانــی دوم متوقف گرديد. بعد از جنگ 
کميته های مختلف کارشناسان پيش نويس های متعددی را آماده کردند که شامل 
حمايت از حقوق اجراء کنندگان، توليد کنندگان فونوگرام و سازمان های پخش بود.

سرانجام در ســال 1960 متن نهايی کنوانسيون بر اساس پيش نويس موسوم به 
»رم« که با حمايت ســازمان بين المللی کار و نيز پيش نويس موســوم به »موناکو« 
که به توســط کارشناسان دفتر بين المللی اتحاديه برن و يونسکو آماده شده بود، در 
جلســه مشترک اين سه نهاد تدوين شد.  کنوانســيون رم بر مبنای همان متن در 

سال 1961 به امضاء رسيد.
کشــورهای عضو کنوانســيون برن يا کنوانســيون جهانی کپی رايت می توانند به 

عضويت کنوانسيون رم درآيند. 
کنوانسيون رم 91 عضو دارد که ايران در بين آن ها نيست.

بند دوم( مقررات1
1- اصل رفتار ملي

کنوانســيون رم  مبتني بر اصل رفتار ملي است. به بيان ديگر اگر در قوانين يکی 
از کشورهای عضو، حقوقی بيش از آن چه در کنوانسيون مقرر شده پيش بينی شده 
باشد، کشور يادشده مکلف است »همان حقوق« را در مورد دارندگان حقوق مرتبط 

ساير دول عضو اعمال نمايد، نه حداقل های پيش بينی شده در کنوانسيون را.
2- معیار حمایت

1-2 ـ اجراء کنندگان 
اجراء کنندگان شــامل بازيگران، خوانندگان، نوازندگان، رقصندگان و اشــخاص 
ديگري که نقش بازي مي کنند، مي خوانند، ]اثري را[ ارائه مي کنند، دکلمه مي کنند، 

1.www.wipo.int/treaties
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مي نوازند يا به صورت ديگري آثار ادبي يا هنري را اجراء مي کنند، مي گردد. 
حمايت از اجراء کنندگان منوط به تحقق حداقل يکی از شرايط زير است:     

الف ـ اجراء در يک کشــور ديگر عضو واقع شــده باشد )صرف نظر از کشوري که 
اجراء کننده به آن تعلق دارد(.

ب ـ اجراء در يک فونوگرام مورد حمايت تثبيت شــده باشد)صرف نظر از کشوري 
که اجراء کننده به آن تعلق دارد يا مکان وقوع اجراء(. منظور از تثبيت همان ضبط 

 )International Bureau of WIPO,2003, p13( .اجراء است
ج ـ اجراء به صورت زنده در يک پخش مورد حمايت گنجانيده شده باشد )صرف 

نظر از کشوري که اجرا کننده به آن تعلق دارد(.
2-2- توليد کنندگان فونوگرام

توليد کنندة فونوگرام به معناي شــخصي حقيقي يا حقوقي اســت که براي اولين 
بار صداهاي يک اجراء يا ســاير صداها را تثبيت مي نمايد. بنابراين تعريف، ماهيت و 
نوع صدا هيچ نقشی در اعمال حمايت نخواهد داشت و صدای تثبيت شده می تواند 
صدای اجرای يک اثر ادبی يا هنری مانند يک کنسرت موسيقی يا ساير صداها نظير 

صدای امواج دريا يا ديگر صداهای موجود در طبيعت باشد.  
توليد کنندگان فونوگرام در صورتی از حمايت برخوردار می شوند که:

الف( توليد کننده تبعة يک دولت عضو باشد. )معيار تابعيت( 
ب( اولين تثبيت صداي فونوگرام در يک کشور عضو انجام شده باشد )معيار تثبيت(. 

ج( فونوگرام اولين بار در يک کشــور عضو منتشــر شده باشد1 يا اگر نخستين بار 
در يک کشور غير عضو منتشر شده، ظرف 30 روز از تاريخ اولين انتشار، در يکی از 

کشورهای عضو نيز منتشر شده باشد.)معيار انتشار(.
3-2- سازمان هاي پخش

پخش بر اساس تعريف ارائه شــده در کنوانسيون عبارت است از انتقال صداها يا 
تصاوير و صداها به وسيله ابزار بی سيم برای دريافت عموم.

پخش از  طريق ماهواره دو نوع اســت: پخش مستقيم يعنی پخش برای دريافت 

1. انتشار براساس تعريف مادة 3 کنوانسیون رم به معناي عرضة نسخه هاي يک فونوگرام در کمیتی معقول به عموم است.
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مســتقيم توسط افراد و پخش غير مستقيم يعنی انتقال سيگنال از طريق ماهواره به 
يک پايگاه زمينی و پخش يا توزيع مجدد ســيگنال از پايگاه مذکور به وسيله کابل. 
قيد ابزار »بی ســيم« در تعريف، به عقيده برخی حقوقدانان انتقال مجدد ماهواره ای 

به وسيله کابل را از حوزه حمايت کنوانسيون خارج می کند. 
وجود حداقل يکی از دو شرط زير برای حمايت از سازمان های پخش ضروری است:

الف( دفتر مرکزي سازمان پخش، در يک کشور عضو واقع شده باشد.
ب( برنامه از فرســتنده اي واقع در يک کشور عضو پخش شده باشد، صرف نظر از 

اين که سازمان پخش کنندة اصلي در يک کشور عضو واقع شده است يا نه.
3- حداقل استانداردهای حمایت 

1-3- اجراء کنندگان
اجراء کنندگان از امکان منع کردن ساير اشخاص از انجام اعمال زير بدون رضايت 

آنان برخوردارند:
الف( پخش يا انتقال عمومي يک اجراي زنده 

از انتقال به عموم در کنوانســيون رم تعريفی ارائه نشده است، اما معاهده اجراءها 
و فونوگرام هــای وايپو در ماده 2 خــود، ابلاغ به عموم را عبارت از انتقال به عموم با 
هر وســيله ای غير از پخش می داند. به بيان ديگر ابلاغ به عموم زمانی مصداق پيدا 
می کند که امواج، به وســيله سيم يا کابل منتشر شــده و فقط به توسط اشخاصی 
قابل دريافت اســت که ابزارهای لازم برای اتصال به کابل های پخش کننده امواج را 
در اختيار دارند. در حالی که در پخش،  انتقال امواج بدون اســتفاده از سيم يا کابل 
صورت می گيرد و به توســط هر شخصی که در حوزه آن امواج قرار دارد و مجهز به 

يک دستگاه راديو يا تلويزيون است، قابل دريافت خواهد بود. 
)WIPO Intellectual Property Handbook, 2004, p45(

ب( ضبط يک اجراي زنده 
ج( تکثير ضبط يک اجرا 

کنوانســيون روش اعمال حقوق را در حالت تعدد اجــراء کنندگان به دول عضو 
واگذار کرده است.
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2-3- توليد کنندگان فونوگرام
توليد کننــدگان فونوگــرام از حق اجازه دادن يا ممنوع کردن تکثير مســتقيم يا 
غيرمستقيم فونوگرام هايشان برخوردار هســتند. تکثير مستقيم به معناي تکثير از 
روي نســخة اصلي فونوگرام و تکثير غيرمستقيم به معناي ضبط صداي فونوگرام در 
حالتی است که صداي مذکور از وسيله اي مانند راديو يا تلويزيون در حال پخش است.      

3-3- سازمان هاي پخش
سازمان هاي پخش از حق اجازه دادن يا ممنوع کردن اعمال زير برخوردار هستند:

الف( پخش مجدد همزمان برنامه هايشان
پخش مجدد به معناي پخش همزمان برنامة يک ســازمان پخش کننده از ســوی 

سازمان پخش کنندة ديگر است.
ب( تثبيت برنامه هايشان

ج( تکثير تثبيتی از برنامه ها 
د( انتقــال برنامه هاي تلويزيوني به عموم، اگر چنيــن انتقالی در مکان های قابل 

دسترس عموم در برابر پرداخت يک حق ورود انجام گرفته باشد.
4- مدت حمایت

حداقــل مــدت حمايت از حقــوق اجراءکننــدگان، توليدکننــدگان فونوگرام و 
سازمان های پخش بر اساس کنوانسيون رم به شرح زير است:

الف( در مورد حقوق اجرا ءکنندگان، اگر اجرا تثبيت شده باشد، 20 سال از پايان سالي 
که تثبيت در آن انجام شده است و در غير اين صورت، 20 سال از سال وقوع اجراء.

ب( در مورد حقوق توليد کنندگان فونوگرام، 20 سال از پايان سالي که تثبيت در 
آن انجام شده است.

ج( در مورد حقوق سازمان هاي پخش، 20 سال از پايان سال وقوع پخش
گفتار دوم( رفتار کنوانســیون ژنــو  برای حمایــت از تولید کنندگان 

فونوگرام ها در برابر تکثیر غیر مجاز فونوگرام هایشان1
بند اول( تاریخچه 

از لحاظ تئوري مادة 10 کنوانســيون رم که حقوق توليد کنندگان فونوگرام ها را براي 
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کنترل تکثير مستقيم يا غيرمستقيم فونوگرام ها تضمين مي کرد، به عنوان يک ضمانت 
اجــراي قانوني در برابر تکثيرهاي غيرمجاز کافي بود، اما در عمل نه. علت اين امر، عدم 
پيش بيني حقوقــي در مقابل واردات يا توزيع غيرمجاز فونوگرام ها، تعداد اندک اعضاي 
کنوانســيون به دليل مشروط بودن عضويت در آن به پذيرش کنوانسيون کپي رايت يا 
برن، نيز وجود برخي موانع سياسي براي الحاق کشورهايي نظير آمريکا به کنوانسيون بود.

سرانجام تحت فشار ناشــي از پيامدهاي منفي پيشرفت تکنولوژي ضبط، وايپو و 
يونســکو در مارس 1971 کميته اي از کارشناسان دولتي را براي رسيدگي به مسألة 
ضمانت اجراهاي مؤثرتر بين المللي در مقابل تکثيرهاي غيرمجاز گســترده گرد هم 
آوردند. کميتة مذکور پيش نويســي را براي اقدام در کنفرانس ديپلماتيک ژنو در 7 
ماه بعد، تهيه کرد. کنوانسيون ژنو موسوم به کنوانسيون فونوگرام  ها در سال 1971 

)Goldstein,2001, p41( .به تصويب رسيد
کنوانسيون ژنو نسبت به کنوانسيون رم يک موافقت نامه خاص تلقی می گردد که 

حقوق گسترده تری را برای توليد کنندگان فونوگرام پيش بينی کرده است. 
)WIPO Intellectual Property Handbook,2004, p321(

کنوانســيون ژنو به روی تمام کشــورهای عضو سازمان ملل و نيز کشورهای عضو 
آژانس های تخصصی وابسته به آن سازمان باز است.   

  )WIPO Intellectual Property Handbook,2004, p322(
کنوانسيون ژنو 77 عضو دارد. ايران عضو اين کنوانسيون نيست.

بند دوم( مقررات1
تفاوت هاي اساسي کنوانسيون فونوگرام ها با کنوانسيون رم عبارتند از:

1- اصل رفتار ملی
بر خلاف کنوانسيون رم، اعضاي کنوانسيون فونوگرام ها ملزم به رعايت اصل رفتار 

ملی نيستند.
2- معيار حمايت

1.Geneva  Convention for the Protection of Producers of Phonograms against 
Unauthorized Duplication of their Phonograms
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کنوانســيون فونوگرام ها فقط معيــار تابعيت را به عنوان شــرط اعطاي حمايت 
پيش بيني مي کند.

3- حداقل استانداردهای حمايت
حمايت نه فقط در برابر تکثير فونوگرام، بلکه در برابر توزيع نسخه هاي غيرمجاز و 

واردات چنان نسخه هايي نيز اعطاء مي شود.
4- ابزارهاي تضمين حمايت

در حالي که کنوانســيون رم، به طور کلي اعضاء را به انجام اقدامات ضروري براي 
تضمين اعمال آن ملزم مي کند، کنوانسيون فونوگرام ها تصريح مي کند که دول عضو 
در انتخاب ابزارهاي اجراي کنوانســيون  آزادند و اين ابزارها مي تواند شامل اعطاي 
کپي رايت به فونوگرام ها، اعطاي حقوق خاص )يعني حقوق مرتبط(، حقوق مربوط 

به رقابت غيرمنصفانه يا ضمانت اجراءهاي کيفري باشد.
5- مدت حمايت

حداقل مدت حمايت مشــابه کنوانســيون رم است. اگر حقوق داخلي اعضا، مدت 
خاصي را براي حمايت تجويز کند، مدت مذکور نبايد کمتر از 20 سال از پايان سالي 
باشــد که در آن صداهاي فونوگرام براي اولين بار تثبيت شده يا سالي که فونوگرام 

براي اولين بار منتشر شده است.
گفتار سوم( رفتار کنوانسیون بروکسل درباره توزیع سیگنال های حامل 

برنامه ارسال شده به وسیله ماهواره2
بند اول( تاریخچه 

هدف کنوانســيون بروکسل حمايت از ســازمان های پخش در برابر اعمال نقض 
کننده حقوق آنان اســت. علت تصويب ســند اين بود که اســتفاده از ماهواره ها در 
ارتباطــات مخابراتی بين المللی از ســال 1965 موجب بروز مشــکل جديدی برای 

حمايت از سازمان های پخش شد.
امروزه انتقال برنامه ها به وسيله ماهواره عمدتاً به شکل غيرمستقيم انجام می گيرد، 
1.www.wipo.int/treaties
2. Brussels Convention Relating to the Distribution of Programme – Carrying 
Signals Transmitted by Satellite
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يعنی سيگنال های الکترونيکی حامل برنامه ها  بايد ابتدا به توسط ايستگاه های زمينی 
دريافت و بعد به وسيله کابل برای مردم ارسال شوند و نمی شود مستقيماً به توسط 
گيرنده های عادی مورد اســتفاده عموم دريافت شــوند. در مورد پخش ماهواره ای 
مستقيم، ســيگنال های فرستاده شده به ماهواره توســط خود ماهواره پياده سازی 
می شــوند و در نتيجه ســيگنال های انتقال داده شده به زمين می توانند مستقيماً و 

بدون مداخله ايستگاه های زمينی،به توسط گيرنده های عادی دريافت شوند.
 مشــکل قانونی از عبارات ماده 3 کنوانسيون رم نشأت می گيرد که بر اساس آن 
پخش به معنای انتقال صداها يا تصاوير و صداها به وسيله ابزار بی سيم برای دريافت 
عموم است. قيد ابزار »بی سيم« در ماده 3 به عقيده برخی حقوقدانان، انتقال مجدد 
ماهواره ای به وســيله کابل يا پخش غير مستقيم را از حوزه حمايت کنوانسيون خارج 

می کند. 
 (WIPO Intellectual Property Handbook, 2004, pp 320-322)

 در اکتبــر 1968، دفتر بين المللي براي حمايت از مالکيت فکري، کنفرانســي را 
در ژنو براي رســيدگي به جنبه هاي کپي رايت و حقــوق مرتبط انتقال ماهواره اي 
برنامه هاي راديويي و تلويزيوني برگزار کرد. برخي کارشناسان دولت ها در کنفرانس 
مذکور معتقد بودند که معاهدة جديدي براي اين امر ضروري نيســت، چون تعريف 
کنوانســيون رم از پخش مي تواند به خوبي شــامل ارسال ماهواره اي نيز باشد. ساير 
کارشناسان معتقد بودند که تعريف کنوانسيون رم شامل پخش غير مستقيم نيست. 
به عــلاوه موفقيت محدود کنوانســيون مذکور در جلب طرفــدار آن را ابزاري کم 
تأثير براي قانون مند ســاختن بين المللي موضوعات مربوطه کرده بود. کارشناسان 
همچنين تجديد نظر در ساير موافقت نامه هاي بين المللي مانند کنوانسيون بين المللي 
مخابرات را براي حمايت در برابر انتقال ماهواره اي رد کردند. جلســه کارشناسان در 
ژنو نهايتاً در مورد نياز به يک معاهدة چند جانبة بين المللي براي رسيدگي به مسألة 

انتقال ماهواره اي، توافق حاصل کرد. 
به دنبال جلســه کارشناســان دولتي که در 1969 از ســوی يونسکو برگزار شد، 
کنفرانس هاي مشــترک بعدي وايپو ـ يونسکو نيز در 1971، 1972 و 1973 برگزار 
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شــد و در آخرين آن هــا در نايروبي، راه حلي مفهومي ارائه شــد که پاية کنفرانس 
ديپلماتيک بروکسل در 1974 گرديد. راه حل کنفرانس نايروبي، قانون مند ساختن 
انتقــال ماهواره اي به عنوان يک موضوع حقــوق بين الملل عمومي بود، يعني اجبار 
اعضاء به رعايت اســتانداردهاي قانونی غير از اعطاي حقوق خصوصي در برابر حمل 
غيرمجاز ســيگنال ها. متن نهايی منعکــس کنندة اين اصــل در  1974 با عنوان 

کنوانسيون بروکسل و موسوم به کنوانسيون ماهواره ها به تصويب رسيد.
 )Goldstein, 2001, pp44&45(

اين کنوانسيون در برابر کنوانسيون رم يک موافقت نامه خاص محسوب می شود و 
دربردارنده حمايت های مؤثرتر از سازمان ها پخش است. 

 )WIPO Intellectual Property Handbook,2004, p321(
الحاق به کنوانسيون برای اعضای سازمان ملل متحد يا اعضای آژانس های وابسته 

به اين سازمان امکان پذير خواهد بود. 
 )WIPO Intellectual Property Handbook,2004, p322(

کنوانسيون بروکسل 35 عضو دارد و ايران به آن نپيوسته است.
بند دوم( مقررات1

حمايت کنوانســيون ماهواره  بروکسل از سازمان های پخش، صرف نظر از اين که 
سيگنال ها برای دريافت مســتقيم توسط مردم ارسال شده اند يا برای دريافت غير 

مستقيم، اعمال می گردد.
کنوانسيون حق جديدي به سازمان هاي پخش اعطاء نمی کند، بلکه اعضاء را مجبور 
مي گرداند از توزيع ســيگنال هاي حامل برنامه ها  براي اشــخاصي که سيگنال هاي 

ماهواره اي براي آن ها مورد نظر نبوده است، جلوگيري کنند.
   کنوانسيون از برنامة منتقل شده حمايت نمي کند. موضوع کنوانسيون حمايت از 
سيگنال هاي منتشر شده به وسيلة سازمان هاي پخش است، خواه محتواي سيگنال ها 

مورد حمايت کپي رايت يا حقوق مرتبط باشد يا نه. 
کنوانسيون تعيين مدت حمايت را به دول عضو واگذار کرده است.

1.www.wipo.int/treaties

نگاهی به حقوق مالکيت ادبی و هنری در اسناد بين المللی96



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

گفتار چهارم( معاهده اجراءها و فونوگرام های وایپو1
بند اول( تاریخچه2

با توجه به عدم امکان حل و فصل مســائل ناشــی از پيشرفت های تکنولوژی در 
دهه 1980 از طريق تفسير قواعد موجود، سازمان جهاني مالکيت فکري فعاليت هاي 
خود را براي تهيه و تدوين معاهداتي که پاسخ گوي نيازهاي جديد باشند، آغاز کرد. 
مهم ترين هدف وايپو، روشــن ساختن قواعد موجود و تدوين قوانين جديدي بود که 
پاســخگوي تحولات در عرصة فن آوري ديجيتال باشد. سرانجام در جريان برگزاري 
کنفرانس ديپلماتيک  وايپو پيرامون مسائل خاص کپی رايت و حقوق مرتبط در سال 
1996،  معاهــدة اجراءها و فونوگرام هاي وايپو بــه همراه معاهده کپی رايت وايپو با 

اجماع نظر بيش از 100 کشور جهان به تصويب رسيد.
به عنوان قاعده کلی اعمال مقررات ماهوی کنوانسيون رم برای دول عضو معاهده 
اجراءها و فونوگرام ها الزامی نيســت، اما تعداد کمی از مواد کنوانســيون رم ناظر بر 
شــرايط حمايت از طريق ارجاع، در معاهده اجراها و فونوگرام ها گنجانيده شده اند. 
هيچ  يک از مواد معاهده، تعهداتی را که دول عضو بر اساس کنوانسيون رم در برابر 
يکديگر دارند نســخ نخواهد کرد. همچنين معاهده به حقوق و تعهدات کشورها بر 

اساس ساير معاهدات لطمه ای وارد نخواهد ساخت.
معاهده به روی دول عضو وايپو و همچنين به روی جامعه اروپا باز است.

معاهده اجراءها و فونوگرام ها 89 عضو دارد و ايران به آن ملحق نشده است. 
بند دوم( مقررات1

1-  اصل رفتار ملي
هر کشور عضو ملزم اســت به اتباع ساير کشورهاي عضو حداقل حقوقي را اعطاء 
کند که در معاهده پيش بيني شده است، نه -  مانند کنوانسيون رم - همان حقوقي 

که به اتباع خود اعطاء کرده است.
2- معيار حمايت

1.WIPO Performances and Phonograms Treaty (WPPT)
2. WIPO Intellectual Property Handbook ,op.cit, p 325
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معيار حمايت تابعيت يک کشور عضو است.حمايت نبايد به هيچ تشريفاتی منوط 
شود.

3- حداقل استانداردهای حمايت 
1-3- اجراء کنندگان
الف( حقوق اقتصادی

حقوق اقتصادي اجراء کنندگان عبارتند از: 
- حق توزيع، حق اجاره ای و حق در دســترس عموم قرار دادن اجراءهاي تثبيت 

شده که هيچ يک در کنوانسيون رم پيش بيني نشده بودند.
حق توزيع به معنای حق انحصاري اجازة در دســترس عمــوم قرار دادن اصل و 
کپي هاي اجراء هايی که در فونوگرام تثبيت شده، از طريق فروش يا ساير روش هاي 

انتقال مالکيت است.
حــق اجاره ای به معنای حق انحصاری اجازه دادن اجاره تجارتی اصل و کپی های 

اجراءهای تثبيت شده در فونوگرام به عموم است. 
اجــراء کنندگان  از حق انحصاري اجازة در دســترس عموم قرار دادن اجراءهاي 
تثبيت شده شــان در فونوگرام ، به وسيله سيم يا ابزار بي سيم برخوردارند، به گونه اي 
که مردم بتوانند از مکان و در زماني که اختصاصاً از ســوی آنان انتخاب مي شود، به 

آن ها دسترسي داشته باشند. )نشر در اينترنت(
- حق تثبيت اجراءهاي تثبيت نشده، حق تکثير اجراءهاي تثبيت شده و حق پخش 
و انتقال عمومي اجراءهاي تثبيت نشده  نيز حقوقی است که همانند کنوانسيون رم 

در معاهده اجراءها و فونوگرام های وايپو برای اجراءکنندگان پيش بينی شده است.
ب( حقوق اخلاقی

معاهده ـ برخلاف کنوانســيون رم که حقوق اخلاقي اجراء کنندگان را پيش بيني 
نکرده اســت ـ مقرر مي دارد که مســتقل از حقوق اقتصادي، حتــي بعد از انتقال 
آن ها، اجراء کنندگان در خصوص اجراءهاي زندة شــفاهي يا اجراءهاي تثبيت شده 
در فونوگرام، حق ادعاي شــناخته شدن را به عنوان اجرا ءکنندة اين اجراءها و حق 

1.www.wipo.int/treaties
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اعتــراض به هرگونه تحريف، حذف يا ديگر تغييرات در اجراءهايشــان که به اعتبار 
آن ها لطمه مي زند، خواهند داشت.

2-3- توليد کنندگان فونوگرام
توليد کنندگان فونوگرام همانند کنوانسيون رم از حق تکثير و متفاوت با کنوانسيون 
مذکور از حق در دســترس عموم قــرار دادن، توزيع واجارة فونوگرام هايشــان نيز 

برخوردار هستند.  
4- مدت حمايت

الف( در خصوص اجرا ءکنندگان، حمايت حداقل تا 50 ســال از پايان ســالي که 
اجراء در آن، در فونوگرام تثبيت شده است،ادامه خواهد يافت. 

ب( توليد کنندگان فونوگرام از حمايتي که حداقل تا 50 ســال از پايان سالي که 
فونوگرام در آن منتشر شده است برخوردار خواهند بود. در صورت عدم انتشار، مبدأ 

محاسبه سالي خواهد بود که تثيت در آن انجام شده است.

نتیجه:
ايران به هيچ يک از 6 سند بين المللی پيرامون مالکيت ادبی و هنری که از سوی 
ســازمان جهانی مالکيت فکری اجراء می شود ملحق نشده است. علت رويکرد منفی 
به عضويت اين اسناد، استدلالاتی اســت که عمدتاً بر حوزه کتاب متمرکز است. با 
پيوستن به کنوانسيون برن و / يا معاهده کپی رايت وايپو ايران ملزم خواهد شد حق 
تأليف کتاب های خارجی را که در کشــور چاپ يا ترجمه می شود پرداخت نمايد و 
ايــن موضوع موجب افزايش قيمت کتاب ها خواهد شــد. اين ادعا صحيح، اما برای 

توجيه عدم الحاق نابسنده است زيرا:
اولاً- افزايش قيمتی که در مورد کتاب های خارجی متحقق خواهد شــد، با توجه 
به مبلغی که بايد به مؤلفين خارجی پرداخت شــود، آن قدر نيست که افزايش غير 

قابل تحملی را در قيمت کتب خارجی به دنبال داشته باشد. 
ثانياً- کتب خارجی فقط بخشی از بازار کتاب ما را تشکيل می دهند.

ثالثاً- کتاب تنها يکی از موضوعات مالکيت ادبی و هنری اســت. ساير آثار هنری 
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مانند فيلم و موســيقی، ادبی مانند شــعر و علمی مانند مقــالات ايرانی که هر روز 
بر تعداد و گســتره حضور آن ها در عرصه های بين المللی افزوده می شــود، نيازمند 

حمايت مؤثر در سطح فراملی هستند.
عــدم الحاق ايران به اســناد بين المللی در حوزه مالکيــت ادبی و هنری هر چند 
فراوانــی کتب خارجی بــا قيمت نازل در ايران را بی هيــچ محدوديتی امکان پذير 
ســاخته، اما در نقطه مقابل پخش بدون اجازه فيلم های ايرانی، تکثير بدون اجازه 
آثار فاخر موســيقی ايرانی و سوء استفاده از ســاير آثار ادبی، هنری و علمی ما در 
ســطح بين المللی را نيز بدون الزام به اخذ مجوز از پديدآورندگان آن ها برای اتباع 
ساير کشــورها امکان پذير گردانيده اســت. به بيان ديگر عدم تکليف ما به رعايت 
حقــوق پديدآورندگان آثار خارجيان با عدم تکليف آن ها به رعايت حقوق ما همراه 

خواهد بود.
رابعاً- الحاق به اســناد مربوط به حقوق مرتبط بايد به عنوان موضوعی جدا مورد 
تحليل قرار گيرد. لزوم حمايت از حقــوق اجراکنندگان، توليد کنندگان فونوگرام و 

سازمان های پخش موضوعی نيست که بتوان اهميت آن را انکار کرد. 
خامســاً- احترام به حقوق پديدآورندگان آثار حتی اگر التزامی قانونی نباشد، يک 

حکم اخلاقی غيرقابل انکار است. 
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چکیده
ماده 220 قانون مجازات اســلامی )ق.م.ا.( مصوب 1370 با روی کردی اعتقادی 
مقرر داشــته بود: »پدر يا جد پدری  که فرزند خود را بکشــد قصاص نمی شود و به 

پرداخت ديه قتل به ورثه مقتول و تعزير محکوم خواهد شد«
 22 ســال بعد، مقنن در ماده 301 ق.م.ا. مصوب 1392 مقرر نمود: »قصاص در 

صورتی ثابت می شود که مرتکب، پدر يا از اجداد پدری مجنی عليه نباشد« 
البته اين ادعاء که مرتکب، پدر يا يکی از اجداد پدری مجنی عليه اســت، بايد در 
دادگاه ثابت شــود و در صورت عدم اثبات، حق قصاص، حسب مورد، با سوگند ولی 
دم يا مجنی عليه يا ولی او ثابت می شــود. )ماده 309( اين در حالی اســت که در 
ســاير نظام های ملی خارجی اين معافيت با رويکردی علمی اتفاقا برای مادر در نظر 

گرفته شده است.  
ســوال اين است که آيا مقنن از به کار بردن واژه »اجداد« در سال 1392 نظر به 
جده پدری نيز داشــته يا صرفا از باب تفنن در عبارت پردازی و يا ســهو قلم چنين 
واژه ای را به کار برده اســت. اين مقاله ضمن مطالعه تطبيقی چرايی معافيت پدر و 
جد پدری از قصاص در قتل عمدی فرزند بين ايران و چند کشور منتخب ديگر، به 
بررســی اين موضوع  هم می پردازد که آيا امکان توسعه اين معافيت به جده پدری 

نيز قابل پذيرش است يا خير؟
واژگان کلیدی: قانون مجازات اسلامی، قتل فرزند، پدر و اجداد پدری، قصاص.

* وکیل دادگستري و عضو هیات علمی دانشگاه آزاد اسلامی

بررسی معافیت پدر واجداد پدری
از قصاص در قتل عمدی فرزند

دکتر بهروز جوانمرد *

سال شصت و هشتم  شماره پياپي 233 - 232   بهار و تابستان 1395



مقدمه
قانون مجازات ايران به پيروی از اصل چهارم قانون اساسی، ترکبيی از آموزه های 
مبتنی بر شريعت اسلامی با محوريت فقه اماميه و آورده های حقوق عرفی و سکولار 
است که بر پايه حفظ انتظام امور و حکمرانی خوب در کتاب پنجم اين قانون تحت 
عنوان تعزيرات جلوه نمايی می کند. اما کتاب دوم، سوم و چهارم اين قانون با عنوان 
حــدود، قصاص و ديات ترجمان ديدگاه های فقه اماميه در حوزه حقوق جزا اســت. 
از اين رو در برخی موارد منطق اعتقادی از منطق حقوقی و علمی امروزين پيشــی 
گرفته اســت. يکی از اين موارد موضوع معافيت از قصاص پدر و جد پدری در قتل 

فرزند می باشد. 
مــاده 301 ق.م.ا. می گويد: »قصاص در صورتی ثابت می شــود که مرتکب، پدر يا 
از اجداد پدری مجنی عليه نباشــد و...« همچنيــن در حقوق کيفري ايران جنايات 
عمدي بر جنين، هر چند پس از حلول روح باشد، موجب قصاص نيست. بلکه مطابق 
ماده 306  مرتکب علاوه بــر پرداخت ديه به مجازات تعزيری مقرر در کتاب پنجم 
»تعزيرات« محکوم می شود. البته اگر جنينی زنده متولد شود و دارای قابليت ادامه 
حيات باشــد و جنايت قبل از تولد، منجر به نقص يا مرگ او پس از تولد شــود و يا 

نقص او بعد از تولد باقی بماند قصاص ثابت است.
  از سوی ديگر، در کشور هايي که نظام حقوقي آنها سکولار و غير مذهبی يا تلفيقی 
از شريعت و آموزه های غير دينی )نظام های حقوقی مختلط( است، اين اعتقاد وجود 
دارد که مــادر، در دوران بارداري و حتي بعد از زايمان يک رشــته تغييرات درون 
اندامــی را تحمل می کند که بر قــواي دماغي او تاثير مي گذارد و اين می تواند علت 
کشــتن جنين يا نوزادش باشد لذا برخی معافيت ها و تخفيف ها برای وی در صورت 
قتل فرزند در نظر گرفته می شود. به اين سان، در مورد جرم بچه کشي يا نوزاد کشي 
در اغلب کشــور ها اگر بچه به توسط مادر کشته شود، مشمول کيفيات مخففه است 
ولي در ايران قتل فرزند به توسط پدر يا جد پدری مشمول معافيت از قصاص است.  
در اين نوشــتار، ابتداء نظرات برخی فقهای اماميه در خصوص معافيت پدر و جد 
پدری از قصاص فرزند و ديدگاه های آنها دراين باره که مادر و ســاير اقارب مرتکب 
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قتل شــوند، مورد مطالعه قرار می گيرد ســپس در قسمت دوم مقاله با روی کردی 
تطبيقی، نگاه مقنن برخی کشــورهای منتخب با نظام حقوقی نوشته يا کامن لا يا 
نظام های حقوقی مختلط )تلفيقی از آموزه های شــريعت و آموزه های عرفی و غير 
مذهبی( به مقوله قتل فرزند از ســوی والدين، مورد مطالعه قرار می گيرد و در پايان 
به اين ســوال پاسخ داده می شود که آيا منظور مقنن در سال 1392 از به کار بردن 
واژه »اجداد« در ماده 301 ق.م.ا. توسعه اين معافيت به جده پدری نيز بوده يا صرفا 

سهو قلمی رخ داده است.
 الف( وضعیت کیفر دهی پدر و جد پدری مرتکب قتل فرزند از منظر فقه شیعه

فقهاي اماميه به طور مشــهور، عقيده دارند که اگر پدر يا جد پدري فرزند خود را 
عمداً بکشــد قصاص نمي شــود اما اين حکم در مورد مادر و ساير اقوام مقتول قابل 

تسری نيست. نظرات برخی فقهای شيعه در اين مورد قابل توجه است:
1ـ محقق نجفي کابلی  معتقد اســت: »مادر اگر فرزند خود را بکشــد قصاص 
مي شــود و هيچ مخالفي را در اين حکم نديدم مگر ابن جنيد اســکافي که با نظر 
فقهاي اهل سنت همراه شده و مادر را با پدر مقايسه کرده و از راه استحسان حکم 
به معافيت وي از مجازات داده اســت. همچنين اقــارب ديگر مانند اجداد و جدات 
مادري و برادران و خواهران پدري و مادري و عموها و عمه ها و دايي ها و خاله ها نيز 
اگر نوه يا برادر يا برادرزاده يا خواهرزاده خود را بکشــند قصاص مي شوند و مخالفي 
هم در اين زمينه نديدم مگر برخی فقهاي اهل سنت که اجداد و جدات را معاف از 

مجازات مي دانند«.
2ـ در همين خصوص علامه حلي مي گويد: »پدر، اگر فرزندش را بکشــد قصاص 
نمي شــود هر چند فرزند در درجة دوري قرار داشته باشــد اما فرزند اگر پدرش را 
بکشــد قصاص مي شود. همچنين مادر، اگر فرزندش را بکشد قصاص مي شود و بقية 
خويشــاوندان مانند اجداد و جدات مادري و برادران و خواهران و عموها و عمه ها و 

خاله ها و دايي ها قصاص مي شوند«. 
3ـ ملامحســن فیض کاشانی )متوفی در ســال 1090 هجری قمری( در اين 
زمينه معتقد اســت: »پدر به واســطة قتل فرزند قصاص نمي شود و دليل آن نص و 
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اجماع مي باشد. نيز، پدر ســبب وجود فرزند مي شود پس شايسته نيست که فرزند 
باعــث نابودي پدر گردد. همچنين اجداد و جدات به خاطر قتل نوه هاي خود بنابه 
قولــي قصاص نمي شــوند اما مادر، به خاطر قتل فرزند قصاص مي شــود و اين نظر 

اتفاقي فقهاي شيعه است«.
به اين ســان، مبنای نظری عدم قصاص پدر و جد پدری، نص شــرعی به انضمام 
اجماع فقهای اماميه است و اين ديدگاه مبتنی بر آموزه های علمی نبوده است بلکه 

جزو امور کاملا اعتقادی محسوب می شود.
ب( رویکرد مقنن برخی کشورها به مقوله قتل فرزند توسط والدین

در کشــور هايي که نظام حقوقي آنها سکولار و غير مذهبی يا تلفيقی از شريعت و 
آموزه های غير دينی اســت، اين اعتقاد وجــود دارد که مادر، در دوران بارداري و يا 
حتي بعد از زايمان يک رشــته تغييرات درون اندامی را تحمل می کند که بر قواي 
دماغي او تاثير مي گذارد و اين می تواند علت کشــتن جنين يا نوزادش باشــد. لذا 
برخی معافيت ها و تخفيف ها برای وی در صورت قتل فرزند در نظر گرفته می شود. 
در قوانين موضوعه خارجي معمولاً قتل فرزند به توسط مادر در حالت عادي مانند 
ساير قتل ها اســت و از همان مجازات برخوردار است همان گونه که قتل فرزند به 
توســط پدر با بقيه قتل ها تفاوتي ندارد اما هر گاه مادر در شــرايط خاصي مرتکب 
قتل فرزند شــود، از تخفيف مجازات بهرمند مي شود و اين شرايط، زماني است که 
مادر از راه نامشــروع فرزندي به دنيا بياورد و براي مخفي نگه داشتن عمل نامشروع 
خود مرتکب قتل فرزند شــود. نيز، زماني که مادري بــه خاطر بارداری يا زايمان و 
عوارض جســمی و روحی متعاقب آن، از وضعيت روحي مناسبي برخوردار نبوده و 

ارادة درست و مستقل و کاملی نداشته باشد. 
ذکــر برخی مواد از نظام های ملــی خارجی به درک بهتر نوع روی کرد مقنن اين 

کشورها کمک می کند.
نخست، ماده 116 قانون مجازات سوئيس )نظام حقوقی نوشته(که مقرر داشته است 
»مجازات مادري که طفل نوزاد خود را در اثناي زايمان يا در حالي که هنوز تحت تاثير 

زايمان است، عمداً بکشد شش ماه حبس تاديبي يا حبس جنايي تا سه سال است.«
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دوم، ماده 3/302 قانون مجازات فرانســه )نظام حقوقی نوشته( که مقرر مي دارد:  
»مادري که پس از زايمان، نوزاد خود را بکشــد به حبس از 10 تا 20 سال محکوم 
مي شــود چه مباشر در قتل باشد و چه شريک باشد اما اين تخفيف شامل مباشرين 

و شرکاي غيرمادر نمي شود«. 
سوم، بخش )1( قانون بچه کشي انگليس )نظام حقوقی کامن لا( نيز مقرر داشته 
اســت: »هرگاه زني به وسيلة فعل يا ترک فعل ارادي خود موجب مرگ يک کودک 
کمتر از دوازده ماه شود در حالي که در زمان فعل يا ترک فعل، تعادل دماغي او به 
دليل اين که به طور کامل از پيآمد زايمان رها نشــده... و يا به دليل تاثير انباشــت 
شــير در پستان پس از تولد بچه مختل بوده است، در اين صورت علي رغم اين که 
جرم ارتکابي مي توانســته است قتل عمد تلقي شود ليکن او تنها محکوم به ارتکاب 
جرم بچه کشي شناخته خواهد شد«. به علاوه در جرم بچه کشي دادگاه اختيار دارد 

که مجازات قتل غيرعمد را اعمال کند. 
چهارم، در هميــن زمينه ماده 551 قانون مجازات لبنان )نظام حقوقی مختلط( 
مقرر مي دارد: »مادري که براي مخفي نگه داشــتن عمل نامشروع خود فرزند ناشي 
از زنا را عمداً مي کشــد به مجازات حبســي که کمتر از پنج ســال نباشــد محکوم 

مي گردد«.
پنجم، در ماده 537 قانون مجازات ســوريه )نظام حقوقی مختلط( آمده اســت: 
»مادري که براي مخفي نگه داشتن عمل نامشروع خود اقدام به قتل طفل متولد از 
زنا نمايد، به حبس موقت محکوم مي شود و اگر قتل عمدي باشد مجازات آن کمتر 

از پنج سال نخواهد بود«.
ششم، مــاده 331 قانون مجازات اردن )نظام حقوقی مختلط( مقرر مي دارد: »هر 
گاه زني از راه فعل يا ترک فعل عمدي باعث قتل طفل زير يک ســال خود شود به 
گونه اي که عمل او مستوجب حکم اعدام باشد اما دادگاه احراز کند که مادر در زمان 
ارتکاب جرم تحت تاثير کامل ولادت طفل يا شــير دادن ناشي از ولادت بوده است، 

مجازات اعدام را به حبس بيشتر از پنج سال تبديل مي کند«. 
از مطالعة مواد فوق در مورد قتل فرزند به توســط مادر در نظام های خارجی ملی، 
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نتايج زيرين به دست مي آيد: 
1- قتل فرزند به توســط مادر، معمــولاً در دو حالت از موجبات تخفيف مجازات 
برخوردار است. يکي جايي که مادر تحت تاثير زايمان يا انباشت شير در پستان وي، 
حالت رواني مناسبي نداشته باشد و ديگر اين که فرزندش را از راه زنا به جهان آورده 

باشد و براي سرپوش نهادن به عمل خود مرتکب قتل وي شود. 
علت تخفيف در صورت اول آن است که زن از حالت رواني کاملي برخوردار نيست 

و زايمان زن اماره اي بر اين وضعيت ميباشد.
ســبب تخفيف مجازات در صورت دوم، انگيزة مادر اســت يعني انگيزه سرپوش 
نهادن بر شرايطی که دچار آن شده است که در اينجا انگيزه در ميزان مجازات تاثير 
دارد اما نه به اين صورت که از علل مخففه قضائي باشد تا دادگاه نسبت به تخفيف 
مجازات اختياري از خود داشــته باشد بلکه از علل و معاذير قانوني است که اعمال 

تخفيف را براي دادگاه الزام آور مي گرداند. 
  2- در موردي که مادر، طفل خود را براي سرپوش نهادن بر عمل زنا به قتل مي 
رســاند بايد شرايطي فراهم باشد از جمله اين که مقتول صرفاً از راه زنا به دنيا آمده 
و مادر، مرتکب قتل شــده و انگيزه قتل هم صرفاً مخفي کردن عمل زنا باشد. پس 

دامنة اين قتل را بايد به صورت محدود تفسير کرد.
البتــه برخي از قوانين مانند ماده 578 قانون مجــازات ايتاليا، دامنه اين تخفيف 
را نســبت به کليه کســاني که از اتهام زنا در معرض هتــک حيثيت قرار مي گيرند 
گسترش داده است مثلًا اگر مردي مرتکب زنا شود و از اين زنا، فرزندي به دنيا بيايد 
و پدر براي ســرپوش گذاشتن بر عمل خود مرتکب قتل وي شود، از همين تخفيف 

بهرمند مي شود. 
3- در قتل فرزند براي ســرپوش نهادن بر زنا، مــدت زماني که پس از قتل براي 
مادر امکان برخورداري از تخفيف مجازات را فراهم مي ســازد، متفاوت است و اصولاً 
بايد زماني باشــد که هنوز خبر ولادت فرزند شيوع پيدا نکرده باشد. قانون مجازات 
فرانســه مدت هشت روز را پيش بيني کرده است، در قانون مجازات ايتاليا مدت دو 
روز پذيرفته شــده است و برخي از کشورها، همان مدتي را که بايد ولادت طفل به 
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اداره ثبت احوال اعلام شــود ملاک قرار داده اند و گروهي ديگر مانند قانون مجازات 
اردن تعيين آن را به نظر مقام قضايی واگذار کرده اند که حسب مورد تصميم بگيرد. 
4- اگر زني مشــهور به زنا باشــد يا عمل وي به نحوي علني صورت گرفته باشد 

نمي تواند از عذر قتل فرزند براي مخفي کردن زنا استفاده کند. 
5- در موردي که مادر تحت تاثير زايمان يا انباشــت شــير در پستان وي و برهم 
خوردن تناســب اندامش، مرتکب قتل فرزند مي شود بايد حالت نامتعادل روحي  او 
براي دادگاه احراز شــود که در اين زمينه برخي از قوانين خارجي زمان مشــخصي 
را پيش بيني کرده اند که قتل در همان زمان موجب تخفيف اســت مانند ماده 331 
قانون مجازات اردن که مدت يک ســال را پيش بيني کرده اســت و برخي از قوانين 
نيز زمان خاصي را پيش بيني نکرده اند مانند ماده 3/302 قانون مجازات فرانســه که 

کلمات »طفل تازه متولد شده« را به کار برده است. 

نتیجه گیری
حکم معافيت پدر و جد پدری در مورد قتل فرزند در ايران مبتنی بر نص و اجماع 
فقهای اماميه است و قابل تسری به مادر يا مادر بزرگ پدری و ساير اقارب نمی باشد. 

دلايل تسری نيافتن اين حکم به  افراد ياد شده را می توان اين گونه بر شمرد: 
نخست اينکه، موارد معافيت از قصاص در منابع شرعي و قانوني تصريح شده است. 
پس اگر در موردي دليل خاص براي استثناء کردن شخصي وجود نداشته باشد بايد 
بــه حکم عــام قصاص عمل کرد که در مورد مادر هم دليــل خاصي وجود  ندارد و 

مشمول مقررات عمومي قصاص مي باشد. 
دوم آنکه، روايات شرعي که پدر را استثناء کرده اند قابل تسري به مادر نيست چرا 
که در برخی واژه »والد« به کار رفته اســت. البته در برخی هم واژه »رجل« به کار 
رفته است که با توجه به فضای اجتماعی حاکم در زمان صدور روايت از باب تغليب 
بوده است و شــايد بتوان گفت لزوماً ظهور در جنسيت ندارد. البته چنين برداشتی 

نيازمند تحول در متد فقاهت و دليری در استنباط های جديد است.
سومين دليل، علاوه بر دو دليل فوقِ، اجماع فقهاي شيعه است.
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در مقابل، فقهاي اهل ســنت در مورد معافيت از مجازات قصاص در صورت قتل 
فرزند، تفکيکي ميان پدر و مادر قائل نشــده اند. بايد توجه داشــت که اولاً مبناي 
معافيت پدر از مجازات قصاص کاملًا اعتقادی اســت. ثانياً تفکيک ميان پدر و مادر، 
صرفاً براســاس فهم هاي مختلف از روايات اســت که فقهاي اهل ســنت به روايتي 
از پيامبر اکرم اســتناد مي کنند. هرچند در منابع شــرعي، نصي در مورد تخفيف يا 
معافيت از مجازات مادري که بر اثر بارداری يا زايمان، قوای دماغی اش دچار اختلال 
شــده و طفل خود را به قتل می رســاند، وجود ندارد و مجازات قصاص هم مجازات 
ثابتي است که تخفيف يا معافيت جز به ادله مصرحه نمي پذيرد. اما به نظر می رسد 
ســکوت منابع شرعي هم دليلي بر آن نيســت که شارع مخالف تخفيف مجازات در 
مورد مادر باشــد همان گونه که برخی کشورهای مسلمان نظير سوريه و اردن چنان 
که اشــاره شــد، با نظام حقوقی مختلط، مقرراتي را در اين زمينه وضع کرده اند. به 
ويژه آن که در مورد قتل فرزند به توســط مادري که فرزند خود را از راه زنا به دنيا 
آورده است، روايتي از امام باقر )ع( وجود دارد که مجازات قصاص را منتفي مي داند 
و فقط حکم به صد تازيانه در مورد قتل فرزند ناشی از زنا به توسط مادر داده است.

فهرست منابع:
1- ايزدی فر،علی اکبر،مجارات پدر در قتل فرزند،پژوهش نامه فقه وحقوق اسلامی،سال چهارم، شماره7،بهار 

وتابستان1390.
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چکیده
مسووليت مدنی يکی از تاثيرپذيرترين حوزه های حقوقی از عرف است. ردپای اين 
منبع حقوقی را در تمام ارکان عمومی مسووليت مدنی اعم از تقصير خوانده، وجود 

ضرر و رابطه سببيت می توان ديد.     
تقصير، تجاوز از رفتار يک انســان متعارف و معقول در شــرايط حادثه است و لذا 

برای شناسايی تقصير خوانده، بايد رفتار او را با يک انسان متعارف مقايسه کنيم. 
عرفی بودن مفهوم ضرر آنقدر بديهی است که قانون گذار تعريفی از آن ارائه نداده 
اســت. ولی مراجعه به عرف برای شناســايی مال دارای ارزش و اختلاف در اين که 
آيا خسارت معنوی ضرر تلقی می شود يا خير، نشانگر عرفی بودن اين مفهوم است. 
اما بيشــترين تأثير عرف در شناســايی رابطه ســببيت ميان وجود ضرر و تقصير 
خوانده است که مهم ترين بحث در حوزه مسووليت مدنی را به خود اختصاص داده است. 
نظريات مختلف در پيدا کردن مســبب حادثه و در نهايت رسيدن به نظريه سبب 
متعارف حکايت از قاعده مند نبودن اين رابطه و عرفی بودن آن دارد. پرونده ای که 
در اين مقاله نقد می شــود، نظرات متعدد و مختلف کارشناسان و تصميم قضايی آن 

مصداق روشنی از تاثير عرف در شناسايی اين رابطه است.
واژگان کلیدی: عرف، رابطه سببيت، شرط، تقصير.

* دکترای حقوق خصوصی از دانشکده حقوق وعلوم سیاسی تهران

نقش عرف در شناخت رابطه 
سببیت میان تقصیر خوانده و ضرر

)نقدی بر قرار دادیار(
دکتر علی اسلامی فارسانی *

سال شصت و هشتم  شماره پياپي 233 - 232   بهار و تابستان 1395
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مقدمه
آرای دادگاه ها در رويه قضائی در حقوق هر کشــور، يک منبع حقوقی محســوب 
می شــود که بررسی آن می تواند به تحول و بالندگی موضوع مورد بحث کمک کند 
زيرا که بسياری از مسائل در دادگاه ها مطرح می شود که حتی به ذهن حقوق دانانی 
که تنها به تئوری پرداخته اند خطور نکرده اســت. در عين حال نقد و بررســی اين 
آراء می تواند سبب نزديکی تئوری و عمل شود که ضمن به چالش کشيدن ذهن هر 
حقوق دان، انگيزه آن می شود که هر قاضی به سنجش و ارزيابی کار خود بپردازد.

موضوعی که در قرار حاضر به آن پرداخته شده است يکی از پيچيده ترين مسائلی 
اســت که در حقوق مطرح است. مسأله رابطه سببيت، امری است که ذهن بسياری 
از علمای حقوق را به خود معطوف ســاخته و نظريات متفاوتی که در اين خصوص 
ارائه شده، هيچ کدام نتوانسته است حل کننده تمام مسائل موجود باشد در نهايت، 
اين قاضی است که بايد بتواند ضمن توجه به نظريات علمی موجود، باهنر و خلاقيت 

خود اين مسأله را حل نمايد.
در اين جا، عرف يک نقش مهم و برجســته ای دارد. در حقيقت اگر ما تقصير را 
به معنای تجاوز رفتار انســان از رفتار يک انسان متعارف و معقول در شرايط حادثه 
تعريف کنيم و از آن سو هم، باعث حادثه ای باشد که به طور متعارف، و سير عادی 
امور، منجر به ضرر می شــود، متوجه می شــويم هر حقــوق دان که می خو اهد به 
جستجو، درخصوص علت حادثه بپردازد، ضمن داشتن توان علمی، بايد به عرف آن 

موضوع نيز مسلط باشد.
در تحقيق حاضر به نقد قرار قضائی يکی از دادياران دادســرا پرداخته می شود که 
خود در ســطح دکتری دانشگاه تهران مشغول به تحصيل می باشد و کوشيده است 
با نقد علمی، ضمن برجسته کردن نقاط قوت، از نقاط ضعف نيز غافل نماند. پس از 

بيان اين دورنما از مسأله، ضمن شرح موضوع پرونده، به نقد قرار می پردازيم.

شرح حادثه:
در تاريخ 1390/07/05 آقای داود.خ، راننده مينی بوس ايويکو، در خيابان انقلاب 

نقش عرف در شناخت رابطه سببيت ميان تقصير خوانده و ضرر )نقدی بر قرار دادیار(112



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

زير پل چوبی، از جهت غرب به شرق در حال حرکت بوده و قصد پياده نمودن مسافر 
داشــته که متوجه می شــود ترمز مينی بوس دچار نقص فنی شده است. نامبرده به 

مسير خود ادامه می دهد و به سمت چپ تغيير مسير می دهد.
آقای حســين. ث، راننده موتورســيکلت، که از جهت شــرق به غرب در مســير 
ويــژه اتوبوس های تندرو در حرکت بوده و در حــال گردش به چپ، برای ورود به 
خيابان ســپاه جنوبی بوده است که مينی بوس از ناحيه جلو به پهلوی سمت راست 
موتورسيکلت برخورد می کند و در حالی که اتوبوس شرکت واحد، دقيقاً، هم مسير 
با موتور سيکلت بوده، مينی بوس از قسمت جلو به پهلوی راست آن برخورد می کند 
و راننده موتور ســيکلت بعد از برخورد مينی بوس به آن، به اتوبوس برخورد کرده و 

مصدوم می شود.

نظرات کارشناسان:
1- نظريه افسر کاردان فنی

ترکيــب و تقارن دو خطــا از طرفين تصادف: الف( بی احتياطی از ســوی راننده 
مينی بــوس به علت نقص فنی حادث، نســبت به موتورســيکلت و اتوبوس، ب( بی 
احتياطی از ســوی راننده موتورســيکلت و اتوبوس به علــت عدم رعايت حق تقدم 

نسبت به مينی بوس
2- نظريه کارشناس تک نفره:

علت اصلی و تامه تصادف ترکيب و تقارن خطاهای مشــترک اســت. الف( راننده 
مينی بــوس با نقض ماده 200 آيين نامه راهــور )راهنمايی و رانندگی(، ب( راننده 
موتورسيکلت و اتوبوس به علت عدم رعايت حق تقدم عبور هنگام گردش به چپ و 

عبور در مسير غير مجاز، به طور مساوی )50 به50( نسبت به يکديگر.
3- نظريه هيأت سه نفره کارشناسی:

   اين هيأت، برخلاف نظر کارشناســان بالا، علــت اصلی تصادف را بی احتياطی 
راننده مينی بوس به علت عدم توانايی در کنترل مينی بوس در اثر نقص فنی حادث 
)نگرفتن ترمز( معرفی می کند و نامبرده را صد در صد مسوول جبران خسارات وارده 
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به راننده موتورسيکلت می داند.
در اين نظريه آمده اســت: »هرچند رعايت حق تقدم عبور وسيله نقليه ای که در 
مســير مستقيم در حال حرکت است مطابق ماده 142 آيين نامه راهور لازم الاجراء 
است. ولی با توجه به عريض و طويل بودن اتوبوس واحد در هنگام گردش به چپ در 
خيابان انقلاب به سمت خيابان سپاه جنوبی و شرايط به وجود آمده، به نظر می رسد 

که وقوع تصادف را )از ديد موتورسوار( غير ممکن می ساخته«.
همچنين در قسمت ديگری از اين نظريه آمده است: »در علم تصادفات آن علتی، 
علت تامه تصادف است که اگر آنرا حذف کنيم تصادف رخ ندهد. در اين حادثه اگر 
مينی بــوس دچار نقص فنی حادث نمی شــد و در هنگامی که راننده آن قصد پياده 
کردن مســافر را داشت در محل متوقف می شــد، قطعاً اتوبوس و موتورسيکلت با 
رعايــت حق تقدم عبور، گردش به چپ خود را انجام می دادند و تصادف ايجاد نمی 
شــد. لذا هيأت کارشناسی اعتقاد دارد راننده مينی بوس در اثر نقص فنی حادث در 
اتومبيل خود، کنترل آن را از دست داده و با بی احتياطی خود موجبات وقوع حادثه 
را فراهم نموده که در قبال کليه صدمات وارده ناشی از وقوع حادثه مسوول است«.

قرار دادسرا:
تاريخ 1390/06/13..................................... شماره پرونده 791/90/د-5

درخصوص شــکايت محســن. ث )راننده موتورســيکلت( عليه داوود. خ )راننده 
مينی بــوس( داير بر بی احتياطــی در امر رانندگی منجر به ايــراد صدمه بدنی غير 
عمدی، اگرچه هيأت محترم ســه نفره کارشناسی، راننده مينی بوس را به علت عدم 
توانايی در کنترل وســيله نقليه در اثر نقص فنی حادثه به صورت صد درصد مقصر 
و مسوول جبران خســارت معرفی کرده است، اما اين دادياری به استناد ماده 265 
قانون آيين دادرسی مدنی به دلائل زير نظر فوق را با اوضاع و احوال حادثه منطبق 
ندانســته و نظريه افســر کاردان فنی و کارشناس رسمی تک نفره را مبنی بر تقصير 

مشترک رانندگان مينی بوس و موتور سيکلت تاييد می کند. 
1- مطابق نظريه افســر کاردان فنی و کارشناســی تک نفره و هيأت ســه نفره 
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کارشناســی، برخلاف ادعای موتورسوار، نامبرده از خط ويژه اتوبوس های تندرو در 
حال گردش به چپ جهت رفتن به سمت ميدان بهارستان بوده است.

نظــر به اين که مطابق ماده 142 آييــن نامه راهنمايی و رانندگی )راهور(، هرگاه 
وســيله نقليه بخواهد گردش به چپ کند، حق تقدم با وسيله ای است که مستقيم 
و در مســير مجاز عبور می کند و نظر به اين که موتورسوار علی رغم اين که حرکت 
مينی بوس در مسير مستقيم را می ديده، اين حق تقدم را رعايت نکرده است، تقصير 
و تخطی وی از مقررات راهنمايی و رانندگی محرز می باشــد. اعتماد موتورســوار به 
حرکت اتوبوس که در حال گردش به چپ و عبور از خيابان بوده اســت نيز تقصير 
وی را از بين نمی برد چرا که رعايت مقررات راهنمايی و رانندگی حداقلی از حمايت 
اســت که از سوی قانون وضع شده اســت و تجاوز از آن، تقصير است حتی اگر اين 

تجاوز در شرائط حادثه، امری متعارف باشد.
2- هيأت محترم سه نفره کارشناسی در معرفی علت تامه تصادف در انتهای نظر 
خود اعلام کرده است: »در علم تصادف، آن علتی علت تامه تصادف است که اگر آن 
را حذف نماييم تصادف رخ ندهد« و لذا اگر مينی بوس دچار نقص فنی نمی شد اين 

حادثه رخ نمی داد بنابراين راننده آن صد در صد مقصر است. 
اولاً- در بررســی علت حادثه، نبايد تنها به جنبه منفی علت در حادثه توجه شود 
به طوری که اگر آن عامل نبود حادثه هم به وجود نمی آمد چون اين تعريف در همه 
موارد ما را به شناسايی سبب حادثه راه نمايی نمی کند. مثلًا فرض کنيم اتومبيلی با 
نيروی سه تنَ به داخل پرتگاهی انداخته شود در حالی که نيروی دو تن از آنها برای 
افتادن اتومبيل کافی بوده اســت در اين صورت هر يک از اين افراد می تواند بگويد 
من علت موثر در حادثه نيستم چون اگر نيروی من نبود باز هم اين اتفاق می افتاد. 
بنابراين از شناخت علت حادثه علاوه بر جنبه تاثير منفی آن در حادثه، بايد بر جنبه 

تاثير مثبت آن نيز توجه شود که آيا اين عامل در حادثه موثر بوده است يا خير.
ثانياً- اين که بر فرض، طبق نظر هيأت محترم ســه نفره کارشناســی در شناخت 
علت حادثه تنها بر جنبه منفی يک عامل توجه کنيم، اين تعريف شامل راننده موتور 
ســيکلت نيز می شــود. چون اگر نام برده نيز حق تقدم در گردش به چپ را رعايت 
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می کرد و متوقف می شــد تا مينی بوس رد شــود، اين حادثه رخ نمی داد. بنابراين 
موتورسوار نيز يکی از عوامل موثر در حادثه است.

ثالثاً- ســبب حادثه )يا به گفته هيات محترم سه نفره کارشناسی، علت تصادف( 
عاملی اســت که هم در ايجاد حادثه دخالت دارد و شــرط ضروری آن می باشد به 
طوری که اگر نبود، حادثه رخ نمی داد و در مانحن فيه نقص فنی مينی بوس )نقض 
ماده 200 آيين نامه راهور( و عدم رعايت حق تقدم از ناحيه موتورسوار )نقض ماده 
142 آيين نامه فوق( هر دو، هم در ايجاد حادثه دخالت داشــته اند و هر دو شــرط 

ضروری آن بوده اند و لذا هر دو، سبب حادثه محسوب می شوند.
رابعاً- همان طور که در قرار کارشناسی آمده است، موضوع ارجاع به کارشناسان، 
تشــخيص عوامل مؤثر در حادثه است که در اين خصوص شرح حادثه و نحوه تصادف 
و عوامل مؤثر در آن در تمامی نظرات موجود در پرونده يکســان است. و نظر به اين که 
تشخيص تقصير و ميزان آن و يا عدم تقصير هر يک از اين عوامل، امری قضايی و در زمره 
بررسی قوانين حاکم در خصوص شناسايی مقصر است، بنابراين اعلام تقصير و معرفی 

مسوول جبران خسارت از حيطه صلاحيت و اختيارات کارشناسان خارج است.
ايــن دادياری با توجه به مراتب فوق و با رعايت ماده 265 قانون آيين دادرســی 
مدنی ضمن رد نظر هيأت محترم ســه نفره کارشناسی و تاييد نظريه افسر کاردان 
فنی و کارشــناس رســمی تک نفره، راننده مينی بوس )متهم( را به لحاظ نقص فنی 
وسيله نقليه و موتورسوار )شاکی( را به دليل عدم رعايت حق تقدم، مقصر در حادثه 
دانسته و به استناد ماده 337 قانون مجازات اسلامی و رأی وحدت رويه شماره 717- 
1390/02/06، اتهام متهــم داير بر بی احتياطی در امر رانندگی، منجر به ايراد صدمه 
بدنی غير عمدی به ميزان 50 درصد  محرز دانسته قرار مجرميت نامبرده صادر و اعلام 
می گردد و نسبت به 50 درصد صدمات موضوع تقصير خود شاکی، اتهام را متوجه متهم 
ندانسته به استناد بند »ک« ماده 3 قانون اصلاحی قانون تشکيل دادگاه های عمومی و 

انقلاب مصوب 1381 قرار منع تعقيب صادر و اعلام می گردد. 
درخصوص اعلام محمد. ا و محمد مهدی. م عليه متهم فوق داير بر ورود خسارت 
مادی به اتومبيل، نظر به اين که عمل ارتکابی فاقد وصف جزايی است، اتهام را متوجه 

نقش عرف در شناخت رابطه سببيت ميان تقصير خوانده و ضرر )نقدی بر قرار دادیار(116



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

متهم ندانســته به اســتناد بند »ک« ماده 3 قانون فوق، قرار منع تعقيب صادر و اعلام 
می گردد. قرار صادره پس از موافقت... در قســمت مجرميت قطعی و در قســمت منع 
تعقيب ظرف ده روز پس از ابلاغ به شاکيان قابل اعتراض در دادگاه جزايی تهران است.

داديار شعبه 5 دادسرای ناحيه 7 تهران )سيد خندان(:  مجيد صرفی
با قرار صادره موافقم- سيد جوادی: داديار اظهارنظر

  نقد قرار:
قرار صــادره با همه نکات مثبتی که دارد،مصون از انتقاد نيســت که در ادامه به 

تحليل آن می پرازيم: 
1- در پرونده هايی که نيازمند جلب نظر کارشــناس يا متخصص اســت، دادگاه 
جهت جلب نظر کارشناس يا متخصص، امر را به کارشناسی ارجاع می دهد که با وصول 
نظر کارشناس و با اعتراض احدی از طرفين در صورتی که به نظر دادگاه اعتراض موجه 
باشد، نظريه هيأت کارشناسی بالاتر را جلب می کند. اما موضوعی که متأسفانه در محاکم 
و دادگاه ها معمول شده، اين است که معمولاً بدون توجه به مطابق بودن نظريه بالاترين 

هيأت با اوضاع و احوال، براساس آن مبادرت به صدور رأی می نمايند. 
يکی از نقاط قوت اين قرار اين اســت که صادر کننده قرار کوشيده است با توسل 
به مقررات قانون آيين دادرســی مدنی در باب تطبيق نظريه کارشناسی با اوضاع و 
احوال، همچنين با ارائه استدلال، نظريه کارشناسی تک نفره را بر نظريه هيأت سه نفره 
کارشناســی مرجح بدارد که خود نکته ای آموزنده برای محاکم اســت که افزونی تعداد 

اعضای کارشناسی شرکت کننده در هيأت را ملاک برتری نظريه کارشناسی ندانند.1
3- برای اين که هر کدام از موتورســوار و راننده مينی بوس نسبت به صدمه وارده 
مسوول باشد وجود رابطه سببيت بين صدمه وارده و تقصير آن ها لازم است. منظور 
از رابطه ســببيت در حقوق مسووليت مدنی و کيفری مفهوم فلسفی يا معنای رايج 

1. البته اين ايراد نیز قابل طرح است که با فرض پذيرش نظريه کارشناس منفرد و منطبق شناخته شدن آن با اوضاع و احوال، 
از سوی داديار پرونده، چه نیازی به گزينش هیأت کارشناسان بوده است. از اين جا، دريافته می شود که داديار مذکور، در مقام 
ترديد به نظريه کارشناس منفرد و برای رسیدن به حقیقت قضائی و قناعت وجدانی، به گزينش هیأت سه نفره کارشناسان دست 

يازيده است و در اين صورت، رد نظريه هیأت کارشناسان از سوی ايشان، جای بحث دارد! »ويراستار«.

117



آن در علوم ديگر نيســت؛ يعنی رابطه ای رياضی گونه و دقيق و قاطع؛ بلکه منظور 
مفهومی است که عرف از آن در می يابد، هر چند معانی علمی و فلسفی آن نيز در 

درک فضای رابطه عليت چندان بی تأثير نيست.
در حقوق، معيار احراز رابطه سببيت، تفاهم عرفی است. يعنی عرف بايد بين ضرر 
و فعل خوانده دعوی، رابطه ای تصور نمايد. رابطه ای که برحسب جريان عادی امور، 

فعلی که خوانده مرتکب شده است منجر به خسارت خواهد شد 
.)coleman, jules, 1999, p.270, 271(

ماده 332 قانون مدنی نيز در احراز رابطه ســببيت، نقش اصلی را به عرف داده است. 
ماده مزبور مقرر می دارد: »هرگاه يک نفر سبب تلف مالی را ايجاد کند و ديگری مباشر 
تلف شدن آن مال بشود، مباشر مسوول است نه مسبب مگر اين که سبب اقوی باشد به 
نحوی که عرفاً اتلاف مستند به او باشد.« )يزدانيان، عليرضا، 1386، صص 259 و 260(.

نتيجه بحث حاضر آن است که مقصر تنها مسوول حوادثی است که در نظر عرف 
قابل پيش بينی و محتمل باشد. درجه احتمال نيز هر اندازه بيشتر باشد، اماره وجود 
رابطه ســببيت ميان فعل شــخص و ورود ضرر قوی تر، است. اين اماره در صورتی 
ايجاد می شود که درجه احتمال به حداقلی برسد که عرف آن را قابل اعتناء و معتبر 

بداند و بر مبنای غلبه بر آن اعتماد کند )کاتوزيان، 1387، صص 466 و 465(.
حال با توجه به توضيحات مذکور ســوالی که ممکن است به ذهن هر حقوقدانی 
خطور کند اين است که آيا در تصادف حاضر موتورسوار مرتکب تقصير شده است يا 
خير؟ ســوالی که بيشتر در قرار به آن پرداخته شده و صادر کننده قرار سعی کرده 
است با ارائه استدلال های منطقی با وجود آن که نظريه هيأت سه نفره کارشناسی 
موتورسوار را مقصر در موضوع ندانســته و براساس نظريه کارشناس اوليه، او را نيز 

مقصر قلمداد و بدين وسيله مسووليت را بين وی و راننده مينی بوس تقسيم کند.
اما اســتدلال صادر کننده قرار در توجيه نظريه خود به اين ترتيب اســت: 1- تقصير 
موتورسوار رابطه سببيت مستقيم با ورود خسارت داشته است. يعنی هم شرط ضروری 
است و هم نقش اساسی و جوهری در ورود خسارت داشته است. 2- موتورسوار به علت 

تخلف از مقررات راهنمايی و رانندگی مرتکب تخلف شده است.
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اما اين دو استدلال به نظر پذيرفته شده نيست:
 1- همــان طور که گفتيم ضرر بايد عرفاً قابل پيش بينی باشــد. حال آن که در 
موضوع بحث حاضر چنين نيست زيرا که موتورسوار به گردش اتوبوس اعتماد کرده 
و اين تصور را داشــته است که اتومبيل در مسير مســتقيم حرکت نمی کند و اين 
اعتماد وی متعارف بوده است. پس اين عرفی بودن حرکت وی در گردش به سمت 

چپ، عنصر تقصير را از رفتارش می زدايد.
2- ايــن را که تخلف از مقررات راهنمايی و رانندگی تقصير باشــد، به عنوان يک 
اصل قاطع نمی پذيريم بلکه معتقديم که تخلف از مقررات راهنمايی و رانندگی وقتی 
تقصير است که شخص از رفتار يک انسان عادی و متعارف تعدی نموده و اين تعدی 
وی رابطه ســببيت عرفی با ورود خسارت داشــته باشد. مثلًا زمانی که يک شخص 
بدون داشتن گواهينامه، رانندگی و در هنگام رانندگی با اتومبيلی که از جاده فرعی به 

اصلی می آمده تصادم کند، صرف نداشتن گواهينامه، نمی تواند ملاک تقصير وی باشد.
از سوی ديگر، از نقشی که انصاف در تعيين سبب خسارت دارد نبايد غافل شد. اگر راننده 
مينی بوس متوجه عيب وســيله نقليه خود می بود، اين خسارت به وجود نمی آمد. راننده 
موتور حداقل می تواند عمل خود را به اين نحو توجيه کند که به حرکت اتوبوس اعتماد کرده 
است ولی تقصير راننده مينی بوس به هيچ وجه قابل توجيه نمی باشد، به خصوص اين که 
هر آن ممکن بود به علت نداشتن  ترمز خطرات جدی برای جان و مال افراد به وجود آيد.

3- از نــگاه و جنبــه ديگری نيز می شــود به اين قرار پرداخت و آن هم مســأله 
 contributory( تقصير زيان ديده اســت. اين مســأله در حقوق کامن لاو با عنوان
 )commune faute( و تقصير مشترک و در حقوق فرانسه با عنوان )negligence
مطرح و  بررسی شــده و در حقوق روم نيز دارای منشاء و مبنای تاريخی است. در 
حقوق اســلام نيز اگرچه به صراحت بيان نشده است ولی از برخی قواعد فقهی و در 

ضمن برخی فروع فقهی می توان رگه هايی از آن را جستجو کرد. 
ديدگاه های حقوق اين کشــورها درخصوص تقصير زيان ديده متحول شده که شرح 
آن از حوصله اين مقاله خارج است اما به اختصار، رويه فعلی اين کشورها را در صورتی 
که تقصير زيان ديده به همراه عامل ديگری سبب خسارت شده باشد، توضيح می دهيم.
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الف( در حقوق انگليس: مطابق قانون تقصير مشــترک که در سال 1945 تصويب 
شده، اين امر به اختيار دادگاه گذاشته شده است که با لحاظ ميزان تقصير مشترک 
زيان ديده در ايجاد ضرر، راه حل عادلانه را انتخاب کند و مسووليت جبران خسارت 

را بين زيان ديده و ساير اسباب تقسيم کند.
رويه دادگاه ها و دکترين در اين خصوص متشتت است ولی از بررسی آن می توان 
نتيجه گرفت که در حال حاضر برای تقســيم مسووليت در حقوق انگليس دو معيار 
کلی وجود دارد. نخســت: تقسيم مسووليت بر مبنای ميزان تأثير هر کدام در ورود 
ضرر، دوم: تقســيم بر مبنای درجه تقصير. که بر هر يک از دو معيار انتقاداتی وارد 

 .)baker, 1991, p.187( شده است
ب( در حقوق فرانســه: در اين زمينه قانــون 5 ژوئيه 1967 و5ژوئيه1934 وجود 
دارد که راجع به تصادفات دريائی است که بر مبنای آن ها ميزان مسووليت هر يک 
از اسباب، براساس درجه تقصير معين می شود و در صورت عدم امکان تعيين درجه 

.)Mazeaud, 1920, p. 622( .تقصير، خسارت به تساوی تقسيم می گردد
ج( فقه شيعه: در فقه شيعه در مورد دخالت چند سبب در ايجاد ضرر، حکم به تساوی 
مسووليت داده می شود، بر اين اساس، در فرض مسأله که زيان ديده با ديگری در ورود 

زيان به خود دخالت داشته باشد، از دريافت نصف خسارت محروم می شود.
اين نظريه در قديمی ترين متون فقهی ديده می شــود. ابــن براج )از فقهای قرن 
چهارم و پنجم قمری( ضمن بيان فرضی در اين باره می نويسد: »هرگاه دو نفر عمداً 
با هم تصادم کنند و هر دو بميرند، هر کدام مسوول نصف ديه طرف مقابل است که 
بايد از ترکه هر کدام پرداخت شــود.« )ابن براج طرابلسی: م 1991، ص 156(. وی 
در ادامه در توجيه حکم می نويسد: »لأنهما ماتا جميعاً من سبب اشتراکاً فيه«. يعنی 
هر دو در ايجاد سبب مرگ دخالت داشته اند. بنابراين مطابق اين نظر، در موردی که 
دو ســبب در ايجاد خسارت دخالت دارند، مسووليت به طور تساوی تقسيم می شود 

و هر کدام مسوول نصف خسارت است. 
صاحــب »جواهر« از فقهای متأخر نيز ضمن بيــان همين فرع از اين نظر پيروی 
کرده اســت )نجفی، 1404 ق. ص 63(. در فقه عامه نيز همين نظريه پذيرفته شده 
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است و حکم به تساوی مسووليت داده می شود. )سراج، 1991 م. ص 186(.
در حقوق موضوعه ايران، در متون قانونی مختلف شــيوه های متفاوتی ذکر شده 
است اما با توجه به اين که موضوع بحث حاضر درخصوص تصادم وسيله نقليه موتوری 
است، مواد 336 و 365 از قانون مجازات اسلامی به صراحت نظريه تساوی مسووليت 
را پذيرفته است. به خصوص رأی وحدت رويه شماره 717 هيأت عمومی ديوان عالی 
کشور درخصوص مسووليت هر يک از رانندگان در برخورد دو يا چند وسيله منتهی 

به قتل جای هيچ گونه ترديدی را در اين زمينه باقی نمی گذارد. 

نتیجه گیری:
الف( تلاش صادر کننده قرار بر اين که با آوردن دلايل حقوقی ســعی نموده اســت 
مخاطب خود را به نحو علمی و به دور از هرگونه تحکم مجاب نمايد، قابل تقدير است 
و ايــن خود می تواند برای محاکم ما رويه ای شــود که مطيع بی چون و چرای نظريات 

کارشناسی نشوند که هر موضوعی را با اوضاع و احوال مورد کارشناسی تطبيق دهند.
ب( در تعريف سببيت ميان فقهاء و حقوق دانان تعريف واحدی در اين رابطه وجود 
ندارد. فقهاء تعاريف گوناگونی از تســبيب ارائه نموده اند. محقق حلی در »شرايع« و 
در کتاب ديات می گويد: »سبب چيزی است که اگر وجود نداشته باشد تلف حاصل 

نخواهد شد، اما علت تلف چيز ديگری است.« )محقق حلی، ص 1024(.
حقوقدانان در تعريف ســبب معتقدند در تسبيب، شخص به طور مستقيم مباشر 
تلف کردن مال نيست ولی مقدمه تلف را فراهم می آورد. علاوه بر اين عرف بايد ضرر 
را منســوب به او بداند. همچنين وجود نوعی تقصير شرط ايجاد مسووليت می باشد. 
ميان وجود سبب و ورود ضرر ملازمه ای وجود دارد و از وجود سبب به ناچار حادثه 
روی می دهد. ولی ميان وجود شرط و وقوع ضرر ملازمه وجود ندارد و با وجود شرط 

حادثه امکان دارد )کاتوزيان، 1387، صص 434 و 216(.
اين يکی از نقاط قوت قرار است که بين مفهوم شرط و سبب قائل به تفکيک شده است 

به طوری که ايجاد کننده سبب، مسوول است ولی مهيا کننده شرط مسووليت ندارد.
ج( با توجه به استدلال های مذکور به نظر می رسد تقصير راننده مينی بوس علت اصلی 
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تصادف می باشد يعنی عرف در اينجا ضرر را منتسب به تقصير راننده مينی بوس می داند. 
نکته ای که صادر کننده قرار از آن غفلت نموده و تنها به ذکر اســتدلال های منطقی 

سبب و شرط روی آورده است.
د( در مورد تقصير زيان ديده در موردی که حادثه به او نيز منســوب باشد، اصل 
بر تقسيم مسووليت می باشد و با توجه به مواد قانون مجازات اسلامی و رأی وحدت 

رويه شماره 717 اين تقسيم به نحو تساوی صورت می پذيرد.1

فهرست منابع:
الف( فارسی:

1- بادينی، حسن: »فلسفه مسووليت مدنی«، انتشارات شرکت سهامی انتشار، چاپ اول، 1384.
2-جعفری لنگرودی، دکتر محمدجعفر: »ترمينولوژی حقوق«، گنج دانش، چاپ پنجم، زمستان 1370.

3-کاتوزيان، دکتر ناصر: »الزام های خارج از قرارداد مســووليت مدنی«، جلد اول، قواعد عمومی، انتشارات 
دانشگاه تهران، چاپ هشتم، 1387.

4-يزدانيان، عليرضا: »حقوق مدنی؛ قواعد عمومی مسووليت مدنی«، جلد اول، انتشارات نشر ميزان، چاپ 
اول، زمستان 1386.

ب( عربی:
1-ســراج، محمد احمد )1993 م( ضمان العدوان فی الفقه الاسلامی، دراسة مقارنة بالاحکام المسووليته 

التقصيريه فی القانون، بيروت: الموسسه الجامعه للدراسات و النشر و التوزيع.
2-الطرابلسی، قاضی عبدالعزيز ابن براج، المهذب، مندرج در سلسله الينابيع الفقيه، ج 24. 

3-نجفی، محمدحســن )1404 ق(، جواهر الکلام فی شــرح شرايع الاسلام، ج 42، تحقيق: رضا استادی، 
تهران: انتشارات الاسلاميه.

ج( لاتين:
1-Coleman, jules l: “risks and wrong”, Cambridge studies in philosophy and law, 

Cambridge university press, first published 1992, transferred to digital repriting 1999.
2-Max well & baker (C.D) (1991): tort, 5 th edition, sweet, London.
3-Mazeaud (Henri et Heon): “traite theorie-pratique de la responsabilite civile”, 
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1. در عین حال هم در نظريه داديار و هم از ديدگاه نويسنده، مسوولیت و تقصیر راننده اتوبوس دائر به عدم رعايت حق تقدم 
مورد غفلت قرار گرفته است. زيرا طبق نظر کارشناس منفرد که مورد پذيرش داديار واقع شد، او نیز مرتکب تخلف شده و در 

بروز خسارت سهم داشته است. )ويراستار(

نقش عرف در شناخت رابطه سببيت ميان تقصير خوانده و ضرر )نقدی بر قرار دادیار(122
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پیش گفتار
از گذشــته های دور، انســان ها برای رفع نيازهای مختلف خود به »داد و ستد« 
يا »معامله« روی آوردند و اين امر، از ديرباز در جوامع مختلف رواج داشــته اســت؛ 
انســان ها از طريق داد و ستد، آنچه نياز داشــتند به دست می آوردند و در مقابل، 
آنچه را طرف ديگر معامله نياز داشــت، برايش فراهم می کردند؛ بنابراين، »دادن و 
گرفتن« به عنوان يک اقدام اساسی برای رفع نيازها، به شکل يکی از لذت بخش ترين 
تاسيســات و ابداعات جوامع انســانی درآمد و به بقاء و رشد خود در روابط انسان ها 

ادامه داد.
امروزه هم، چيزی که ســود و نفعی برای طرفين معاملــه ايجاد کند، می تواند با 
 plea" شــرايطي، موضوع معامله باشد مثلا معامله بر سر يک اتهام ! معامله اتهامی
Bargaining" به عنوان شــيوه ای برای راهبرد قراردادی شدن حقوق کيفری، در 
يک نگاه دورانديشانه، تاســيس جالبی است که معاملات را به حيطه آيين دادرسی 
کيفری نيز کشانيده است تا بهتر بتواند از مزايای داد و ستد ـ که بشر همواره از آن 
بهرمند می شــده اســت ـ در اين حيطه و بعد زندگی انسانی نيزبه کار گرفته شود. 
بزرگ تريــن مزيت نهاد معامله اتهامی، کاهش تراکــم پرونده ها در مراحل مختلف 
دادرســی و در نتيجه آن کاهش حجم کاری پليس، مقــام  تعقيب کننده، قضات، 

کاهش جمعيت زندانيان و... است.
* وکیل پايه يک دادگستری و دانشجوی دکترای حقوق کیفری و جرم شناسی

معامله اتهامی در حقوق آنگلوساکسون 
با نگرشی در حقوق کیفری ایران

حسين قنبری *

سال شصت و هشتم  شماره پياپي 233 - 232   بهار و تابستان 1395
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مبحث اول: معامله اتهامی درحقوق کیفری ایران:
دراين نوشــتار، پس از ارايه تعريف معامله اتهامی، افراد ذی مدخل در آن، مزايا و 
معايب آن و مشکلات حقوق ايران برای پذيرش نهاد مذکور، سخن به ميان می آيد.

گفتار اول( مفهوم و تعریف معامله اتهامی
اصطلاح "plea Bargaining" از ترکيب دو کلمه "plea" به معنی درخواســت، 
دادخواست، دفاع، دفاعيه، عرضحال، مدافعه و "Bargaining" به معنای داد و ستد، 
معامله، توافق، مذاکره کردن، چانه زدن و تعهد متقابل می باشــد. ) مشــيری، 86،  
Plea Agreement و  plea Negation  را plea Bargaining 229ج1، ص

هم می گويند که ناظر به نوعی توافق دوســويه بر سراتهام می باشد يعنی معامله ای 
با موضوع اتهام.

از نظــر تاريخچه معامله اتهامی در ايالات متحده، نشــانه های اين نهاد تقريبا در 
تمامی موارد تعقيب که جنبه فوری و اضطراری داشــته باشــد تا قرن 19 مشاهده 
می گردد. ســيطره قضات بر صدور احکام مجازات در ابتداء باعث می شد که معامله 
اتهامي محدود به مواردی باشــد که مقام تعقيب، ميزان مجازات متهم را که حاصل 
معامله اتهامي بود، از پيش تعيين می کرد؛ خواه به دليل مشــخص بودن مجازات و 
ثابــت بودن آن و يا محدود بودن ميزان آن. امــا در واقع، در اواخر قرن 19 بود که 
بر اثر کثــرت و تراکم و بازتاب اجتماعی پرونده های مصدوميت و جراحات وارده به 
کارگران در مراکز صنعتی )حفظ منافع و تعادل بين ســرمايه و نيروی کار( قضات 
مجبور به پذيرش و احترام به معامله ای بودند که مورد قبول طرفين/ متهم و حکام 

تعقيب قرار گرفته بود.
معامله اتهامي قراردادي اســت في مابين مقام تعقيــب کننده و متهم که هر دو 
طرف ملزم به رعايت آن هستند و مفاد آن عبارت است از اين که در صورت اعتراف 
متهم به جرم، يا کيفيات، آن ناديده گرفته مي شود. براي مثال سرقت مقرون به آزار 
و اذيت، ســرقت ساده يا شروع به سرقت تلقي مي شــود يا ساير اتهام هاي وارده به 

متهم ناديده گرفته مي شود و فقط به جرم اعتراف شده رسيدگي مي شود.
بنابراين می توان معامله اتهامی را شيوه ای دانست که طی آن، متهم اين فرصت را 
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می يابد کــه از مجازاتی کمتر از آنچه قاضی برای او در نظر خواهد گرفت برخوردار 
گردد. البته ذکر اين نکته لازم است که دادگاه در رسيدگی به جرمی که در مورد آن 
معامله اتهامی يعنی مذاکرات پيش از محاکمه صورت گرفته اســت، ملزم به اعمال 

تخفيف نيست.
تفــاوت اين نهاد را با پذيرش بزه کاری می توان در اين نکته دانســت که در نهاد 
پذيرش بزه کاری، پس از اقرار به مجرميت، پرونده مختومه می شود ليکن در معامله 
اتهامی، نوع اتهامات تغيير يافته يا اين که تعداد اتهامات و يا ميزان مجازات کاهش 
می يابد ولی پرونده مختومه نمی شــود. همچنين در پذيرش بزه کاری، مقام تعقيب 
موظف به مختومه نمودن پرونده است اما در معامله اتهامی، مقام تعقيب می تواند از 

اجرای قرارداد خود با متهم خودداری کرده و تعقيب را ادامه دهد.
معامله اتهامی يا چانه زنی در اتهام برخاســته از نظــام حقوقی کامن لا و به طور 
ويژه امريکااســت که برپايه آن دادستان و متهم بر سر اتهام و پيامدهای پذيرش آن 

گفتگو و سازش می کنند. 
معامله اتهامی اگرچه نهادی است که به دليل زيرساخت های فرهنگی، اجتماعی، 
اقتصادی و... در نظام های حقوقی خاص شــکل گرفته  است، اما از آنجا که اين نهاد 
به دنبال اجرای بهتر عدالت، راه کارهايی به ســود متهــم، جامعه و بزه ديده دارد، 
در رويکرد تعميم گرايی، ماهيت معامله اتهامی به گونه ای اســت که اين نهاد قابليت 

تعميم به نظام های حقوقی ديگر از جمله نظام قضايی ايران را دارد.
نهاد چانه زنی در اتهام، توان آن را دارد که به طور پررنگ، سود فرد، جامعه ودولت 
را بــرآورده کند. ســود متهم به طور مادی در پذيرش عنــوان بزه کارانه کوچکتر يا 
تحمل کيفر ســبک تر فراهم می شود و به طور معنوی با پذيرش بزه کاری، شکوه و 
کارکرد نظام عدالت کيفری در ذهنش استوار می شود که فرجامش بيشتر به سمت 

تکرار نشدن بزه از سوی فرد خواهد بود.
اما ســود جامعه از سود فرد بيشــتر اســت؛ جامعه از رهگذر اين معامله به طور 
گسترده تری به آمار جنايی واقعی دست می يابد و از اين راه علت شناسی انجام بزه 
و راه کارهای پيش گيری از آن به طور چشــم گير فراهم می شــود. سود دولت نيز 



در کاهش انباشــتگی پرونده های کيفری و هزينه های اقتصادی فرايند کيفری نمود 
می يابد.

گفتار دوم( اشخاص تاثیرگذار در معامله اتهامی
دادستان و متهم دو بازيگر اصلی چانه زنی در اتهام  اند. به راستی، سازش بايد ميان 
دادستان و متهم انجام گيرد تا پيامدهای آن در فرايند رسيدگی کيفری روشن شود؛ 
جدا از اين دو، بازيگران ديگری نيز تاثيرگذارند که به طور ويژه می توان بربزه ديده 

و دادگاه تصميم گيرنده انگشت نهاد.
1- دادستان

چانه زنی در اتهام، يک توافق در پرونده های کيفری اســت که طرفين اين توافق، 
دادستان و متهم هستند که بر سر حل پرونده عليه متهم سازش می کنند. دادستان 
مهم ترين مقام در نظام عدالت کيفری در مرحله پيش دادرسی است که در تصميم 
برای نســبت دادن اتهام از وی انتظار می رود که به طيف گسترده ای از عوامل توجه 
کند؛ از جمله کفايت دلايل، ميزان آســيب های ناشی از جرم، تناسب مجازات مجاز 
درخصوص جرم خاص يا مجرم، همکاری متهم در دستگيری يا محکوميت ديگران 

و هزينه دادرسی در نظام عدالت کيفری. 
افزون بر اين، دادســتان به چگونگی برخورد زيان ديده، جلوگيری از ورود ضرر به 
متهم، قابليت دسترسی به رويه های جای گزين، استفاده از مجازات های مدنی و قصد 
متهم برای همکاری توجــه می کند. با در نظر گرفتن ماهيت پيچيده تصميم گيری 
دادستان در مرحله پيش دادرسی، قائل شدن درجه خاصی از اختياربرای دادستان به 
منظور ســنجش وضعيت متهمان، اسباب تضمين رويکردی انعطاف پذير در راستای 

پيش برد منافع فرد و جامعه و مديريت پرونده های کيفری را فراهم می آورد.
 2- متهم

بازيگر ديگر چانه زنی در اتهام، متهم است که در تعيين سرنوشت کيفری خويش 
نقش می يابد. در اين معامله، اراده بزه کاران به رسميت شناخته شده، عدالت کيفری 
از حالت يک ســويه و تحميلی آن خارج می شــود؛ بنابراين متهمان نيز در فرايند 

تصميم گيری در خصوص تعقيب و مجازات خويش امکان مداخله می يابند. 
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از آنجا که بزه کار در فرايند رســمی عدالت کيفری نقشــی منفعل دارد و عدالت 
کيفری ســنتی با هدف اصلی ســزادهی نتوانسته اســت از افزايش نرخ بزه کاری 
جلوگيری کند، انديشــه  نوين عدالت کيفری به جای آنکه بزه کار را صرفا ســزاوار 
کيفر متناســب با شدت جرم دانسته، مجازاتی تحميلی و نقشی منفعل برای وی در 
نظر بگيرد، به دنبال يافتن ديدگاهی است که در آن نقش بزه کار فعال شده، فرصتی 
به او داده شــود تا به دلايل انجام بزه کاريش توجه شــود و از اين رهگذر با پذيرش 
مجرميت خود و اظهار پشــيمانی، زمينه گفتگو با دادستان فراهم شود و به عدالت 
توافقی دست يابند که اين عدالت به دور از رنج های دادرسی است. متهم می تواند با 
پذيرفتن پيش نهاد دادستان مبنی بر پذيرش مجرميت، با ديدی واقع بينانه و امکان  

سنجش سود و زيان خويش، از تخفيف در مجازات برخوردار شود.
3- دادگاه

چانه زنی در اتهام، يک موافقت نامه حل و فصل ميان متهم و دادستان به نمايندگی 
از جامعه اســت که تا حدودی شــبيه حل و فصل پرونده های مدنی است، ولی اين 
توافق برخلاف بســياری از حل و فصل های مدنی، بايد از ســوی دادگاه تأييد شود. 
بنابراين دادگاه شــرايط معامله و اجرای حکم را تأييــد می کند و می تواند با توجه 
به اســتدلال های خود معاملــه اتهامي را رد کند. با اين حال، معمولا دادســتان ها 
می توانندخودشان ترتيب معاملات و مذاکرات را بدهند و اين اعتماد را داشته باشند 
که دادگاه آن را تاييد خواهد کرد. ديگر اينکه قضات از متهمان پرس و جو می کنند 
تــا اطمينان حاصل کنند که چانه زنی در اتهام، به صــورت آگاهانه و هوش مندانه 

صورت گرفته است. 
)Alschuler, 1976, p. 7-8(

قــرارداد يا توافق، هر چند در عنوان چانه زنی در اتهام نهفته اســت، ولی از جهت 
چه گونگی و شرايط، اين يک قرارداد راستين نيست تا پس از ايجاب و قبول دارای 
پيامدهای حقوقی باشد، بلکه درست آن است که گفته شود »چانه زنی در اتهام يک 
رفتار شبه قراردادی است که ميان دادستان و متهم يا وکيل وی پديد می آيد و طبق 
روال بايد از سوی دادگاه تأييد شود. در اين ميان يکی از وظيفه های اصلی دادگاه در 
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بررســی اتهام اين است که پذيرش بزه از سوی متهم، خود خواسته و آگاهانه باشد 
وگرنه دادگاه به پذيرش اتهامی که در پی تهديد يا گمراهی يا توافق نابرابر باشــد، 

)Snyman, 2000, p. 194( »پروا نمی کند
همچنين، دادگاه بايد متهــم را از عواقب احتمالی پذيرش مجرميت و اعتراف به 
جرم خودش آگاه ســازد و روشــن کند که مبنايی واقعی برای اعتراف وجود دارد. 
افزون بر ايــن، دادگاه بايد اطمينان حاصل کند که ايــن اعتراف، داوطلبانه بوده و 
نتيجه اجبار، تهديد و يا وعده های خارج از توافقنامه نيست. سرانجام اعتراف بايد در 

 )Chemerinsky & Levenson, 2008, p, 166( .پرونده ثبت شود
هر چند نظر مخالفی در اين زمينه وجود دارد که هيچ نقشی برای دادگاه در تاييد 
کردن يا نکردن قرارداد منعقد شده ميان دادستان و متهم قائل نيست، اما اين نظر 

چندان قابل توجيه به نظر نمی رسد.
چانه زنی در اتهام، ســبب سازش و حل اختلاف ميان دادستان و متهم می شود و 
از ســوی ديگر، به اين نکته تاکيد دارد که دادگاه مجبور و محدود به بســتن چنين 
توافقنامه ای نيســت. از آنجا که چانه زنی در اتهام، نه تجويز می شــود و نه ممنوع، 
دادگاه می تواند از اختيار خود برای تلاش در ايجاد سازش و مصالحه طرفين استفاده 

 )Rauxlon, 2011, p.7( کند
اگر دادگاه، معامله اتهامی منعقد شده ميان دادستان و متهم را تأييد کند، پذيرش 
مجرميــت به عنوان محکوميت متهم اســت و وی نمی تواند به دليل همان اتهام ها، 

)The freedictionary.com( .دوباره محاکمه شود
4- بزه دیده

هــر چند نمی تــوان بزه ديده از جرم را به عنوان يکی از بــازی گران فعال معامله 
اتهامــی معرفی کرد؛ با ايــن حال، بزه ديده هم می تواند با درخواســت ترميم زيان 
خويش، شرط هايی برای دادستان بگذارد يا با گذشت خود، مهربانی هايی را در حق 

متهم روا دارد. 
اين دو روی کرد بزه ديده در برخورد با پرونده، می تواند انجام چانه زنی در اتهام را 
دشــوار يا آســان کند. بزه ديدگان از جرم، حق دارند پيش از پايان مذاکرات از روند 
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معامله اتهامی آگاه شوند و حق حضور و صحبت دارند. 
در برخی مصاديق، قربانيان جنايات خاص، در خصوص اين که آيا اتهام ها از طريق 
معامله اتهام حل شــود و يا روند يک محاکمــه را طی کند، حق اظهار نظر دارند و 
دادگاه موظف اســت که ديدگاه قربانی يا خانواده وی را در تصميم گيری درخصوص 
پذيرش و تاييد معامله اتهامی در نظر بگيرد. با اين حال، در ســنجش نظر قربانی و 
منافع خصوصی او، نبايد منافع عمومی را ناديده انگاشت و برای وی قدرت جلوگيری 
از يــک معامله اتهامی معقول را در نظر گرفت. بنابرايــن نمی توان پرونده ای را که 
امکان حل شدن از طريق چانه زنی در اتهام دارد، تنها به علت توجه به نظر بزه ديده 

)Michael, 2010, p.30( .مجبور به طی مراحل محاکمه کرد
 گفتار سوم( مزایا و معایب اجرای نهاد معامله ی اتهامی

معامله ی اتهامی از جمله تاسيســات حقوقی ئی اســت که اجرای آن مخالفان و 
موافقانی دارد  و هر گروه دلايل خاص خود را دارند، با توجه به اســتدلال دو گروه 

ياد شده، می توان مزايا و معايب اين نهاد را به ترتيب بيان کرد:
  الف( مزایای اجرای نهاد معامله ی اتهامی

مهم ترين مزايای اجرای نهاد معامله ی اتهامی به شرح ذيل است:
  1- کاهش تراکم پرونده ها و بارکاری در  سطوح مختلف نظام عدالت کيفری

امروزه، افزايش نرخ جرم، باعث افزايش پرونده های کيفری و تراکم آنها در دستگاه 
عدالت کيفری، شده است؛ اين وضعيت، نوعی »بحران« برای سياست های جنايی در 
کشــورهای مختلف است چرا که در نتيجه آن، نه تنها نظام عدالت کيفری با کندی 
مواجه شده بلکه آن را با يک انسداد و وقفه تدريجی مواجه کرده است. )ابرندآبادی، 

1377، ص 1-5(
يکی از دلايل طرف داران الغای نظام کيفری، در حال حاضر، آن است که اين نظام 
که هميشــه با تراکم پرونده ها دســت و پنجه نرم می کند، آثار تخريبی و زيان باری 

برای متهمان و محکومان دارد. )پرادل، 1378، ص 6(
اين بحران، دســتگاه قضايی را در تمام مراحل رسيدگی، از کشف جرم، تا اجرای 

حکم در برگرفته و اجرای آن را از کارآيی لازم باز داشته است.
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اجرای نهاد معاملــه ای اتهامی، می تواند به حل و فصل پرونده ها در همان مراحل 
اوليه رســيدگی انجامد و از ورود آن ها به مراحل بالاتر و تجمع شــان در آن مراحل 

جلوگيری نمايد و بدين وسيله گاهی در جهت کاهش شرايط بحرانی باشد.
2- خروج از بلاتکليفی و ايجاد نوعی قطعيت و اطمينان

با توجه به اين که امروزه، در اغلب کشورها، نظام »مجازات ثابت« زير سوال رفته 
اســت، قضات حق تعيين مجازات بين حداقل وحداکثر تعيين شده را دارند و از آن 
جا که گاه فاصله بين حداقل و حداکثر مجازات، بسيار زياد است، برای مقام تعقيب  
کننده و متهم دشــوار اســت که تشــخيص دهد عمل متهم درنهايت چه مجازاتی 
در پی خواهد داشــت؛ بنابراين هم متهم حاضر اســت برای خــروج از بلاتکليفی و 
رســيدن به اطمينان خاطر، از مزايای يک دادرسی عادلانه که ممکن است به برائت 
يا مجازات سبک تر او منتهی شود، بگذرد و هم مقام تعقيب کننده، برای رسيدن به 
اطمينان، حاضر اســت احتمال اثبات مجرميت متهم در دادگاه و مجازات سنگين تر 
او را ناديــده بگيرد و به معامله ی اتهامی روی آورد. در پرتو فرايند چانه زنی، متهم و 

مقام تعقيب کننده از بلاتکليفی بيرون آمده و به اطمينان خاطر می رسند.
3- صرفه جويی در وقت و هزينه های نظام عدالت کيفری

بــرای اجرای يک رســيدگی کامــل، زمان، مــکان و نيروی زيادی لازم اســت؛ 
پيچيدگی های نظام دادرسی گاه سبب می شود افراد با مشکلات جدی مواجه گردند. 
)موســوی، 1387، ص 18( چون تشريفات دادرســی می تواند باعث اطاله بی اندازه 

دادرسی و تضييع حقوق طرفين شود.  
علاوه بر زمان و مکان، نيروی زيادی نيز برای يک دادرســی کامل، لازم است اما 

استفاده از نهاد معامله اتهامی، دادرسی را هر چه سريع تر به نتيجه می رساند.
از ســوی ديگر، دوری متهم از خانواده ودرگيــری او در مراحل مختلف امر قضا، 
هزينه هــای زيادی بر او، خانواده اش و جامعه، تحميــل می کند که با خارج کردن 
ســريع وی از مراحل مختلف تحقيقات و رسيدگی، از طريق نهاد معامله ی اتهامی، 

می توان به اين هزينه ها پايان داد. 
عــلاوه بر موارد مذکور، اگــر در پرتو اجراء اين نهاد، متهــم بپذيرد که در مورد 
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همدســتان خود به مقامات تعقيب اطلاعات مفيدی را ارائه نمايد، کمک زيادی به 
کاهش هزينه های نظام عدالت کيفری در امر کشف جرم و تعقيب خواهد شد.

4- احتمال اصلاح مجرمين غيرحرفه ای
نهاد معامله ی اتهامی يک نهاد سازشــی اســت و مزايای سازش را در خود جای 
داده اســت؛ حس همکاری با نظام عدالت کيفری، که به واسطه چانه زنی در متهم، 
ايجاد می شود، در مورد مجرمان تازه کار می تواند ماندگار شود و به عنوان يک عامل 
کنترل کننده درونی از تکرار جرم به توسط آنها، در آينده بکاهد. برای اثبات کارکرد 
نهاد معامله ی اتهامی می توان به سرگذشــت يک مجرم نسبتا حرفه ای در امريکا که 

به »داگ« معروف بود اشاره کرد:
داگ، در جوانــی عضو گروهگی به نام »مريدان شــيطان« بود، اما يک بار پس از 
آن که برای اتهامی به دادگاه کشــيده شــد، به پيش نهاد دادستان در مقابل تبرئه 
از اتهامــش برای به دام انداختن يــک متجاوز خطرناک، با پليس همکاری کرد و او 
را ظرف ســه روز تحويل داد؛ اين در حالی بود که تلاش پليس برای دستگيری اين 

متجاوز در طول يک سال کمترين نتيجه ای نداده بود. )رابينز، 1388، ص 42(
اما نکته اصلی اينجااســت که داگ در پی اين ماجرا تبديل به يکی از معروف ترين 
و موفق ترين کارآگاهان کشــور خود  شــد. اين تغيير نقش او، از يک عضو مخرب و 
زيان بار به يک همکار شايســته برای اعاده نظــم جامعه؛ از نتايج مثبت اجرای نهاد 

معامله اتهامی می باشد که قابل توجه است.
ب( معایب اجرای نهاد معامله ی اتهامی

مهم ترين معايب اجرای نهاد معامله ی اتهامی به شرح ذيل است:
1- نقض حقوق اساسی متهم

می دانيم که در راستای اجرای اصل برائت، بار اثبات دعوی يا جرم بر دوش مدعی 
و حسب مورد، مقام تعقيب کننده است وعدم موفقيت شاکی يا مقام تعقيب کننده، 
در اثبــات اتهام، به دليل فقد دليل، منجر به صــدور حکم برائت متهم خواهد بود. 

)محمدی، 1382، ص 295(
نهاد معامله ی اتهامی، متهم را ناچار می سازد که خود، دليل لازم برای از بين رفتن 
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برائت خودش را در اختيار مقام تعقيب کننده بگذارد، در حالی که اين حق اواســت 
که از يک دادرســی عادلانه، در يک دادگاه »علنی« برخوردار شود؛ ضمنأ در نتيجه 
اجرای نهاد معامله ی اتهامی ممکن اســت مجرمين مشابه، مجازات های متفاوتی را 
متحمل شوند و اين امر، هدف دست يابی به برابری در اجرای آيين دادرسی کيفری 

را با مشکل مواجه خواهدکرد.
همچنين مخالفين نهاد معامله ای اتهامی معتقدند، که اقرار به جرم از سوی متهم، 
در پی فرايند چانه زنی، در برخی موارد تحت شــکنجه و فشــار از ســوی نيروهای 
پليس، يا مأموران دادســتانی انجام می گيرد و موجب نقض حقوق اساســی متهم 

است.
2- نقض اهداف مجازات ها و افزايش امکان تکرار جرم

مجازات ، به عنوان واکنش اجتماعی عليه بزه کاران، سه هدف عمده دارد:
الف( ارعاب )فردی ـ اجتماعی(

ب( اصلاح بزه کاران
ج( اجرای عدالت

اجرای مجازات، مجرم را از وارد کردن زيان بيشتر باز می دارد. )ارعاب فردی( بدين 
دليل که طبق روايتی خاص از نظريه کنترل، »کج روی« از فقدان خويشــتن داری، 
نشــات می گيرد. يعنی مجرمان، افرادی با خود کنترلی پايين هســتند. )ولدجرج و 

ديگران، 1388، صص 290-297(
عوامل زيادی در ايجاد خود کنترلی در جرم، دخيل هســتند، از جمله اين عوامل 
»مجازات« اســت. مجازات باعث می شــود که هر مجرمی، قبل ار ارتکاب جرم، به 
محاســبه سود و زيان ناشی از جرم بپردازد و اگر زيان ارتکاب جرم را بيشتر از سود 
آن  ديد، خود کنترلی داشته باشد و مرتکب آن نشود، چرا که قبلا در نتيجه ارتکاب 
جرم، مجازات شــده و به اجرای مجازات مطمئن است، اما اگر قطعيت مجازات ها به 
توســط نهادهايی مثل معامله ی اتهامی نقض شود، مجازات، اين کارايی را از دست 
می دهد. به ويژه، در ارتباط با »ابر بزه کاران« يا »مجرمان خشن« که اقليتی از بزه 
کارانند که اکثر جرايم را مرتکب می شوند. )گسن، 1388، ص 221( اين امر، اهميت 
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بيشتری می يابد.
همين توجيه، در مورد هدف ارعات جمعی مجازات نيز صادق است. عدم قطعيت 
مجازات به وســيله اجرای نهاد معامله ی اتهامی، اين هدف مجازات را نيز با شکست 

روبه رو خواهد کرد.
همچنين، مجازات  در صدد اصلاح مجرمين است، از طريق کارکردن روی »عوامل 
مقاوم« درونی انسان که او را از راه غلط باز می دارد، يعنی در پی »به سازی تمايلات 
ويران گر« )اردبيلی، 1386، ص 9( که در نهاد مجرمين می باشــد، اما نهاد معامله ی 
اتهامــی فرصت اصلاح را از مجرم می گيرد، زيــرا اجرای آن، يا مانع اجرای مجازات 

می شود يا آن را با تخفيف همراه کرده، کارايی اصلاحی آن را پايين می آورد.
از ديگــر اهداف مجازات، »اجرای عدالت« اســت، درد و رنج مجازات از بزه ديده 
اســتيفای حق کرده، از جامعه دفاع می کند )نظريه ســزادهی( )هوارد، 1388، ص 
103( چرا که کيفر از لحاظ اخلاقی، ناشــی از احساس نياز بشر  به واکنش نسبت 
به ســتم گری است واگر جبران ستم کشی خود را با مجازات ستم گر نبيند، دچار 
ياس و نااميدی می گردد و احســاس بی عدالتی می کند. رســيدگی از طريق مذاکره 
و چانه زنــی، با نتايج تبرئه يا تخفيف مجازات برای مجــرم، بزه ديده و جامعه را با 
احســاس بی عدالتی مواجه می کند و چه بسا باعث بی اعتمادی به دستگاه قضايی و 

تمايل به اقدام برای انتقام شخصی از مجرمين در جامعه شود.
  3- بستگی شديد معامله ی اتهامی، به مهارت های مذاکره کنندگان

ايراد ديگری که به نهاد معامله ی اتهامی وارد شده است، آن است که ممکن است، 
اين نهاد به شــدت، بستگی به مهارت های مذاکره کنندگان داشته باشد، به خصوص 
بسته به نوع جرم و رفتار و سلوک دادستان يا متهم و وکيل او، بايد علاوه بر اطلاعات 
حقوقی، فن مذاکره را نيز فرا گرفته باشند تا بتوانند موفق باشند، ممکن است کسی 
که جرم مهمی را مرتکب شــده است، با مذاکراتی که انجام می دهد، از مجازاتی که 
مستحق آن است، بگريزد.اين وضعيت، يادآوری شيوه ناخوش آيند »سوفسطاييان« 
دريونان قديم است؛ آنها استادان سخن بودند و می توانستند هر مدعايی را به کرسی 
بنشــانند، به طوری که در جهت غلبه بر مخالفين خود، از مقدمات صحيحی شروع 
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می کردند و از آن نتايج مهمل می گرفتند. )طالب زاده، 1382، ص 18(
معايبــی که برای نهــاد معامله ی اتهامی ذکر شــده، تا آن جا اســت که حتی، 
انديشــه هايی را در جهت »حذف ايــن نهاد« مطرح کرده اســت؛ اما چنين امری 
به ســختی ممکن اســت، چون اين نهاد، در سيســتم حقوقی کشورهايی که آن را 
پذيرفته اند، به يک امر پايدار و ماندنی تبديل شــده است و ظرفيت سيستم قضايی، 
برای اين که بخواهد، به هر پرونده جنايی از طريق محاکمه رســيدگی نمايد بسيار 
محدود اســت. بنابراين، فقدان اين نهاد، در کشورهايی که آن را پذيرفته اند، کارآيی 

دستگاه قضايی را با مشکل مواجه خواهد کرد.
4- احتمال نقض حقوق بزه ديده و بی توجهی به نقش و جای او در جريان معامله اتهامی

بنابه يک تعريف، می توان گفت: »بزه ديده کســی اســت که يک خسارت قطعی، 
آســيبی بر تماميت شخصی او وارد آورده است و اکثر افراد جامعه هم به اين مساله 
اذعــان دارنــد«. زيانی که بزه ديده در جريان ارتکاب بزه از ســوی بزه کار متحمل 
می شــود )اعم از مادی يا معنوی( مساله ای نيســت که بتوان به سادگی از کنار آن 
گذشت، به همين دليل است که امروزه »مباحث جديد بزه ديده شناسی معطوف به 
بررسی مشــارکت بزه ديده در فرايند عدالت کيفری است، گسترش مباحث عدالت 
کيفری که بر حقوق بزه ديدگان تأکيد بيشتری دارد، موجب توجه بيشتر به نقش و 
اهميت بزه ديده در نظام های عدالت کيفری است.« )شيری، 1388، صص 447-464( 
بنابراين امروزه دادرســي ئی که بي توجه به منافع بزه ديده باشــد، عادلانه به نظر 

نمی رسد.
اين در حالی است که معامله ی اتهامی به عنوان يک توافق بين مقام تعقيب کننده 
و متهم؛ تقريبا هيچ گونه توجهی به حقوق بزه ديده به عنوان يکی از طرفين اصلی 
پرونده کيفري ندارد ؛ اين مســاله مي تواند به عنوان يکي از معايب اصلي اين نهاد 

مطرح باشد.
به نظر می رســد. مخالفت های اين گونه با نهاد داد و ســتد اتهامی، ريشه در نوع 
نگاه منتقدين به شــيوه های جبران خســارت بزه ديده دارد، بدين معنی که ايراد، 
در واقع بايد ســاخته و پرداخته کسانی باشــد که تنها راه تشفی خاطر از بزه ديده 
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را، در مجــازات مجــرم می داننــد؛ در حالی که اين، تنها ديدگاه موجود نيســت و 
ديدگاه ديگری می گويد: »مهم ترين دغدغه خاطر بزه ديدگان جرايم، پيش از آن که 
اجرای مجازات بزه کار باشد، جبران خساراتی است که از رهگذر وقوع جرم متحمل 

شده اند. « )حاجی ده آبادی، 1385، ص 95(
در واقع، بزه ديده ای که از او جبران خســارت می شــود، نسبت به بزه کار، حالت 
تهاجمی کم تری خواهد داشــت و در برخی از موارد ممکن است که بزه کار را مورد 
عفو قرار دهد. پس می توان با تأکيد بر اولويت جبران خســارت بزه ديده، نهاد داد و 

ستد اتهامی را بدون نگرانی از نقض حقوق بزه ديده اجراء کرد.
لبه ی تيز ديگر اين انتقاد به سوی نقض حقوق بزه ديده، به خاطر عدم مشارکت او 
در دادرسی و بی توجهی به نظر او در مورد مجازات مجرم است؛ اما در پاسخ به اين 
انتقاد می توان گفت، اگر بزه ديده به خاطر تورم کيفری و پيچيدگی های دادرســی 
در نظام کند عدالت کيفری اصلا به حق خود نرسد يا زمانی به آن برسد که از همه 
لحاظ، دير است. برای او بسيار زجرآورخواهد بود.  برای رفع چنين مشکلی، می توان 
»جلب رضايت بزه ديده« را شــرط اعتبار يافتن و اجرايی شدن معامله قرار داد و با 
جبران خسارت کامل بزه ديده و توجه به خواست او، نقش وی را به عنوان زيان ديده 

جرم در دادرسی از طريق معامله ی اتهامی حفظ کرد.
گفتار چهارم( نمودهایــی از معامله اتهامی در قوانین موضوعه و نگرانی 

ناشی از اجرای آن:
گاهی معامله اتهامی که در مرحله دادرســی و برای تعيين کيفر است، در مرحله 
ديگر، صحبت از کاهش اتهام نبوده بلکه چانه زنی بر سر مجازات است؛ در اينجا مايه 
اصلی چانه زنی در اتهام بر پذيرش بزه کاری از ســوی متهم است و در نظام کيفری 
ايــران پذيرش بزه کاری بــا توبه همانندی دارد. از ديدگاه حقوق جزای اســلامی، 

مجازاتی که برای جرم توبه کننده در نظر گرفته می شود، با تخفيف يا عفو همراه است.
اين حالت، يک تأســيس حقوقی در حقوق جزای اسلامی است که بی شباهت به 
چانه زنی در اتهام نيســت؛ به ويژه در جايی مانند زنا که با اقرار ثابت شــود و زانی 
پــس از محکوميت توبه کند، که در اين حال اختيــار دادرس در عفو زانی يا کيفر 
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دادن وی، زمينه ای برای سازش ميان زانی توبه کار و دادرس است. با اين حال، اين 
ســازش پس از محکوميت اســت نه پيش از آن. زيرا پيش از آن، توبه حسب مورد 

اثری از اتهام باقی نمی گذارد تا سازش برپايه آن معنا داشته باشد.
در سازش ميان قاتل و صاحب خون، در گزينش يکی از دو ضمانت اجرای قصاص 
يا ديه، اثری از اتهام نيست تا با چانه زنی در اتهام، پيوند برقرار کند، زيرا اين سازش 
پس از محکوميت قطعــی به قتل عمد معنا دارد وگرنه تا پيش از محکوميت، قاتل 
هنور به قصاص محکوم نشــده اســت تا برای صاحب خون حق قصاص و برای قاتل 

حق پذيرش ديه پيش آيد.
يکی ديگــر از مصاديق معامله اتهامی در حقوق ايران صــدور قرار تعليق تعقيب 
درخصوص جرايم تعزيری درجات شــش، هفت و هشت تعزيری است. درخصوص 
حــدود، صدور قرار تعليق تعقيب امکان پذير نمی باشــد زيــرا اجرای حدود الهی را 
نمی تــوان به تاخير انداخت يا تعقيب آنرا معلــق کرد. همچنين در قلمرو قصاص و 
ديه نيز صدور قرار تعليق تعقيب ممکن نيست، زيرا براساس صدر ماده 81، از جمله 
شــرايط لازم برای صدور قرار تعليق، اين است که شــاکی وجود نداشته يا گذشت 
کرده باشد يا خسارت وارد شده جبران گردد و يا با موافقت بزه ديده ترتيب پرداخت 

آن در مدت مشخصی داده شود.
بنابرايــن می توان گفت که قانون گذار ايران تعليق تعقيب را در جرائم کم اهميت 
پذيرفته اســت، زيرا در زمينه جرايم جنايی، مصلحت اقتضاء دارد که تحت تعقيب 
قــرار گيرد و بــه دليل اهميت، قاعده آمره حقوق کيفــری در خصوص اين گونه از 

جرايم اجراء شود.
از آنجا کــه نهاد معامله اتهامی نيز همچون قرار تعليق، تعقيب نهادی اســت در 
مرحله پيش  دادرســی که به تدريج با افزايش اختيار اســتفاده از آن به وجود آمده 
است، علاوه بر افزايش اختيارات دادستان در قرار تعليق تعقيب دعوای کيفری که با 
نهــاد معامله اتهامی همانندی می کند، می توان گفت اصلی ترين ماهيت نهاد معامله 
اتهامــی، اقرار و پذيــرش مجرميت و به گونه ای توافق با متهــم برای فراهم آوردن 
بســتری اســت که در آن متهم نيز در تعيين سرنوشت کيفری خويش نقش فعالی 
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می يابــد که از اين منظر هم، با ماهيــت قرار تعليق تعقيب دعوای کيفری که همانا 
اقرار متهم و پذيرش بزهکاری وی است، همانندی دارد.

يکی از شــرايط مهم صدور قرار تعليق تعقيب، هم در مقررات پيشــين و هم در 
قانون آيين  دادرسی کيفري کنونی، نداشتن سابقه کيفری موثر است، زيرا مجرمان 
دارای محکومت کيفری موثر به دليل وجود حالت خطرناک، شايسته برخورداری از 

روی کرد انعطاف گرايانه دستگاه عدالت قضايی نيستند.
يکی ديگر از شــرايطی که در ماده 81 به آن توجه شــده، جلب نظر بزه ديدگان 
است و باعث تقويت اين نگرش شده است که جز بزه کار، بزه ديده نيز در صدور اين 
قرار ســهم بســزايی دارد؛ در نتيجه دو روی کرد بزه ديده محور و بزه کار محور، در 
اين قرار به گونه سازگاری در هم آميخته است. قانون گذار در مجازات های تعزيری 
درجات هفت و  هشت  موضوع ماده 39 قانون مجازات اسلامی 1392 و ماده 195 
قانون آيين دادرســی کيفری 1394، تا حدودی سعی کرده است، معامله اتهامی را 
اعمال کند؛ گرچه   در عمل با مشــکلاتی مواجه گرديده اســت. به عنوان مثال در 

ماده 195 قانون مذکور:
اولا- تخفيف در مورد همه جرايم نيست و فقط جرايم تعزيری را دربرمی گيرد. 

ثانیا- قواعد مربوط به تخفيف مجازات شــامل همه جرايم نمی شود. در حالی که 
بازپرس مکلف به دادن چنين وعده ای است. 

ثالثا- واژه »مؤثر« در برابر همکاری مؤثر، واضح و مشــخص نيست! تا شناسايی 
يا دســت گيری يا صدور يا اجرای رای و نهايتا تشــخيص موثر بودن با دادگاه است 

نه بازپرس. 
رابعا- در اين ماده پيش بينی نشــده  اســت که اگر براساس اين ارشاد  بازپرس، 

متهم اقرار کرد، در کيفيت تنظيم کيفرخواست، اقرار موصوف لحاظ گردد.
خامسا- به نوعی اصل برائت تحت الشعاع اماره مجرميت قرار گرفته است.

سادســا- در زمينه تاثيــر احتمالی اقرار، عبارت »اعلام« به کار رفته اســت نه 
»تفهيم«؛ از اين رو متهم شــايد به نوعی اغفال شود و در مورد جرمی اقرار کند که 

تخفيفی درمورد آن لحاظ نشده باشد.
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اصلی ترين مشــکلاتی که برای اجرای نهاد معاملــه  اتهامی در حقوق ايران وجود 
دارد و راه حل هــای موجود برای حل اين مشــکلات را، می توان به اين ترتيب بيان 

کرد:
الف( تخصیص قدرت تصمیم گیری در میــزان مجازات ها به قضات محاکم در 

حقوق ایران
در اصل 36 قانون اساسی جمهوری اسلامی ايران آمده است:

»حکــم به مجازات و اجرای آن، بايد تنها از طريق دادگاه صالح و به موجب قانون 
باشد«.

با توجه به رســميت دين اسلام در قانون اساســي ايران، دادگاه   اسلامی، بايد بر 
طبق موازين اسلامی تشکيل شود و با توجه به اهميت امر قضاء در اسلام، در دادگاه 
اســلامی، امر قضاوت به عهده قاضی واجد شــرايط است و فقط او می تواند در مورد 
ميــزان مجازات ها تصميم بگيرد، با توجه به اين امر، چه گونه می توانيم نهاد معامله  
اتهامی را در مرحله پليســی يا دادســرا اجراء کرده و به پليس يا دادستان، اختيار 

تصميم گيری در کاهش مجازات متهم يا تبرئه او را اعطاء کنيم؟
در پاسخ می توان دو نظر را بيان کرد:

1- نهاد معامله ی اتهامی، يک تاســيس سازشــی است؛ اگر آن را صلح و سازشی 
بيــن متهم و بزه ديده بدانيم؛ بــدون دخالت در حوزه کاری قضات، می توانيم آن را 
اجراء کنيم. بدين شــکل  که بزه ديده، عضوی از جامعه است و مقام تعقيب کننده 
اعم از پليس، دادســتان و... نماينده ای از سوی جامعه، و در نتيجه نماينده بزه ديده 
هم هســت و توافق بين او و متهم، به طور غيرمستقيم صلح و سازشی بين متهم و 
بزه ديده است و اجرای آنچه طرفين در نتيجه صلح و سازش، بر آن توافق می کنند؛ 
مغايرتی با حق تعيين مجازات از ســوی قضات نــدارد؛ همان طور که تراضی قاتل 
و اوليای دم بر ســر مقدار ديه مقتول و موارد ديگری که در اين زمينه وجود دارد، 

مغايرتی با اين حق ندارد.
2- می تــوان برای اجرای نهاد معامله ی اتهامی، شــرط، »تاييــد قاضی« را برای 
لازم الاجراء شدن اين معامله قرارداد و نظر قاضی را در تخفيف يا معافيت از مجازات 
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جويا شــد. همان طور که در برخی کشورها، به همين شــيوه عمل می شود. مانند 
کشور ايتاليا و برخی از ايالت های امريکای شمالی.

بــه اين ترتيب تخفيف مجــازات يا معافيت متهم از کيفر، بــا نظر قاضی صورت 
خواهد گرفت و اشکال ياد شده را نخواهد داشت، اگرچه اين امر از سرعت رسيدگی 

به شيوه چانه زنی تا حدودی می کاهد ولی بهتر از فقدانش به طور کلی است.
ب( میل شدید به قانون گریزی در جامعه ایران

از نظر جامعه شناســان )محقق دامــاد، 1389، ص 1( جامعه ايران دارای مردمی 
با عادت قانون گريزی اســت، اغلب تحقيقات و نظرســنجی ها، نشان می دهد که در 

ايران، تمايل زيادی به رعايت قانون در جامعه وجود ندارد.
بنابراين، در جامعه ايران، به خاطر ضمانت اجرای قانونی، قانون را رعايت می کنند 
و اگر اين ضمانت اجراء، تضعيف شود، افراد هيچ دليلی برای رعايت قانون نخواهند 
داشــت؛ بنابراين هر نوع نهادی که مثل معامله اتهامی، قطعيت مجازات را متزلزل 

کند، به رشد قانون گريزی کمک می کند.
در حالــی که راه مقابله با قانون گريزی، در تشــديد مجازات و خشــونت کيفری 
نيســت؛ اگر بخواهيم به اين طريق قانون گريزی را چاره کنيم بايد با نهادهايی مثل 
»تخفيــف مجازات«، »معاذير قانونی«، »آزادی مشــروط«، »تعليق مجازات« و هر 
نهــاد ديگری که قطعيت مجازات را متزلزل می کند مخالفت کنيم؛ که چنين امری 

ممکن نيست.
راه کار مبارزه با قانون گريزی را بايد در اموری مثل نقش مراکز نظارت و بازرسی، 

جستجو کرد نه در سخت گيری های بی رويه کيفری.
در ضمن می توان امکان درخواســت چانه زنی را محدود به متهمين بدون ســابقه 
يــا حداکثر متهمينی که برای بار دوم مرتکب جرم شــده اند، محدود کرد و بر اين 

مشکل غلبه نمود.
ج( امکان سوءاستفاده پلیس

زمانــی مزيت اجرای نهاد معامله ی اتهامی، به اوج می رســد کــه از مراحل اوليه 
رســيدگی، يعنی از مرحله تحقيقات پليســی شروع شــود؛ اما اين امر به اختيارات 
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پليس خواهد افزود؛ با توجه به اين مهم، سوال اين است که آيا دادن چنين اختياری 
به پليس ايران، می تواند به مصلحت جامعه ايران باشد؟

متاسفانه بايد به اين حقيقت تلخ اذعان کرد که در ايران، برخلاف نظام های ديگر، 
که »پليس صرفا مجری قانون اســت نه واضع يا حتی مفســر آن« )غراياق زندی، 
1388، ص 22(، برخی از مأموران پليس، خود را، هم واضع، هم مفسر و هم مجری 
قانون می دانند و به تعبير ساده تر، از اختيارات و قدرت خود سوء استفاده می کنند؛ 
اين امر را در بدرفتاری برخی از مامورين پليس با شهروندان عادی می توان به وضوح 

مشاهده کرد.
 وقتی برخورد با غيرمتهمين صحيح نباشــد، برخــورد با متهمين به مراتب بدتر 
خواهد بود. دليل اصلی، آن است که پليس ايران در شرايط فعلی فاقد تخصص لازم 

در برخورد با متهمين و غيرمتهمين است. 
بايد توجه داشــت که »مأموريت های بسيار متنوع و بسيار گسترده، در قالب يک 
پليس عمومی و متکی به ســليقه و تجربه صرف نمی گنجد لذا نگاه کارشناســانه و 
محققانــه در نظر و رفتار حرفه ای ـ تخصصی در عمل لازمه آن اســت.« )پورمؤذن، 
1388، ص 116( بنابراين دادن اختيار معامله پليس با متهم، در شــرايط فعلی به 
مصلحت به نظر نمی رســد و می تواند به سوء استفاده پليس و گرفتن رشوه از سوی 
برخی ماموران منجر شود و اين امر شکست اجرای نهاد معامله ی اتهامی در مرحله 
پليسی را سبب می شود. اين در حالی است که در کشورهايی مثل انگليس، که نهاد 
معامله  اتهامی از مرحله پليسی آغاز می شود، پليس يکی از مهم ترين موسسات است 
و دارای لباس، کلاه وهيات مخصوصی اســت؛ جدی و مهربان و وظيفه شناس و در 

خدمت مردم است.
در ســال های قرن 20، پليس انگلســتان در سراســر جهان، از صورت افسانه ای 
فوق العاده ای برخوردار بود. پليس انگلســتان خونســرد، مودب، و مرتب است و جز 
در موارد ضروری به اســلحه متوسل نمی شــود و مردم او را بی سلاح می پسندند و 

می بينند. 
پليس انگليس وقتی خوشــحال اســت که بتواند انجام وظيفه کند. چنين پليسی 
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از اختيارات خود ســوء استفاده نمی کند؛ بنابراين قبل از اجرای معامله ی اتهامی در 
مرحله پليسی درايران، بايد پليس ايران را تخصصی تر کنيم.

 
مبحث دوم: معامله اتهامی در حقوق انگلیس و امریکا

درخصوص خاســتگاه نهاد معامله ی اتهامی، در ميان نظــام های بزرگ حقوقی، 
بــدون هيچ ترديدی بايد از نظام حقوقی »کامن لا« نام برد؛ يعنی کشــورهای تابع 
نظام کامن لا، که نظام حقوقی آنها، نســبت به نظام  حقوقی کشــورهای تابع نظام 
رومی ـ ژرمنی، از انعطاف بيشتری، برخوردار است، در اين زمينه، پيش قدم بوده اند.

بنابراين در شــروع اجرای نهاد معامله ی اتهامی از نظام حقوقی کامن لا، ترديدی 
وجــود ندارد اما در اين که، کداميک از کشــورهای تابع ايــن نظام، برای اولين بار، 
اين نهاد را در دادرســی های خود به کار گرفتنــد، اختلاف نظر وجود دارد. گروهی 
خاســتگاه اين نهاد را  کشور انگلستان و گروهی ديگر، خاستگاه اوليه اش را ايالات 

متحده امريکا می دانند.
با توجه به اين که، نظام حقوقی کامن لا، در انگلستان شکل گرفته است. )شيروی، 
1384، ص 124( مي توان منشــاء بســياري از نهادهای حقوقی خاص اين نظام را 
نيز در انگلســتان دانســت؛ همچنين با توجه به اين که انگلستان، چهار قرن تحت 
سيطره امپراطوری روم بود )از قرن 8 تا 11( و دراين چهار قرن، اختلافات براساس 
عرف های محلی مطابق با اصول و قواعد فئودالی حل و فصل می شد و اختلافات بين 
قبايل به ســازش بين آنها می انجاميد، می توان اين سازش ها را مبنايی برای سازش 
بيــن مقام تعقيب  کننده و متهم در آينده و شــکل گيری نهــاد معامله ی اتهامی، 

دانست.
امــا در مقابل، می توان شــروع نهاد معامله ی اتهامی را، از کشــور ايالات متحده 
آمريکا، دانســت، به دليل اين که، اين کشور قبل از ورود اروپاييان به آمريکا، دارای 
ســاکنان بومی مثل سرخ پوســتان بود، که آداب و رسوم و فرهنگ عمومی حقوقی 
ـ قضايــی خاص خود را برای حل و فصل اختلافات ميان خود داشــتند. روش آنها، 
يک روش »غيرقضايی« )نجفی ابرندآبادی و هاشــم بيگی، دانشنامه جرم شناسی، 
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ص 218( مبتنی بر ســازش بود که مورد توجه ســاکنان جديد اروپايی امريکا قرار 
گرفت و مبنايی برای ايجاد نهادهای سازشــی مثل نهاد معامله ی اتهامی در حقوق 

اين کشور شد.
زمان شروع اجرای نهاد معامله ی اتهامی را قبل از نيمه قرن 19 ميلادی دانسته اند، 
اما قبل از قرن نوزدهم، چيزهايی شــبيه چانه زنی، در تمام موارد تعقيب، که جنبه 

فوری و اضطراری داشته، مورد استفاده قرار می گرفته است. 
در امريکا، »جورج فيشــر« می گويد، اين مســأله را می توان در هر زمانی از ظهور 
دادستان عمومی، رديابی کرد و دادستان عمومی، منحصر به ايالات متحده نمی شده 
است و قبلا به صورت گســترده تری در جاهای ديگر، بوده است. چنان که می توان 
توجه به اين روش دادرسی را در قرن 13 ميلادی در کشورهای فرانسه و اسپانيا نيز 
يافت. اما به دليل عدم اســتمرار اين روش در اين کشــورها و مشخص نبودن شکل 

دقيق آن، نمی توان آن ها را به عنوان خاستگاه روش مذکور معرفی کرد.
به طــور کلی، ميزان اســتفاده از نهاد معامله ی اتهامی، قبــل از قرن 18، به 
دليل ســيطره قاضی ها، در صدور احکام مجازات بسيار نادر بوده است. در اواسط 
اين قرن و پس از آن بود که به دنبال پديده »صنعتی شــدن« جوامع و افزايش 
نــرخ جــرم و تراکم پرونده ها و لزوم حل و فصل ســريع تر دعاوی، اســتفاده از 
اين روش ظهور بيشــتری يافت. بدين شــکل که بر اثر کثــرت، تراکم وبازتاب 
اجتماعــی پرونده های جراحــات و مصدوميت های وارد بر کارگــران، در مراکز 
صنعتــی، قضات، مجبور به پذيرش و احترام بــه معامله ای بودند که مورد قبول 

طرفين قرار گرفته بود. 
باتوجه به اين که اســتفاده از نهاد داد و ســتد اتهامی پيش از قرن 19 ـ به طور 
نادر ـ در آمريکا وجود داشته است و در حالی که حقوق دانان انگليسی ادعا می کنند 
چيزی از معامله اتهامي در قرن 18 در انگليس نيافته اند، می توان گفت داد و ســتد 

اتهامی به شکل فعلی آن، اولين بار، از کشور آمريکا شروع شده است.
امروزه اســتفاده از نهاد معامله ی اتهامی، در شکل بسيار گسترده ای مطرح است، 
به طوری که تحقيقات نشان داده است بيش از 90 درصد از پرونده های جزايی، در 
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آمريکا، به شيوه معامله ی اتهامی حل و فصل می شود.
به اين ترتيب، رويه معامله ی اتهامی در کنار رويه »معامله مجرميت« که شــورای 
اروپا به آن، به عنوان شکلی از ساده سازی آيين دادرسی عادی اشاره می کند، توسعه 
يافت. به طوری که امروزه اســتفاده از اين نوع نهادها در کشــورهای مختلف تابع 

نظام های حقوقی غير کامن لا نيز گسترش يافته است.
در حقوق انگليس برمبنای معامله اتهامی که توافق بين دادســتان و متهم است، 
متهم دفاع بی گناهی را به اعتراف به جرم تغيير می دهد و به پيش نهاد دادستان در 
مجازات او تخفيف داده می شود؛ به عبارت ديگر در صورتی که متهم متقاعد شده و 
اقرار به جرم کند، در مقابل از مسووليت کيفری خفيف تری برخوردار خواهد شد که 
پيش نهاد آن به دادگاه، با دادستان در کيفرخواست است، مثلا سرقت مسلحانه او، 
به ســرقت ساده يا تجاوز به عنف او، به عمل منافی عفت تبديل می شود.« )خزانی، 
1390، ص 150( حتی ممکن اســت از تعقيب ســاير اتهامات او صرفنظر شــود و 

کيفرخواست صادر نشود. 
همچنين در حقوق اين کشور »با هدف تسريع در رسيدگی کيفری از سال های 
قبــل، روش اقرار مجرميــت را به مرحله اجرا ء گزارده اســت. اعمال اين روش 
بســتگی به تصميم متهــم دارد، با اين توضيح که متهم خــود را مجرم بداند يا 
خير، در صورتی که اعتراف به جرم کند، دادســتان نيازی به ارايه و اثبات دليل 
در دادگاه نــدارد و دادگاه نيز از يک مرحله تکميــل تحقيقات خلاصی می يابد 
و بلافاصلــه تعيين مجــازات خواهد کرد و به لحاظ اعتــراف متهم به مجرميت، 
مجــازات قانونی او را تخفيف خواهد داد. به ســخن ديگــر، دادگاه بايد اعتراف 
متهم و اوضاع و شــرايطی را که در کيفرخواست قيد شده است، مورد توجه قرار 

دهد.
در حقيقت نهاد اعتراف به مجرميت مکمــل نهاد دفاع چانه زنی )معامله اتهامی( 
است که با مذاکرات بين دادستان و متهم، شخص اخير متقاعد می گردد که به جرم 
خود اعتراف کند و متقابلا دادســتان نيز متعهد می شــود، از تعقيب ساير جرايم  او 

خودداری کند و از دادگاه، تخفيف مجازات متهم را درخواست کند.
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گفتار اول( اقسام نهاد معامله ی اتهامی
مزايای نهاد معامله ی اتهامی در کاهش جمعيت کيفری و رويارويی بيشتر کشورها 
با مشکل تورم کيفری سبب توجه آنها به نهاد مذکور شد اما از آنجا که هر کشوری 
با توجه به شرايط خاص خود، برای بومی سازی نهاد مذکور ناچار به اعمال تغييراتی 
در شيوه اجرای آن بود.  به اين ترتيب انواع مختلفی از معامله ی اتهامی وجود دارد 
که از جنبه های مختلف قابل تقسيم بندی است که به برخی از آن ها اشاره می شود:

  الف( اقسام نهاد معامله ی اتهامی به اعتبار نقش متهم در جريان مذاکرات
معامله ی اتهامی به اعتبار تعهدی که متهم برعهده می گيرد، دارای انواع مختلفی 
است، اين تعهدات می تواند اعتراف به جرم و پذيرش مجرميت از جانب او باشد. اين 
نوع از داد و ستد، بيشترين کاربرد را در سيستم های قضايی مختلف دارد و معروف 
به "Plea Guilty" است. از آنجا که تعهد متهم در اين نوع داد و ستد، »اقرار« است 
و »اقرار« به عنوان يکی از ادله مهم اثبات دعوی، هميشــه با حساسيت های زيادی 
برای حفظ اعتبار، همراه اســت، عموم شرايطی که برای عدم اجبار متهم به پذيرش 
معاملات وجود دارد در مورد "Plea Guilty" با حساســيت و دقت بيشتری وجود 

خواهد داشت.
علاوه بر اين، تعهد متهم، می تواند به شــکل ديگری غيــر از اعتراف به جرم و از 
طريــق هر نوع همکاری ديگر با نهاد تعقيب مانند معرفی همدســتان به ويژه »دانه 
درشــت ها« و همکاری با پليس برای دســت گيری آن ها باشــد؛ برای مثال در اين 
زمينه می توان به سياســت  واحدهای مبارزه با مواد مخدر در خصوص تمرکز اجرای 
قانون روی عرضه کنندگان مواد مخدر، اشــاره کــرد. مديران بخش های مواد مخدر 
عموما معتقدند که بايد از مخبرين حداکثراستفاده را در جهت اجرای سياست های 

معاوضه خرده پاها با دانه درشت ها کرد. )نيازپور، 1390، ص 135(
ب( اقسام نهاد معامله ی اتهامی به اعتبار نقش مقام تعقيب در جريان مذاکرات

مقامات دادســرا )يا در برخی موارد پليس( به عنوان يکی از طرفين اصلی معامله، 
تعهداتی را در مقابل متهم به عهده می گيرند که براساس آن ها می توان انواع مختلفی 

از داد و ستد اتهامی را در نظر گرفت:
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نوع اول از داد و ستد اتهامی، در صورت همکاری متهم، تعهد مقام تعقيب کننده، 
»تغيير نوع اتهام« اواست. مثلا اگر اتهام »سرقت جنايی« باشد، مقام تعقيب کننده 

اين اتهام را تغيير داده و »سرقت جنحه ای« را به عنوان اتهام متهم ثبت می کند.
نوع دوم، تعهد دادســتان تغيير نوع اتهام در کيفرخواســت نيست، اتهام متهم 
همان طور که هست ثبت خواهد شد، ولی در صورت همکاری متهم، مجازات مقرر 
برای او، از حداکثر مجازات های مندرج در قانون پايين تر اســت. اين نوع داد و ستد 
که  »داد و ستد اتهامی براساس ميزان مجازات« ناميده می شود، در آمريکا هنگامی 

تضمين می شود که مقام رسيدگی کننده )قاضی( آن را تأييد نمايد.
نوع ســوم، در مواردی پيش می آيد که متهم بيشــتر از يک اتهام دارد و تعهد 
دادســتان اين است که »]متهم[ در صورت اعتراف به جرم؛ درخصوص يک يا چند 
اتهام، از تعقيب دادستان درخصوص ساير اتهامات و پی گيری آنها در آينده مصون 

می ماند«.
پ( اقسام نهاد معامله ی اتهامی به اعتبار نقش قاضی در جريان مذاکرات

دخالت قاضی در فرايند داد و ستد اتهامی از يک سيستم حقوقی به سيستم ديگر، 
بســيار متفاوت اســت و می توان گفت که او يا مثل رويه معمول در سيستم فدرال 
آمريکا، به کلی از مشارکت در مذاکرات منع شده است يا تأييد و رد نهايی مذاکرات 
را در اختيار دارد، )مانند آنچه در بيشــتر کشــورهای حقوق نوشته وجود دارد( يا 
می تواند فعالانه در مذاکرات شــرکت کرده و يکی از طرفين اصلی باشد )مثل رويه 

معمول در آلمان(. 
در واقع، نظام حقوقی کشــورهايی مانند امريــکا، قاضی را موظف به پاي بندی به 
معامله بين متهم و مقام تعقيب کننده می داند و به نظر می رســد که همين شــکل 
اصيل نهاد معامله ی اتهامی باشد و دخالت دادن قاضی در معامله و يا موکول کردن 
صحت معامله به تأييد او، شــيوه  هايی است که کشورها با توجه به شرايط خاصی، 

خود برای بومی کردن نهاد مذکور در نظام حقوقی خود ابداع کرده اند.
 ت( اقسام نهاد معامله ی اتهامی به اعتبار نوع جرايم و مجرمين مشمول آن

از آنجا که اجرای نهاد معامله ی اتهامی در کشــورهای مختلف متفاوت است نوع 

145



جرايــم و مجرمينی که امکان اجــرای نهاد مذکور در مورد آن هــا وجود دارد، در 
کشورهای مختلف متفاوت است.  

برای نمونه در برخی از کشــورها مانند آمريــکا، اجرای نهاد مذکور در مورد همه 
جرايم و همه پرونده های کيفری ممکن اســت و در برخی ديگر از کشورها که شمار 
آن ها بيشتر است، اجرای آن فقط مختص به برخی جرايم کم اهميت و مجرمين غير 

حرفه ای و بدون سابقه کيفری شده است مانند فرانسه و هندوستان. 
از يک ســو،  امکان اجــرای نهاد مذکور در مورد همــه پرونده های کيفری تأثير 
قابل ملاحظه ای در تســريع دادرســی و کاهش تورم کيفری دارد و از ســوی ديگر 
امکان اجرای آن فقط در مورد جرايم کم اهميت و مجرمين بدون ســابقه کيفری، 
محتاطانه تر است و احتمال از بين رفتن جنبه ارعابی مجازات و تکرار جرم را کاهش می دهد.

گفتار دوم: شیوه اجراء
دادگاه ها، عموما معامله اتهامی را که متهم حاضر به ادای شــهادت عليه شــخص 
ديگر می باشد پذيرفته اند. با اين حال برخی از مجرمين عليه چنين شهادتی اعتراض 
 )vs v Singleton( کرده اند. برای نمونه مقامات تعقيب با فرد متهم به قاچاق مواد مخدر
در ســال 1999 در پرونده ای به توافق رســيدند که در صورت ادای شهادت عليه 
متهــم ديگر، از تعداد اتهامات او بکاهند. دادگاه متهم را به توطئه و تبانی در پخش 
مواد مخدر و پول شــويی محکوم کرد. وکيل متهم در خلال رســيدگی در دادگاه و 
پس از آن در مرحله تجديدنظر مدعی شــد کــه معامله صورت گرفته بين مقامات 
تعقيب و موکل وی، منجر به پذيرش اتهام رشــوه به مأمورين يعنی نقض بخش 18 

قانون مجازات شد. 
استدلال دادگاه تجديدنظر به اين مبنا استوار بود که هنگامی که معامله  اتهامی،به  
توسط دولت فدرال صورت می گيرد، ديگر سخن گفتن از اجرای قانون فدرال مبنی 

بر پرداخت رشوه بی معنا است.
در عمل، مقامات تعقيب کننده ملزم نيستند هنگامی که جرايم بسيار سنگين در 
سطح افکار عمومی باشد ـ مثل تجاوز به عنف و يا در مسايل سياسی مانند اين که 
يکی از اعضای حزب مورد اتهام قرار می گيرد ـ به دليل اجتناب از متهم شــدن به 
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جانبداری، دست به معامله اتهامي بزنند. هنگامی که معامله اتهامي از سوی دادگاه 
پذيرفته شد، ديگر نمی توان متهم را برای همان اتهامات موجود در پرونده منجر به 
معاملــه، مجددا مورد محاکمه قرار داد. بــا وجود اين، اگر متهم مفاد توافق را نقض 
کند، دادســتان می تواند مجددا اورا به عنوان بخشی از معامله عليه A  مورد تعقيب 

قرار دهد. 
بــرای مثال، فرض کنيــد متهم B اعتراف به جرم نمايد امــا متعاقب آن از ادای 
شهادت عليه A خودداری کند، اگر متهم B امتناع ورزد، دادستان توافق انجام شده 
را فســخ خواهد کرد که در نتيجه، تمامی اتهامات موجود قبل از انجام معامله، عليه 

متهم به کار گرفته می شود.
هيچ الزامی در قانون اساســی وجود ندارد که مقامات تعقيب کننده را ملزم نمايد 
تمامی ادله اثباتی را پيش از آن که وارد معامله با متهم شوند، ارائه نمايند. هنگامی 
که دادستان يا متهم، توافق را فسخ کردند، اظهارات صورت گرفته در خلال توافق در 
محاکمه ای که به دنبال آن صورت می گيرد، قابل استناد نيست. اين قاعده براساس 
اصل حمايت از حق آزادی گفت وگو، طراحی واعمال می شــود و البته اســتثنائاتی 
نيز وجود دارد و آن اين اســت که مقام تعقيب کننده می تواند از اظهارات متهم در 
خلال معامله به منظور نقض و رد اعتبار ســخنان او در جريان رسيدگی در دادگاه 

استفاده کند.
لازم به ذکر اســت که برخــی حوزه های قضايی، آگاهــی قربانی جرم )مجنی 
عليــه( از معامله اتهامي را اجبــاری اعلام کردند. مثلا در ايالــت اينديانا، مقام 
تعقيــب کننــده بايد قربانی جــرم را از مذاکرات انجام گرفته، آگاه ســازد و در 
صورت حصول توافق فی مابين مقام تعقيب کننده و متهم، دادســتان بايد آن را 
به قربانی جرم ارائه نمايد و قربانی جرم می تواند در جلســه پس از رســيدگی و 
هنگامی که دادگاه در مرحله تعيين ميزان مجازات متهم می باشــد، نظر شخصی 

خود را بيان کند.
نکتــه مهم ديگر آن اســت که مقام تعقيب کننده نمی توانــد دادگاه را مجبور به 
پذيــرش معامله اتهامي نمايد و صرفا می تواند پيش نهاد پذيرش چنين معامله ای را 
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به دادگاه ارائه کند.
مشــهورترين پرونده مطروحه در ديوان عالی ايالات متحــده، پرونده کارولينای 
شــمالی عليه آلفرد )1970( می باشد. در اين سال، قانون ايالاتی مقرر می داشت که 
مجازات حبس ابــد می تواند به عنوان جای گزين برای مجازات اعدام به کار گرفته 
شــود. با اين حال، مجــازات اعدام حتما بايد براســاس رای هيأت منصفه مبنی بر 
گناهکار شــناختن متهم صادر گردد، هر چند هيأت منصفه پيش نهاد تخفيف نيز 

داده باشد. 
آلفــرد، متهم پرونــده، به دليل ارتکاب قتل عمدی درجه يــک، با مجازات اعدام 
مواجه شد.او همچنين اصرار بر بی گناهی درخصوص کليه اتهامات وارده داشت. در 
جريان معامله، متهم به قتل عمدی درجه 2 با مجازات 30 سال حبس محکوم شد. 
متهــم از رای صادره تجديدنظرخواهی نموده و اظهار داشــت:  به طور غيرارادی و 
برخلاف قصد خود و صرفا به خاطر ترس از مجازات اعدام، اعتراف نموده است. رای 

صادره تاييد گرديد.
با وجود اين،ديوان عالی مقرر داشت که معامله اتهامی هنگامی که از روی انتخاب 
آگاهانه و ارادی و شامل مجازات جای  گزين قابل دسترسی برای متهم باشد، اجبار 
به معنای به کار برده شــده در اصلاحيه پنجم قانون اساســی محسوب نمی گردد و 
چون خود اصل مذکور جهت اجتناب از مجازات اعدام وضع شده است )متهم مدعی 
بــود که محکوميت وی به مجازات خفيف تر، اصلاحيه پنجم قانون اساســی ايالات 
متحده را که مقرر می دارد؛ هيچ کس در پرونده های کيفری مجبور به ادای شهادت 
عليه خود نيست، نقض کرده است( سرانجام ديوان عالی محکوميت و مجازات متهم 

را تاييد کرد. 
اظهارات درخلال اقرار متهم در جريان معامله ضبط خواهد شد و در برخی مواقع 
روی کاغذ ثبت می شود. در جريان رسيدگی، دادگاه از متهم درباره هر قول و قراری 
که در مورد آن با دادســتان به توافق رسيده اســت، پرسش خواهد نمود، به غير از 
ســاير اتهاماتی که در روی نوار ضبط شــده است؛ در برخی از ايالات، فقط در زمان 

رسيدگی، اجازه معامله اتهامي داده می شود.
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نتیجه گیری و ارائه پیشنهادها:
نهاد معامله ی اتهامی، به عنوان جزيی از آيين دادرســی کيفری کشورهايی مثل 
آمريکا و انگلســتان، نهادی کارآ ومفيد بوده است، اگر چه معايبی نيز برای آن بيان 
شــده و حتی انديشه های حذف آن، مطرح گرديده اســت؛ اما کدام تاسيس مفيد 

حقوقی را می توان نام برد که هيچ عيبی در اجرای آن وجود نداشته باشد؟
معامله اتهامي دو هدف عمده را دنبال مي کند : نخست افزايش قطعيت و اطمينان 
اســت. در اکثر جرايم، قضات صلاحيت وسيعی در اعمال مجازات  ها و بين حداقل و 
حداکثر يا ناديده گرفتن يک وصف مشــدده و يا تبرئه، دارند. لذا برای مقام تعقيب 
کننده و متهم مشــکل است پيش بينی کنند که عمل متهم در نهايت چه مجازاتی 

در پی خواهد داشت. 
نتيجه دادرســی در مقابل دادگاه يا دادگاه و هيأت منصفه از نظر پيش بينی آسان 
نيســت؛ لذا هم متهم و هم مقام تعقيب کننده، خواســتار آن هســتند که قربانيان 
معينــی را )متهم شــانس تبرئه و مقام تعقيب کننده شــانس اثبات جرم يا جرايم 
ســنگين تر( برای دسترسی به اطمينان خاطر )متهم مجازات جرم اخف و دادستان 

دستيابی به محکوميت ولو ناچيز( فدا کنند. 
دومين هدف معامله اتهامي، آن اســت که اوقات باارزش دادگاه و از همه مهم تر، 
هزينه دادرسی و اطمينان به اخذ نتيجه را تضمين می کند و قضات با دقت بيشتر 

به ساير جرايم مهم رسيدگی خواهند کرد.
منتقدين معامله اتهامی اظهار می دارند که ســه تضمين مهم قانون اساسی ناديده 

گرفته می شود:
1ـ ملزم نبودن متهم به اقرار به جرم و نقض حق سکوت متهم

2ـ سوال از شاهد مقابل
3ـ محاکمه با حضور هيأت منصفه

طرفداران اين نهاد بر پايه سه ديدگاه اصلی از معامله اتهامی هواخواهی می کنند: 
نخست ـ آن که معامله اتهامی يک ابزار مناسب برای سياست صدور حکم است تا 
به مجرمانی که به مجرميت خود اعتراف می کنند، پاداش داده شــود. آن ها چندين 
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بحث را در حمايت از اين موقعيت پيش می برند، به ويژه که درخواست برای اقرار به 
مجرميت ممکن است پذيرش مسووليت متهم يا تمايل او برای ورود به يک سيستم 

تاديبی را به وجود آورد تا در زمان کوتاه تر، از متهم اعاده حيثيت شود. 
دوم ـ آن که معامله اتهامي به عنوان شکلی از اشکال حل اختلافات است که برخی 
از طرفداران آن، اين نهاد را به عنوان مصالحه واقعی و قانونی بر سر اختلافات ميان 
دولت و متهم می دانند. آنها خاطرنشان می کنند که اگر معامله اتهامی موقعيت متهم 
و دولت را بهبود نبخشد، دولت يا متهم يا هر دو بر محاکمه اصرار خواهند ورزيد. 

ســوم ـ زمينه های اقتصادی يا ضرورت معامله اتهامی است که بر پايه آن، جامعه 
نمی تواند همه متهمان را برای دادگاه و محاکمه آماده سازد؛

به طور کلی چانه زنی اتهام زمانی معتبر اســت که سه مولفه اساسی وجود داشته 
باشد:

الف( در نتيجه اين معامله، فرد از حق خود برای محاکمه در دادگاه چشم پوشــی 
می کند.

ب( اين چشم پوشــی بايد داوطلبانه باشد نه اين که دادستان با استفاده از قدرت 
قانونی خود و با انگيزه به حداکثر رساندن سود حاصل از چانه زنی شخص را به اجبار 

وارد معامله نمايد.
پ( برای حمايت از اتهامات عنوان شــده عليه متهم کــه وی اقرار به آن کرده و 
مجرميت خويش را پذيرفته اســت، اساس واقعی وجود داشته باشد؛ زيرا در معامله  
اتهامــي و با اقرار مصلحتی به جرم، احتمال محکوميت يک بی گناه وجود دارد و در 

نتيجه باعث صدور حکم ناعادلانه می شود.
نهاد معامله اتهامی را بايد در زمره نهادهای سازشی به شمار آورد. در حقوق ايران 
نهادهــای تعليق، تعقيب، معافيت از کيفر موضــوع جرايم تعزيری درجات هفت  و 
هشت و اقرار يا همکاری موثر متهم در مرحله تحقيقات مقدماتی موضوع ماده 195 

قانون آيين  دادرسی کيفری، شباهت زيادی با معامله اتهامی دارند.
امــا در مورد اجرای اين نهاد در حقوق ايران، بــا توجه به نگرانی هايی که در اين 
زمينه وجود دارد، بايد گفت اگر اين نهاد به طور کامل و با تمام شــرايط لازم برای 
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آن در حقوق ايران اجراء شــود و صورت تقليدی صــرف و ناکارآمد از حقوق غرب 
را نداشته باشــد، احتمال موفقيت و استفاده از مزايای فراوان آن زياد است، اما اگر 
برگرفتــه ای ناقص از حقوق غرب، بدون داشــتن ضمانت اجــراء های لازم و تدابير 
انديشــمندانه، برای جلوگيری از سوءاستفاده مقامات تعقيب کننده اعم از پليس و 
دادستان باشد، نه تنها مفيد نيست، بلکه زيان های زيادی را به دنبال خواهد داشت.

 با توجه به اين که دســتگاه  قضايی مــا در مواجهه با بار کاری و تراکم پرونده ها، 
با بحران روبرواســت، بهتر اســت از راه کارهايی که برای کاهش بحران وجود دارد 

استقبال کنيم؛ اگر چه نگرانی هايی برای اجرای اين نهاد در کشورمان وجود دارد.

پیشنهاد:
1ـ پذيرش نهاد داد و ستد اتهامی در نظام حقوقی ايران، در مورد مجرمين بدون 

سابقه کيفری يا مجرمين کم سابقه و جرايم کم اهميت.
2ـ سعی در تدوين نظامنامه اخلاقی پليس، آموزش هر چه بيشتر پليس، تخصصی 
کردن نهاد پليس و توســعه آن، ســپس پذيرش و اجرای نهاد داد و ستد اتهامی در 
مرحله پليسی و استفاده از مزايای داد و ستد اتهامی، در پيش گيری از ورود بی رويه 

پرونده ها به مراحل بالاتر.
3ـ پيش بينی ســاز و کارهای نظارتی و ضمانــت اجراءهای قوی، برای جلوگيری  
از فــرار مقام تعقيب  کننــده از تعهد حاصله و در مقابل، الزام متهم به پای بندی به 

تعهد خويش.
4ـ آموزش قضات، درخصوص قراردادی شدن حقوق کيفری و چگونگی برخورداری 
از راهبرد مذکور از طريق اســتفاده از نهاد داد و ســتد اتهامــی، به عنوان يکی از 

شيوه های اين راهبرد.
5ـ الزامی کردن تشــکيل پرونده شخصيت برای بزه کاران و اجرای دقيق نهاد داد 
و ســتد اتهامی در مورد بزه کاران خاص و مشــخص کردن دامنه دقيق اجرای نهاد 
مذکور، برای افزايش گرايش قضات به اجرای اين تاســيس حقوقی و برخورداری از 

مزايای آن.
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6ـ در نهايت، دقت در انطباق هر چه بيشــتر نهاد معامله ی اتهامی با نظام حقوقی 
ايران و ويژگی های خاص آن و انطباق نهاد مذکور، با شرايط مختلف جامعه ايران و 

تلاش در جهت بومی سازی و رفع موانع موجود در مسير پذيرش و اجرای آن.
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چکیده
 امروزه، وظيفه مجازات مجرم برعهده دولت ها گذاشــته شده است. در اين راستا، 
افراد جامعه و دادســتان، با مطلع شدن از هرنوع تعرض احتمالي به حقوق و اموال 
خود و ديگران و جامعه، با فرصت موسعي که قانون برای آنان مقرر کرده است، مي 
توانند به مرجع قضايي صالح مراجعه و حقوق خود را ثابت کنند ومورد مطالبه قرار 

دهند. 
البته، پس از ســپری شــدن مهلت مقرر قانونی، نظام قضايی کشور تعهدی برای 
اســتماع دعوای آنها ندارد که اين رفتار را می توان از عادلانه ترين رفتار حاکميت با 
شــهروندان دانست که در فرصتي گســترده به دعاوي آنها رسيدگی خواهد نمود و 
پس از انقضای اين مهلت چنين فرض می شــود که شخص تمايلی به تعقيب متهم 

نداردو در واقع، اماره بر انصراف از حق تلقی می شود.  
 لکن اين اماره مطلق نبوده، با توجه به اين مطلب که آراء و عقايد مختلفی درباره 
مــرور زمان کيفری، وجود دارد و يکی از موضوعاتی که امروزه به ندرت مورد بحث 
محافل حقوقی قرار گرفته است، مبحث مرور زمان در دعاوی حقوقی و اداری است.

 نگارنده بر آن اســت که اين مسأله را در قانون مجازات اسلامی 1392 بررسی و 
قوانين مرتبط با آن را در دو کشور ايران و فرانسه مورد مقايسه اجمالی قرار دهد.  
واژگان کلیدی: مرور زمان کيفــری، قانون مجازات اســلامی 1392، جرايم 

بازدارنده، تعزيری بزه ديده، بزهکار، استماع دعوی. 

* وکیل پايه يک دادگستری

بررسي تطبیقی مرور زمان کیفری 
در قانون مجازات اسلامی ایران و قانون کیفری فرانسه

ایرج فرشباف *
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مقدمه
 ارتکاب جرم و جنايت از ديرباز در جوامع بشــري به گســتردگی وجود داشــته 
اســت. هرچند در دوره هايی از زندگی بشر، انســان ها برای مقابله با جرم و مجازات 
مجرم از اصل انتقام گيری شــخصی، قومی و قبيله ای به جای پی گيری های قضايی 
استفاده می کردند. امروزه، اين وظيفه برعهده دولت ها گذاشته شده و در واقع با اين 
اســتدلال که علاوه بر قربانی مستقيم جرايم، جامعه نيز از ارتکاب آنها مورد تهديد 
قرارمی گيرد، دخالت دولت ها در امر اجراي عدالت کيفري، امری ضروری محســوب 

شده و بزه کاران در نهادهاي قضايی محاکمه و مجازات می شوند.1
 با استناد به مطالب بيان شده، می توان به مبحثی در قانون مجازات اشاره کرد که 
» قاعده مرور زمان« ناميده شــده و مربوط است به ترک شروع به تعقيب، رسيدگی 
و اجــرای حکم قطعی که طی مدت معينــی به تعويق افتاده و در اصطلاح حقوقی، 

جرم و مجازات مشمول مرور زمان شده است2
 هرچنــد که در قانون مجازات اســلامی، مرور زمان کيفري به طور صريح تعريف 
نشــده اســت، برخی از حقوق دانان مرور زمان را صفتي معرفی می دانند که عارض 
بر حق مجازات شــده و به خاطر گذشــت زمان قانونی لازم، مانع از ادامه تعقيب يا 

اجراي مجازات است.3
 ســاده ترين تعريف از قاعده مرور زمان اين اســت که پس از سپري شدن مهلت 

مقرر قانوني، نظام قضايي کشور تعهدي براي استماع دعوا ندارد.
 عــده ای از حقوق دانان و صاحب نظران معتقدند که زمان تاســيس قاعده مزبور 
مربوط به دوره ای بوده که حقوق رومی  شــکل گرفته است. اين گروه بيان می کنند 
که اين اصل از قوانين ســولون، مقنن رومی و از قوانين الواح دوازده گانه است که به 

وسيله ده نفر از قضات برجسته آن کشور جمع آوری شده بود.4

1. What is the international criminal court? 2005, p:1
at:http://www.globalsolutions.org/files/public/ documents/ICC_What-is-it.pdf
2. آخوندی، محمود)1376(”آيین دادرسی کیفری”، چاپ 8، تهران: انتشارات وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، ص 246.

3. نبراوی، نبیل عبد الصبور)1996(” سقوط الحق فی العقاب بین الفقه الاسلامی و التشريع الوضعی”، بیروت: دارالفکر العربی   ص295
4. سرمدی، محمود )1316(  »مجموعه حقوقی«، شماره 34 ، ص24.
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 در اين زمينه، برخی معتقدند اولين قانون رومی که مرور زمان را مورد قبول قرار 
داده، دربــاره بزه زنا بوده که مدت مرور زمان را برای آن، پنج ســال در نظر گرفته 

است.1
 قاعده مرور زمان کيفری که برای اولين بار در قوانين موضوعه روم باســتان قابل 
مشاهده می باشــد؛ به مرور زمان، وارد حقوق فرانسه شده، سپس، وارد حقوق اکثر 

کشورهای جهان گرديده است.2
 علاوه بر جای ويژه اين قاعده در قوانين موضوعه کشــورهای غربی که به ســابقه 
و پيشــينه طولانی اين امر در اين کشورها اشاره دارد، در حقوق اسلامی نيز، درباره 
وجود يا عدم چنين مبحثی در احکام، نظرياتی وجود دارد که بر اســاس آن، برخی 
معتقد بر عدم ســابقه ای از مرور زمان در حقوق اســلامی هستند3 و برخی ديگر با 
مراجعه به متون اســلامی بر وجود سابقه ای طولانی از مرور زمان در حقوق اسلامی 

 تأکيد می کنند.4
 از نظر شيخ مفيد: »کسی که خانه يا مال غير منقول و يا زمينی در تصرف کسی 
بگذارد و ده سال بگذرد که سخنی از آن نگويد و آن را نخواهد و دعوائی به مناسبت 

آن نکند حق او از مال خود ساقط می شود.«5 
 در واقع، اين قاعده دارای اهميت خاصی بوده و به عنوان يکی از مسائل مطرح در 
قوانين جزائی می باشــد که مرتبط با وجودحق و اسقاط آن است. به اين صورت که 
اگر استفاده نکردن از حق مدتی ادامه پيدا کند، مهم ترين امتياز آن يعنی رجوع به 

دادگاه و اجبار مديون به ايفای تعهد را از بين می برد. 
 نکتــه ديگر اين که آيا قاعده مرور زمــان کيفری در قانون مجازات ايران مصوب 

1. واعظی، ابوالفضل)1354(؛ »مرور زمان کیفری از نظر قوانین جزائی سابق و لاحق«، پايان نامه کارشناسی ارشد، دانشگاه 
شهید بهشتی تهران، ص7

2. گارو)1344(؛ »مطالعات نظری و عملی حقوق جزا«، ترجمه: ضیاءالدين نقابت، جلد 27، تهران: انتشارات ابن سینا، ص27.
3. شفايی، محسن)1345(؛ »اسلام و قانون مرور زمان«، چاپ 2، تهران: انتشارات نقش جهان، تهران، ص212.

4.  نجفی، شــیخ محمد حسن )1367(؛ »جواهرالکلام فی شرح شرائع الاسلام«، تعلیق محمد قوچانی، جلد 29، تهران: المکتبه 
الاسلامیه، ص438 .

5. جعفری لنگرودی، محمد جعفر)1387(؛ »ترمینولوژی حقوق«، چاپ 19، تهران: انتشارات کتابخانه گنج دانش، ص 638.



1392 بــا قاعده مرور زمان کيفری در قانون مجازات فرانســه مطابقت و هم خوانی 
دارد؟

مبحث نخست: مرور زمان و روایی آن در فقه و حقوق اسلامی
 مرور زمان دارای دامنه وسيعی از تعاريف، در حقوق و قضاء می باشد که بر مبنای 
هر يک از زير مجموعه های آن به صورت خاصی تعريف شــده است. بر اساس ماده 
731 قانون آئين دادرسی مدنی سابق: »مرور زمان گذشتن مدتی است که به موجب 
قانون پس از انقضاء آن مدت، دعوی شــنيده نمی شــود«. در امور کيفری نيز مرور 
زمان به عنوان گذشــتن مدتی اســت که به موجب قانون پس از انقضای آن، مدت 

تعقيب جرم يا اجرای حکم قطعی يا صدور حکم قطعی کيفری موقوف می شود.1
در متون فقهي شيعه با استناد به قاعده )الحق لا يسقط بالتواتر الزمان( مرور زمان 
موجب سقوط حق مجازات جز در مجازات هاي تعزيري مورد قبول واقع نشده است. 
در کتاب هاي فقهي شــيعه، تقادم و مرور زمان فقط در جــرم زنا مورد توجه قرار 
گرفته اســت و به طور اتفاق و اجماع، تقادم و مرور زمان را مضر و قادح در استماع 
دعواي کيفري حدي نمي دانند. شــيخ طوسي در کتاب المبسوط مي گويد: »تعزير 
به تشــخيص امام واگذار شده اســت و اجراي آن بر وي واجب نيست. اگر تعزير را 
مصحلت دانست انجام مي دهد اگر ترک را تشيخص داد، ترک مي کند« و هم او در 
کتاب خلاف مي گويد: »تعزير به امام واگذار شده است و در اين مسأله، خلافی بين 

فقهاء نيست و دليل ما شيعه، ظاهر روايت است«. 
ادله مهم نفي مرور زمان از نظر فقهاي شــيعه، عموم و اطلاق ادله، عدم تخصيص 
حد بــه زمان قريب، عدم تفاوت بيــن فور و تراخي در اجراي حــد و رعايت اصل 
اســتصحاب مي باشد. ولي اکثر فقهاي اهل ســنت از جمله فقهاي حنفي و حنبلي 
به استناد قاعده استحسان)ما رآه المســلمون حسنا فهو عندالله حسن( مرور زمان 
را پذيرفته اند.2 با توجه به اين مطلب که قاعده مورد نظر گســتره وسيعی از مفاهيم 

1. آخوندی، محمود)1371(؛ »مرور زمان کیفری)چگونگی مشروعیت و فلسفه آن(«، مجله قضایی و حقوقی دادگستری، شماره6، ص 68.
2. الطبرسي، شیخ، ابوجعفر، محمد بن الحسن، المبسوط في فقه الامامیه، مؤسسه نشر اسلامي
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را شــامل می شود؛ نگارنده بر آن اســت که قبل از بررسی تطبيقی قاعده مذکور در 
دو نظام حقوقی ايران و فرانســه، به تبييــن مفهوم مرور زمان و روايی آن در فقه و 

حقوق بپردازد. 
گفتار نخست( تبیین مفهوم مرور زمان و مفاهیم مرتبط با آن

در لغت، کلمه مرور به معناي رفتن و گذشتن است.1 در فرهنگ لغات عرب، از مرور 
زمان به تعابيری چون مرور الزمن؛ مضی المده و تقادم ياد شــده اســت.2 از نظر برخی 

حقوق دانان نيز مرور زمان را از نظر لغوی می توان به معنای گذر زمان دانست.3 
فقهــاء بر اين باورند که مــرور زمان در اصطلاح به گذشــتن مدت زمانی اطلاق 
می شود که پس از آن،  به واسطه حيازت)تسلط بر مالی که مالکی نداشته(، مالکيت 
ايجاد می شــود که اين امر خود به دو نوع زير تقسيم شــده و هرکدام ازاين اقسام 

احکام خاص خود را دارا است:4
حیازت به همراه علم به مالک اصلی

شيخ طوســی نيز در بيان معنی مصطلح از اين مفهوم بيان می کند که روند گذر 
زمان، ســبب سقوط حق مالک نشــده و تا زمانی که مالک معين موجود باشد، حق 
مالک در يد وی )مالک( باقی خواهد ماند. شــيخ طوســی معتقد اســت که موات 
بالعرض همانند زمين آباد اســت و کســی مجاز به آباد کردن آن نيست.5 هم راستا 
با عقيده شــيخ طوسی، امام خمينی)ره( نيز بيان می کند که مرور زمان مسقط حق 
شــرعی مالک نبوده و در پاسخ بسياری از مســايل و مشکلات مطروح، مساله مرور 

زمان را در سقوط حقوق افراد بی تاثير دانسته است.6
همــان طوری که از مضمون مطالب بيان شــده می توان دريافــت، از نظر مکارم 

1.  ابوحبیب، سعدي)1408( »القاموس الفقهی«، دمشق: دارالفکر، چاپ2، جلد 6،  ص 249.
2. ابوالحســین، احمد بن فارس)1404(»معجم مقائیس اللغه«، قم: دفتر تبلیغات اســلامی حوزه علمیه قم، چاپ1، جلد 5، 

ص 331.
3. مهدوي، ابراهیم )1336(  »در اطراف مرور زمان«،کانون وکلا، دوره1، شماره 52   ص 32.

4. عبدالرحمان، محمود )1419(»معجم المصطلحات و الفاظ الفقهیه«، جلد1، قاهره: دارالفضیله، ص 482.
5. مکارم شیرازي، ناصر)1427(»استفتاآت جديد«، قم:  مدرسه علی بن ابیطالب، چاپ دوم، جلد 1، ص 145.

6. موسوی خمینی، سید روح الله)1426(توضیح المسايل، بیجا، بیتا، جلد دوم، ص 254.
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شــيرازی در قوانين فقهی اسلامی مرور زمان وجود نداشته و تنها حالت موجود آن 
است که مرور زمان دليل قطعی و يا حجت شرعی بر اعراض صاحب حق می باشد و 
گاه ممکن است عناوين ثانويه مانع از رسيدگی به اين گونه جرايم يا حقوق گردد.1 
پس در فقه بايد به اين امر تاکيد کرد که مرور زمان مانع از استماع دعوي است اما 
مقصود، مرور زمانی است که بلا عذر واقع شده باشد. از نظر فقه اسلامی، حق پايدار 
است و مرور زمان مسقط اصل حق نخواهد بود. به علاوه، مرور زمان برای آن دسته 
از دعاوی که نفع آن به عمــوم باز می گردد، از جمله راه های عمومی، نهرها، پياده 
روها و غيره، همچنين به سبب وجود افرادی چون: مجانين، صغار، غايبين که افراز 

حق آنان از سايرين امکان پذير نمی باشد، در نظر گرفته نمی شود.2
در اصطلاح حقوقی نيز می توان بيان کرد که مرور زمان عبارت اســت از ســقوط 
تعهد به واســطه گذشتن مدتی خاص، به گونه ای که قانون گذار بر سکوت صاحب 
حق و عدم مطالبه حقش، نتيجه ای اساســی را مترتب می کند و آن عبارت است از 
عدم امکان الزام قضايی. در اين باره بايد توجه داشــت که زمان، يعنی پايان مدت، 

گاهی حقی را ايجاد می کند و گاه تعهدی را ساقط می کند.3 
از منظر حقوق دانان، مرور زمان گذشتن مدتی است که پس از آن از ديد قانونی، 
اعلام شــکايت و يا تعقيب و تحقيق و رسيدگی به دعواي عمومی و سرانجام اجراي 
مجازات، امکان پذير نيست و چون مقررات راجع به مرور زمان علی الاصول مخالف 
قواعد مؤجد حق اســت و جنبه استثنايی دارد، هنگام شک در سعه و ضيق مقررات 

مرور زمان بايد تفسير مضيق کرد.4 
ظرف زمان، منشــاء تاثيراتی در عالم حقوق اســت کــه حقوق دانان نقش تعيين 
کننــده ای برای آن در ارتباط بــا تمامی ارکان و اصول حقوقی بيان کرده اند. البته 
برخــی از حقوق دانان و صاحب نظران جهت تأييد نظر فقهاء و علماء، بين گذشــت 

1. مکارم شیرازی، ناصر، پیشین، ص 145.
2. مجموعه من المولفین )1404( »موسوعه الفقیه الکويتیه«، کويت: دار السلاسل، جلد 1، ص 337.

3. عطاءالله، برهام محمد)1992( »اساسیات نظريه الالتزام فی القانونین المصری و اللبنانی«، بیروت: دارالجامعیه، ص 120.
4. جعفري لنگرودي، محمدجعفر)1376(»ترمینولوژي حقوق«، تهران:  گنج دانش، چاپ8، ص 638 .
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زمان و مواعد قانونی ناشی از آن و مرور زمان تفاوت هايی را در نظر گرفته اند:1
مــرور زمان در مفهوم خاص و از نظر ماهيت حقوقی به تنهايی ســبب مملک يا 
مسقط حق و تعهد است و نياز به تأثير عامل ديگری ندارد، اما گذر زمان به تنهايی 

چنين خاصيتی را ندارد و فقط مهلتی است برای اجرای حق. 
به لحاظ کاشف يا ناقل بودن حق، قاعده مرور زمان حاکی از انتقال کامل يک حق 

است، در حالی که گذشت زمان به هيچ وجه ناقل حق محسوب نمی گردد.  
پديده مرور زمان يک استثناء بر اصل استصحاب بقای حق می باشد، در حالی که 

گذشت زمان موافق اصل بقای حق سابق است.  
پديده مرور زمان به حقوق مالی اختصاص دارد، در حالی که گذر زمان در حقوق 

مالی و غير مالی به طور يکسان تاثيرگذار است. 
 هر چند، بحث مذکور درحقوق و فقه متفاوت است و با وجود پذيرفته شدن مرور 
زمان به عنوان منشــاء اسقاط دعوی در حقوق ايران، در فقه اسلامی، فقهاء و علماء 
با اســتناد به جمله »الحق قديم لايسقطه الشــیء« بيان می کنند که مرور زمان به 
عنوان مسقط حق، خلاف شرع است؛2 حقوق دانان نيز تا اندازه ای موافق نظر فقهاء 

هستند و مرور زمان را موجب اسقاط حق فرد نمی دانند. 
 گفتار دوم( نقد و بررسی روایی مرور زمان از نظرصاحب نظران

 با توجه به اين امر که مبنا و اساس قوانين حقوقی در ايران، فقه است؛، به بررسی 
پيرامون قاعده مرور زمان و مشروعيت يا عدم مشروعيت آن در فقه می پردازيم. از 
نظر فقهاء، دو ديدگاه در اين باره وجود دارد که در ديدگاه نخست، قاعده مذکور در 
حق و امور مرتبط با آن موثر است و در ديدگاه ديگر، مرور زمان تاثيری بر حقانيت 
مالک و يا اســقاط آن ندارد. از نظر طرفداران وجود قاعده مرور زمان، دو دليل برای 

اثبات اين امر وجود دارد که شامل؛ روايات و فتاوی فقهاءمی شود. 
 درمــورد روايات و احاديث موجود در قلمرو مرور زمان، می توان به روايتی به نقل 
از »سهل بن زياد« اشاره کرد که در آن حضرت موسی بن جعفر )ع( می فرمايد: »ان 

1. شهیدي، مهدی)1368( »سقوط تعهدات«، چاپ 1، تهران: مرکز چاپ و انتشارات دانشگاه شهید بهشتي، ص 140.
2. انصاري، مسعود)1384( »دانشنامه حقوق خصوصی«، تهران: محراب فکر، ص 87 .
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الارض لله تعالی جعلها وقفا علی عباده فمن عطل ارضا ثلاث سنين متواليه لغير عله 
اخذت من يده و دفعت الی غيره و من ترک مطالبه حق له عشر سنين فلا حق له«1. 
کلينی بيان می کند که بر اســاس اين روايت برای مرور زمان دو گونه تأثير مقرر 

شده که شامل موارد زيرين است:
مرور زمان عاملی مؤثر جهت ايجاد حق انتزاع يا ســلب مالکيت زمين به وســيله 
دولت می باشد. به موجب قسمت اول از اين روايت، اراضی متعلق به خداوند است و 
او اراضی را جهت اســتفاده بندگان خود اختصاص داده است. هرگاه کسی زمينی را 
سه سال متوالی بلا استفاده رها کند، زمين از مالک اخذ و به ديگری سپرده می شود. 

اين حکم تنها شامل اراضی می گردد. 
مرور زمان عاملی جهت ســلب يا اســقاط حق به طور قهری است. در ادامه اين 
روايت می توان مشــاهده کرد که روايت مقرر می دارد: »هرگاه کسی حق خود را که 
برگردن ديگری دارد يا حقی که به وسيله ديگری استفاده می شود به مدت ده سال 
)متوالی( مطالبه نکند، اين حق ســاقط می گردد«. پس، اسقاط حق مالی، طی مرور 

زمان ده ساله اتفاق می  افتد.2 
البته برخی از فقهای شــيعی معتقد به اســقاط حق به واسطه مرور زمان در اين 
روايت می باشــند3 و بيان می کنند که »سهل بن زياد« که غيرمعتمد شناخته شده 
اســت، دارای روايات ضعيف و غيرمعتبر نيز هست.4 از اين رو، اين حديث را معتبر 

و قابل قبول نمی دانند. 
علاوه بر روايت بيان شــده، روايتی ديگر را که وجود قاعــده مرور زمان را مورد قبول 
می داند، می توان روايتی از علی بن ابی طالب )ع( دانست که در آن می فرمايد:»من اخذت 
منه ارض ثم مکث ثلاث سنين لايطلبه الم تحل له بعدثلاث سنين ان يطلبها.« در اين 
روايت، حضرت علی )ع( می فرمايد: »کسی که زمينی از او گرفته شود و سه سال از مطالبه 

آن خودداري کند، پس ازگذشت سه سال،  مطالبه آن براي او جايز و حلال نيست.«1

1. کلینی، محمد بن يعقوب)1429( »الکافی«، جلد5، قم: دار الحديث للطباعه و النشر، ص 297.
2. همان، ص 297.

3. محقق داماد، مصطفی)1406(»قواعد فقه«، جلد 1، چاپ 12، تهران: مرکز نشرعلوم اسلامی، ص280.4. 
4. همان، ص 185.
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همان طور که از متن روايت ياد شــده می توان دريافت، مرور زمان در اين روايت 
نيز بر اســقاط حق تأکيد می ورزد کــه در توجيه آن »حر عاملی« بيان می کند که 
شايد اين روايات به مواردي اختصاص داشته که زمين پس از آن که در ابتداء احياء 
و آباد شــده بود، دوباره مخروبه گردد. وی همچنين بيان می کند که ممکن اســت 
در روايت پيشين نيز، منظور از حق در پايان روايت، در مورد زمينی باشدکه در آن 

درخت غرس شده و سپس رها گشته و از بين رفته است.2 
علاوه بر اســتناد بــه روايات، برخی از فقهاء نيز به عقلايــی بودن و معقول بودن 
اين امر اشــاره کرده و فتوا به صحيح بودن اين قاعده می دهند. از جمله اين فقهاء 
می توان به آيت الله بجنوردي اشاره کردکه معتقد است، نبايد از عقلايی بودن قانون 
مرور زمان در مسائل کيفری اعم از تعقيب و رسيدگی يا مسائل حقوقی در اسقاط حق 
وحشت داشت و بيان شود که اسلام حکمی ندارد. وی بيان می کند که ما نيازی نداريم 
تا اســلام بيايد يک روايتی بيان کند که من هم مــرور زمان را قبول دارم. اگر بپذيريم 
که تمام عقلاء و تمام نظام های حقوقی دنيا اين مسأله را قبول دارند، بايد آن را قبول 
کنيم، ولو اينکه اسلام در مورد اين مسأله به عنوان تأييد مستقل، نظری نداشته باشد.3 
همچنين، در فتوايی ديگر نوری بيان می کند: »هرکس خانه اي يا ملکی يا زمينی را در 
دست ديگري رها کند، بدون اينکه تا ده سال در اين باره، حرفی بزند و درخواستی بکند 

و دعوا و شکايتی را مطرح نمايد؛ از آن حقی نخواهد داشت.«4
برخــی از فقهاء نيــز معتقد به متاثر نبودن قاعده مرور زمــان در قوانين و احکام 
اسلامی بوده و معتقدند که مؤثر دانستن مرور زمان با موازين شرع مخالف است. اين 
فقهاء درباره مبحث اشــاره شده، دلايلی را عنوان می کنند که در ادامه اين گفتار به 
بررســی اين دلايل خواهيم پرداخت. اين گروه از علماء نيز بر اساس دو دليل اصلی 

1. حر عاملی، محمد)1409ق( »وســائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشــرعیه«، قم: موسسه آل البیت لاحیاء التراث، جلد 
25، ص 434. 

2. همان، ص339.
3. حاتمی، علی اصغر و ذاکري، محمد وحید)1379( »تجديد اعتبار مرور زمان در نظام حقوقی جمهوري اســلامی«، مجله 

دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، شماره 48، ص 48.
4. نوري، حسین بن محمدتقی)1415( »خاتمه المستدرك الوسائل«، جلد 17، قم: آل البیت، ص 119.
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که شامل روايات نبوی و فتواهای فقهاء می باشد، بر نظر خود پای بند هستند. 
در اين مورد می توان به سه روايت اشاره کرد که اولين روايت، روايت نبوی »ايبطل 
حق امره مســلم )وان قدم(« است به اين معنا که حق يک مسلمان هيچ گاه باطل 
يا بی اعتبار نمی شــود ولو اين که مدتی )اســتفاده از آن( معطل بماند.1 و ديگری،  
روايتی از حضرت علی)ع( است که در آن حضرت می فرمايد: »الحق القديم لايبطله 

الشی« يعنی حق اشخاص را ولو قديمی باشد هيچ عاملی از بين نمی برد. 
در نهايــت نيز می توان به روايــت منقول ديگر از حضرت علی )ع( در نهج البلاغه 
اشاره کرد که درآن حضرت می فرمايد: »الحق جديد و ان طالت عليه الايام والباطل 
مخذول و ان نصره اقوام« يعنی حق همواره تازه است، اگر چه روزگاران برآن بگذرد 

و باطل رفتنی است، اگر چه عده ای آن را حمايت کنند.2 
علاوه بر روايات ذکر شــده که از دلايل اصلی عــدم پذيرش قاعده مرور زمان در 
بين برخی از فقها ء می باشــد، فتوای فقهاء نيز، از ديگر مسببات عدم پذيرش قاعده 
می باشد که در اين رابطه می توان به فتوای شيخ طوسی اشاره کرد که بيان می کند، 
عدم مطالبه صاحب مال به مدت طولانی، مالکيت وی را بر مال مذکور باطل نکرده 
و دعوی مالکيت را باطل نمی نمايد و اين حق براي او جايز خواهد بود.3 همچنين، 
امام خمينی )ره( نيــز در اين باره مخالف تاثير مرور زمان بر دعاوی کيفری بوده و 
معتقد می باشد که مرور زمان، در ايجاد و يا زائل گردانيدن حق، شرعا اثری ندارد.4

مبحث دوم: بررســی مرور زمان کیفری در قانون مجازات اسلامی 
1392 و قانون کیفری فرانسه

همان طوری که بيان شد برخی فقها، معتقد به لزوم پذيرش قاعده مرور زمان در 
قوانين کيفری بوده و آن را مؤثر بر دعاوی بين افراد می دانند. در گســتره نظام حقوقی 

1. حر عاملی، محمد )1409ق( »وســائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشــرعیه«، قم: موسسه آل البیت لاحیاء التراث، جلد 
25، چاپ 1   ص339.
2. همان، ص 434.

3. طوسی، ابوجعفر محمد بن حسن، بیتا، المسائل الحاثريات مندرج در وسائل العسر، قم: نشراسلامی، ص 195.
4. کريمی، حسین)1365( »موازين قضايی از ديدگاه امام خمینی)ره(«، قم: انتشارات شکوري، ص243.
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ايران، حقوق دانان نيز به پيروی از فقهاء پرداخته و معتقدند که فلسفه پيدايش مرور زمان 
به منظور نظم دهی و مصلحت انديشی برای اجتماع است و بر اين باورند که رسيدگی به 
دعاوي کهنه حقوقی که مدتی است مسکوت مانده، براي قاضی متعسر است و ورود در 

آن به آسايش عمومی و در نتيجه به نظم عمومی آسيب می رساند.1 
 ايــن حقوقدانان بيان می کنند که هرچند اجراي مجــازات درباره گناهکار براي 
تامين آســايش عامه است، عفو و گذشــت هم مصلحت جامعه را در بردارد.2 پس، 
می توان بيان کرد که در قانون مجازات اســلامی ايــران، قانون گذار به پيش بينی 
قاعــده مرور زمان در دعاوی کيفــری پرداخته و آن را در قانون مدنی موضوعه قرار 
داده است. به علاوه، با توجه به اين امر که قوانين مرور زمان کيفری برای اولين بار 
وارد قوانين جزايی کشــور فرانسه شــده و از اين کشور به ديگر نقاط جهان منتقل 
شــده اســت، بايد اذعان کرد که اين قاعده در قوانين موضوعه کشور فرانسه نيز از 

پايگاه ويژه ای برخوردار است. 
گفتار نخست( نگاهی به قوانین مرور زمان کیفری در قانون مجازات ایران

قبل از انقلاب اســلامی، قاعده مرور زمان در قوانين موضوعه، از حقوق فرانســه 
اقتباس شده و نتيجتا در کاربرد و استفاده از آن قاعده مواردی مشابه نظام حقوقی 
فرانســه، پيش بينی شــده بود.3 اولين قانونی که راجع به مرور زمان در ايران وضع 
شــد، »قانون مرور زمان اموال غيرمنقــول مصوب 1306« و پس ازآن »قانون مرور 
زمان اموال منقول1308« است و قبل ازتصويب اين دو قانون، در هيچ يک از قوانين 

ايران از قاعده مرور زمان استفاده نشده بود.4
پس از انقلاب اسلامی، قاعده مرور زمان به توسط شوراي نگهبان در امور کيفري 
و مدنی خلاف شــرع شناخته شده و از نظام حقوقی ايران حذف گرديد که به دليل 
ايجاد مشکلاتی در رويه قضايی کشور، مورد پذيرش مجدد قرار گرفت. از اين رو، در 

سال 1378 مرور زمان کيفري در مجازات هاي بازدارنده پذيرفته شد.1

1. شريف، علی )1342( »ايراد مرور زمان«، مجله کانون وکلاء ، شماره، 86 ص81.
2. میررجالی، احمد )1317(»مرور زمان«، مجموعه حقوقی، شماره80 ، ص 25.

3. وزيري، شهربانو )1383( »بررسی تحولات مرور زمان در جامعه بین الملل و قوانین داخلی کشورها«، تهران: اردهالی، ص15.
4. ياوري، فتح الله )1344(  »ايراد مرور زمان«، مجله کانون وکلا، شماره 95 ، ص71.
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در ادامــه تغيير و تحولات حقوقی در ايــران، در دوره پس از انقلاب و با توجه به 
وجود کم و کاســتی های موجود در قاعده مرور زمان و لزوم تغييرات در اين قاعده، 
قانــون گذار به ايجاد تغييراتــی در قانون مجازات پرداخته اســت که در اين باره، 

می توان به قانون مجازات مصوب 1392 اشاره کرد. 
با توجه به تغييرات اعمال شده، می توان دريافت که مقررات مرتبط با قاعده مزبور 
در مواد173و174از قانون آيين دادرسی کيفری سابق نسخ صريح شده و قانون گذار 
در قانون مجازات جديد با روی کردی تازه به مســائل و جزئيات آن از نظر حقوقی 

پرداخته است.
مــواد 105تا 113 قانون مجــازات جديدکه مــرور زمان جرائــم تعزيری را در 
امورکيفري پذيرفته است، از طرح شکايات واهي و بي نتيجه و اجرای احکام قطعی 
کيفری اعمال نشــده جلوگيــري مي کند که اگر صحيح اعمــال گردد، آثار مثبت 

خواهد داشت.
الف( قاعده:

 بر اساس قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 قوانين مرور زمان نسبت به جرايم، 
اعم از قابل گذشت و غير قابل گذشت به چهار دسته تقسيم می شوند: 

1.مرور زمان تعقیب: اين نوع از مرور زمان کيفری مربوط به مرحله قبل از شکايت 
و تعقيب کيفري می باشد که بر طبق آن، از تاريخ وقوع جرم تا انقضای مهلت قانونی 
که مرور زمان حاصل می شــود،  تعقيبی صــورت نگيرد. مرور زمان تعقيب در ماده 
105 از مبحث چهارم قانون مجازات اسلامی)مصوب 1392(مطرح گرديده است. بر 
اساس اين ماده قانوني، مرور زمان در صورتي تعقيب جرايم موجب تعزير را موقوف 
مي کند که از تاريخ وقوع جرم تا انقضاي مواعد معين، تعقيب صورت نگرفته باشد. 

تاريخ وقوع جرم، مبدأ مرور زمان تعقيب و شکايت محسوب مي شود. 
طبــق بند الف ماده 105، اگــر يک جرم تعزيري درجه يک تا ســه تحقق يابد، 
ولي 15 ســال ازتاريخ وقوع آن بگذرد و تعقيبي نســبت به آن جرم صورت نگيرد، 
با گذشــت اين مدت، ديگر قابل تعقيب نيســت و نمی توان متهم را تعقيب کرد. در 

1. ساريخانی، عادل)1381(»ترجمه و تلخیص قوانین مالیاتی آلمان«، ترجمه مجید خرمی،گزارش شماره  4، ص1.
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بندهای بعدی از اين ماده نيز به جرم های تعزيری درجه چهار تا هشــت پرداخته و 
مدت انقضای تعقيب متهم را بين 10تا 3 سال در نظرگرفته است. مواعد مرور زمان 
تعقيب بر اســاس درجه جرم تعزيري متفاوت اســت و همه جرائم تعزيري درجات 

هشت گانه مشمول مرور زمان تعقيب مي شوند.
در تبصره 2 از اين ماده قانوني، مقنن بيان داشــته اســت که مرور زمان تعقيب 
از تاريخ قطعيت رای مرجعی که رســيدگی کيفری منوط به صدور آن است، شروع 
می شــود. با توجه به ماده قانونی می توان بيان کرد، منظور مقنن صدور حکم قطعي 
اســت نه تعقيب کيفري و درصدد بيان مرور زمان صدور حکم مي باشــد. به لحاظ 

اينکه تعقيب کيفري آغاز شده قاطع اين نوع مرور زمان است. 
2.مرور زمان شــکایت: مقنن در ماده 106 از اين قانــون نيز مقرر می دارد: »در 
جرائم تعزيری قابل گذشــت هرگاه متضرر از جرم در مدت يک سال از تاريخ اطلاع 
از وقوع جرم، شکايت نکند، حق شکايت کيفری او ساقط می شود مگر اين که تحت 
ســلطه متهم بوده يا به دليلی خارج از اختيار، قادر به شــکايت نباشــد که در اين 
صورت مهلت مزبور از تاريخ رفع مانع محاسبه می شود«. در ادامه اين ماده نيز مقنن 
به فوت متضرر از جرم، قبل از انقضای مدت مذکور اشــاره کرده و بيان می کند که 
فوت وی دليلی بر صرف نظر از طرح شــکايت نبوده و هر يک از ورثه او، در مهلت 
شش ماه از تاريخ وفات حق شکايت دارند. البته، تبصره اين ماده قانونی مقرر داشته 
است: »غير از مواردی که شاکی تحت سلطه متهم بوده، منظور مقنن اعم از سلطه 
مادی و معنوی است، در صورتی به شکايت وی يا ورثه او رسيدگی می شود که جرم 

موضوع شکايت طبق ماده 105 قانون مجازات، مشمول مرور زمان نشده باشد.«1
مرور زمان شــکايت، فرع بر مرور زمان تعقيب اســت. پس اگر شــاکي يا ورثه او 
تحت سلطه متهم باشند در اين صورت حتي با فرض شمول مرور زمان تعقيب، حق 
شــکايت کيفري براي شــاکي يا ورثه او محفوظ است و در صورت عدم تحقق مرور 
زمان شــکايت در جرايم تعزيري قابل گذشت، به لحاظ اين که مشمول مرور زمان 
تعقيب شــده است حق شکايت کيفري براي شــاکي و ورثه او ساقط مي گردد و به 

1. قانون مجازات اسلامی مصوب 1392.
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ســخن ديگر، اگر مشمول مرور زمان تعقيب شده باشد ولو اين که از جرايم تعزيري 
قابل گذشــت بوده و يک سال از تاريخ اطلاع از وقوع جرم منقضي نشده باشد، حق 

شکايت کيفري شاکي و ورثه او ساقط مي شود.
در اينجا ســوآلي مطرح مي گردد که آيا با توجــه به ماده 106 قانون مجازات 
اســلامي 1392 مرور زمان شــش ماهه شــکايت کيفري در قانون صدور چک، 
اصلاحي ســال 1382 نســخ گرديده اســت يا نه؟. به نظر مي رسد همان گونه 
که با وجود مواد 173 و 174 قانون آيين دادرســي کيفري 1378 قانون مذکور 
نســخ نشده بود، ماده 106 قانون مجازات اسلامي مرور زمان شش ماهه شکايت 
مقرر در قانون چک را نســخ نکرده و قانون مذکور که قانون خاص است با قانون 
مجازات اســلامي 1392 که قانون عام است نسخ نگرديده است. نظريه مشورتي 
اداره حقوقی قوه قضايي به شــماره 2024/92/7 مورخ 1392/10/17 نيز حاکي 

از تأييداين امر مي باشد. 
3. مرور زمان صدور حکم: دســته ای ديگر از مرور زمــان کيفری که در قانون 
مجازات اســلامی به آن پرداخته شــده اســت، مربوط به زمان صدور قطعي حکم 
می شــود که بر اســاس آن، اگر از تاريخ آخرين اقدام تعقيبی و تحقيقی تا انقضای 
مهلت زمانی که برای مرور زمان لازم است، در رابطه با موضوع، حکمی صادر نشود، 

پس از انقضای مهلت قانونی، موضوع مشمول مرور زمان خواهد شد. 
در اين باره ماده 105 قانون مجازات اســلامی نيز مــرور زمان را از تاريخ آخرين 
اقــدام تعقيبی يا تحقيقی تا انقضای مواعد مذکور دانســته ودر صورتی که اقدامات 
انجام شــده به صدور حکم قطعی منتهی نگرديده باشــد، آن را مرعی می داندکه بر 
خلاف ماده 173 قانون آيين دادرســي کيفری سابق مبدأ مرور زمان صدور حکم از 

تاريخ اولين اقدام تعقيبي مطرح شده بود. 
بر اساس تبصره 1 از اين ماده قانونی، منظور از اقدام تعقيبی يا تحقيقی،»اقدامی 
اســت که مقامات قضايــی در اجرای يک وظيفه قانونــی از قبيل احضار، جلب، 
بازجويی، اســتماع اظهارات شــهود و مطلعان، تحقيقات يا معاينه محلی و نيابت 

می دهند.1 انجام  قضايی 
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البته همان طور که قانون گذار در قانون مجازات جديد نسبت به مرور زمان بيان 
می کنــد، در خور يادآوری اســت که مقامات قضايی بايد دســتور لازم را در جهت 
اقدامــات تعقيبي و تحقيقي صادر نماينــد و از اين رو، هرگاه مدير دفتر يک مرجع 
کيفری دســتور تجديــد اوراق احضاريه و ابلاغ مجدد آنهــا را بدهد، حتي اقدامات 
ضابطين در مورد کشــف جرم، اقدام تعقيبي و تحقيقي، موضوع اين ماده محسوب 

نمي شود. 
ايــن اقدامات قاطع مرور زمان صــدور حکم نخواهد بود و اثر مرور زمان تعقيب و 
صدور حکم منجر به تصميم قضايي مبني بر قرار موقوفي تعقيب خواهد بود و مدت 
قانوني مرور زمان تعقيب و صدور حکم در ماده 105 قانون مجازات يکسان است. 

4.مــرور زمان اجرای حکم: آخرين نوع از اقســام مرور زمــان کيفری در قانون 
مجازات اخير، مرور زمان اجرای حکم اســت. ايــن مرور زمان، اجرای احکام قطعی 
را در صــورت عدم اجرای حکم از تاريخ قطعی شــدن حکم تا انقضای مهلت مقرر 
قانونی که برای مرور زمان لازم است، متوقف می کند. بر اساس قاعده مرور زمان در 
اجــرای احکام، تمامی احکام کيفری از نوع جرايم تعزيری که مدت قانونی از قطعی 
شدن آنها گذشته باشد و به هر دليلی حکم اجراء نشده باشد،ولو اينکه رفتار عمدی 

محکوم مانع اجرای حکم شود، ديگرغير قابل اجراء است.
مــاده 107 قانون مجازات اســلامی در اين باره مقرر مــی دارد چنانچه در جرائم 
تعزيری درجه يک تا سه، از صدور حکم قطعی مدت بيست سال گذشته و در طول 
اين مدت حکم اجراء نشــده باشــد، مرور زمان، اجرای آن حکم را متوقف می کند. 
همچنيــن، در بندهای بعدی از اين ماده قانونی، زمان توقف اجرای حکم در جرائم 

درجه چهار تا هشت به ترتيب پانزده تا پنج سال مقرر شده است.
مواعد مرور زمان اجراي حکم به تناسب درجات جرم تعزيري متفاوت بوده و آنچه 
محل تامل اســت مدت مرور زمان اجراي حکم از مرور زمان تعقيب و صدور حکم 

بيشتر است. 
عــلاوه بر ماده قانونی مذکور، مقنن در ماده 108 قانون نيز مقرر داشــته اســت: 

1. قانون مجازات اسلامی مصوب 1392.
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»هرگاه اجرای مجازات، شــروع ولی به هر علت قطع شود، تاريخ شروع مرور زمان، 
تاريخ قطع اجرای مجازات است و در مواردی که بيش از يک نوبت قطع شود، شروع 
مــرور زمان از تاريخ آخرين انقطاع اســت، مگر اين که اجــرای مجازات براثر رفتار 
عمدی محکوم قطع شده باشد که در اين صورت مرور زمان اعمال نمی شود.«1 مانند 
فرار محکوم عليه پس از شــروع به اجراي حکم که مانــع تحقق مرور زمان اجراي 

مجازات است. 
با اســتناد به اين ماده قانونی می توان گفت چون مــرور زمان از قواعد مربوط به 
نظم عمومی و از قواعد آمره اســت، اشــخاص نمی توانند برخلاف آن توافق کنند و 
عدم توجه به آن از طرف مقامات تعقيب و تحقيق،مقامات رسيدگی و اجرای حکم، 
تخلف انتظامی محســوب می شود. در اين باره دکتر علی آبادی بيان می کند که در 
صورت ارتکاب جرم جديد و محکوميت قطعی، مرور زمان قبلی قطع شــده و مرور 
زمــان از تاريخ آخرين انقطاع جريان پيدا می کند کــه اين امر از مفهوم ماده 108 

قانون مجازات اسلامی نيز بر می آيد.2  
انقطاع مرور زمان فقط ناظر به جرمي اســت که تعقيب و تحقيق به عمل آمده و 
به ساير جرايم مرتکب تسري نمي يابد. انقطاع مرور زمان نفس جرم را از بين می برد 
بنابراين کليه کســانی که از جريان مرور زمان بهرمندنــد از انقطاع آن نيز متضرر 
خواهند بود. پس اگر کسي مرتکب جرم تعزيري شود،برای معاون آن جرم، چنانچه 
مجازات معاون جرم مشــمول مرور زمان شده باشــد، قرار موقوفي تعقيب او صادر 

مي گردد ولو آنکه جرم مباشر مشمول مرور زمان نشده باشد. 
مطابق صدر ماده 25 قانون مجازات اســلامي لاحق، مــرور زمان اجراي مجازات 
فقط مجازات اصلي را زائل مي کند لکن آثار تبعي محکوميت کيفري قطعي به قوت 

خود باقي است. 
اگر يک تبعة ايراني در خارج از قلمرو ايران مرتکب يک جرم تعزيري شــود و در 
محــل وقوع جرم تعقيب و محاکمه و محکوم شــده اما اجراي مجازات موقف مانده 

1. قانون مجازات اسلامی مصوب 1392.
2. علی آبادی، عبدالحسین )1385( »حقوق جنايی«، جلد 2، چاپ 2، تهران: انتشارات فردوسی، ص 398.
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باشــد، در حدود مقررات و موافقت نامه هاي قانوني، حکم دادگاه هاي خارجي مي 
تواند مشمول مرور زمان اجراي حکم طبق تبصرة 2 ماده 107 قانون مجازات شود، 
در صورتی که طبق ماده 7 قانون مجازات اســلامي، اگر يکی از اتباع ايراني که در 
خارج از قلمرو ايران مرتکب جرم تعزيري شــده باشد مشمول مرور زمان تعقيب و 

شکايت نخواهد شد. 
مرور زمان شــکايت و تعقيب منصرف به جرايم آني است؛ در مرور زمان تعقيب، 
مبدا مرور زمان از فرداي روز وقوع جرم اســت و مبدأ مرور زمان شکايت در جرايم 
تعزيري قابل گذشــت و نه در جرايم تعزيري غيرقابل گذشت، فردای روز اطلاع بزه 
ديده اســت. به لحاظ اين که در جرايم، اصل بر غيرقابل گذشتن بودن است و قابل 

گذشت بودن جرايم استثناء است و استثناء نياز به تصريح مقنن دارد.
در ماده 104 قانون مجازات اســلامي جرايم غيرقابل گذشت احصاء گرديده است 
و جرايم تعزيري غيرقابل گذشــت صرفا مشمول مرور زمان تعقيب مي گردد. جرايم 
تعزيری که با شــکايت شاکی شــروع به تعقيب متهم می شود اما با گذشت شاکی، 
تعقيب ادامه می يابد، اين نوع جرايم مشمول مرور زمان تعقيب و شکايت می گردد. 
بنابراين، در جرم مستمر مانند ترک انفاق يا تصرف عدواني که مرتکب در حال ارتکاب 
جرم است. مبدأ مرور زمان، زمانی است که استمرار قطع شود، به اين دليل اداره حقوقی 
قوه قضاييه در نظريه شماره 581/7 مورخ 1382/1/26 جرم تصرف عدوانی را به لحاظ 
استمرار، مشمول مرور زمان نمی داند، حق شکايت شاکي يا ورثه او باقي خواهد بود. )راي 

وحدت رويه شماره 659 مورخ 1381/3/7( مؤيد اين مطلب است. 
در جرايم اســتمرار يافته که ماهيتاً جرم آني اســت که به دفعات تحقق مي يابد 
با يک انديشــه مجرمانه )عنصر معنوي واحــد( رفتار مجرمانه )عنصر مادي متعدد( 
جرم به وقوع مي پيوندد، مرور زمان تعقيب و شــکايت در اين گونه جرايم از فرداي 
روز زمان وقوع اولين جرم،شــروع مي شــود و در جرايم به عادت همانند اعتياد به 
مواد مخدر، مبدأ مرور زمان از فرداي روز رفتار تشــکيل دهنده عادت)دومين جرم 
ارتکابي( اســت ودرجرايم داراي عنصر مادي مرکــب مانند جرم کلاهبرداري زمان 

شروع مرور زمان آخرين فعل يا جزء عنصر مادي است. 
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ب( مستثنیات قاعده: 
در ادامه بررســی و تبيين قانون مجازات جديد درباره مرور زمان کيفری، می توان 

به مبحث مستثنيات اين قاعده اشاره کرد: 
برابرماده 109 قانون مجازات، برخي از جرائم مســتثناء بوده و مشمول مرور زمان 

تعقيب، صدور حکم و اجراي مجازات نمی شود مانند موارد زيرين:
جرايم عليه امنيت داخلي و خارجي کشور؛ جرايم اقتصادي شامل کلاهبرداري و 
جرايم موضــوع تبصره ماده 36 قانون مجازات و جرايم موضوع قانون مبارزه با مواد 

مخدر.
بر اســاس مواد قانونی 498 تا 512 از بخش تعزيــرات فصل اول از کتاب پنجم 
قانون مجازات اسلامی، جرائم عليه امنيت داخلی و خارجی کشور، به لحاظ اهميت 
در ارتباط با نقض ارکان نظام حکومت، از شــمول مرور زمان تعقيب و صدور حکم 
واجرای مجازات خارجند ولی به نظر می رســد که معاونت و شروع به جرم در اين 

گونه جرائم، مشمول مرور زمان می شود.
همچنيــن، درمورد جرايم موضوع قانون مبارزه با مــواد مخدر، می توان گفت که 
کليه جرائم مربوط به مواد مخدر علی الاطلاق و جرايم اقتصادي يا به عبارتي جرايم 
عليه حقوق مالي دولت که در تبصره ماده 36 قانون مجازات اســلامي احصاء شده 

است،در شمار موارد ياد شده است.
البتــه کلاهبرداري جرم عليه اموال و مالکيت اســت و نه جرايم اقتصادي،ولی به 
هر حال جزء اين جرايم شــمرده شــده است وتوجه به تعيين رقم مادی جرم يعنی 
بــا رعايت مبلغ يک ميليارد ريال يا بيش از آن، مشــمول قاعده مرور زمان نخواهد 
شــد. مگر اين که رقم موضوع جرم کمتر از مبلغ مقرر باشد که مشمول قاعده مرور 

زمان خواهد شد.
ســؤالي که در اينجا قابل مطرح نمودن اســت اين اســت که آيا جرايم در حکم 
کلاهبرداري از جمله بزه انتقال مال غير، مشــمول بند ب ماده 109 قانون مجازات 
اسلامي مي شود؟.در پاسخ بايد گفت در کليه مواردي که مقنن رفتار مجرمانه را در 
حکم کلاهبرداري تلقي نموده است، تمامی آثار کلاهبرداري، بر آن اعمال مجرمانه 
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مترتب است و با رعايت نصاب مقرر در ماده 36 قانون مجازت اسلامي و تبصره ذيل 
آن مشــمول ممنوعيت مقرر در ماده 109 قانون مجازات اسلامي در خصوص عدم 
شمول مرور زمان مي باشد. اما اگر مقنن صرفاً مجازات رفتار مجرمانه را، به مجازات 
مقرر براي جرم کلاهبرداري احاله نموده باشــد،چون کليه اثار جرم کلاهبرداري به 
آن جرم مترتب نيســت، در نتيجه مشــمول ممنوعيت مذکور در ماده 109 قانون 

مجازات اسلامي نيز نمي باشد.  
به نظر می رسد شروع و معاونت در اين گونه جرايم مشمول مرور زمان شود، چون 
اصل براين اســت که کليه جرايم تعزيری با توجه به درجه آن مشــمول مرور زمان 
باشــد واستثناء بعضی از جرايم از شــمول مرور زمان،نيازمند تصريح قانونی است و 

عدم تصريح مقنن را بايد تفسير مضيق نمود. 
البته ذکر اين نکته ضروری اســت که ماده 112 از قانون مجازات مقرر داشته که 
قطع مرور زمان مطلق اســت و نســبت به همه شرکاء و معاونان جرم اعم از آن که 
تعقيب شــده يا نشده باشند، اعمال می شود. همچنين، شــروع به اجرای حکم در 
مورد برخی از شــرکاء يا معاونان جرم، قاطع مرور زمان اجرای حکم نسبت به ديگر 
محکومان است. متوقف شدن تعقيب، صدور حکم يا اجرای مجازات، مانع از پرداخت 
و ادای حقوق مدعی خصوصی نيســت و متضرر از جرم می تواند دعوای خصوصی را 

در مرجع صالح اقامه کند. 
در خصوص ماده 110 قانون مجازات اسلامي، به نظر مي رسد در خصوص جرايم 
تعزيري، امکان صدور احکام متعدد از ســوی يک دادگاه و يا دادگاه هاي متعدد با 
صلاحيت محلی متفاوت يا با صلاحيــت ذاتي متفاوت به لحاظ رعايت قاعده تعدد 
منــدرج در ماده 134 قانون مجازات اســلامي و رعايت قاعده مندرج در ماده 510 
قانون آيين دادرســي کيفري اخيرالتصويب، وجود ندارد ولو اين که اتهامات متعدد 

متهم در صلاحيت ذاتي دادگاه های مختلف باشد. 
دادگاه رســيدگي کننده نمــي تواند به اعتبار وجود اتهــام ديگري که صلاحيت 
رســيدگي به آن را ندارد، مقررات تعدد جرم را درباره متهم رعايت نکند. هر دادگاه 
به موضوع مربوط به خود با رعايت صلاحيت ذاتی رســيدگی وحکم لازم صادر می 
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نمايد که احکام، پس از قطعيت، مشــمول بند پ ماده 510 قانون آيين دادرســي 
جديد خواهد شــد و براي صدور حکم واحد بر اساس مقررات تعدد جرم، پرونده يا 

به دادگاه صالح بر اساس بند الف يا بند ب ارسال مي گردد.
بعيد به نظر مي رسد منظور مقنن از احکام متعدد از باب ساير جرايم اعم از حد، 
قصاص و ديه باشــد. چون قاعده مرور زمان مختص جرايم تعزيزي اســت و شامل 

جرايم تعزيري منصوص شرعي نمي شود.
البته از باب تعدد مجازات در خصوص يک جرم، اين موضوع طی يک حکم امکان 
تحقق دارد که بديهی اســت اجرای هر يــک از مجازات ها، قاطع مرور زمان اجرای 

ساير مجازات های اصلی خواهد بود.
دربــاب تکرار جرم، که بعد از صدور حکم قطعی و قبل از اجرای مجازات ســابق 
نســبت به جرم لاحق حکم قطعی صادر شود و از نظر اجرای حکم با لحاظ مقررات 
هم زمان بايد اجراء شود، شروع به اجرای هر يک از محکوميت ها قاطع مرور زمان 

محکوميت های ديگر خواهد بود. 
به موجب مواد 245 تا 261 قانون مجازات اسلامي دو نوع قذف در قانون مجازات 
مذکور پيش بيني شــده است. قذف مشــمول مجازات حد)ماده 251( و قذفي که 
داراي مجازات تعزيري است. قذف غيرمسلمان، غيرعاقل، غيربالغ، غير معين،)تبصره 
ماده 251( قذف فرزند از سوی پدر يا جد پدري )ماده 259( قذف کسي که در حال 
اکراه يا عدم بلوغ اســت )ماده 253( از جمله قذف هايي است که مشمول مجازات 

تعزيري است. 
با عنايت به اين که مرور زمان در جرايم حدي و موجب قصاص و ديه جريان ندارد 
و گذشــت زمان موجب اسقاط حق در موارد مذکور نمي شود و مقنن مرور زمان را 
تنها در تعزيرات پذيرفته است، مجازات حد قذف مشمول مرور زمان نخواهد شد. اما 
در مواردي که قذف موجب تعزير مي شود همانند آنچه که در بالا بيان شد با توجه 
به اين که اين نوع جرايم در زمره تعزيرات منصوص شــرعي است، به موجب تبصره 

2 ماده 115 قانون مجازات اسلامي، مشمول مرور زمان نمي گردد.
قذفي که ســزاوار تعزير نيز مي شود، مشمول مرور زمان اعم از شکايت و تعقيب و 
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صدور حکم و اجراي حکم نخواهد شد.
امــا در خصوص ماده 111 قانون مجازات اســلامي آنچه لازم به ذکر اســت در 
ايام تعليق اجراي مجازات يا حکم آزادي مشــروط مرور زمان شروع نمی شود، زيرا 

مبدأمرور زمان از تاريخ لغو قرار يا حکم خواهد بود نه زمان صدور حکم قطعي.
اين موضوع در تبصره 2 ماده 105 قانون مجازات اسلامي در خصوص صدور قرار 
اناطه قابل توجه اســت،چون مبدأ مرور زمــان صدور حکم قطعی در چنين حالتي، 
از زمان صدور حکم قطعــي دادگاه حقوقي خواهد بودو از زمان صدور قرار اناطه تا 
زمــان صدور حکم قطعي حقوقی، اين مــدت هم جزء مدت مرور زمان صدور حکم 

نخواهد بود.
همچنين در قرار تعليق تعقيب مندرج در تبصره 1 ماده 81 قانون ايين دادرســي 
کيفري، مبدأ مرور زمان تعقيب از زمان لغو اين قرار است و مدتي که تعقيب معلق 
بوده اســت جزء مدت مرور زمان محسوب نمي شــود و در قرار تعويق صدور حکم، 
صدور حکــم معلق مي ماند. زمان لغو اين قرار، مبدا مرور زمان صدور حکم خواهد 
بــود نه زمان آخرين اقدامات تعقيبي و تحقيقــي مقامات قضايي و مدت زماني که 

صدور حکم به تعويق افتاده باشد،جزء مدت مرور زمان محسوب نخواهد شد.
يکي از وظايف مرجع تحقيق، شناسايي متهم و از جمله اهداف تحقيقات مقدماتي 

است.
با عنايت به ماده 104 قانون آيين دادرســي کيفري اخيرالتصويب، اولين وظيفه 
بازپرس، تحقيق در خصوص عمل ارتکابي و حفظ آثار و علايم و ادله وقوع جرم است 
و پس از آن، مکلف به شناسايي و انتساب بزه به متهم است. بنابراين در صورت عدم 
معرفي متهم از سوی شاکي و ناشناخته بودن هويت وي، حسب اختيارات حاصله از 
ماده قانوني فوق، مقام تحقيق پس از گذشــت دو سال از وقوع جرم،اگرمرتکب جرم 
معلوم نشــود، اقدام به صدور قرار توقف تحقيقــات خواهد کرد. در اين مورد هم به 
نظر مي رسد از تاريخ صدور قرارتوقف تحقيقات، مبدأ مرور زمان، صدور حکم قطعي 
خواهد بود. چون با صدور قرار توقف، اقدام تعقيبي و تحقيقي متوقف مي گردد ولی 
اگر با صدور قرار توقف تحقيقات و ســپری شــدن مدت مقرر قانونی حسب درجات 
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جرم تعزيری، مرتکب جرم معلوم شــود چنانچه مشــمول مــرور زمان صدور حکم 
قطعي نشــده باشد، به دستور دادســتان موضوع مجدداً تعقيب می شود در غير اين 

صورت از موارد صدور قرار موقوفی تعقيب است. 
مــورد ديگری از حق تقاضــای تعقيب مجدد مندرج در مــاده 278 قانون آيين 
دادرســی کيفری، به لحاظ اين که تقاضای موصوف فاقد مهلت اســت، تابع ضوابط 
عمومــی مرور زمان اســت. چنانچه مدت مقرر قانونی حســب درجه جرم تعزيری 
ســپری شده باشد تعقيب متوقف می شود در غير اين صورت امکان تعقيب مجدد با 

شرايط پيش بينی شده در قانون وجود دارد. 
هرچنددر اين موارد از ســوي مقنن تعيين تکليف نشــده، اما چون هدف قوانين 
شکلي حفظ حقوق و آزادي هاي متهم است، قاعده مرور زمان خلاف اصل و استثناء 
است و بايد تفسير مضيق شود. اين نوع تفسيرمضيق به نفع متهم است و از تضييع 

حقوق مکتسبه او، جلوگيری می کند. 
حال سوآلی در اينجا مطرح است که چنانچه جرمی در زمان حاکميت قانون سابق 
واقع شــده و مرور زمان بر اســاس مقررات حاکم در زمان ارتکاب جرم شروع شده 
اســت با تصويب قانون جديد مواعدو قواعد مرور زمان مطابق کدام قانون محاسبه و 
عمل می گردد؟. در پاســخ بايد گفت حتی يک روز قبل از لازم الاجراء شدن قانون 
لاحق، اگر جرم مشــمول مرور زمان موضوع ماده 173 و 174 قانون آئين دادرسی 
کيفری شــده باشد، از موجبات صدور قرار موقوفی تعقيب خواهد بود و چنانچه يک 
روز قبل از اين که مشــمول قاعده مرور زمان شــود قانون لاحق لازم الاجراء شود، 
با توجه به صراحت بند »ت« ماده 11 قانون مجازات مشــمول مقررات ماده 105 و 

107 اين قانون خواهد شد.
در خصــوص قواعد، از جمله در زمان رســيدگی مطابق قانون لاحق در خصوص 
مرور زمان صدور حکم قطعی، مبدأ محاســبه تاريخ آخرين اقدام تعقيبی و تحقيقی 

خواهد بود نه اولين اقدام تعقيبی و ساير موارد بيان شده در قانون لاحق.
در اين گفتار، همواره به بررسی قاعده مرور زمان در قانون مجازات اسلامی جديد 

پرداخته شد، اکنون قاعده مزبور، در قوانين فرانسه نقد وبررسی خواهد شد. 
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گفتار دوم( نگاهی اجمالی بر قوانین کیفری فرانسه درباره مرور زمان کیفری
 در بررســی و تبيين قوانين کيفری فرانسه، می توان دريافت که پايه هاي فلسفي 
اولين قوانين کيفری در اين کشــور، مبتني بر انديشه اصالت فرد، حفظ ارزش ها و 
حمايت از اشخاص و مالکيت بوده که اولين هدف آن دفاع از شخص انساني و دفاع 
از او در برابر هرنوع تعرض است. با وجود اين،رسالت های سه گانه در حقوق جزاي 
فرانســه عبارتند از: رســالت ســرکوبگر که به منظور دفاع از جامعه مردمي و وضع 
ضمانت اجراي جزايي بوده و جنبه شــخصي کردن مجازات ها را، روز به روز تقويت 
مي کند؛ رسالت بيانگر که حقوق جزا مبين ارزش هاي اساسي جامعه در يک زمان 
معين اســت و در مجازات هايي که براي موارد نقض آن ارزش ها پيش بيني شــده 
است،خلاصه مي شود؛ رسالت تربيتي که در آن، حقوق جزا علاوه بر ممنوعيت های 

موجود، معيارهايي نيز وضع می کند.1
با توجه به اين امر که يکی از اهداف حقوق جزای فرانسه تبيين ارزش های جامعه 
در يک دوره زمانی معين می باشد، می توان بيان کرد که يکی ازاصول پذيرفته شده 
که از قوانين رم باســتان وارد قوانين اين کشــور شده و سابقه ای طولانی در قوانين 
کيفری فرانسه دارد، اصل مرور زمان است که در ماده 2219 قانون مدني اين کشور 
آمده اســت: »مرور زمان وســيله تملک يا برائت ذمه است، بر اثر گذشتن مدتي به 

شرايطي که قانون معين کرده است.«
در بررســی و تحليل قانون مذکور، بايد عنــوان کرد که هرچند مرور زمان در 
قوانين کشــور ايران از قانون مدني فرانســه اقتباس شده اســت؛ اما دو ويژگي 
مطرح و مهم آن که در قوانين فرانســه مورد توجه قرارگرفته و به آنها پرداخته 
شده است، شامل: مسقط حق و مملک بودن)مواد 712 و 1234 و پاره اي مواد 
ديگر....(، در حقوق ايران ذکر نشــده و در قوانين کشــور ما، تنها به مرور زمان 
مســقط دعوي پرداخته شده اســت که علت آن را می توان عدم مخالفت قوانين 

موضوعه ايران با اصول و موازين شرعي دانست.1
در ادامــه بحث، به منظور امکان طرح ويژگي هاي حقوقي مرور زمان در ســيطره 

1.  ژان پرادل، تاريخ انديشه های کیفری، ترجمه دکتر علی حسین نجفی ابرند آبادی، چاپ دانشگاه شهید بهشتی.
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حقوقی فرانســه، اقســام مرور زمان را بر اســاس قوانين موضوعه کشور فرانسه به 
اختصار مرور خواهيم کرد:

1- مرور زمان مملک، يکی از انواع مرور زمان می باشد که به کسب ملکيت چيزی 
که متعلق به ديگران بوده است می پردازد. در اين نوع از مرور زمان، مالک اموالی که 
در طی مدت مديدي در مقام مطالبه يا اعمال حقوق خود نســبت به آن افرادی که 
متصرف مال وی بوده اند، برنيامده و سکوت کرده است، امتياز و حق مالکانه خودش 
را، نســبت به آن مال، از دســت می دهد. در اين حالت، مرور زمان، »سبب مملک« 

می گردد)ماده 2219 از قانون مدنی فرانسه(.2
از نظر متن در حقوق فرانســه مرور زمان مملک يکي از مباني اساسي مالکيت در 
اموال غير منقول به شمار آمده و يک مستند مستقل است که اعتبارش بيش از سند 
انتقالات بوده و از خدشــه اي که به نوشته مي توان اعمال کرد، مصون است.3 مرور 
زمان مملک دامنه وســيعي ندارد، زيرا تنها در قلمرو حقوق عيني تحقق مي يابد. به 

نحوي که حق مالکيت يا حق انتفاع يا حق ارتفاق را در بر مي گيرد. 
2- مرور زمان مســقط حق، يکی ديگر از انواع مرور زمان اســت که در راســتای 
سقوط تعهد و آزاد شدن ذمه متعهد در برابر طلبکاري که ظرف مدت مديدي اجراي 

تعهد را از بدهکار درخواست نکرده است، ايجاد می شود. 
مرور زمان مســقط حق در قوانين فرانســه، مبتني بر اماره پرداخت دين است و 
تحت عنوان »مرور زمان هاي اســتثنائي« در مــواد 2271 الی 2281 قانون مدنی 
فرانســه ذکر شده است. اين اصل مربوط به تعهداتي اســت که معمولادر مراودات 

متعارف مردم ظرف مدت کمي ايفاء مي گردد و براي آنها سندي تنظيم نمی شود.
بر اساس دو نوع بيان شده از مرور زمان می توان گفت با تحقق مرور زمان، موضوع 
حق يا دين بدون اراده و ميل هريک ازطرفين به طور کامل و بدون اين که در طول 
زمان نقصي در آن حاصل شــود، از شــخصی به ديگري منتقل گرديده و اگر انتقال 

1.  کاتوزيان، ناصر)1374( »نظريه عمومي تعهدات«، تهران: نشر يلدا، ص 514.
2. شهیدي، مهدی)1368(»سقوط تعهدات«، تهران: انتشارات دانشگاه شهیدبهشتي، ص 141.

3. متین دفتري، احمد )1337( »آيین دادرسي مدني«، جلد 3، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، ص 17 و 18.

بررسي تطبيقی مرور زمان کيفری در قانون مجازات اسلامی ایران و قانون کيفری فرانسه178



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

گيرنده به ميل خود موضوع تعهد را به نفر اول برگرداند، دعوي اســترداد او، تحت 
عنوان ايفاي ناروا مسموع شمرده مي شود. 

3- مرور زمان مسقط دعوي، از ديگر انواع مرور زمان می باشد که در کشور ايران 
نيز به رسميت شناخته و در قوانين حقوقی ايران، از آن ياد شده است.

به نظر برخی اساتيد، مرور زمان مسقط دعوی وسيله اي در دست خوانده به شمار 
می آيد که براي اسقاط دعوي خواهان و جلوگيري از استماع آن به کار می رود. به 
همين جهت، در قوانين ماهوی ايران همانند قوانين فرانســه،که قبلا ذکري از مرور 
زمان به عمل نيامده و مقررات مربوط به آن فقط در قانون آيين دادرســي بود، در 
حال حاضــر در تغيير و تحولات به عمل آمده در قانون مجازات اســلامی انعکاس 

يافته است.1 
در قوانين فرانســه، مرور زمان مســقط دعوي به گونه ای است که تعهد حقوقي، 
خصيصه الزامي بودن خود را از دســت نمي دهد و مــرور زمان تنها عنصر ضمانت 
اجراء را از آن مي گيرد و بــه يک تعهد طبيعي تبديل مي گردد.2 درماده266 قانون 

مدنی نيز، تعهدطبيعی مورد پذيرش مقنن قرار گرفته است.
  تعهد طبيعی، تعهدی اســت که ضمانت اجرايی نــدارد، در واقع متعهد مديون 
است، ولی مجبور نيســت دينش را اداء نمايد و طلبکار طلب دارد ولی حق مطالبه 
ندارد، اگر متعهدبه ميل خود ايفاء دين نمايد، ديگر نمی تواند از باب ايفای ناروا اقامه 

دعوی کند.
با بررســی اجمالی که در باره سه قسم از مرور زمان شد، می توان دريافت که بين 
مرور زمان مملک، مرور زمان مســقط حق و مرور زمان مسقط دعوي، يک اختلاف 
اساســي وجود دارد که بر اساس آن، در مرور زمان مسقط حق و مرور زمان مملک، 
مبناء اماره اعراض از حق يا ابراء دين است، در حالي که در مرور زمان مسقط دعوي، 

مبناء نظم عمومي است.1 
با اذعان به اهميت مرور زمان در قوانين حقوقی فرانســه و تاکيد اصلی بر تحقق 

1.  شهیدي، مهدی)1368( »سقوط تعهدات«، تهران: انتشارات دانشگاه شهید بهشتي، ص139.
2. کاتوزيان، ناصر، نظريه عمومي تعهدات، ص 477 به بعد.
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مرور زمــان کيفری، بايد عنوان کرد که اقامه دعوی در اين کشــور، در يک مهلت 
خاص قابل اجراءاست که برطبق قاعده عمومی و بر اساس ماده 226 آيين دادرسی 
مدنی فرانســه، زمان قابل قبول 30 سال بوده و در مورد تعهدات خارج ازقراردادها، 
بر مبنای ماده 1- 2270، اين مهلت به10ســال کاهش يافته اســت2 و بعد از اتمام 

اين زمان، ديگر نمي تواند موردرسيدگی قرارگيرد.
در بررسی و تبيين قاعده مرور زمان در حقوق جزا و دعاوی کيفری کشور فرانسه 
نيز،  تنها زمانی دعاوی کيفری قابل طرح است که در يک مهلت خاص مطرح شود. 

به طوری که، پس ازآن ديگرقابل طرح نيست. 
مواد7، 8 و 9 آئين دادرســی کيفری فرانسه مقررکرده است که شمول مرور زمان 
در امور جزائی بايد به دقت در تمام موارد کيفری مشــخص شود، زيرا اين مقوله نه 
تنها به لحاظ آثار بلکه از نقطه نظر اهداف نيز در اين موارد متفاوت اســت.3 از اين 
رو، برخی مؤلفين معتقدند که طبق قوانين کيفری فرانســه،  شمول مرور زمان در 

جرائم و مجازات ها، از دو منظر قابل اعمال است:
از نظر شدت مجازات، در جنايت20 سال، درجنحه 5 سال و درتخلف3 سال است. 
از نظرجرم ارتکابی، در جنايت10 سال، در جنحه3 سال و در تخلف تنها يک سال 

خواهد بود، حتی اگرتخلف، خود زمينه ای برای ارتکاب جنحه باشد.4
در ادامــه فرايند تحليل قاعده مــرور زمان کيفری در قوانين فرانســه، می توان 
مشــاهده کرد که قانون گــذار در قلمرو اجرای قانون جــزا، در قانون جزای جديد 
فرانسه مصوب 1993 نيز چهار ماده قانونی از 1-112 تا 4-112 را به امر مرور زمان 
کيفری اختصاص داده و رويه های قضايی خاصی را در آنها در نظر گرفته است. ماده 
1-112 مقــرر می دارد: »فقط اعمالی، جرم و قابل مجازات می باشــند که در تاريخ 
ارتکاب، جرم شناخته شده باشند، دادگاه فقط می تواند حکم به مجازاتی دهد که در 

آن تاريخ لازم الاجراء بوده باشد.«1

1.  شهیدي، مهدی)1368(، ص139.
2. آيین دادرسی مدنی فرانسه مصوب 1985.

3. Stefani, G.,  Levasseur, G.,  Bouloc B, (2004) Procédure pénal, Dalloz, 19èd.
4. متين دفتري، احمد )1337(” آيين دادرسي مدني”، جلد 3، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، ص 25.
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با توجه به اين ماده قانونی می توان دريافت که قانون، به جرائمی که سابقاً ارتکاب 
يافته اند ومدت اعتبار آنها ســپری شــده، توجهی نکرده است. البته، ماده 112-2 
از ايــن قانون مقرر می دارد: »قوانين زير به منظور ســرکوب جرائمی که پيش از به 

اجراءگذاشتن آنها ارتکاب يافته اند، بلافاصله قابل اعمال می باشند:
01.قوانين مربوط به صلاحيت ســازمان مراجع قضايي تا هنگامي که يک تصميم 

ماهوي درمرحله  بدوی اتخاذ نشده است.
2. قوانينی که شيوه هاي تعقيب و اشکال دادرسي را تعيين مي نمايند. 

3.قوانين مرتبط با رژيم اجراء و اعمال کيفرها.
با اين همه، هنگامی که هدف اين قوانين تشــديد کيفرهاي بيان نشده باشد، اين 
قوانين قابل اعمال نيســت. مگر بر محکوميت هاي صادر شده براي اعمالي که پس 

از به اجراء گذاشتن آنها ارتکاب يافته اند.
4. قوانين مرتبط با مرور زمان دعاوی عمومي و مرور زمان کيفرها هنگامي که اين 

مرور زمان ها اکتساب نشده اند.«2
ماده 3-112 از اين قوانين نيز دربــاره قاعده مرور زمان کيفری بيان می کند که 
قوانيــن مرتبط با ماهيت راه هاي اعتراض، حالت هايی که در آنها راه های اعتراض 
بازمي باشند و همين طور مهلتي که طي آن مي توان بر اعتراض هاي صورت گرفته 
نســبت به تصميم هاي موردحکم، اعتراض کرد؛ بعد از به اجراءگذاشتن آنها، قابل 

اعمال مي باشند.
در نهايت، در اين قوانين، قانون گذار در ماده 4-112 قيد کرده است که اجراي بلافاصله 

 قانون جديدنسبت به اعتبار اعمال انجام گرفته، مطابق با قانون پيش بي تاثيراست.
همان طور که مشــاهده می شود، در قوانين فرانســه، قاعده مرور زمان به قانون 
ماهوي تشبيه شده و در اين رابطه بايد توجه داشت که اين مجادلات فقط راجع به 

1. Christien. L, (1993)  la partie general du nouveau code penal francais, 
Archive depolitique criminelle. P 13

2. Christien. L, (1993)  la partie general du nouveau code penal francais, 
Archive de politique criminelle. P 13
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مرور زمان در جريان، طبق قانون قديم می باشد، مگراين که مهلت مرور زمان هنگام 
ورود قانون جديد تمام شده باشد که مساله اي ايجاد نکرده و موقعيت به طور قطع 
اکتســابي خواهد بود که در اين شرايط، قانون جديد مجازات فرانسه نمي تواند آن 
را تغييــر دهد. در نهايت، ذات مرور زمــان کيفری در دعاوی، از قواعد نظم عمومي 
است و به اين لحاظ، طرفين حق ندارند که حقي را غير قابل مرور زمان اعلان کنند 
يا پيش از شــروع آن نسبت به مسأله خاصی، مرور زمان را اسقاط کنند.1 از اين رو، 
می توان بيان کرد که گرچه در مجموعه قوانين جزائی و مدنی ايران و فرانسه قاعده 
مرور زمان پذيرفته شده است، اما بين قوانين موضوعه آنها تفاوت هايی وجود دارد.

 برآیندها
همان طور که بيان شــد، به نظرمي رســد که قاعده مرور زمان در قوانين ايران از 
قوانين مدني و جزايی فرانســه اقتباس شده باشد. البته اين نکته قابل ذکر است که 
دو قسم از اين قواعد، شامل: مسقط حق و مملک بودن در قوانين ايران مطرح نشده 
است که علت آن را می توان عدم تطابق اين موارد با فقه و احکام اسلامی دانست. از اين 
رو، همان طور که برخی از اساتيد گفته اند چون فقط مرور زمان مسقط دعوي در ايران 

پذيرفته شده است، مي توان گفت از اين جهت به قانون سوئيس شباهت دارد.2
بــا توجه به اين امر که در احکام فقهی، برخی از فقهاء با قاعده مرور زمان مخالف 
می باشند و اين قاعده را نمی پذيرند؛ در قوانين موضوعه ايران نيز که بر اساس فقه 
اماميه وضع شــده است، قانون گذار به قاعده مرور زمان به عنوان ساقط کننده حق 
نپرداخته اســت و تنها آن را وســيله اي به شمار آورده است که براي اسقاط دعوي 
خواهان و جلوگيري از اســتماع آن به کار می رود. از ايــن رو، در قوانين موضوعه 

ايران، قاعده مرور زمان به تنهايی سبب مملک يا مسقط حق و تعهد نمی شود. 
درباره مرور زمان کيفری ومدلل نمودن عملکرد قانون گذار در خصوص اختصاص 
دادن مرور زمان بر جرايــم در حقوق کيفری، می توان چنين بيان کرد که مجازات 

1.  جعفري لنگرودي، محمد جعفر)1388( »دائره المعارف حقوق مدني و تجارت«، تهران: انتشارات گنج دانش، ص 136.
2. کاتوزيان، ناصر)1374( »نظريه عمومي تعهدات«، تهران: نشر يلدا، ص 514.
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متعلق به جامعه است و منفعت آن برای جامعه،تعيين کننده ميزان کارايی مجازات 
می باشد. پس هرگاه جامعه به علت گذشتن زمانی طولانی، جرم ارتکابی را فراموش 
می کند، دادگســتری حق احيای مجدد آن را ندارد. به عبارت ديگر، منشاء و بنيان 
تصميــم گيری و عملکرد قانون گذار درمورد جرائم در جامعه را می توان سياســت 
گذاری های اجتماعی و فرهنگی در راســتای ســلامت جامعه دانســت که اين امر 

اهميت مرور زمان در قوانين کيفری را مشهودتر می کند.
با وجود اين، ذکر اين نکته ضروری به نظر می رسد که هرچند قوانين و مقررات اعمال 
شــده در خصوص مرور زمان، با اصول و مبانی حقوقی فرانسه مطابقت کامل داشته و 
قانون گذار در آن کشور در تمامی قوانين موضوعه مدنی و کيفری، قاعده مرور زمان را در 
سه نوع بيان شده در نظر گرفته و در برخورد با جرائم مختلف از اين قاعده پيروی کرده 
اســت، اما چون اساس و بنيان حقوق کيفری ايران، فقه و اصول اسلامی می باشد و در 
فقه اسلامی قاعده مرور زمان و عملکرد آن در جرائم دارای اشکالات شرعی است و مورد 
توافق تمامی فقهاء و علماء نمی باشد؛ قوانين حقوقی ايران نيز به تبعيت از احکام فقهی 
پرداخته و اين قاعده را در گســتره محدودی از جرائم تعزيری به کارگرفته است که با 
بررسی ماده قانونی مرتبط با اين قاعده )مواد 105 و 106 و 107 تا ماده 113( در قانون 

مجازات اسلامی مصوب 1392 می توان به خوبی اين تفاوت را دريافت. 
در قوانين کيفری ايران، مرور زمان در جرايم حدی، جرايم مســتوجب قصاص و ديه 
مطرح نيست و گذشت زمان موجب از بين رفتن حق شکايت در موارد مذکور نمی شود. 
همچنين، قانون گذار ايران مرور زمان را تنها در جرايم تعزيری معدود پذيرفته است که 
دليــل آن را می توان چنين عنوان کرد که حاکم اين اختيار را دارد تا در اجرای تمام يا 

برخی تعزيرات، قاعده مرور زمان را مورد استفاده قرار دهد يا قرار ندهد. 
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چکیده
واکنــش نظام کيفری در قبال اعمال ارتکابی معارض با قانون به توســط اطفال و 

نوجوانان در هر نظام کيفری از اهميت والايی برخوردار است.
دليل عمده اين است که اين گروه از افراد جامعه، از لحاظ فکری روحی و جسمی 
در موقعيتی خاص قرار دارند و فرض بر اين اســت که آينده سازان جامعه هستند؛ 
لذا مســأله پيش گيری از جرم و تکرار جرم در افراد زير هجده سال بيش تر مدنظر 
قانون گذار بوده و ســعی شده است قوانين شــکلی و ماهوی در راستای نيل به اين 

هدف و با رويکرد حمايتی تربيتی تدوين گردد.
در قانون جديد آيين دادرســی کيفری، نســبت به قانون سابق، مواد بيشتری به 
دادرســی اطفال و نوجوانان اختصاص يافته که حاکی از دغدغه قانون گذار نسبت به 
اين گروه بوده و حاوی نکات قابل توجهی اســت که تا حدی تضمين کننده حقوق 

آنان در فرايند رسيدگی کيفری است.
برابر کنوانسيون حقوق کودک در مجمع عمومی سازمان ملل متحد در 20 نوامبر 
1989 به تصويب رسيد و جمهوری اســلامی ايران در سال 1373 اين پيمان نامه 
را امضاء کرد و بر اســاس حقوق بين الملل و مقررات داخلی برای، کشورهای طرف 
کنوانسيون الزام آور است، نظام کامن لا، در زمينه حقوق اطفال و نوجوانان و دادرسی 
ويژه آنان سابقه ای طولانی دارد، هر چند فقه اسلامی در زمينه عدم مجازات اطفال 
و مجانين » پيش رو« بوده اما از قرن چهاردهم به بعد، نظام کامن لا حاوی قواعدی 

دقيق تر شده است. 
* قاضی دادسرای انتظامی قضات ودانشجوی دوره دکتری حقوق کیفری وجرم شناسی دانشگاه آزاد اسلامی واحد شهر قدس

* * استاديار دانشگاه آزاد اسلامی واحد اسلام شهر

رویکرد قانون آیین دادرسی کیفری جدید نسبت به 
دادرسی اطفال با بررسی تطبیقی

محسن محدث *
دکتر علي رضا ميلاني * *
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در ايــن پژوهــش، نوآوری های قانون جديد آيين دادرســی کيفــری با مقررات 
کنوانسيون و رويکرد حقوق انگلستان در زمينه حقوق اطفال و نوجوانان به اختصار 

مورد بررسی تطبيقی قرار می گيرد.
واژگان کلیدي: دادرسي اطفال، نگهداري موقت، حقوق کودکان، افراد زير 18 

سال، کنوانسيون حقوق کودک
 

مقدمه
آيين دادرســی کيفری از مهم ترين بخش های حقوقی و قوانين پايه ای هر کشور 
اســت و بخش مهمی از نظــم عمومی و عدالت کيفری از طريــق اين قانون اجراء 

می شود.
 قانون آيين دادرســی کيفری جديد، در 570 ماده و 230 تبصره مصوب جلســه 
مورخ 1392/12/4 کميســيون قضايی و حقوقی مجلس شورای اسلامی، طبق اصل 
هشــتاد و پنجم قانون اساســی که با عنوان لايحه به مجلس شورای اسلامی تقديم 
گرديده بود، پس از موافقت مجلس با اجرای آزمايشی آن به مدت سه سال در جلسه 
علنی مورخ 1390/11/19 و تأييد شــورای نگهبان مورخ 1392/12/26، در تاريخ 
1393/2/3 طی شــماره 20135 در روزنامه رسمی کشور منتشر گرديده و از يکم 

تيرماه يک هزار وسيصد و نود و چهار لازم الاجراء شده است.
به نظر می رســد در قانون فوق الذکر قصد بر اين بوده اســت که ضمن پرداختن 
بيشتر به حقوق کودکان، اين موضوع به صورت دقيق تری مورد توجه قرار گيرد، به 
صورتی که بخش های مختلفی مانند فصل رســيدگی در دادگاه اطفال و نوجوانان يا 
فصلی تحت عنوان تحقيقات مقدماتی جرائم اطفال و نوجوانان و.... مواد بيشــتری 
نسبت به قانون آيين دادرسی کيفری 1378 به حقوق کودکان اختصاص يافته است.

1- نوآوری های قانون نسبت به اطفال و نوجوانان
همان طور که اشاره شد، در قانون جديد نسبت به قانون قبلی در زمينه اطفال و 
نوجوانــان، مواردی جهت جلوگيری از تضييع حقوق آنان پيش بينی گرديده که به 

شرح ذيل است:
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1-1- پيش بينی نهادهای قضايی
در آيين دادرســی جديد، جهت حمايت و تضمين حقوق اطفال و نوجوانان؛ بسته 
به ســن و نوع جرم، در مراحل مختلف دادرســی، اين تمهيدات درنظر گرفته شده 

است:
 الف( دادسرای اختصاصي

در گذشته، اين انديشه حاکم بود که مداخله دادسرا در فرايند رسيدگی به جرائم 
اطفال و نوجوانان بزه کار، ممکن اســت موجب ورود آســيب به آنان شود. زيرا وارد 
کردن طفل در فرايند اقدامات دادســرا از يک طرف، موجب طولانی شدن دادرسی 
و به تأخير افتادن دسترســی طفل به دادگاه خواهد شد و از طرف ديگر، ورود طفل 
در فرايند اقدامات دادسرا به ناديده گرفتن وضعيت آسيب پذير روحی و حقوقی وی 

منجر می شود.
اما با درنظر گرفتن تحولات صورت گرفته در زمينه واکنش اجتماعی به بزه کاری 
اطفال و انديشه قضازدايی، آنچه بيشتر مورد توجه است اين است که نهادهای مقدم 
دادگســتری کيفری، به شــرط آن که با خصوصيت بزه کاری اطفال آشنايی داشته 
باشند، می توانند پاسخ های مناسبی را برای بزه کاری اطفال انتخاب و اعمال نمايند. 

اين امر طفل را از تبعات زيانباری چون بر چسب زنی، به دور می دارد.
تدوين کنندگان لوايح پيش نهادی قانون تشــکيل دادگاه های اطفال و نوجوانان 
رسيدگی به جرائم اطفال و نوجوانان و آيين دادرسی کيفری را به منظور استفاده از 
ســاز و کارهای قضازدايی و اقدامات ترميمی مربوط به مرحلة دادسرا، در رسيدگی 

به پاره ای از جرائم اطفال پيش بينی کرده اند.
هر چند دادسرای پيش بينی شده در ماده 31 لايحه حمايت از کودکان و نوجوانان 
و ماده 285 آيين دادرســی کيفری 1378 شامل يک دادسرای خاص نيست، اما در 
ماده 25 قانون جديد به دادســراهای تخصصی اشاره و به منظور جلوگيری از ورود 
اطفال در دادسراهای مشــترک با بزرگسالان در ماده 285 مقرر شده است که »... 
شــعبه ای از دادسرای عمومی و انقلاب به سرپرســتی يکی از معاونان دادستان و با 

حضور يک يا چند بازپرس، تشکيل می شود...«.



با وجود پيش بينی اختصاص برخی از شــعب دادســرا به رسيدگی جرائم اطفال، 
تدوين کنندگان قانون آيين دادرســي کيفري جديد مداخله ي دادســرا در جرائم 
حبس کمتر از سه سال و جرائم منافي عفت را درنظر نگرفته اند. به نظر مي رسد اين 
محدوديت بدان خاطر درنظر گرفته شــده است که در جرائم منافي عفت به حريم 

شخصي اطفال و نوجوانان آسيب وارد نشود.
ب( دادگاه خاص اطفال و نوجوانان

دادگاه هــای اطفــال و نوجوانان قديمی ترين نهادهای خاص رســيدگی به جرائم 
اطفال و نوجوانان اســت. نخستين دادگاه اطفال، در سال 1899 در آمريکا تشکيل 
شــد، سپس ساير کشورها با اقتباس از قوانين آمريکا اقدام به تشکيل دادگاه اطفال 
و نوجوانان کردند. در مرحله بعد، نشســت های متعدد مجمع عمومی ســازمان ملل 
متحد و مقررات تصويب شده به توسط اين سازمان به تشکيل چنين دادگاه هايی در 
کشورهای مختلف کمک نموده اند که می توان به تشکيل اين دادگاه ها در کشورهايی 
چون فرانســه، اتريش، بلژيک، انگلستان، لبنان، تونس و بسياری از کشورهای ديگر 

اشاره کرد.
قانون تشــکيل دادگاه اطفال بزه کار مصوب 1338 تشــکيل دادگاه اطفال را در 
مرکــز هر شهرســتان پيش بينی کرده بــود. قاضی ايــن دادگاه از بين قضاتی که 
صلاحيت آنان برای اين امر با رعايت ســن و ســوابق خدمت و جهات ديگر محرز 
شــناخته شده بود انتخاب می شد. علاوه بر اين، در قانون نام برده مقرر شده بود که 
چنانچه اتهام وارد شــده به طفل از درجه جنايت باشــد. دادگاه بايد از رئيس و دو 
نفر مشاور تشکيل شود. اين مشاوران از بين کارمندان قضائی بازنشسته يا فرهنگی 
)استاد، مدير، دبير، آموزگار( يا اداری يا معتمدين محلی که در اين قبيل امور علاقه 

و بصيرت داشته باشند انتخاب می شدند.
در مــورد رســيدگي به جرائم اطفــال در ماده 219 قانون قبلي آيين دادرســي 
دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امــور کيفري مصوب 1378/6/28 از دادگاه اطفال 
نمي توان به معناي خاص آن سخن گفت چرا که دادگاه پيش بيني شده در اين ماده 

يکي از شعب دادگاه عمومي محسوب مي شد. 
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فقــدان دادگاه ويژه اطفال و نوجوانان بزه کار در وضعيت کنونی حقوق ايران يکی 
از دلايــل عمده برای تدوين لوايح قانون تشــکيل دادگاه هــای اطفال و نوجوانان و 
رســيدگی به جرائم اطفال و نوجوانان و آيين دادرسی کيفری بوده است. برابر ماده 
298 قانــون جديــد : »دادگاه اطفال و نوجوانان با حضور يک قاضی و يک مشــاور 

تشکيل می شود. نظر مشاوران، مشورتی است.«
قضات دادگاه اطفال و نوجوانان از ســوی رئيس قــوه قضائيه و از بين قضاتی که 
شايســتگی آنان برای اين امر با رعايت سن و جهات ديگر )از قبيل تأهل و ترجيحاٌ 
داشتن فرزند و گذراندن دوره آموزشی( محرز شناخته شود و دارای حداقل 5 سال 
سابقه قضائی باشــند انتخاب می شوند. مشــاوران دادگاه نيز از بين شخصيت های 
علمی، فرهنگی، دانشــگاهی، اداری اعم از شــاغل و بازنشســته يا معتمدان محلی 
که به امور اطفال و نوجوانان آگاهی و تجربه بســنده داشته باشند، به توسط رئيس 

دادگستری استان انتخاب می شود.1
علی رغم پيش بينی تأســيس دادگاه اطفال و نوجوانان، اين دادگاه در مورد همه 
جرائم و همه اطفال و نوجوان زير 18 سال صالح نيست. به عبارت ديگر رسيدگي به 
جرائم مشــمول صلاحيت دادگاه کيفري يک و دادگاه انقلاب در مواردي که با تعدد 
قاضي رسيدگي مي شود، اگربه توسط افراد بالغ زير هجده سال تمام شمسي ارتکاب 

يابد در دادگاه کيفري يک ويژه رسيدگي به نوجوانان رسيدگي مي شود. 
اين دادگاه هر چند يک دادگاه رســيدگی خاص جرائم اطفال و نوجوانان نيست، 
ولی حضور مشاوران هنگام رسيدگی به جرائم اطفال و نوجوا نان در آن الزامی است، 
از طرفی متهــم از کليه امتيازاتی که در دادگاه اطفال و نوجوانان اعمال می شــود 

بهرمند می گردد. )ماده 315(
ج( دادگاه تجديدنظر اختصاصی

از ديگر نهادهايی که در قانون آيين دادرســی کيفری بخش رســيدگی به جرائم 
اطفال و نوجوانان درنظر گرفته شــده است مربوط به اختصاص شعبی از دادگاه های 

تجديدنظر، به تجديدنظر آراء و تصميمات دادگاه های اطفال است.

1.  مادتین 409 و 410 قانون )فصل ششم رسیدگی در دادگاه اطفال و نوجوانان(
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انديشــة زير بنايی که پيش بينی اختصاص چنين شــعبی را تشکيل می دهد آن 
اســت که قضــات دادگاه تجديدنظر نيز همان ديدگاه افتراقی نســبت به بزهکاری 
اطفال را داشــته و با ديدگاهی صرفاٌ حقوقی، آراء و تصميمات دادگاه های اطفال را 

مورد تجديدنظر قرار ندهند.
در اين راســتا ماده 444 قانون آيين دادرســی کيفری مقرر می دارد که: »مرجع 
رســيدگی به درخواست تجديدنظر آراء و تصميمات دادگاه های اطفال و نوجوانان، 
شــعبه ای از دادگاه تجديدنظر اســتان اســت که با ابلاغ رئيس قوه قضائيه تعيين 
می گردد. مرجع فرجام خواهی از آراء و تصميمات دادگاه کيفری يک ويژه رسيدگی 

به جرايم اطفال و نوجوانان، ديوان عالی کشور است.«
هــم چنين در ماده 445 کليــه آرای دادگاه اطفال و نوجوانان را قابل تجديدنظر 

دانسته است که حقوق و مصالح آنان به بهترين شکل تضمين گردد.
1-2- ايجاد پليس ويژه اطفال و نوجوانان

به موجب ماده 31، به منظور حسن اجرای وظايف در خصوص اطفال و نوجوانان 
بايد پليس اطفال و نوجوانان تشــکيل شود. همچنين بازجويی از زنان و افراد نابالغ 

بايد به توسط ضابط آموزش ديده زن صورت گيرد.
از طرفی، در تبصره 2 از ماده 285 مقرر شده است که ضابطين، در جرايم مشهود 
هرگاه مرتکب، طفل يا نوجوان باشد حق تحت نظر قراردادن و تحقيقات مقدماتی را 

ندارند و بايد فوری متهم را تحويل دادسرا يا دادگاه اطفال و نوجوانان دهند.
بــه نظر می رســد تدوين اين ماده راهکاری مناســب جهت جلوگيری از ســوء 
رفتار با اطفال و نوجوانان و عدم ايجاد فشــار روحی و جســمی در تحت نظرگاه ها 
و بازداشــتگاه های نيروی انتظامی می باشــد و از آنجا که اين افراد در مقايســه با 
بزرگســالان بسيار آســيب پذيرترند، نيازمند حمايت بيشــتری از سوی قانون گذار 

می باشند.
1-3- تسريع در رسيدگی و پرهيز از اطاله دادرسی

هــدف کلی قانون گذار اين اســت که اطفال و نوجوانان درگير فرآيند رســمی و 
پيچيده دادرسی نگردند و برای جلوگيری از اثرات زيانباری که طولانی شدن فرآيند 
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رســيدگی و بلاتکليفی در آنان ايجاد می نمايد تدابيری در قانون جديد اتخاذ نمايد. 
سابق بر اين در دستورالعمل ساماندهی زندانيان و کاهش جمعيت کيفری زندانيان 

مصوب رياست قوه قضاييه، مواردی پيش بينی گرديده بود.
در ماده 341 قانون به تکليف دادگاه اشــاره شــده است که پس از ارجاع پرونده، 
ظرف مدت يک ماه، موضوع را بررســی کنــد و چنانچه صالح نبود يا مورد از موارد 
منع يا موقوفی تعقيب بود و يا تحقيقات ناقص باشــد ســريع تر اقدامات شايسته را 
انجام دهد. از طرفی در جرايم تعزيزی درجه شــش، هفت و هشت و جرايم تعزيری 
که مجازات قانونی آنها غير از حبس است در صورت تقاضای افراد واجد صلاحيت و 
فراهم بودن موجبات رسيدگی، دادگاه می تواند بدون تعيين وقت، رسيدگی و اتخاذ 
تصميم نمايد که اين مورد به طور خاص در تبصره دو از ماده 412 عنوان شده است.

1-4- درنظر گرفتن سن مسووليت کيفری و تفکيک دادرسی بر اساس آن
در ماده 304 اولاً به ســن هجده سال شمسی اشاره شده است، ثانياً تمايزی بين 

دختر و پسر نيست، که خود از نکات مثبت و قابل توجه می باشد.
تحقيقات مقدماتی تمامی جرايم افراد زير 15 سال و رسيدگی به جرايم زنا، لواط 
و ســاير جرايم منافی عفت ارتکابی از ســوی اطفال و نوجوانان به طور مستقيم در 
دادگاه اطفال خواهد بود.لازم به ذکر اســت در جرايم منافی عفت من جمله رابطه 
نامشروع، فاصله بين کشف جرم، تحقيقات مقدماتی و صدور و اجرای حکم؛ طولانی 
است که موجب تضييع حقوق متهمين می شود. رسيدگی مستقيم در دادگاه منجر 

به تسريع در رسيدگی خواهد شد.
از طرفی تحقيقات مقدماتی جرايم نوجوانان 15 تا 18 ســال بجز جرايم موضوع 
مادتين 306 و 340 که مســتقيماٌ از سوی دادگاه انجام می شود، در دادسرای ويژه 

نوجوانان صورت می پذيرد. )ماده 285(
1- 5- حق داشتن وکيل در تمامی مراحل

در ماده 190 تصريح شــده اســت که متهم در مرحله مقدماتی دادرسی می تواند 
وکيل داشته باشد و در تبصره اول همين ماده آمده است که اگر قاضی حق داشتن 
وکيل را از متهم ســلب کند، از موجبات مجازات انتظامی خواهد بود. همچنين در 
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تبصره دوم همين ماده آمده اســت کــه در مرحله تحقيقات در پرونده ای که امکان 
مجازات حبــس ابد و اعدام وجود دارد، اگر متهم وکيل معرفی نکند، بازپرس اقدام 
به تعيين وکيل تســخيری خواهد کرد. با توجه به اين که تا پيش از اين، در مرحله 
تحقيقات و مراحل مقدماتی دســت وکلاء برای رســيدگی به پرونده بســته بود و 
قاضی اين اختيار را داشت که مانع از حضور وکيل در مراحل تحقيقات مقدماتی به 
پرونده شــود، اين ماده اثر بسيار مطلوبی در دادرسی های کيفری خواهد داشت و به 

نتيجه گيری عادلانه تر و در نهايت دادرسی عادلانه منتهی خواهد شد.
لازم به ذکر اســت در راستای ديدگاه حمايتی قانون گذار در مورد افراد زير هجده 
ســال، ماده 415 تدوين گرديده اســت که طبــق آن، در جرايمی که در صلاحيت 
دادگاه کيفری يک است و جرايمی که مجازات آن ديه يا ارش بالاتر از خمس است 

و در جرايم تعزيری درجه شش به بالا، حضور وکيل الزامی است.
1-6- صلاحيت و رفع ابهامات

در حال حاضر، به علت عدم صراحت قانون، بين شــعبات مختلف در برخی موارد، 
رويه های متفاوتی وجــود دارد؛ من جمله زمانی که نوجوان به همراه بزرگســالان 
مرتکب جرمی شــود که تحقق آن منوط به فعل دو يا چند نفر است و رسيدگی به 
اتهام يکی از متهمان در صلاحيت دادگاه اطفال و نوجوانان باشد، طبق تبصره ماده 
312 رسيدگی به اتهام کليه متهمان در دادگاه اطفال و نوجوانان به عمل می آيد. اما 
اشخاص بالاتر از هجده سال تابع قواعد عمومی هستند. و تدوين اين ماده منجر به 
تسريع در روند رسيدگی و تضمين بهتر حقوق متهمين زير هجده سال خواهد شد.

در خصوص نوع جرايم ارتکابی از ســوی اطفــال و نوجوانان بالاخص جرايمی که 
در حال حاضر رســيدگی به آنها در صلاحيت دادگاه انقلاب يا کيفری استان است 
رويه های متفاوتی وجود دارد که با پيش بينی مواد 402، 315 و 304 به جرايم آنان 
در دادگاه کيفری يک ويژه رســيدگی به جرايم اطفال و نوجوانان رسيدگی خواهد 
شــد و رعايت مقررات مربوط به رسيدگی به جرايم اطفال و نوجوانان الزامی است و 
در فرضی که سن متهم در حين رسيدگی از هجده تجاوز کند به اتهام وی در دادگاه 

کيفری صالح با رعايت مقررات مربوط به اطفال و نوجوانان رسيدگی خواهد شد.
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1-7- تشکيل پرونده شخصيت و حضور مشاور در جلسات دادگاه اطفال
علاوه بر جرايم مندرج در ماده 203، در جرايم تعزيری درجه پنج و شش، تشکيل 

پرونده شخصيت الزامی است. )ماده 286( 
هم چنين در مواد 298 و 315 و 410 به الزامی بودن حضور مشــاور در جلسات 

رسيدگی به جرايم اطفال و نوجوانان و شرايط لازم برای مشاورين پرداخته است.
عاملی که نهاد مددکاری اجتماعی و دادرســی اطفال و نوجوانان بزه کار را با هم 
مرتبط می ســازد مربوط به نقشی است که مددکار اجتماعی در شناسايی و تحليل 
بزه کاری اطفال، شــناخت شخصيت او و پيش نهاد پاســخ های متناسب برای بزه 

کاری وی ايفاء می کند. 
قاضی دادگاه اطفال در زمينه های مذکور نيازمند همکاری مددکار اجتماعی است 
و در عمل، قضات به هنگام رســيدگی، وضعيت روحی فکری و جســمی ئی را که 
نوجوان تحت آن مرتکب جرم گرديده اســت، مدنظر قرار می دهند و در هر پرونده 

شرايط به طور مجزا مورد بررسی قرار خواهد گرفت.
1-8- تدابير ويژه جهت جلوگيری از بازداشت موقت و استفاده از اقدامات جايگزين

 اســناد بين المللی مربوط به دادرسی اطفال و نوجوانان توسل به بازداشت موقت 
برای اين گروه از افراد را تنها به عنوان آخرين راه حل و برای کوتاه ترين مدت زمان 
ممکن درنظر گرفته اند. فلسفه اين امر را می توان در خطر آسيب پذيری آنان در طول 

مدت بازداشت موقت دانست.
تدوين کنندگان قانون مورد بحث در راســتای عمل به توصيه های بين المللی در 
دادرســی اطفال، تدابيری را برای محدود کردن بازداشت موقت ارائه کرده اند. بدين 
منظور در ماده 285 آئين دادرســی کيفری، به منظور جلوگيری از بازداشت اطفال 
از ســوی ضابطين دادگســتری، پيش بينی شده اســت که طفل يا نوجوان پس از 
دســتگيری، بايد فوراٌ به دادســرا يا دادگاه ويژه اطفال و نوجوانان معرفی شــود و 

انقضای وقت اداری يا روز تعطيل نيز مانع از اين الزام نخواهد بود. 
همچنين برای متهمان بين 9 تا 15 ســال هيچ گونه تدبير بازداشت موقت پيش 
بينی نشده است و به جای آن سپردن متهمان اين گروه سنی به والدين يا سرپرست 

195



قانونی يا در فقدان آنان به هر شــخص حقيقی يا حقوقی که دادگاه مصلحت بداند، 
پيش بينی شده است.

تدوين کنندگان قانون، در مورد متهمان بين 15 تا 18 ســال نيز بر اســتفاده از 
شيوه های جای گزين بازداشت موقت تأکيد کرده اند. 

در ماده 18 لايحه رســيدگی به جرائم اطفــال و نوجوانان و ماده 278 قانون 
آيين دادرســی کيفری برای متهمان بين 15 سال تا 18 سال تمام نيز استفاده 
از راه کارهايی چون ســپردن به والدين يا سرپرست قانونی، اخذ کفيل و توديع 
وثيقــه و در صورت عجز از معرفی کفيــل و ايداع وثيقه يا در جرائم عليه امنيت 
و يــا جرائمی که مجازات قانونی آن اعدام يا حد يا قصاص يا بيش از خمس ديه 
کامل و يا بيش از 3 سال حبس است، نگهداری موقت در کانون اصلاح و تربيت 

توصيه شده است.
1-9- مداخله سازمان های مردم نهاد در دادرسی

از ديگر نوآوری های قانون جديد آيين دادرسی کيفری، پيش بينی نهادهای مدنی 
در بحث دادرســی اطفال و نوجوانان اســت که به اين نهادها اجازه داده شده است 
که در حوزه دادرســی اطفال شرکت داشــته باشند و برای نخستين بار در ماده 66 
از سازمان های مردم نهاد نام برده شده که اساسنامه آنها درباره اشخاص خاص و از 
جمله درباره حمايت از اطفال و نوجوانان است و به اين سازمان ها اختيار داده شده 
است که نسبت به جرايم ارتکابی مربوط به اطفال و نوجوانان اعلام جرم و در مراحل 

دادرسی مشارکت کنند.
اين امر با توجه به اهميت اين ســازمان ها و کودکانــی که تحت حمايت دارند و 
وقوف بيشتر اين سازمان ها بر امورو حقوق کودکان نسبت به دادستان، از اهميت به 
سزايی برخوردار است. زيرا چه بسا مواردی که دادستان از وقوع آنها بی خبر بماند يا 
به هر دليل ديگر در مراحل دادرسی حقوق کودک پايمال شود. در اين موارد دخالت 
اين گونه ســازمان ها که مشغله اصلی شان حمايت از کودک است و از طرفی هم با 
کودک آشــنايی بيشتری دارند و هم احتمالاً نســبت به کودک، دل سوزتر هستند 

می تواند رعايت حقوق کودک را بيشتر تضمين کند.
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2- کنوانسیون حقوق کودک1
کنوانســيون حقوق کودک در 20 نوامبر 1989 در مجمع عمومی ســازمان ملل 
تصويب شــد و بر اساس حقوق بين الملل برای کشورهای طرف کنوانسيون الزام آور 
است. از لحاظ اين کنوانسيون شخص زير 18 سال، طفل محسوب می شود، مگر اين 
که بر اساس قانون داخلی، تابع مقررات ديگری باشد. به عقيده برخی، اختيار تعيين 
سنين کمتر از 18 سال ويژه امور غير کيفری است و در زمينه مسائل جزايی با توجه 
به اين که در موارد متعدد نظيــر عدم اجرای مجازات اعدام برای اطفال، معيار 18 
سالگی درنظر گرفته شده است، چنين استنباط کرده اند که در امور کيفری،کشورها 

نمی توانند سنين کمتر از 18 سال را درنظر بگيرند. )عباچی، 1380: 31(
ماده )1( 3 اين کنوانسيون مقرر می دارد:

»در تمــام اقدامات مربوط به کودکان که توســط مؤسســات رفــاه اجتماعی يا 
خصوصی، دادگاه هــا، مقامات اجرايی يا ارگان های حقوقی انجام می شــود، منافع 

کودک از اهم ملاحظات می باشد.«
به موجب ماده 37:»کشــورهای طرف کنوانســيون اجرای اقدامات زير را متقبل 

می شوند:
الف( هيچ کودکی نبايد تحت شــکنجه يا ساير رفتارهای بی رحمانه و غير انسانی 
يا مغاير شــئون انسانی قرار گيرد. مجازات اعدام يا حبس بدون امکان بخشودگی را 

نمی توان در مورد کودکان زير 18 سال اعمال کرد.
ب( هيچ کودکی نبايد به طور غير قانونی و خودســرانه زندانی شــود، دستگيری، 
بازداشــت و يا زندانی کردن يک کودک می بايست مطابق با قانون باشد و به عنوان 

آخرين راه چاره و برای کوتاه ترين مدت ممکن بايد به آن متوسل شد«.
مطابق بند 1 ماده 40 اين کنوانســيون: »کشورهای عضو در مورد کودکان مجرم 
يا متهم به نقض قانون کيفری، اين حق را به رســميت می شناسند که مطابق با قوه 
تشــخيص و ارزش کودک رفتار گردد. اين امر موجب افزايش احترام کودک نسبت 
به حقوق بشــر و آزادی های اساسی ديگران شده، سن وی را درنظر گرفته و در نظر 
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گرفتن سن باعث افزايش خواست وی برای سازش با جامعه و به عهده گرفتن نقشی 
سازنده می گردد.«

همچنين، بر اســاس بند 3 همين ماده:»کشورهای عضو، در جهت افزايش وضع 
قوانين، مقررات، مقامات و مؤسســاتی که مربوط به کودکان متهم يا مجرم به نقض 
قانون کيفری باشــند، تلاش خواهند کرد و خصوصاً اقدامات ذيل را معمول خواهند 

داشت:
الف: قائل شدن حداقل سنی که فرض شود اطفال زير اين سن، فاقد اهليت نقض 

قانون کيفری می باشند.
ب: در صورت تناســب و تمايل وضع مقرراتی در جهت رفتار با اين گونه کودکان 
بدون توسل به دادرسی های قضايی به شرطی که حقوق بشر و ضمانت های حقوقی 

کاملًا رعايت شود...«
علی رغم عدم تعيين حداقل سن مســؤوليت کيفری در کنوانسيون، به طور کلی 

دولت ها ترغيب شده اند که حداقل سن را خيلی پايين درنظر نگيرند. 
کميته ای که از سوی سازمان ملل جهت گزارش تطابق با کنوانسيون تشکيل شد، 
نگرانی شديد خود را نسبت به پايين بودن سن مسؤوليت کيفری در کشور سريلانکا 
که هشــت سالگی می باشد، چنين بيان کرد: »ســن مسؤوليت کيفری نبايد خيلی 
پايين باشد.« )مهر، 1383، 218( همچنين اين کميته در سال 1995 گزارشی عليه 

بريتانيای کبير صادر کرد. نظريه کميته چنين توضيحاتی را در برداشت:
»ســاختار سيســتم قضايی ويژه اطفــال در دولت ها، برای کميتــه حائز اهميت 
می باشد. تعيين سن پايين برای مسؤوليت کيفری، مطابق مواد 37 و 40 کنوانسيون 
نمی باشد. کميته توصيه می کند که به منظور تضمين اين که سيستم عدالت کيفری 
ويــژه اطفال، متمايل به مصالح کودکان اســت، قانون اصلاح شــود. به ويژه کميته 
توصيه می کند که توجه زيادی به ســن مسؤوليت کيفری در سراسر بريتانيای کبير 

صورت پذيرد.«1

1. Cited in Discussion paper on the Age of criminal Responsibility; Scottish 
Law Commission; July 2001’  <http://www.scotlawcom.gov.uk>
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نکته مورد ابهام در ماده الف 3ـ40 اين اســت که ســن مسؤوليت کيفری را برای 
وجــود اهليت نقض قانون کيفری )اهليت جنايــی( لحاظ می کند. قبلًا گفته ايم که 
منطقی تر آن اســت کــه صغار را واجد اهليت جنايی دانســته و آنها را فاقد اهليت 
تحمل تبعات جزايی عمل خود )اهليت کيفری( بدانيم. از ديگر موارد ابهام اين بند 
آن است که پيش نهاد می کند مقرراتی که در اين خصوص وضع می شود به شکل 

»اماره« باشند نه قاعده.1
در هر حال ضروری است که اين ماده را با توجه به ديگر مقررات اين کنوانسيون 
به خصوص ماده )1( 3 که استانداردهای عمومی جهت منافع طفل لحاظ می دارد و 
ماده ب 3ـ40 که مقرر می دارد با اطفال زير سن مسؤوليت کيفری، با اقداماتی غير 

از رسيدگی های قضايی برخورد شود، تفسير کنيم.
بنابراين می توان به اين نتيجه رســيد که مفهوم ســن مســؤوليت کيفری از نظر 
کنوانســيون حقوق کودک سنی اســت که طفل را وارد مداخله تمام عيار سيستم 

عدالت کيفری می سازد.
به عقيده برخی، عدم تعيين ســن مسؤوليت کيفری در کنوانسيون حقوق کودک 
از نکات مثبت کنوانسيون است: »چرا که با توجه به اختلاف فرهنگ ملل ]مذهب[ 
و با توجه به آب و هوای مناطق مختلف، نمی توان ســن خاصی را برای بلوغ، تميز و 

يا مسؤوليت کودکان درنظر گرفت.« )رسولی زاده، 1375: 55(.
اگرچه عدم تعيين سن مسؤوليت کيفری و آزاد گذاشتن دست کشورها در تعيين 
اين ســن، با توجه به ملاحظــات فرهنگی و اجتماعی، ممکن اســت ميل و رغبت 
بيشــتری برای پيوستن کشورهای مختلف به کنوانسيون ايجاد نمايد، اما بايد توجه 
داشــت که يکی از ارکان مهم رشــد جزايی، قابليت های هوشی و شناختی اطفال 
بوده و رشــد جزايی بيش از آن که مبتنی بر اختلافــات فرهنگی، مذهبی و يا آب 
و هوای مناطق مختلف باشــد، بر اســاس تفکرات ذهنی و شــناختی کودکان که 
مطابق مطالعات روانشــناختی از معيارها و الگوهای مشخص و نسبتاً ثابتی تبعيت 

1. متن انگلیسی اين بند به صورت ذيل است:
“a) The establishment of a minimum age below which shall be presumed not 

to have the capacity to infringe the penal law.”
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می کنند، متأثر اســت. بدين ســان از تهيه کنندگان کنوانسيون اين انتظار می رفت 
که يا محدوده های ســنی مشخصی به عنوان سن مسؤوليت کيفری قابل اعمال در 
کشــورهای مختلف مشــخص نمايند و يا اين که ره نمودهايی برای تعيين سنين 

مسؤوليت کيفری ارائه نمايند.
با توجه به مواد ذکر شده از کنوانسيون حقوق کودک می توان به جمع بندی ذيل 
در خصوص ديدگاه کنوانســيون در خصوص مسأله رشد و مسؤوليت کيفری اطفال 

دست يافت:
از لحاظ کنوانسيون کليه افراد زير 18 سال طفل محسوب شده و از حمايت ويژه 
اطفال مندرج در کنوانســيون بهر مند می گردند. تعيين سن 18 سال به عنوان سن 
مميزه اطفال از بزرگســالان به منزله عدم مســؤوليت کيفری اطفال زير اين ســن 
به صورت مطلق نيســت. اين وظيفه کشورهای عضو اســت که حداقل سنی را که 
اطفال زير آن ســن فاقد مسؤوليت کيفری به صورت مطلق می باشند، تعيين کنند 

)کنوانسيون ره نمودی در خصوص نحوه تعيين اين سن ارائه نکرده است(. 
در مورد اطفالی که زير سن مسؤوليت کيفری قرار دارند، اقداماتی غير از دادرسی 
قضايی نظير صدور قرارهای حمايتی  ســودمند خواهد بود. نسبت به اطفال زير 18 
سالی که سن آنها بالاتر از حداقل سن مسؤوليت کيفری می باشد توسل به دادرسی 
کيفری ممکن اســت. اما در برخورد با اين اطفال »شــؤونات و ارزش کودک« بايد 

مدنظر قرار گيرد.
3- سیستم جدید دادرسی اطفال

از ســال 1997 اصلاحات عمده ای در سيستم دادرسی اطفال انگلستان و ويلز به 
وقوع پيوست و سيســتم دادرسی اطفال مورد تغييرات قابل توجهی قرار گرفت که 
منجر به تصويب دو قانون مهم شــد: قانون CDA )قانون جرم و بی نظمی( مصوب 

1998 و قانون دادرسی اطفال و دلايل جزايی مصوب 1999.
الف( اهداف و ارکان سيستم جديد

سيســتم جديد دادرســی اطفال اهداف جديدی را در پيــش گرفته و در جهت 
حصول آنها ارکان و اجزای جديدی را پديد آورده اســت که شــامل ســازمان دهی 
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گســترده ای در سطوح ملی و محلی اســت. همچنين ابتکاراتی در برخورد با عوامل 
اجتماعی که منجر به بزهکاری اطفال می گردد، به عمل آمده اســت.اين اصلاحات 

سه مبنای اساسی دارد:
پيش گيری از بزهکاری اطفال و نوجوانان به عنوان هدف اصلی سيســتم دادرسی 
اطفال )ماده 37 قانون CDA(؛ تشــکيل ســازمان مرکزی نظارت و توسعه عدالت 
کيفری صغار )YJB( برای مشاوره وزارت کشور در اجراء و توسعه خدمات دادرسی 
 )YOT( ؛ايجاد کميســيون های محلی اطفال بزهکار)CDA اطفال )ماده 41 قانون
.)CDA برای همکاری در خدمات دادرسی اطفال در سطح محلی )ماده 39 قانون

1-3- اهداف دادرسی اطفال
قانــون CDA تغييراتی در روی کردی که نســبت به بــزه کاری نوجوانان اتخاذ 
می شود، پديد آورد که بر مداخله روانشناختی اجتماعی زودرس، پيش گيری اوليه 
و پيــش گيری از تکرار جــرم تکيه می کند. »مداخله شــناختی اجتماعی زودرس 
]نســبت به اطفال[ مبتنی بر وجود عوامل خطر است که می توان آنها را مجموعه ای 
از شرايط فردی و اجتماعی تعريف کرد که بروز و استمرار رفتارهای مجرمانه آينده 
را در کودکان و نوجوانان مساعد می کنند... هر اندازه که در معرض خطر قرار گرفتن 
فرد زودتر اتفاق افتد و اشــکال آن متعددتر و مدت آن طولانی تر باشــد، به همان 
ميزان احتمال وارد و درگير شدن و استمرار فرد در رفتارهای مجرمانه شديد، بيشتر 

خواهد شد.« )کاری يو، 270، 1380(
بــا توجه به اينکه پيش گيری زودرس در فرايند رشــد اطفال مداخله می کند، به 
اين نوع پيش گيری، پيش گيری مبتنی بر رشــد و توسعه1 و يا پيش گيری از بزه 
کاری مزمن در قالب توســعه و رشــد قوای فکری طفل نيز می گويند. )نجفی ابرند 

آبادی، 80ـ1379: 577(. 
اين نوع پيش گيری جنبــه فنی و تربيتی دارد. »اختلالات رفتاری و روانی طفل 
هدف قرار می گيرد؛ قدرت شــناخت و تميز طفل تقويت شده و مانع عقب ماندگی 
شخص می شود. اين اختلالات رفتاری ممکن است ناشی از قصور والدين در تربيت، 

1. .Developmental Prevention
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قصور اوليای مدرســه در تعامل با طفل و يا ناشــی از تعامــل قهرآميز و منفی بين 
نوجوانان و گروه دوستان باشد.« )نجفی ابرند آبادی، 82ـ1381 : 191( 

تعامل قهرآميز موجب فقر تجهيزات شناختی تربيتی، فقدان قوه تميز و عدم درک 
نتايج عمل می باشــد. اين امر موجب می گردد فرد در بزرگسالی فاقد تصور و انتزاع 
باشــد و چنين افرادی نمی توانند ميان عمل مجرمانه و مجازات رابطه برقرار کنند. 

)نجفی ابرند آبادی، 82ـ1381 : 194(
دليــل اهميت اقدامات روان شــناختی اجتماعی زودرس، ملاحظه کاری بســيار 
نسبی و نابسنده، اقدامات يا عمليات پيش گيری از نوع کلاسيک يعنی پيش گيری 
اجتماعی در معنای وســيع کلمه، پيش گيری وضعی و به ويژه پيش گيری کيفری 

است. )کاری يو، 271(
شــورای اروپا در ســال 1996 کميته ای را مأمور تدويــن توصيه نامه ای راجع به 
»تأثير اقدام و مداخله روان شــناختی اجتماعی زودرس در پيش گيری از رفتارهای 
مجرمانه« کــرد. اين توصيه نامــه در 16 اکتبر 2000 به تصويــب کميته وزيران 
دولت های عضو شــورای اروپا رسيد. )همان، 296(. در قســمت 4ـ11 اين توصيه 
نامه مقرر شــده اســت اقداماتی که متوجه پيش برد عوامل حمايتی هســتند بايد 
صلاحيت های اجتماعی و شــناختی، ارزش ها و رفتار و برخوردهای مساعد نسبت 
به جامعه و توانايی مواجهه با آن را ترغيب نمايند. همچنين مطابق قسمت 13ـ17 
اين توصيه نامه کارآيی، مداخله حداقل، تناسب و عدم برچسب زنی به عنوان اصول 

حاکم بر اجرای برنامه ها مداخله زودرس شناخته شده اند.
مداخله زودرس در ماده 37 قانون CDA انگلستان بيان شده است:

بند 1 ماده 37: »هدف اصلی سيستم دادرسی اطفال پيش گيری از جرايم اطفال 
و نوجوانان است.«

بند 2 ماده 37: »اشــخاصی که عهده دار عملکردهايی درباره سيســتم دادرســی 
اطفال می باشند، بايد علاوه بر وظايف خود، به اين هدف توجه کنند.« قبل از وضع 
قوانين جديد، »جک اســتراو« که در آن زمان وزير کشــور بود، اظهار داشــته بود: 
»آنهايی که در سيســتم دادرســی اطفال کار می کنند بدون هيچ گونه ره نمودی 
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در مــورد اين که اولويت وظايف آنها چيســت و اين که بايد به چه اهدافی دســت 
يابند، رها شــده اند«.1 قانــون CDA اولين گام مهم در مهيا نمــودن اين ره نمود 
بود. ماده 37 اين قانون برای همه کســانی که به نحوی در سيستم دادرسی اطفال 
درگير می باشــند، اعم از مددکاران اجتماعی، افسران پليس، افسران تعليق، قضات 
مجيستريت و... اين وظيفه را ايجاد نمود که پيش گيری از جرم و تکرار آن را مدنظر 
قرار دهند. همچنين اين قانون به اين مسأله مهم توجه داشت که به منظور داشتن 
يک سيستم دادرسی مؤثر، علاوه بر اطفال بزه کار، بزه ديدگان يا بزه ديدگاه بالقوه 

نيز بايد در کانون توجهات واقع شوند.
دولت شش مسأله کليدی راکه اشخاص درگير در سيستم دادرسی اطفال بايد به 

آن توجه کنند برشمرد:2 
1( رسيدگی سريع و مقابله با اطاله دادرسی؛

يکی از اهداف دولت، نصف کردن تأخير 142 روزه بين زمان دست گيری و صدور 
حکم در سيســتم دادرسی قبلی بود. چنين اســتدلال می شد که با افزايش سرعت 
روند رسيدگی، خطر ارتکاب مجدد جرم کاهش می يابد و عملکرد سريع جهت تغيير 

رفتار مرتکب به کار گرفته می شود.
2( مواجهه اطفال بزهکار با نتايج اعمالشان و کمک به افزايش احساس مسووليت آنها؛

3( اعمال مداخله ای که با عوامل جرم زا مقابله کند.
شماری از عوامل جرم زا، نظير زندگی خانوادگی آشفته، محروميت های اجتماعی، 
فرار از مدرســه و اســتعمال مواد مخدر و الکل، در بزهکاری اطفال نقش عمده ای 

دارند. زندان و مداخلات در جامعه بايد با هدف مقابله با اين عوامل باشد.
4( مجازات بايد متناسب با شدت جرم ارتکاب يافته باشد.

به منظور اين که اطفال بزه کار و جامعه، به سيستم دادرسی اطفال اعتماد داشته 

1. Preface to crime and disorder Act 1998 Framework
Document September 1998, cited in Mullan,Shauna and o’ Mohony, David; 

A Review of Resent Youth Justice Reforms in England Wales, <http:/www.nio.
gov.uk/p.2>

2. Home Office Framework Document 1998.1
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باشــند، بايد نشان داده شــود که مجازات ها، شــدت جرم را منعکس کرده و تمام 
شرايط موجود در پرونده را مدنظر قرار می دهد.

5( تشويق جبران خسارت بزه ديدگان از سوی اطفال بزهکار.
جبران خسارات بزه ديدگان سبب آن می شود که اطفال بزهکار با نتيجه اعمالشان 
مواجه شده و نسبت به آن احساس مسووليت کنند. همچنين به بزه ديدگان در رفع 

نتايج آثار جرم کمک می کند.
6( اعمال مجدد مسووليت والدين.

تحقيقات وزارت کشور انگلستان نشان داد فقدان کنترل و نظارت از ناحيه والدين، 
يکــی از عمده ترين عوامل مؤثر بر بزه کاری اطفال می باشــد و در حقيقت ترس از 

واکنش والدين، يکی از بازدارنده های قوی از ارتکاب جرم است.
2ـ3ـ ارکان جديد دادرسی اطفال

1:)YJB( 1ـ سازمان مرکزی نظارت و توسعه عدالت کيفری صغار
اين ســازمان، يک نهاد اجرايی است که بر اساس ماده 41 قانون CDA ايجاد شد 
و از 10 تا 12 عضو که به توســط وزير کشور منصوب می گردند تشکيل می شود و 

وظايف آن به شرح ذيل است:2
ارائه مشــاوره به وزارت کشــور در خصوص عملکرد سيستم دادرسی اطفال در مورد 

پيش گيری؛
کنترل عملکرد سيســتم دادرسی اطفال که شــامل دادگاه اطفال و تيم های ويژه 

بزه کاری می شود؛
ارائه مشاوره به وزارت کشور در ترسيم استانداردهايی جهت عملکرد تيم های ويژه 

بزه کاری؛
شناسايی و به کارگيری بهترين رويه در دادرسی اطفال.

3:)YOT( 2ـ کميسيون های محلی اطفال بزه کار

1. The Youth Justice Board
2. Section 41-5 of CDA
3. Youth Offending Teams.

: رویکرد قانون آیين دادرسی کيفری جدید نسبت به دادرسی اطفال با بررسی تطبيقی204



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

کميســيون های محلی اطفال بزه کار در ســطح محلی بر سيستم دادرسی اطفال 
نظارت دارند. هدف دولت از ايجاد اين کميســيون ها »متحد نمودن مقامات محلی 
مربــوط در ارائه مداخلات مبتنی بر جامعه محلی و نظارت بر اطفال و نوجوانان بزه 
کار« بوده اســت.1 قانون CDA وظيفه تشکيل اين کميسيون ها را بر عهده مقامات 
محلی گذاشــت.2 کميسيون ها از کارکنان سيســتم عدالت کيفری اطفال، افسران 
پليس، افســران تعليق و روانپزشکان تشکيل می شوند.3 برخی از وظايف اين نهادها 

بدين شرح است:
1- تشــويق اطفال و نوجوانان در مواجهه با نتايج جــرم و در نتيجه کاهش نرخ 

تکرار جرم؛
2- حمايت از اطفالی که به توسط دادگاه تحت قرار می باشند؛

3- نظارت بر نوجوان های تحت قرار دادگاه؛
4- تهيه گزارش های لازم برای دادگاه؛

5- حمايت از اطفال محکوم در مدت اجرای مجازات و پس از آزادی از حبس.
هر کدام از مقامات محلی طرح ســالانه ای در مورد سيستم عدالت کيفری اطفال 

تهيه می کنند. اين طرح نحوه عملکرد کميسيون ها را مشخص می کند.

برآمد:
به نظر می رســد قانون جديد نســبت به قانون مصــوب 1378 رويکرد کلی تری 
داشته و به رعايت حقوق فردی و اجتماعی و تضمين حقوق متهم و بزه ديده توجه 

خاصی کرده و به سمت عدالت ترميمی گام برداشته است.
در زمينــه حقوق اطفال و نوجوانــان با رويکرد اصلاحی تربيتــی رو به جلو گام 
برداشــته، تا بين طفل و نوجوان که مرتکب عمل معارض با قانون گرديده اســت و 

ارزش های اجتماعی، اخلاقی و دينی سازگاری به وجود آورد.

1. No More Excuse, Cm 3809, 1997, para10.5.
2. Section 39-1 of CDA
3. Section 395- of CDA

205



از طرفی، يک قانون هر چند که منطبق با نيازهای جامعه باشد تا زمانی که امکان 
اجراء نداشته باشــد، مفيد واقع نمی شود؛ پس، بايد بسترهای لازم جهت اجراء من 
جمله اختصاص قضات متبحر و آشــنا به مقوله اطفال و نوجوانان و تربيت و تعليم 
ضابطين و پليس اطفال، مددکاران و روان شناسانی که دارای کارآيی لازم جهت کار 

در اين حيطه باشند، جهت نيل به اهداف قانون گذار فراهم گردد.
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پرونده شماره 1:
ایراد ضرب و جرح و فحاشي در ملأ عام از مصادیق رفتار خلاف شأن است

1/1کلاسه پرونده: 861/93/ش 4
شماره دادنامه: 94/11/28-446

تاريخ رسيدگی: 1394/11/25
مرجع رسيدگی: شعبه چهارم دادگاه عالی انتظامی قضات

هيأت دادرسان: آقايان عبدالرحيم سمسارزاده، محمود غياثی، حسين خاتوندهی، 
رئيس و اعضای دادگاه.

موضوع رســيدگی: تجديدنظرخواهی آقای ب وکيل دادگســتری نسبت به رأی 
شماره 9311000786 مورخ 93/6/3 شعبه هشــتم دادگاه انتظامی کانون وکلای 

دادگستری مرکز
خلاصه جريان پرونده: خانم الف طی شــکوائيه مورخ 91/5/7 عليه همسر موقت 
خــود آقــای ب مبنی بر ايراد ضرب و جــرح و توهين و تهديد، بــه کانون وکلای 
دادگســتری مرکز شکايت نموده که پس از رســيدگی های مقدماتی در دادسرای 
انتظامی و ارائه کپی از مســتندات پرونده کيفری فــی مابين در محاکم جزايی، به 
موجب قرار مجرميت مــورخ 91/11/17 داديار انتظامی کانون مبنی بر اينکه عمل 
وکيل مشــتکی عنه )ايراد ضرب و جرح و فحاشی در خيابان و منظر عموم( خلاف 
شــأن وکالت بوده به استناد بند 1 ماده 80 آئين نامه لايحه استقلال کانون وکلا به 
تعقيب انتظامی ايشان اظهارنظر و با موافقت دادستان انتظامی و صدور کيفرخواست 
پرونده به شــعبه هشــتم دادگاه انتظامی کانون ارجاع و شعبه موصوف نيز پس از 
چندين جلسه رسيدگی، نتيجه کيفری را مطالبه که پس از وصول پرونده کيفری به 

نمونه آراء محکومیت هاي انتظامی وکلا

سال شصت و هشتم  شماره پياپي 233 - 232   بهار و تابستان 1395
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کلاسه 9109982147600398 منتهی به رأی شماره 0068-930 مورخ 93/2/2 
صادره از شــعبه 1039 دادگاه عمومی جزايی تهران متضمن محکوميت آقای ب به 
پرداخت ديات در حق شکات و جزای نقدی به مبلغ يک ميليون ريال به جهت توهين 
در حق صندوق دولت و برائت نســبت به ساير اتهامات  بوده و تجديدنظرخواهی نام 
برده طی شماره 0663-930 مورخ 93/4/16 صادره از شعبه 63 دادگاه تجديدنظر 
اســتان تهران رد و رأی معترض عنه در قسمت فوق تاييد گرديده است. لذا دادگاه 
انتظامی به موجب رأی شــماره 786-93 مورخ 93/6/3 در مورد تخلف انتسابی به 
شرح کيفرخواست دادســرای انتظامی به شرح لوايح تقديمی وکيل مشتکی عنه و 
دادنامــه های صادره از محاکم بدوی و کيفری مذکــور با احراز تخلف و غير موجه 
بودن دفاعيات وی به استناد قسمت اخير بند يک ماده 80 آئين نامه لايحه استقلال 
کانون ناظر به بند 4 ماده 51 قانون وکالت به چهار ماه ممنوعيت از اشتغال به شغل 
وکالت محکوم و پس از ابلاغ ، تجديدنظرخواهی محکوم عليه پرونده به دادگاه  عالی 
انتظامی قضات ارسال که به اين شعبه ارجاع و پس از ثبت به کلاسه 861/93/ ش4 
و لايحه تقديمی نايب رئيس کانون اجمالاً منتهی به تأييد رای و تجديدنظرخواهی 

معترض که در زمان صدور رأی قرائت خواهد شد. 
اينک دادگاه در وقت فوق العاده به تصدی هيات دادرسان مرقوم تشکيل و پس از 
قرائت لايحه تجديدنظرخواهی معترض و اعلام ختم دادرســی و استعانت از خداوند 

متعال به شرح زير مبادرت به صدور رأی می نمايد:

رأی دادگاه
تجديدنظرخواهــی آقــای ب وکيل دادگســتری نســبت بــه دادنامه شــماره 
9311000786 مورخ 93/6/3 صادره در شعبه هشتم دادگاه انتظامی کانون وکلای 
مرکــز که به موجــب آن نامبرده به جهت تخلف عمل خلاف شــأن وکالت موضوع 
شکايت همسرش خانم الف: به اســتناد بند يک ماده 80 آئين نامه لايحه استقلال 
کانون وکلای دادگستری ناظر به بند 4 ماده 51 قانون وکالت به چهار ماه ممنوعيت 

از اشتغال به شغل وکالت محکوم گرديده است.
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با توجه به محتويات پرونده و دلايل منعکس در آن، تخلف متنســبه محرز بوده و 
ايراد و اعتراض موجهی که متضمن نقض دادنامه باشــد اقامه نشده، النهايه با توجه 
به رضايت نامه ثبتی شــاکی انتظامی به شماره 139391256198000454 مورخ 
93/7/15 تنظيمی در دفترخانه شــماره 939 حوزه ثبتی تهران و با احراز شــرايط 
تخفيف باستناد ماده 83 آئين نامه لايحه قانونی استقلال کانون وکلا ناظر به بند 3 
ماده 76 همان قانون بــا اعمال يک درجه تخفيف و اصلاح مجازات به توبيخ کتبی 
با درج در روزنامه رســمی و مجله کانون دادنامه معترض عنه بر اين مبنا تأييد می 

گردد رأی صادره قطعی است. 

پرونده شماره 2
اقدام  وکیل مشــتکی عنه در اعلام عمدی آدرس اشتباه از خوانده به 

مرجع قضایی از مصادیق رفتار خلاف شأن وکالت است.
کلاسه پرونده: 902/93/ش4  

شماره دادنامه: 488- 94/12/24
تاريخ رسيدگی: 94/12/18

مرجع رسيدگی: شعبه چهارم دادگاه عالی انتظامی قضات
هيأت دادرسان: آقايان عبدالرحيم سمسارزاده، محمود غياثی و حسين خاتوندهی 

)به ترتيب رئيس و اعضای دادگاه.(
موضوع رســيدگی: اعتراض آقای ب نســبت به دادنامه شماره 9311001003- 

93/7/23 شعبه دادگاه انتظامی کانون وکلای مرکز
خلاصه جريان پرونده: آقای الف شــکايتی از عملکرد آقای ب وکيل دادگســتری 
در دادســرای انتظامی کانون وکلای دادگستری مرکز مطرح و طی آن اعلام داشته 
- آقــای ب در جريان انجام وکالت، آدرس و پلاک اقامت گاه شــاکی انتظامی را به 
اشــتباه اعلام کرده تا موفق به دريافت حکم جلب وی شود و تعمداً آدرس او را يک 
بارپلاک 15 و يک بارپلاک 28 اعلام کرده است و اين موضوع باعث ضرر و زيان او 

شده و تقاضای رسيدگی و تعقيب انتظامی وکيل مذکور را نموده است.
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دادســرای انتظامی کانون وکلای مرکز پس از بررسی و تحقيقات لازمه، اقدامات 
وکيل مشــتکی عنه را در حد رفتار خلاف شــأن وکالت تشخيص و تقاضای تعقيب 
انتظامی نموده اســت.بر اين مبنا کيفرخواست شماره 9200420- 92/8/20، عليه 
آقای صادر گرديده است. اين کيفرخواست در شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای 

مرکز مورد رسيدگی قرار گرفته و منتهی به صدور دادنامه به شرح زير شده است:
»... درخصوص کيفرخواســت صادره دادسرای انتظامی کانون عليه آقای ب مبنی 
بر رفتار خلاف شــأن نامبرده به اعتبار قيد نشــانی خلاف واقــع خوانده علی رغم 
دسترســی وکيل مشتکی عنه به نشــانی واقعی وی، نظر به اينکه سند عادی مورخ 
89/9/30 که مورد اســتناد وکيل مشتکی عنه در طرح دعوای حقوقی عليه خوانده 
)شــاکی انتظامی( واقع گرديده متضمن نشــانی واقعی وی بوده، مع الوصف وکيل 
مشتکی عنه با تغيير پلاک شــهرداری، عملًا موجب صدور حکم محکوميت غيابی 

خوانده گرديده است.
نظر به اينکه تحقيق به عمل آمده - دلالت بر بقاء پلاک مندرج در سند استنادی 
موصوف و عدم تغيير پلاک در خلال 5 ســال اخير دارد و ساير مدافعات وکيل نيز 
مؤثر در مقام نيســت، علی ايحال اقدام وکيل مذکــور از نظر دادگاه نيز از مصاديق 
رفتار خلاف شأن تلقی می گردد. بنا به مراتب فوق، دادگاه با پذيرش کيفرخواست و 
احراز تخلف انتسابی مستنداً  به بند 1 ماده 80 لايحه قانونی استقلال کانون وکلاء و 
با اصلاح بند راجع به مجازات انتظامی )بند 4 ماده 51 قانون وکالت( وکيل مشتکی 

عنه را به سه ماه ممنوعيت موقت از وکالت محکوم می نمايد...«
اين دادنامه جهت ابلاغ به آقای ب ارســال گرديده و ايشان طی لايحه ای نسبت 
به رأی مذکور اعتراض نموده است و متن اين لايحه هنگام شور قرائت خواهد شد.

اينک دادگاه به ترتيب مرقوم در هيأت قانونی تشکيل است؛ پس از قرائت گزارش 
و شور و تبادل نظر به شرح آتی انشاء رأی می نمايد:

رأی دادگاه: اعتراض آقای ب وکيل دادگستری نسبت به دادنامه مورخ 93/7/23 
شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای مرکز که به موجب آن وکيل مذکور به استناد 
بند 1 ماده 80 لايحه قانونی اســتقلال کانون، به ســه ماه ممنوعيت موقت از شغل 

نمونه آراء محکوميت هاي انتظامی وکلا212



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

وکالــت محکوم گرديده وارد نيســت.  با توجه به محتويات پرونــده، دادنامه مورد 
اعتراض بر مبنای مستندات موجود در پرونده و به نحو مستدل و وفق مقررات صادر 
گرديده اســت لذا با رد اعتراض، دادنامه مورد اعتراض تأييد می گردد. رأی صادره 

قطعی است.

پرونده شماره 3
با تصویب قانــون نظارت بر رفتار قضات ، پذیرش اعاده دادرســی  در 

خصوص تخلفات انتظامی وکلا مستند قانونی ندارد.
کلاسه پرونده: 4/94د.ع.ت
تاريخ رسيدگی: 94/7/27

شماره دادنامه: 95
مرجع رسيدگی: دادگاه عالی تجديدنظر انتظامی قضات

هيأت دادرســان: جنابان آقايان حجت الاسلام و المسلمين سيد احمد مرتضوی 
مقدم: رئيس- حجت الاسلام و المسلمين نبی الله داودی مازندرانی: مستشار- دکتر 

رضا فرج اللهی: مستشار
موضوع رسيدگی: اعاده دادرسی نسبت به دادنامه شماره 738-93/11/29 شعبه 

اول دادگاه عالی انتظامی قضات
خلاصه جريان پرونده: به حکايت محتويات پرونده آقای الف که وکيل مدنی ورثه 
ماليان بــوده در دو مرحله برای احقاق حقوق موکلين خود وکيل رســمی انتخاب 

کرده است .
در مرحله اول که پرونده در شورای حل اختلاف مطرح بوده و به موجب رأی شورا 
حکم به خلع يد صادر شــده اســت، آقای ب وکيل رسمی دادگستری را در مرحله 
تجديدنظر آن انتخاب نموده و حق الوکاله طی يک فقره چک يکصد ميليون تومانی 
تحويل شــده اســت و وکيل مزبور با پيگيری موضوع و درخواست تجديدنظر موفق 

شده رأی شعبه 110 دادگاه عمومی تهران در نقض رأی شورا را کسب نمايد.
آقای الف در مرحله دوم همان وکيل رســمی را برای درخواست اثبات مالکيت و 
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الزام خواندگان به انتقال ســند انتخاب نموده و حق الوکاله را بخشی از همان ملک 
قرار داده است و اين قرارداد طی توافقنامه ای انجام شده که پيوست پرونده است اما 
علی الظاهر در اين مرحله وکيل دادگســتری توفيقی در کسب رأی به نفع موکلين 

خود نداشته است.
آقای ب وجه چک اشاره شده را از دادگاه مطالبه نموده است و آقای الف از وکيل 

مزبور شکايت انتظامی مطرح کرده مبنی بر اينکه وی:
اولاً: زايد بر تعرفه حق الوکاله گرفته ثانياً در محکوم به شــريک شــده ثالثاً: چک 

بابت تضمين حق الوکاله گرفته است.
دادســرای انتظامی کانون وکلای دادگســتری درخصوص ادعای شاکی انتظامی 
مبنی بر شــراکت در محکوم به قرار منع تعقيب صــادر کرده و در مورد اخذ چک 

تضمينی کيفرخواست صا در نموده است.
پرونده در شعبه اول دادگاه انتظامی کانون رسيدگی و دادگاه طی دادنامه شماره 
9011002209- 90/10/4 به جهت اين که احراز کرده چک مورد نزاع بابت مراحل 

قبلی دادرسی بوده رأی برائت آقای ب را صادر نموده است.
شــاکی انتظامی تجديدنظر خواهی کرده و شعبه اول دادگاه عالی انتظامی قضات 

به موجب رأی شماره 738 - 93/11/29 چنين استدلال کرده است :
»گرچه حســب محتويات پرونده و تحقيقــات به عمل آمده و آرای قضائی صادره 
از دادگاه ها، قســمتی از چک متنازع فيه بابت هزينه دادرســی و ساير هزينه های 
احتمالی مربوطه بوده لذا چک از شــمول مقررات ماده 34 قانون وکالت خارج است 
و بابــت تضمين حق الوکاله تلقی نمی گردد؛ لکن چــون در نهايت اقدامات وکيل 
منتج به نتايج مثبتی برای شــاکی انتظامی نبوده و مستحق دريافت کل مبلغ چک 
نبوده اســت، مع الوصف با اقدامات حقوقی کل مبلغ يکصد ميليون تومان را مطالبه 
و با کتمان حقايق ســعی کرده خود را مستحق دريافت اين مبلغ جلوه دهد« و در 
نتيجه عمل وکيل مزبور را خلاف شئونات حرفه وکالت و مغاير با صفت امانت داری 
و راســتگوئی تلقی و با نقض رأی دادگاه انتظامی کانون وکلای دادگستری مستنداً 
به قسمت اخير بند يک ماده 80 آئين نامه لايحه قانونی استقلال کانون وکلاء و بند 
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4 ماده 76 آقاي ب را به تنزل درجه وکالت محکوم نموده است.
اکنون وکيل ياد شده نسبت به رأی مزبور درخواست اعاده دادرسی داده است.

هيأت شــعبه پس از ملاحظه پرونده و قرائت گزارش و لايحه متقاضی مشــاوره 
نموده و چنين رأی می دهد.

رأی دادگاه
بررســی محتويات پرونده بيانگر آن است که چک مورد مطالبه بابت حق الوکاله 
موضوع ديگری بوده که قبلًا از ســوی ب اقدامات لازم انجام شــده اســت بنابراين 
مطالبه وجه چک از ســوی وکيل اقدامی خلاف شــأن محسوب نمی گردد و دليلی 
بــر اينکه چک مورد نظر بابت حق الوکاله دعوی اخير بوده )وکيل مزبور نتوانســته 
اقدامات مثبتی انجام دهد و در نتيجه استحقاق کل آن را ندارد( نيست با اين وصف 
موضوع مشمول بند چ از ماده 474قانون آئين دادرسی کيفری است و با تجويز اعاده 
دادرســی پرونده به شعبه ديگر دادگاه عالی انتظامی قضات جهت رسيدگی و صدور 

رأی ارجاع می گردد. 

کلاسه پرونده: 395/94/ ش 2
تاريخ رسيدگی: 1394/10/30

شماره دادنامه: 624 مورخ 1394/11/18
مرجع رسيدگی: شعبه دوم دادگاه عالی انتظامی قضات

هيأت دادرســان: آقايان عبدالعلــی اللهياری رئيس و ســيد ابوالفضل محمديان 
مستشار و محمدتقی طالبی عضو معاون 

موضوع رسيدگی: اعاده دادرسی 
خلاصه جريان پرونده: دادنامه ای با شماره 9011002209 مورخ 1390/10/4 از 
شــعبه محترم اول دادگاه انتظامی کانون وکلای دادگستری مرکز صادر می شود در 
اين رأی قرار منع پيگرد که له آقای ب وکيل دادگســتری صادر گرديده بود و مورد 
اعتراض شــاکی انتظامی آقای الف قرار گرفته است، ضمن رد اعتراض قرار معترض 
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عنه تأييد شــده است و نيز درخصوص تخلف منســوب به وکيل مذکور که مطابق 
کيفرخواســت صادره از ســوی دادســرای انتظامی کانون وکلای دادگستری مرکز 
تقاضای مجازات انتظامی وکيل موصوف شــده اســت حکم بر برائت مشاراليه صادر 
شــده است. آقای الف )شــاکی انتظامی( نسبت به اين رأی اعتراض نموده است که 
شعبه محترم اول دادگاه عالی انتظامی قضات رأی شماره 738 مورخ 1393/11/29 

را صادر می نمايد .
در اين رأی قرار مورد اعتراض تأييد می شود و درخصوص اعتراض نسبت به حکم 
برائت تجديدنظرخواهی را وارد دانســته و مســتنداً به بند يک ماده 80 آئين نامه 
لايحه قانون استقلال کانون وکلای دادگستری و بند 4 ماده 76 آن با نقض دادنامه 

وکيل مزبور آقای ب را به تنزل درجه وکالت محکوم می نمايد. 
آقای ب)محکوم عليه( نســبت به اين رأی تقاضای اعاده دادرسی نموده است که 
دادگاه محترم عالی تجديدنظر انتظامی قضات رأی شماره 95 مورخ 1394/7/27 را 
صادر می کند. در اين رأی به استناد بند چ از ماده 474 قانون آيين دادرسی کيفری 
با تجويز اعاده دادرســی پرونده را جهت رسيدگی به شعبه ديگر دادگاه عالی قضات 

ارسال نموده است و جهت رسيدگی به اين شعبه ارجاع شده است.
حال، شــعبه دوم دادگاه عالی انتظامی قضات با حضور رئيس و مستشــار و عضو 
معاون تشــکيل است. پس از مطالعه پرونده و اقدام به شور به شرح ذيل مبادرت به 

صدور رأی می نمايد:

رأی دادگاه
درخصوص اعاده دادرسی نسبت به دادنامه شماره 738- 1393/11/29 صادره از 
ســوی شعبه محترم اول دادگاه عالی انتظامی قضات که مطابق اين رأی آقای ب به 

تنزل درجه وکالت محکوم شده است.
صرفنظر از اقدامات انجام شده با توجه به منطوق و مفهوم ماده 37 قانون نظارت 
بر رفتار قضات، در جائی که اعاده دادرســی را قانــون گذار مورد پذيرش قرار داده 
است، مرجع تجويز و رســيدگی به اعاده دادرسی، دادگاهی است که رأی قطعی را 
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صادر نموده اســت. بنابراين تجويز اعاده دادرسی توسط مرجعی غير از صادر کننده 
حکم قطعی فاقد وجاهت قانونی است.

اما درخصوص موضوع معنونه: با التفات به قوانين موضوعه اصل بر اين اســت که 
آراء قطعی قابل رســيدگی مجدد نمی باشد؛ در واقع اعتبار امر مختومه که از قواعد 
مسلم حقوقی است، مانع تجديد دادرسی می شود مگر اين که قانون گذار منصوصاً 

اجازه تجديد دادرسی را بدهد. 
بــا مداقه به قوانين موضوعه تنها موردی که وکلاء می توانســتند نســبت به آراء 
قطعی تقاضای اعاده دادرســی نمايند ماده 3 از قانون راجع به تجديدنظر کردن در 
احکام عالی انتظامی قضات مصوب 1337/10/9 بوده است که اين ماده برابر بند 9 
از ماده 55 قانون نظارت بر رفتار قضات نســخ صريح شده است. در واقع قانون گذار 
عالمانه و با اراده تجديد دادرسی درخصوص آراء قطعی در مورد وکلای دادگستری 
را در قالب اعاده دادرسی از بين برده است. لذا مورد مطروحه  وجاهت قانونی نداشته 

و قرار رد اعاده دادرسی صادر می شود. اين رأی قطعی است.

پرونده شماره 4
اظهار وکیل مشتکي عنها مبني بر دادن شیریني به سردفتر براي انجام 

وظیفه قانوني او، رفتار خلاف شأن تلقي مي شود
کلاسه پرونده: 113/93/ش2
تاريخ رسيدگی: 1394/6/18

شماره دادنامه: 387 مورخ 1394/6/31
هيــأت دادرســان: آقايان عبدالعلی اللهياری رئيس و اســد داروچی مستشــار و 

محمدتقی طالبی عضو معاون
موضوع رســيدگی: تجديدنظرخواهی نسبت به دادنامه شماره 9211001567 مورخ 

1392/11/20 صادره از شبعه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای دادگستری مرکز
خلاصه جريان پرونده: خانم ج وکيل دادگســتری با شماره پروانه.... تحت تعقيب 
انتظامی قرار می گيرد که پس از اقدامات معموله دادنامه مزبور از شعبه محترم سوم 
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دادگاه انتظامی کانون وکلای دادگستری مرکز صادر می شود که به شرح ذيل است:
درخصوص پرونده های کلاســه .... موضوع شکايت آقای الف و کيفرخواست صادر 
شده عليه مشاراليها و شکايت خانم ب عليه وکيل مزبورو نيز اعلام تخلف دادستان 
عمومی قم عليه وکيل مشتکی عنها و آقای الف وکيل دادگستری با توجه به ارتباط 
کامل پرونده ها و وحدت ملاک ماده 183 قانون آيين دادرسی کيفری قرار رسيدگی 

توأمان پرونده ها صادر می شود.
حسب محتويات پرونده خانم ج وکيل دادگستری در علقه زوجيت آقای الف بوده 
اســت. وکيل مشتکی عنها به استناد صورت جلسه 1388/4/13 شعبه 12 بازپرسی 
در تاريخ 1388/5/10 به امام جماعت قم آقای محمد مراجعه و وی صيغه طلاق را 
جاری می کند. مشــتکی عنها جهت تنفيذ طلاق نامه به دادگاه مراجعه و شعبه 16 
دادگاه خانواده قم حکم به بطلان دعوی صادر می نمايد و در پی تجديدنظرخواهی 
شــعبه 3 دادگاه تجديدنظر قم طی دادنامه شماره 88/00470-89/6/24 حکم به 

نقض دادنامه بدوی و تنفيذ طلاق صادر و اشتباهاً رأی را قطعی اعلام می کند.
در پی درخواســت زوج )شاکی انتظامی( دادنامه اصلاحی 89/6/25-89/00470 
صادر و قابل فرجام خواهی بودن آن قيد می شــود و رأی اصلاحی حســب اظهار 
مشتکی عنها در مورخ 1389/6/29 به وی ابلاغ گرديده است ليکن وی در 89/6/25 
جهت ثبت طلاق به دفتر ثبت طلاق شــماره 3 قم مراجعه می کند و در حالی که 
رأی دادگاه تجديدنظــر مورد فرجام خواهی قرار گرفتــه بود، صيغه طلاق در دفتر 

مذکور جاری و ثبت می شود. 
آقای نعمت الله  سردفتر مذکور طی نامه ای با شماره 27643-1390/6/28 اعلام 
می دارد خانم ج خود را وکيل پايه يک دادگســتری معرفی و تأکيداً اعلام داشــت 
دادنامــه صادره قطعی اســت. خانم ج در صفحه 4 لايحــه وارده مورخ 90/10/20 
خطاب به شــعبه 4 دادگاه انتظامی کانون وکلاء پس از انکار معرفی خود به عنوان 
وکيل دادگســتری عنوان می کند ايشــان )ســردفتر طلاق( آنقدر خود را زرنگ و 
صاحب فضل می دانســتند که چندين بار اعلام داشتند اطلاعات حقوقی ايشان بالا 
اســت.  ضمناً شيرينی بسيار مفصلی از من گرفتند تا آن را تحويل ندادم شناسنامه 
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و سند طلاقم را  به اين جانب ندادند.
روشــن اســت اگر مشــتکی عنه خود را وکيل معرفی نمی کرد آن ســردفتر از 
کتاب های حقوقی و .... صحبت نمی کرد. از ســوی ديگر، با محاســبه يک هفته از 
1389/6/25 روشــن می شــود خانم ج طبق اعلام خود در مورخ 89/7/1 موفق به 

ثبت طلاق و دريافت شناسنامه شده که دادنامه اصلاحی به وی ابلاغ شده است.
از ســوی ديگر روحانی جاری کننده صيغه طلاق، در نامه مو رخ 88/7/23 اعلام 
مــی دارد صرفاً به صحبت مشــاراليها اعتماد نمــودم ... در اثنای اين مدت طرفين 
شــکايات کيفری متعددی عليه يکديگر در دادســرای عمومی و انقلاب قم مطرح 
نموده اند ... آقای الف در هيچ يک از شــکايات محکوم نشده است و صرف شکايات 
وی که برخی منجر به محکوميت مشتکی عنها شده است، ناشی از حق تظلم افراد 
بوده و نمی تواند تخلف انتظامی باشد لذا با رد کيفرخواست نسبت به نامبرده برائت 

آقای الف صادر می شود. 
درخصوص اتهام انتظامی ج با توجه اينکه:

1- مطابق نامه شماره .... و دادنامه های پيوست خانم ج 4 فقره محکوميت قطعی 
به افتــراء، اهانت و توهين به مقــام قضايی و اخلال در نظم دادســرا و ازدواج زن 

شوهردار حاصل نموده.
2- اظهارات صريح آقايان ســردفتر و عاقد طلاق هــر دو حکايت از رفتار خلاف 

صداقت و فريبنده مشتکی عنها دارد.
3- عدم تمکين مشــتکی عنها به احکام قطعی صادر شــده و ازدواج با شخص ديگر 
در حالی که در علقه زوجيت آقای الف بوده اســت ... و با توجه به درخواست دادسرای 
انتظامی برگ 104 پرونده شــماره ... داير بر اعمال ماده 87 دادگاه به جهت محکوميت 
های قطعی کيفری به اســتناد ماده 87 آيين نامه لايحه قانونی استقلال کانون وکلای 
دادگستری ادامه وکالت مشتکی عنها را منافی شئون وکالت دانسته و وی را به انفصال 

دائم از وکالت با درج در روزنامه رسمی و مجله کانون محکوم می نمايد .   
درخصوص رفتارهای فريبکارانه و اقرار وکيل مشتکی عنها به دادن شيرينی مفصل 
و عدم تمکين به آراء قطعی قضايی و خطاب نمودن به همســر ســابق به مردی که 
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قانوناً همسر وی بوده، دادگاه ضمن نقض قرار منع تعقيب در اين خصوص و تطبيق 
مجموعه رفتارهای وکيل مشتکی عنها با تخلف از سوگند مندرج در بند 3 ماده 81 
آيين نامه و تغيير عنوان مواردی که دادســرای انتظامی رفتار خلاف شأن نموده به 
تخلف از قســم، مجموعه رفتار وکيل مشــتکی عنها را تخلف از سوگند تلقی از اين 

حيث وی را به تنزل درجه به پايه دو محکوم می نمايد. 
بديهی است محکوميت اخير در صورت غير قابل اجراء بودن جزء يا کل محکوميت 

انفصال قابليت اعمال خواهد داشت.
وکيل مذکور )محکوم عليها( نســبت به اين رأی تجديدنظرخواهی نموده اســت 
که در زمان شــور لوايح تقديمی قرائت خواهد شد. آقای نائب رئيس محترم کانون 
وکلای دادگســتری مرکز با تقديم لايحه و به شــرح منــدرج در آن تقاضای تأييد 

دادنامه را نموده است که در زمان شور قرائت خواهد شد.
حال شــعبه دوم دادگاه عالی انتظامی قضات با حضور رئيس و مستشــار و عضو 
معاون تشــکيل اســت. پس از مطالعه کليه اوراق پرونده من جمله لوايح تقديمی و 

اقدام به شور به شرح ذيل مبادرت به صدور رأی می نمايد:

رأی دادگاه
اولاً- درخصوص تجديدنظرخواهی خانم ج وکيل دادگســتری نسبت به دادنامه 
شــماره مذکور در قسمتی که به اســتناد ماده 87 آيين نامه لايحه قانونی استقلال 
کانون وکلای دادگســتری به انفصــال دائم از وکالت با درج در روزنامه رســمی و 
مجله کانون محکوم شــده اســت، با مداقه به کليه اوراق پرونده و قوانين موضوعه، 
شرايط مذکور در ماده 87 در مانحن فيه وجود ندارد زيرا محکوميت وکيل مبنی بر 
محروميت از شــغل وکالت به استناد اين ماده منوط به تحقق حداقل يکی از موارد 

ذيل است:
الف( وکيل به ارتکاب جنايت محکوم شــده باشد .  همان طور که تجديدنظرخواه 
تلويحاً دفاع نموده است با ملاحظه به اوراق پرونده و دادنامه های صادره، هيچ کدام 
از محکوميــت های نامبرده با مقايســه به قوانين موضوعه کــه در حال حاضر قابل 
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اجراءاست ،از نوع جنائی نمی باشد.
ب( وکيل به جنحه هائی که به تشــخيص دادگاه انتظامی منافی شــئون وکالت 

باشد، محکوم شده باشد که چنين محکوميتی با وصف مذکور وجود ندارد.
قدر مســلم بر اين اســت که )با توجه به اوراق پرونده و من جمله دادنامه مورد 
تجديدنظرخواهی( طی صورت جلسه تنظيمی مورخ 1388/4/13 شعبه 12 بازپرسی 
دادســرای عمومی و انقلاب قم آقای الف )شاکی انتظامی( که شوهر وکيل مشتکی 
عنها بوده اســت به همسرش )محکوم عليها( به شرح صورت جلسه وکالت می دهد 

که خود را مطلقه نمايد. 
مشــاراليها به امام جماعت قم مراجعه )آقای محمد جواد( و با وکالت مأخوذه به 

شرح صورت جلسه مزبور صيغه طلاق راجاری می نمايد. 
مشــاراليها برای تنفيذ طلاق و ثبت آن به دادگاه مراجعه و سرانجام برابر دادنامه 
شــماره 89/470- 89/6/24 صادره از شعبه سوم دادگاه تجديدنظر استان قم حکم 

به تنفيذ طلاق مزبور و ثبت آن در دفتر طلاق صادر می شود. 
در ايــن رأی آمده که حکم طلاق قطعی اســت که متعاقــب آن رأی اصلاحی با 
شماره 89/8300 مورخ 89/6/25 از شعبه مزبور صادر می شود مبنی بر اين که رأی 
قطعی نيســت و قابل فرجام خواهی است که يکی از تخلفات منتسبه به مشاراليها 
اين است که نامبرده به سردفتر ذيربط اظهار داشته که من وکيل دادگستری هستم 
و دادنامه صادره قطعی اســت که اين تخلف مقرون به صحت نيست زيرا آراء صادره 
از دادگاه تجديدنظر قطعی می باشــد و رأيی که قابل فرجام خواهی باشد مغايرتی 

با قطعی بودن ندارد. 
در حقيقــت فرجام خواهــی در آراء قطعی مصداق دارد يعنی اول رأی قطعی می 
شــود و سپس اگر از موارد فرجام خواهی باشد، قابل فرجام خواهی است .به همين 
دليل فرجام خواهی علی القاعده مانع اجرای رأی نيســت ضمن اين که اجرای رأی 
طبق مقرراتی اســت که قانون منصوصاً بيان کرده اســت که ارتباطی به محکوم له 

ندارد. حداکثر با تقاضای محکوم له حکم به مرحله اجرا در می آيد .  
بنابراين نظر به جهات مذکور با توجه به اين که اوراق پرونده دال بر اين نيســت 
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کــه وکيل مزبور مرتکب جرائم موصوف در ماده 87 شــده باشــد لــذا با توجه به 
دفاع مشاراليها مســتنداً به ماده 75 آيين نامه لايحه قانونی استقلال کانون وکلای 
دادگســتری ضمن نقض دادنامه در اين قســمت حکم بر برائت مشاراليها صادر می 

شود.
ثانیاً- درخصوص تجديدنظرخواهی مشــاراليها در قسمت ديگر از دادنامه مزبور 
که به اســتناد بند 3 ماده 81 آيين نامه مزبور مبنی بر تخلف از قســم محکوم شده 
اســت معلوم می شود که دادگاه محترم صادر کننده رأی مورد تجديدنظرخواهی به 
اين دليل که آراء قطعی قضائی را تمکين ننموده و خطاب نمودن همســر سابق به 
مردی که قانوناً همسر وی بوده است و دادن شيرينی مفصل به سردفتر ذيربط جهت 
اجرای رأی و نهايتاً به عنوان رفتار فريبکارانه، وی را به استناد بند 3 ماده 81 آيين 
نامه به تنزل درجه به پايه دو محکوم نموده است که با مداقه به کليه اوراق پرونده و 
قوانين موضوعه دليل کافی مبنی بر تخلف از سوگند وجود ندارد زيرا همان طور که 
فوقاً اشاره شد زوج )شاکی انتظامی( به زوجه )محکوم عليها( در شعبه بازپرسی طی 
صورت جلســه ای وکالت می دهد که وفق صورت جلسه مذکور در بازپرسی خود را 
مطلقه نمايد و به اسنتاد آن صيغه طلاق به صورت عادی )بدون حکم دادگاه( جاری 
و متعاقب آن حکم به تنفيذ طلاق و ثبت واقعه طلاق صادر می شــود که بعداً رأی 
مذکور در ديوان عالی کشــور نقض و سرانجام دعوی تنفيذ طلاق و ثبت آن مردود 
اعلام می شــود. در نتيجه نمی توان با توجه به موارد مذکور و با وجود وکالت نامه 
موصــوف که در اصالت وکالت نامه محل بحث نبوده بلکه در تحقق شــرائط مربوط 
به وکالت اختلاف بوده اســت و حتی فی مابين قضات محترم ديوان عالی کشور در 
اين خصوص اختلاف عقيده وجود داشته، در نتيجه رأی ديوان به صورت اکثريت و 
اقليت صادر شده است، زوجه )وکيل مشتکی عنه( را متخلف انتظامی دانسته که در 
اظهارات خود شــوهر سابق ذکر کرده است و در نتيجه از مصاديق تخلف از سوگند 
دانست و همچنين اگر مشاراليها )محکوم عليها( طوعاً رأی را اجراء ننمايد، به عنوان 

تخلف از سوگند دانست. 
قانون گذار نحوه اجرای آراء را چه کيفری چه حقوقی منصوصاً بيان کرده است که 
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وفق مقررات در صورت عدم اجراء توســط محکوم عليه، اقدام می شود تنها موردی 
که با توجه به قانون در مورد مطروحه می توان تخلف دانســت اقدام وکيل مزبور به 
دادن شيرينی مفصل حســب اظهاراتش به سردفتر طلاق جهت اجرای رأی طلاق 
بوده است که با توجه به قانون از مصاديق اعمال برخلاف شأن وکيل است لذا ضمن 
نقض دادنامه در اين قســمت و حکم بر برائت مشاراليها درخصوص تخلف از سوگند 
به استناد بند 1 از ماده 80 آيين نامه لايحه استقلال کانون وکلای دادگستری و با 
رعايت بند 4 از ماده 51 قانون وکالت محکوم به ممنوعيت موقت به مدت ســه ماه 

از وکالت می شود. اين رأی قطعی است. 
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انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/4
مجله کانون

بلقيس برهانی 18
110649301063

-9411001602
شعبه 2 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/10/29
مجله کانون

سيد اسماعيل 19
9400291حيدری 16845

-9411001591
شعبه 3 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/4
مجله کانون
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9400290محمدرضا بادپا 208760

-9411001632
شعبه 7 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/14
مجله کانون

رسول رهنما عضو 21
9400744کانون وکلای البرز

 -9411001672
شعبه 9 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/8
مجله کانون

داوود جهانگيری عضو 22
9400601کانون وکلای البرز

 -9411001673
شعبه 9 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/8
مجله کانون

9201070ايرج بهزادی 2312258

 -9411001745
شعبه 2 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/13
مجله کانون

9300808زهرا صفوی 245881

 -9411001598
شعبه 6 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/20
مجله کانون

مهدی آريانژاد 25
107159300660

-9411001706
شعبه 6 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/13
مجله کانون

26
علی قليچ خانی 

عضو کانون وکلای 
آذربايجان غربی

9300996
-9411001635
شعبه 5 دادگاه 

انتظامی کانون مرکز
توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/21

مجله کانون

کامران نادری ورندی 27
74629300990

 -9411001679
شعبه 1 دادگاه 

انتظامی کانون مرکز
توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/2

مجله کانون

عليرضا محمدی 28
9301105ملاسرائی 16875

-9411001701
شعبه 2 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/27
مجله کانون

مجيد صادقی جعفری 29
232759300027

-9411001728
شعبه 1 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/9
مجله کانون

سيد حسين نجفی 30
9000989فراشاه 5427

-9211001598
شعبه 1 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 92/11/13
مجله کانون
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مهرداد افضلی 31
446 دادگاه عالی 155349100403

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/28انتظامی قضات
مجله کانون

9101158مونا قاسميان 3220003

-9411001666
شعبه 4 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/17
مجله کانون

حسين قهاری 33
101179101158

-9411001666
شعبه 4 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/17
مجله کانون

مشکو سعيدی 34
125719300120

-9411001718
شعبه 7 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/28
مجله کانون

35
محمدعلی ميرزائی 

کيا عضو کانون 
وکلای کرمان

9400383

-9411001734
شعبه 8 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/10
مجله کانون

زهرا خليلی عضو 36
9400468کانون وکلای البرز

-9411001692
شعبه 8 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/3
مجله کانون

محمد عدالت خواه 37
212169400365

-9411001702
شعبه 2 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/27
مجله کانون

38
حدیث حق دوست

۲۰۱۰۶
9300790

-9511000285
شعبه 4 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20
مجله کانون

39
شهرام عزیزی کمال آبادی

۲۲۷۱۵
9300733

-9511000219
شعبه 6 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20
مجله کانون

40
محمد ابراهیم 

داوودآبادی فراهانی

۱۸۲۹۱
9400509

-9511000214
شعبه 3 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20
مجله کانون

41
قمرتاج اللهیاری بالوجه

۲۰۵۳۵
9400745

-9511000137
شعبه 9 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20
مجله کانون
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42
محمود صالحی دونچالی

عضو کانون وکلای کرمان
9400540

-9511000173
شعبه 8 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20
مجله کانون

43
علی جعفری بلفه 

تیموری

۱۶۹۴۹
9400371

-9511000184
شعبه 5 دادگاه 

انتظامی کانون مرکز
توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20

مجله کانون

44
جواد عزیزی

۱۶۶۰۸9400308

-9511000204
شعبه 9 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20
مجله کانون

45
اکبر عزیزی

۱۲۸۱۲9400119

-95110001955
شعبه 6 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20
مجله کانون

46
لیدا حبیبی

۱۴۲۷۴
9300693

-9511000203
شعبه 4 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20
مجله کانون

47
رضا لام

۱۴۷۵۵
9301140

-9511000274
شعبه 5 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20
مجله کانون

48
اعظم سیف اللهی

۱۸۱۳۷
9400513

-9511000260
شعبه 2 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20
مجله کانون

49
لادن زرین 

۱۶۱۳۵
9400883

-9511000170
شعبه 3 دادگاه 
انتظامی کانون مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20
مجله کانون

50
مسعود بوجاری

۱۸۴۴۸
دادگاه عالی 9100304

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20انتظامی قضات
مجله کانون

51
هادی حق پرست 

گل افشانی

۱۶۹۰۷
9400891

-9511000220
شعبه 2 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/4/20
مجله کانون

52
حمیدرضا محمدی 

۲۲۵۳۰
9300505

-9511000341
شعبه 4 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/6/2
مجله کانون
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53
حسین بهنام رودسری

۶۶۰۴
9400646

-9511000394
شعبه 3 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/5/2
مجله کانون

54
علیرضا صادقی

دادگاه عالی ۱۷۶۵۹9300239
توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/5/20انتظامی قضات

مجله کانون

55
سعیده چوپانی

۲۱۶۰۸9400640

-9511000342
شعبه 4 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/5/5
مجله کانون

56
حمید خلج

۱۲۶۶۳
دادگاه عالی 9100637

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/5/11انتظامی قضات
مجله کانون

57
حمیدرضا تقی لو

۱۸۱۶۵
9000372

-95110002242
شعبه 4 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/6/27
مجله کانون

58
یوسف خلج

۱۲۲۵۵
9400479

-9511000434
شعبه 5 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/6/27
مجله کانون

59
ناصر بیگ زاده 

فیروزسالاری

۱۹۷۵۱
9400398

-9511000456
شعبه 2 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/6/10
مجله کانون

60
مجید زمانیان

۲۳۴۳۷
9400260

-9511000492
شعبه 9 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/5/5
مجله کانون

61
محمدرضا حسنی

۱۶۷۲۶
8901131

-9511000960
شعبه 4 دادگاه 
انتظامی کانون مرکز

توبيخ با درج در روزنامه رسمی و 95/6/6
مجله کانون
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