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

کمیسیون در ارتباط باشند.    

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

1ـ نوشته‌های فرستاده شده، بر یک روی کاغذ تایپ و میان 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 انگلیسی نیز ترجمه  و در کنار عنوان فارسی قید 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 نیز برای آن ها فرستاده نشود.

6ـ نقل قول ها، دقیقاً در علامت»« مشخص گردد.
7ـ ارجاعات هر صفحه به پایین 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 کمیسیون 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 کمیسیون انتشارات یا کانون وکلای دادگستری مرکز نخواهد بود.
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چکيده
پژوهــش حاضر به روش توصيفي و کتابخانــه‌اي به مفهوم و ضمانت اجراي حقوق 
علامت تجاري در قوانين ايران مي‌پردازد. 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 آن‌که علامت تجاري پيشين به ثبت رسيده و 

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

متوسط دچار اشتباه شود، مي‌توان عنوان نقض حقوق علامت تجاري را اثبات نمود.
مالک علامت ثبت شــده مي‌تواند 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 شــرکت‌هاي 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 مي‌باشند و 

جنبه عمومي دارند و مشمول مرور زمان مي‌شوند.
واژگان کليدي: 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 *
بی‌تا صادقیان **
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1- مقدمه
آمــار و ارقام معاملات تجاري چه در عرصه داخلــي و چه در صحنه بين‌المللي به 
طور فزاينده رو به رشــد اســت. پيچيدگي‌هاي بازار تجارت و توسعه دامنه تجارت به 
حدي است كه شناخت كيفيت كالاهاي تجاري و يا توليدكنندگان و توزيعك‌نندگان 
آن براي خريداران، اعم از واســطه‌ها و مصرف كنندگان 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 كالاها و يا خدمات 
اشخاص حقيقي يا حقوقي كاربرد دارد در حالي كه نام تجارتي به اسم يا عنواني گفته 

مي‌شود كه معرف و مشخص كننده شخص حقيقي يا حقوقي باشد.
اهميت توجه به پايگاه و نقش مالكيت معنوي به طور عام و علامت تجاري به طور 
خاص در معاملات اقتصادي جهاني و سياســي، به عنوان يكي از مهم‌ترين مميزه‌هاي 
برتري كشورها بر كسي پوشيده نيست. حمايت همه جانبه از دارندگان حقوق ناشي از 
علامت تجاري و تسهيل امور مربوط به آن، سبب تأمين منافع فرد و جامعه مي‌شود. 
اين حمايت از يك ســو سبب مي‌گردد که از حاصل ســرمايه‌گذاري صاحب علامت 
تجاري ســوء استفاده نشود و از ســوي ديگر موجب مي‌شود، صاحب علامت تجاري 
تــاش خود را در بهبود كيفيت كالا يا خدمات موضــوع علامت، جهت ارتقاء ارزش 
علامت تجاري متعلق به خود معمول دارد. از آن گذشته، امكان انتخاب كالا يا خدمات 

برتر براي مصرفك‌نندگان به سهولت و با اطمينان بيشتر مهيا مي‌گردد.
از ديگر دستاوردهاي حمايت از علائم تجاري، افزايش توليد ناخالص داخلي و رونق 
اقتصادي در داخل كشور و  حضور در عرصه رقابت بين‌المللي و افزايش توليد ناخالص 
ملي اســت. اين امر، از ورود كالاهاي مشــابه خارجي و خروج ارز و سرمايه‌هاي ملي 

ممانعت مي‌نمايد.
موارد مطروحه، اشــاراتي بود كه ضرورت پرداختن به رفــع موانع در زمينه علائم 
تجاري را مبرهن و محرز مي‌گردانيد، تأمل و كندي سرعت عمل در اين عرصه، موجب 
عقب‌افتادگي كشور در حوزه‌هاي توسعه علمي، اقتصادي و صنعتي خواهد شد. علاوه 
بر اين اهميت توسعه اقتصادي، سرمايه‌گذاري و تجارت بين‌المللي و ايجاد زمينه ابتكار 
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و نوآوري، سبب گرديده است که بحث مالكيت معنوي به طور عام و مالكيت صنعتي 
و علامت تجاري به طور خاص، توجه دست‌اندركاران تجارت و حقوق دانان را به خود 

مشغول دارد.

2- تاريخچه علامت تجاري
علامت تجاري از روزگاران قديم داراي سابقه است. تقريباً از حدود 4000 سال پيش 
صنعتك‌اران هندي، ايراني، چيني در روي توليدات خود امضاي خود را حك و آنها را 
به كشورهاي ديگر صادر ميك‌ردند. در اروپا از قرون وسطي نقش نام يا علامت تجاري 
توليدكننده بر روي كالاها ديده مي‌شــود كه ســابقه حقوق مدرن كامن لا در علائم 

تجاري، ريشه در آن علائم دارد. 
تاريخ حقوق علامت تجاري به معناي اخص، از سدة نوزدهم فراتر نمي‌رود و به‌تدريج 
حمايت از علامت تجاري از كشورهاي غربي به‌ويژه انگليس و فرانسه به ديگر كشورها 

گسترش و توسعه پيدا کرده است.
مالكيت فكري شــامل موضوعات عمده حق اختراع، حق تأليف و حقوق مربوط به 
علائــم تجاري و خدماتي و غيره مي‌گــردد. هريك از اين موضوعات، فروعي را نيز در 
بر مي‌گيرد، به گونه‌اي كه مالكيت فكري در تقسيم‌بندي اوليه، به مالكيت صنعتي و 
مالكيت ادبي و هنري تقسيم مي‌شود و مالكيت صنعتي نيز، داراي اقسام ديگري است.

حقوق مالكيت صنعتي به عنوان بخش عمده‌اي از حقوق مالكيت فكري، حق استفاده 
انحصاري علائم تجاري، اختراعات، طرح‌هاي صنعتي، مدل اشــياء مفيد مصرفي، نام 
تجاري، مبدأ و نشان جغرافيايي كالا و... را دربر مي‌گيرد و هدف آن، حمايت از ابتكار 
و فكر افراد در برابر اشخاص ثالث و ايجاد حق انحصار بهره‌برداري براي صاحب آن به 
مدت معين و در محدوده كشور يا كشورهاي محل ثبت است و با جلوگيري از رقابت 
مكارانه در عرصه تجارت و صنعت، موجبات تسهيل انتقال تكنولوژي و سرمايه‌گذاري 
مســتقيم خارجي را فراهم مي‌ســازد، از آن جمله مي‌توان به حق بر اختراع و ابداع و 

»حق بر علائم و نام تجاري« و اشكال، نقوش و طرح‌هاي صنعتي اشاره نمود.



3- تعريف 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، طرح‌هاي 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 طبقه‌بندي بين‌المللي کالاها، براي ثبت بين‌المللي علائم بر اســاس موافقت‌نامه 

نيس، 34 طبقه کالا و 11 طبقه خدمات ذکر شده است.
تعريف ارائه شده از ســوي قانون‌گذار، شبيه تعريف سازمان جهاني مالکيت فکري 
)Wipo( از علامت تجاري است. ســازمان مذکور علامت تجاري را عبارت از نشاني 
مي‌داند که قادر اســت کالاهاي توليدي يا خدمات ارائه شــده توسط يک بنگاه را از 
کالاهــا يا خدمات ســاير بنگاه‌ها متمايز نمايد. با اين توضيــح که در تعريف فوق هر 
نشاني مورد قبول مي‌باشد. 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 مي‌گردد 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 آن‌که براي 
امتياز محصول صنعتي، تجارتي يا فلاحتي اختيار مي‌شــود، 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 مي‌شود 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، مي‌توان گفت وظيفه اصلي يک علامت تجاري اين است که به مصرف 
کنندگان کمک مي‌کند 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 مي‌باشد. به همين 
دليل قراردادهاي انتقال تکنولوژي موضوع علامت تجاري جايگاه ويژه‌اي داشته و نياز 
بــه دقت و توجه مکفي دارد. بدين بيان که از يک‌طرف 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 بين‌المللي در ايجاد شرايط لازم 
جهت پيوستن به سازمان تجارت جهاني و هماهنگي با موافقت‌نامه راجع به جنبه‌هاي 
مرتبط با حقوق مالکيت فکري آن )Trips( شده است و از آن جمله مي‌توان، 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 مي‌شود. در صورتي که در قانون 1310 به لحاظ مرسوم و متداول نبودن استفاده 

از علامت خدماتي، به آن پرداخته نشده بود.
قانون‌گذار 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، مي‌تواند 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 مي‌گردد 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 قانون‌گذار در اين خصوص ضروري به نظر 

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

4- حمايت 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 اين‌ها، ارزش اقتصادي قائل و براي صاحبان آن حق انحصاري شناخته شد. نشانه 
گام‌هــاي اوليه در جهت صدور گواهي ثبت را در قرن پانزدهم ميلادي مي‌توان يافت. 
حتي قبل از آن، بر اساس فرمان پادشاه فرانسه به سال 1350 ميلادي، حمايت‌هايي 

به نام‌هاي اوليه و نشانه‌هاي مبدأ صورت  مي‌گرفت. 
با گذشــت زمان، موافقت نامه‌هاي بين‌المللي، 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 هم‌زمان با آن، نيز کشــورها در قوانين داخلي 
خود به تدوين قوانيني در اين خصوص همت گماشتند و اين سير تکاملي همچنان با 

سرعت فزاينده‌اي در حرکت مي‌باشد.
در ســال 1970 دفتر بين‌المللي 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 مي‌باشد.
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 آئين‌نامه 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، آئين‌نامه اصلاحــي فوق‌الذکر همراه با جدول طبقه‌بندي 
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 مي‌توان 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 نمي‌باشد( اشاره نمود.
هم زمان با قوانين خاص علامت تجاري، قانون‌گذار 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 مجازات‌هايي 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 آئين‌نامه 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 آئين‌نامه ماده 9 قانون ثبت شرکت‌ها مصوب 1327 اداره ثبت شرکت‌ها و 
علائم تجارتي و اختراعات به عنوان يکي از اجزاء و تشکيلات اداره کل ثبت محسوب 
شد و عهده‌دار 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 
مي‌نمودند 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، نشانه‌اي 

وجود داشت. در قرون وسطي، علائم کارگاه‌هاي 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، مي‌توان به قانون اجازه الحاق دولت ايران به اتحاديه عمومي 
بين‌المللي معــروف به پاريس براي حمايت مالکيت صنعتي و تجارتي و کشــاورزي 
مصــوب 1337/12/14 و قانون الحاق دولت جمهوري اســامي ايران به موافقت‌نامه 
مادريــد راجع به ثبت بين‌المللي علائم )مصوب 1370/1/25( و پروتکل مربوط به آن 
)مصــوب 1368/4/2و 1382/5/28( و قانون الحاق ايران به موافقت‌نامه ليســبون در 
مورد حمايت از اسامي مبدأ و ثبت بين‌المللي آن‌ها مصوب 1383/11/27 اشاره نمود.

قانون حمايت از نشــانه‌هاي جغرافيايي در مــورخ 1383/11/7 از تصويب مجلس 
شوراي اسلامي گذشت و بر اساس ماده 16 آن، آئين‌نامه اجرائي مربوط در سال 1384 
به تأييد رياســت قوه قضائيه رســيد و مواد 31 به بعد آن بيانگر مقرراتي در خصوص 
علامت تجاري مي‌باشــد. 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 

فرآورده‌هاي دخاني براي محصولات غير دخاني و بالعکس ممنوع گرديد.
   از ديگر قوانين مرتبطي که در اين زمينه تصويب شــده اســت مي‌توان، به قانون 
تجارت الکترونيکي مصوب 1382/10/17 مجلس شوراي اسلامي اشاره نمود. در اين 
قانون موضوعات رقابت‌هاي 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 مجازات‌هايي براي آن مقرر شده است.

از همــه مهم‌تر، مي‌توان به تصويب قانون ثبت اختراعات، طرح‌هاي 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 آئين‌نامه اجرائي آن‌که 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 مي‌توان به قانون موافقت‌نامه اجتناب 
از اخــذ ماليات مضاعف اشــاره نمود. دربند 3 از ماده 12 غالــب اين قراردادها مقرر 
مي‌گردد: "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 فيلم‌هاي 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 مي‌شود". 
از نمونه‌هاي قديمي قراردادهاي دوجانبه در اين زمينه، مي‌توان به قرارداد حمايت 
تصديق‌نامه‌هاي اختراع و علائم صنعتي و تجاري و اســامي تجارتي و طرح‌ها 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 مالك علامت تجاري ثبت‌شده دارا است، بيان مي‌شود.

همان‌طور كه قبلًا گفته شــد، علامت تجاري براي تمايز كالا و خدمات يك شخص 
اعم از حقيقي يا حقوقي از كالا و خدمات رقبا، مورد استفاده قرار مي‌گيرد و اصولاً يكي 
از كاركردهاي مهم علامت تجاري تمايز كالا و خدمات يك شــركت از كالا و خدمات 

رقبا است.
 با توجه به نقش و كاركرد فوق مي‌توان اين نتيجه را گرفت كه هدف از ثبت علامت 
تجاري اين است كه مالك بتواند در جهت استفاده از علامت تجاري خود، مورد حمايت 
قرار بگيرد. در اين راســتا اســت كه بايد گفت يكي از مصاديق مهم حقوق انحصاري 
مالك علامت تجاري ثبت شده حق استفاده از علامت براي كالاها و خدماتي است كه 
علامت براي آن‌ها به ثبت رسيده  است و تعلق به آن‌ها دارد. اين حق و حمايت مثبت 
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درواقع ناشي از ثبت علامت تجاري است كه به صاحب آن تعلق مي‌گيرد. 
اين جنبه از حقوق انحصاري يعني حق استفاده از علامت تجاري به توسط مالك، آن از 

جمله حقوقي است كه در قوانين ملي كشورها مورد حمايت و تأكيد قرار گرفته است.
 البته اعطاي اين حق به مالك علامت تجاري ثبت شده به اين معنا نيست كه مالك 
به صرف ثبت علامت و دارا شــدن اين حقوق بتواند از علامت تجاري ثبت شده خود 
براي كالاها و خدمات موردنظر استفاده كند زيرا اغلب بر اساس قوانين ملي كشورها، 
اعمال اين حق مشروط و مقيد و مواجه با محدوديت‌هايي است. به عنوان مثال، ممكن 
اســت متقاضي، علامتي را براي كالاها 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 كالاها و خدمات موردنظر استفاده كند، يا اينكه 
علامت براي كالاها و خدماتي به ثبت رسيده است كه بعداً خريدوفروش يا عرضه آن 

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

دقيقاً احصاء شده است.
به طوركلي اين موارد و مصاديق را مي‌توان به شرح زير دانست:

1- الصاق علامت بر روي كالاها، ظروف، بسته‌بندي، برچسب‌ها و...
2- استفاده از علامت به هر طريق ديگر در ارتباط با كالاها و خدماتي كه براي آن‌ها 

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

علامت تجاري ثبت شده در آگهي‌ها و تبليغات، اسناد و اوراق تجاري و كسب و كار.
4- مانند ساير دارايي‌ها، علامت تجاري ثبت شده را مي‌توان كلًا يا جزئاً به ديگري 
منتقل كرد يا مالک آن اين اختيار را دارد كه در قالب ليســانس و مجوز بهره‌برداري، 

حق استفاده از علامت تجاري را با حفظ مالكيت به ديگري واگذار كند.
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5- البته حق انتقال علامت تجاري ثبت شده يا دادن مجوز بهره‌برداري به اشخاص 
ثالث از ســوي مالك علامت، به ماهيت اين حق برمي‌گردد كه اساساَ از ثبت علامت 

تجاري ناشي و حاصل مي‌شود. درباره ماهيت اين حق بايد گفت كه:
يکم: اين حق انحصاري از نظر ماهيت يك حق مالي است و در اثر اين حق مالي‌اي 
كه مالك علامت تجاري با ثبت علامت يا در برخي از نظام‌هاي مالي با استفاده مستمر 
از علامت به دست مي‌آورد، مي‌تواند علامت خود را تحت شرايطي براي هميشه و در 

زمينه كالاها و خدماتي كه علامت تعلق به آن‌ها دارد، مورد استفاده قرار دهد.
دوم: اين حق مالي درواقع يك حق مالي غيرمادي است يعني موضوع اين حق، مالي 

و غيرمادي است كه با ثبت اظهارنامه حاصل مي‌شود.
از ســوي ديگر اين حق انحصــاري علاوه بر جنبه مثبت كــه توضيح داديم داراي 
جنبه منفي نيز مي‌باشــد. بدين توضيح كه مالك علامت تجاري ثبت شــده مي‌تواند 
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 امكان‌پذير اســت، چنانچه 
شــخص ثالث بدون اخذ رضايت از صاحب علامت، آن را مورد استفاده قرار دهد اقدام 

وي حتي مي‌تواند داراي وصف مجرمانه باشد.
   با توجه به مراتب فوق و مصاديقي كه در مباحث قبلي براي حقوق انحصاري ناشي 
از ثبت علامت تجاري برشمرديم، روشن است كه استفاده از علامت تجاري ثبت شده 
به توسط اشخاص ثالث در هريك از حوزه‌هاي زير بايد با اخذ رضايت از مالك علامت 

باشد:
1- استفاده و نصب علامت بر روي بسته‌بندي‌ها و كالاها.

2- عرضه كالاها و ارائه آن‌ها به بازارها يا ذخيره كردن آن‌ها با اســتفاده از علامت 
تجاري ثبت شده.

3- استفاده از علامت تجاري ثبت شده در صادرات و واردات كالا.
4- استفاده از علامت تجاري ثبت شده در اوراق تجاري، آگهي‌هاي تبليغاتي و غير 

آن‌ها 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 كالاها و خدماتي كه 

شبيه كالاها و خدماتي است كه علامت تجاري براي آن‌ها به ثبت رسيده است.
7- ثبت علامتي كه موجب گمراهي عمومي نسبت به مبدأ و يا خصوصيات كالاها 

و خدماتي شود كه علامت تجاري براي آن‌ها به ثبت رسيده است.
لازم به ذكر است كه حقوق انحصاري ناشي از ثبت يا استفاده از علامت، هم از جنبه 

مثبت وهم از جنبه منفي داراي استثنائات و محدوديت‌هايي است. 
از جهــت مثبت همان‌طور كه بيان شــد، ثبت علامت تجاري و دارا شــدن حقوق 
انحصاري به اين معني نيســت كه صاحب علامت بتواند از علامت تجاري خود براي 
كالاها و يا خدمات موردنظر استفاده كند، زيرا استفاده از علامت تجاري روي كالاها يا 
خدمات خاص ممكن است مواجه با ممنوعيت‌هاي قانوني شود و يا در عمل اين حقوق 
معارض با حقوق اشخاص ثالث در حوزه‌هاي ديگر باشد كه استفاده عملي و بالفعل از 

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

مهم‌ترين اين موارد عبارتند از:
1- اســتفاده از علامت تجاري ثبت شده وقتي كه استفاده از آن براي درج مقصد و 

مبدأ كالاها ضرورت داشته باشد.
2- استفاده از علامت تجاري ثبت شده در قالب نام و آدرس، اسامي مستعار و نام‌هاي 
جغرافيايي، بدين توضيح كه وقتي كه علامت تجاري ثبت شده اسم يا آدرس يك شخص 

باشد او مي‌تواند بدون نياز به كسب مجوز از مالك آن علامت از آن استفاده كند.
3- اســتفاده از علامت بــراي معرفي در زمينه نوع، كيفيت، 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 كه استفاده شخص 

ثالث همراه با حسن نيت باشد.
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4- استفاده از مجموعه علامت‌ها در فرهنگ‌نامه‌ها يا در روزنامه‌ها از آنجائي که در 
جريان تجارت نيست بلااشكال است.

5- استفاده از علامت تجاري ثبت شده در تبليغات مقايسه‌اي.
6- يكي ديگر از موارد مهمي كه استثناء بر حقوق انحصاري تلقي شده است، موضوع 
قاعده زوال حق  به  واســطه عدم اســتفاده از علامت ثبت شده در ظرف مدت معين 
اســت كه اين ظرف زماني با توجه به قانون ملي كشــورها تعيين مي‌شود و مي‌تواند 

متفاوت باشد. 
در قوانين بســياري از كشــورها اين مدت معمولاً پنج سال است. بدين توضيح كه 
چنانچه مدعي اثبات كند كه صاحب علامت تجاري ثبت شده از علامت خود به مدت 
5 ســال متوالي قبل از تاريخ ادعا استفاده نكرده باشــد، اين امر مي‌تواند از موجبات 
زوال حقوق انحصاري ناشي از ثبت علامت تجاري باشد، البته به شرطي كه اين عدم 

استفاده متوالي و واقعي باشد.
در خاتمه اين مبحث ذكر اين نكته ضروري به نظر مي‌رســد كه مالك علامت ثبت 
شــده داراي حقوق ديگري است كه در مباحث قبلي به طور كامل توضيح داده شده 
است. البته صاحبان علائم تجاري مشهور و معروف با توجه به كنوانسيون پاريس براي 
حمايت مالكيت صنعتي و به تبع آن در قوانين ملي كشــورها، داراي حقوق انحصاري 

بيشتري در مقايسه با صاحبان علامت تجاري غير مشهور هستند.
در قانــون مصوب 1386 ايران نيز قانون‌گذار 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 كننده‌اي شبيه يا ترجمه يك علامت يا نام تجاري باشد كه براي 
همان كالاها 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 آن‌که 
عرفاً ميان استفاده از علامت و مالك علامت معروف ارتباط وجود داشته و ثبت آن به 
منافع مالك 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 ايران
جعل، در مفهوم عام، به معني ساختن، آفريدن، خلق كردن، قرار دادن، وضع كردن، 
تقلب كردن )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 شبيه‌سازي در مورد مصنوعات براي صدمه زدن به مؤلف و صاحب اصلي، 

به منظور انتفاع و استفاده شخصي و رقابت مكارانه.
به طوركلي مي‌توان گفت كه هرگونه آســيب يا تجاوز به يك حق مالكيت صنعتي، 
نوعي تزوير و تقلب به حساب مي‌آيد. به نظر برخي، تقلب به طور عام و به‌ويژه جعل، 
نوعي »دزدي غيرمادي« به شمار مي‌آيد، كه تشخيص ميزان و درجه‌بندي آن‌ يک كار 

تخصصي و كارشناسانه است.
در مفهــوم خــاص، به نظر مي‌رســد كه مقصــود قانون‌گــذار از واژه جعل همان 
»نسخه‌برداري« يا بازتوليد باشد. يعني نمونه‌برداري از عناصر »مشخص كننده« يك 
علامت تحت حمايت، چه به صورت كاملًا مشابه )مانند نسخه‌برداري از علامت اتومبيل 
پژو( و چه به صورت تقريباً مشابه )همچون فروش يدكي فيلتر روغن اتومبيل »سكان« 

با علامت مشابه علامت اصلي تحت نام »سركان«( 
البته تفكيك ميان نمونه‌برداري »مشابه« و »تقريباً مشابه« در قوانين مالكيت صنعتي 
فرانسه مورد اشاره قرار گرفته است، اما در قانون ايران به اين مورد اشاره نشده است.

تعريفي كه در متون قانوني از جعل ارائه مي‌شود شامل جعل به معني عام مي‌باشد، 
درحالي ‌که مفهــوم جعل علامت تجاري، عبارت از نســخه‌برداري و نمونه‌برداري از 
عناصر مشــخص كننده يك علامت تحت حمايت مي‌باشد. اعم از اين كه اين عمل، 
كاملًا مشابه يا تقريباً مشابه علامت اصلي باشد. بنابراين، نمونه‌برداري كاملًا مشابه از 
علامــت تجاري ديگري، به عنوان يكــي از مصاديق تجاوز به حريم انحصاري صاحب 

علامت تجاري شناخته مي‌شود. 
بــا توجه به اين كه موضوع درخواســت ممانعت از عمل جعــل علامت تجاري، با 
درخواســت مجازات جاعل متفاوت مي‌باشــد لذا از بحث پيرامون عنصر علم به عمل 
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جعــل و ركن معنوي لازم در وقوع جرم خودداري شــده و در مبحث ضمانت اجراي 
كيفري توضيح داده خواهد شد.

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

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

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

مجعول، استفاده كننده مدعي مالكيت آن علامت نيز مي‌باشد.
مصاديق منع استفاده ديگران از علامت تجاري مي‌تواند شامل مواردي شود كه كالائي با 
علامت مجعول نگهداري و يا عرضه گرديده و يا به فروش برسد. در اين حالات نيز مالك 
مي‌تواند از اقدامات فوق ممانعت کرده و متخلف را به محترم شمردن حق انحصاري مالكانه 

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

اجراي منع استفاده از علامت ديگري خواهد آمد.
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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 شركت 
»بســكين روبينز اينترنشنال« عليه شركت »ارباب مهر گروه« عنوان گرديده، خوانده 
دعوا نسبت به درخواست ثبت عين علامت متعلق به خواهان در اداره ثبت شركت‌ها 

و مالكيت صنعتي اقدام نموده است. 
شعبه سوم دادگاه عمومي حقوقي تهران به اين استدلال كه، 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 حكم بر 
بطلان دعوا صادر نموده است. ليكن در مرحله تجديدنظر حكم دادگاه بدوي نقض گرديده 
و حكم بر ابطال اظهارنامه‌هاي ثبت علامت تجديدنظر خوانده و الزام اداره ثبت شركت‌ها و 

مالكيت صنعتي به ثبت علامت مورد دعوي به نام تجديدنظرخواه صادر شده است.
از ديگر گونه‌هاي حق منع اســتفاده ديگران از علامت تجاري كه در بندهاي »د«، 
»ز« مادة 32 قانون ايران و مقررات علائم تجاري فرانســه به آن اشــاره شــده است، 
شبيه‌ســازي و تقليد از علامت تجاري ثبت شده مي‌باشد. در اين حالت نسخه‌برداري 
و نمونه‌برداري به طور كامل واقع نگرديده اســت و بين علامت اصلي و علامت جعلي 

تفاوت‌هاي اندكي وجود دارد. 
در حقوق فرانســه، در مواردي كه تفاوت اندك باشد عنوان تقليد نداشته و مشمول 
حالت استفاده از عين علامت است. در صورتي عمل ارتكابي عنوان تقليد و شبيه‌سازي 
را دارد كه، تفاوت بين دو علامت زياد باشــد. به شرط آنكه شباهت مربوط به عناصر 

اساسي و اصلي علامت باشد وگرنه نمي‌توان عنوان تقليد را به آن داد. 
تقليد از علامت اصلي، ممكن است از طريق استفاده از علامت در قالب يك علامت 

مركب 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 مصرفك‌نندگان عادي ملاك عمل مي‌باشد. بدين بيان 
كه اگر تشابه بين دو علامت به اندازه‌اي باشد كه مصرف كننده عادي با ضريب هوشي 

متوسط دچار اشتباه شود، مي‌توان عنوان تقليد از علامت را اثبات نمود. 
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لازم به توضيح اين كه نبايد اشــتباه واقعي مصرفك‌نندگان ملاك صدور رأي قرار 
گيرد، بلكه احتمال اشتباه مصرفك‌ننده عادي كفايت نموده و قاضي بر اساس آن رأي 
صادر مي‌نمايد وگرنه، اثبات اشــتباه واقعي مصرف كننده باعث ايجاد مشكلاتي براي 

صاحب علامت با حسن نيت در مقابل استفاده كننده با سوء نيت مي‌گردد.
  به موجب مفاد ماده مذكور، در مواردي علامت عين يا شبيه علامت ديگر تشخيص 
داده شــده و رد مي‌گردد كه علامت مذكور قبلًا به اسم ديگري ثبت يا تقاضاي ثبت 
شــده باشد يا شباهت آن از لحاظ شكل ظاهر يا تلفظ يا كتابت و يا ساير ويژگي‌ها با 
علامت ديگري كه قبلًا ثبت يا تقاضاي ثبت شــده است به اندازه‌اي باشد كه مصرف 

كنندگان عادي را به اشتباه بيندازد. 
بنابراين، اشاره مختصري به شباهت‌هاي مورد نظر قانون كه مي‌تواند موجبات بطلان 

علامت را فراهم سازد مي‌شود.
ضمانت حقوقي 

بر اساس ماده 41 قانون مصوب 1386، هر ذي نفعي مي‌تواند از دادگاه‌ها ابطال ثبت 
علامت را درخواســت نمايد. در اين صورت بايد ثابت كند كه مفاد بند )الف( مادة 30 

و مادة 32 اين قانون رعايت نشده است.
   همچنين هر ذي‌نفعي كه ثابت نمايد مالك علامت ثبت شده شخصاً يا به‌ وسيله 
شخصي كه از طرف او مجاز بوده است، آن علامت را حداقل به مدت 3 سال كامل از 
تاريخ ثبت تا يك ماه قبل از تاريخ درخواست ذي‌نفع استفاده نكرده است، مي‌تواند لغو 
آن را از دادگاه تقاضا نمايد. درصورتي كه ثابت شود قوه قهريه مانع استفاده از علامت 

ثبت شده است، ثبت علامت لغو نمي‌شود.
  با توجه به مادة 43 قانون مصوب 1386 هرگاه خواهان ثابت نمايد كه مالك علامت 
ثبت شده به تنهايي يا برخلاف ضوابط مندرج در ذيل مادة )42( از آن استفاده كرده 
يا اجازه اســتفاده از آن را صادر ميك‌ند يا به نحوي از علامت جمعي استفاده كند يا 
اجازه اســتفاده از آن را بدهد كه موجب فريب مراكز تجاري يا عمومي نسبت به مبدأ 
و يا هر خصوصيت مشــترك ديگر كالا و خدمات مربوط گردد، دادگاه علامت جمعي 

را باطل ميك‌ند.
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  مــواد 147، 148 و 149 آيين‌نامه مصوب 1387 رئيس قوه قضائيه اختصاص به 
موضوع ابطال ثبت علامت دارد كه قبلًا در بخش زوال حقوق ناشــي از ثبت علامت 
به‌ طور مشــروح مورد بحث قرار گرفته اســت و از ذكر مجدد آن خودداري مي‌گردد. 
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 

پيش‌بيني شده است.
  بر اساس بند )ب( مادة 40 قانون مصوب 1386 مالك علامت ثبت شده مي‌تواند عليه 
هر شخصي كه بدون موافقت وي از علامت استفاده كند و يا شخصي كه مرتكب عملي 
شود كه عادتاً منتهي به تجاوز به حقوق ناشي از ثبت علامت گردد، در دادگاه اقامه دعوي 
نمايد. اين حقوق شامل موارد استفاده از علامتي مي‌شود كه شبيه علامت ثبت شده است 

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

از جمله جبران خسارت نكات زيرين قابل ذكر است:
1- بــا توجه به مجموعه قوانين و مقررات مربوط به علائم تجاري و ســاير قوانين 
مربوط، دادگاه‌هاي ايران از اين اختيار قانوني برخوردارند كه مانع استعمال نقضك‌ننده، 

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 كننده به اين كه عمل او نقض علامت تجاري است، نيز عمد يا غيرعمد 
بودن نقض مذكور، تأثيري در مسووليت مدني شخص ناقض ندارد و به صرف اين كه 

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 مي‌تواند هزينه دادرسي و حق‌الوكاله وكيل و هزينه‌هاي ديگري 
راكه به‌ طور مســتقيم مربوط به دادرسي و براي اثبات دعوا يا دفاع لازم بوده است از 

قبيل حق‌الزحمه كارشناسي و هزينه تحقيقات محلي را مطالبه كند.
4- خسارت معنوي هم با توجه به عمومات قانوني قابل مطالبه است.

5- برخــاف قانون 1310، در قانون مصــوب 1386 و آيين‌نامه مربوط، عدم‌النفع 
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قابل مطالبه شناخته نشده است. قابل مطالبه نبودن خسارت عدم‌النفع در موارد نقض 
حقوق مالكيت معنوي قابل دفاع نمي‌باشد زيرا تجويز مطالبه چنين خسارتي مي‌تواند 
در پيش گيري از نقض حقوق ياد شده تأثير به سزائي داشته باشد به لحاظ همين مزايا 
اســت كه در قوانين ملي اكثر كشورها در كنار خسارت‌هاي مادي و معنوي خسارت 

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

ممكن‌الحصول آمده است:
»منافع ممكن‌الحصول منافعي هســتند كه مقتضي وجود آن‌ها حاصل شده باشد 
مانند درختاني كه شكوفه دارند و اين شكوفه‌ها مقتضي ميوه دادن است و ميوه منفعت 
درخت به شمار مي‌آيد كه به حكم عادت در آينده ايجاد مي‌شوند و اين‌گونه منافع را 
عرف و قانون در حكم موجود مي‌داند و چنانچه كسي اين‌گونه منافع را تلف كند بايد 
خسارت ناشــي از اين اقدام را جبران كند و آن را از اين جهت منافع ممكن‌الحصول 
ناميده‌اند كه قطعي‌الوصول نيســت. مثلًا شكوفه‌هاي درختان در عرف مقتضي وجود 
ميوه است اما ممكن است كه طوفان و سرما آن را ضايع كرده باشد اما منافعي هستند 
كه به احتمال در آينده ايجاد مي‌شــوند مثل فوت شدن منفعتي كه از انجام به موقع 
يك تعهد مي‌توانست 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 كمتري عايد خريدار مي‌شود و قسمتي از اين سود احتمالي 
از دست وي رفته است كه اين را عدم‌النفع مي‌گويند. يعني مقتضي چنين منفعتي در 

عين حال وجود ندارد. 
دشــواري دعوي عدم‌النفع در مشكل اثبات مســلم بودن منافع در صورت وفاي به 
عهد است و نمي‌توان سير متعارف امور را معيار احراز آن قرار داد. قانون نيز عدم‌النفع 
را نمي‌پذيرد چرا كه در ديد عرف مســلم نيســت پس موضوع منافع ممكن‌الوصول و 
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خسارت ناشي از عدم‌النفع يكي نيستند و منافع ممكن‌الوصول 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 كه مي‌تواند موجب ابهام باشد، زيرا عمليات و اقدامات 

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

و 28 و 40 اشاره مي‌گرديد.
8- در قوانين و مقررات مربوط به علائم تجاري نحوه محاســبه خســارات وارده كه 
در قوانين ملي خيلي از كشــورها براي تعيين آن ضابطه و ملاك ارائه شده، مشخص 

نگرديده است؛ و اين امر مي‌تواند موجب تعدد و تشتت رويه‌ها در محاكم شود.
9- امحاي علامت تجارتي يا معدوم ســاختن كالاها در مــواردي كه نقض حقوق 
صاحب علامت صورت گرفته باشــد به صراحت در قوانين و مقررات مربوط به علائم 

تجاري پيش‌بيني نشده است.
10- تسليم و ضبط كالاها به نفع مالك علامت در مجموعه قوانين و مقررات مربوط 

به علائم تجاري به صراحت پيش‌بيني نشده است.

1-7- ضمانت اجراي يكفري
نقض حقوق ناشــي از ثبت علامت تجاري به لحاظ اين‌که علاوه بر ورود خســارت 
و زيان به صاحب حق اصــولاً موجب فريب و گمراهي مصرفك‌نندگان نيز مي‌گردد، 
داراي جنبه عمومي اســت و بديــن لحاظ قوانين ملي اغلب كشــورها در اين حوزه 
جرم‌انگاري كرده و براي مرتكب اعمال نقض كننده‌ي حق، ضمانت اجراي كيفري در 
نظر گرفته‌اند. به عبارت ديگر آثار اجتماعي اقتصادي و فرهنگي اعمال نقض كننده‌ي 
حق در حوزه حقوق مالكيت معنوي به‌ويژه حقوق مالكيت صنعتي ايجاب مي‌نمايد كه 
قانون‌گذاران كشــورها در اين حوزه براي تنبيه مرتكبين نقض حق و عبرت ديگران، 
علاوه بر ضمانت اجراء هاي مدني قائل به ضمانت اجراء هاي كيفري شوند و مجازات 
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نسبتاً شديدي را براي مرتكبين نقض حق در نظر گيرند.
از سوي ديگر ممكن است امكان جبران خسارات وارده بر صاحب حق وجود نداشته 
باشد كه در اين فرض تنها ضمانت اجراء هاي كيفري است كه مي‌تواند در جلوگيري 
از ارتكاب اعمال نقض كننده‌ي حق و تنبيه مرتكب و ديگران نقش به ســزائي داشته 
باشــد. به عنوان مثال چنانچه مرتكب اعمال نقض كننده‌ي حق، كليه كالاهاي 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 
كيفري اســت كه مي‌تواند در جلوگيري از ارتكاب اعمال نقض كننده‌ي حق و تنبيه 

مرتكب و ديگران نقش مؤثري داشته باشد. 
در قوانين ملي برخي از كشورها اعمال ضمانت اجراي كيفري در موارد اعمال نقض 
كننده‌ي حق تنها در فرضي امكان‌پذير اســت كه حمايت حداقلي مطرح باشــد و در 
مــوارد حمايت اضافي كه اصولاً براي جلوگيري از تضعيف و خدشــه زدن به علامت 
تجاري مشهور صورت مي‌گيرد، اعمال نقض كننده‌ي حق فاقد هرگونه ضمانت اجراي 

كيفري است.
برخي ديگر از كشــورها اعمال ضمانت اجراءهاي كيفري در كنار ضمانت اجراهاي 
مدنــي را تنهــا در صورتي قابل اعمال مي‌دانند كه اعمــال ناقضانه به صورت عمدي 
صورت گيرد. بنابراين چنانچه مرتكب يا مرتكبين نقض، فاقد سوءنيت بوده و به‌ صورت 
غيرعمدي و در نتيجه غفلت يا مســامحه مرتكب اعمال نقض كننده‌ي حق شوند، از 

تحمل ضمانت اجراءهاي كيفري معاف مي‌باشند.
در قانون ثبت اختراعات، طرح‌هاي صنعتي و علائم تجاري مصوب 1386 ايران براي 
ناقضين حق در حوزه علامت تجاري مجازات كيفري پيش‌بيني شده است. در مادة 61 
قانون ياد شده آمده است: "هر شخصي كه با علم و عمد مرتكب عملي شود كه 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 نودويك روز تا شش ماه يا هردوي آن‌ها محكوم مي‌شود". 
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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 كه به تشريح 

آن‌ها به شرح زير مي‌پردازيم:
برابر بند )2( مادة 525 قانون مجازات اسلامي هركس مهر يا تمبر يا علامت يكي از 
شرکت‌ها يا مؤسسات يا ادارات دولتي يا نهادهاي انقلاب اسلامي را جعل كند يا با علم 
به جعل يا تزوير استعمال كند يا داخل كشور نمايد علاوه بر جبران خسارات وارده به 

حبس از يك تا ده سال محكوم خواهد شد.
با توجه به مفاد مادة ياد شــده مشخص اســت كه اين ماده ناظر به مهر يا تمبر يا 
علامت شركت‌ها يا مؤسسات يا ادارات دولتي يا نهادهاي انقلاب اسلامي است و شامل 

علامت‌هاي اشخاص حقيقي و همچنين شركت‌هاي غيردولتي نمي‌شود.
برابر تبصره ذيل مادة 525 قانون مجازات اســامي، هركس عمداً و بدون داشــتن 
مســتندات و مجوز رســمي داخلي يا بين‌المللي و به منظور القاء‌ شــبهه در كيفيت 
توليدات و خدمات از نام و علائم استاندارد ملي يا بين‌المللي استفاده نمايد، به حداكثر 

مجازات مقرر در اين ماده محكوم مي‌شود.
مادة 528 قانون مجازات اســامي مربوط به جعل يا اســتفاده از علامت نهادهاي 
عمومي غيردولتي است.به‌ موجب ماده ياد شده، »هركس مهر يا منگنه يا علامت يكي 
از ادارات يا مؤسسات يا نهادهاي عمومي غيردولتي مانند شهرداري‌ها را جعل كند يا 
با علم به جعل استعمال نمايد علاوه بر جبران خسارت وارده به حبس از شش ماه تا 

سه سال محكوم خواهد شد.«
مفاد مادة 529 قانون مجازات اسلامي نيز درباره جعل علامت شركت‌هاي غيردولتي 
اســت. با توجه به ماده ياد شده، »هركس مهر يا منگنه يا علامت يكي از شركت‌هاي 
غيردولتي كه مطابق قانون تشــكيل شده است يا يكي از تجارتخانه‌ها را جعل كند يا 
با علم به جعل اســتعمال نمايد علاوه بر جبران خسارت وارده به حبس از 3 ماه تا دو 

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

علامت را نيز جرم شناخته است.
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همان‌طور كه در ماده ياد شــده آمده اســت هركس مهر يا تمبر يا علامت ادارات 
يا شــركت‌ها يا تجارتخانه‌هاي مذكور در مواد قبل را بدون مجوز به دســت آورد و به 
طريقي كه به حقوق و منافع آن‌ها ضرر وارد آورد استعمال كند يا سبب استعمال آن 

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

تخفيف مجازات يا معافيت از آن در نظر گرفته شده است
با توجه به ماده ياد شــده، اشخاصي كه مرتكب جرائم مذكور در مواد قبل شده‌اند، 
هرگاه قبل از تعقيب به دولت اطلاع دهند و ساير مرتكبين را در صورت بودن معرفي 
كنند يا بعد از تعقيب وسايل دستگيري آن‌ها را فراهم نمايند حسب مورد در مجازات 

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

)20.000.000( ريال تا يكصد ميليون )100.000.000( ريال محكوم خواهند شد.
در ماده 66 قانون ياد شده آمده است: "به منظور حمايت از حقوق مصرفك‌نندگان 
و تشويق رقابت‌هاي مشروع در بستر مبادلات الكترونيكي استفاده از علائم تجاري به 
صورت نام دامنه و يا هر نوع نمايش برخط علائم تجاري كه موجب فريب يا مشــتبه 
شــدن طرف به اصالت كالا و خدمات شــود ممنوع و متخلف به مجازات مقرر در اين 

قانون خواهد رسيد".
با توجه به موارد فوق ذكر نكات زيرين ضروري به نظر مي‌رسد:

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

اجازه وي جرم‌انگاري شده است.
2- در قانون مجازات اسلامي درخصوص جعل علامت‌هاي تجاري شركت‌هاي دولتي، 

نهادهاي عمومي غيردولتي و شركت‌هاي خصوصي جرم‌انگاري صورت گرفته است.
3- جعل و ساختن علامت تجاري به اين معنااست كه شخصي شبيه علامتي را كه 
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ثبت شــده است پديد آورد. بنابراين در ساختن علامت تجاري همان فرآيند ساختن 
علامت تجاري اصيل رعايت مي‌گردد ولي چون اصالت نداشــته و نسخه اصيل از آن 
شخص ديگر است، موجب سلب اعتماد و نيز اغتشاش در امر تجارت مي‌شود و از اين 

رو نكوهش‌پذير است.
4- قانون مجازات اســامي در پيش‌بيني جعل علامت شــركت‌ها و نهادها، هم به 
ســاختن توجه داشته اســت و هم به تغيير آنها. بنابراين اگر كسي نقطه‌اي از علامت 
شركت را پاك كند، يا تاريخ تأسيس درج شده بر روي آن را تغيير دهد، مرتكب جعل 

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

ديده نهادها و ارگان‌هاي با اهميت كشور هستند.
6- استعمال يا سبب استعمال شدن موضوع مادة 530 قانون مجازات اسلامي نوعي 
ديگر از استفاده كردن است. طبق اين ماده به دست آوردن علامت تجاري تجارتخانه 
و استعمال آن به طريقي كه به حقوق و منافع آن‌ها 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، مرتكب بايد علاوه بر اراده انجام فعل، علم 
به مجعول بودن علامت نيز داشــته باشد. در اســتفاده از علامت تجاري بدون اجازه 
مالك، مرتكب، هم بايد بداند كه علامت از آن غير است و هم بدون اجازه آن را به كار 

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

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

تهران مي‌باشد.
همچنين در مادة 179 آيين‌نامه قانون مصوب 1386 نيز آمده اســت: "با توجه به 
مادة 59 قانون رســيدگي به دعاوي حقوقي و کيفري مرتبط با قانون و اين آيين‌نامه 
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در صلاحيت شعبه يا شعب خاصي از دادگاه‌هاي عمومي تهران است كه توسط رئيس 
قوه قضاييه تعيين و در صورت امكان در اداره كل مالكيت صنعتي مستقر مي‌شود". 

با توجه به قســمت اخير ماده 179 آيين‌نامه، در مورد دعاوي كيفري چنانچه جرم 
در خارج از تهران واقع يا كشــف و يا متهم در خارج از تهران دستگير شده باشد، در 
اين صورت تحقيقات مقدماتي در محل وقوع يا كشف جرم يا دستگيري متهم به عمل 

مي‌آيد و پرونده براي رسيدگي به دادگاه‌هاي مذكور در فوق ارجاع مي‌شود.
مادة 4 آئين‌نامه اصلاحي دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب مصوب 1381 مقرر مي‌دارد 
كه به پيش نهاد رئيس كل دادگســتري اســتان و تصويب رئيس قوه قضائيه، شعب 
دادگاه‌هاي عمومي حقوقي و عمومي جزايي و دادســرا در هر حوزه قضايي به تناسب 
امكانات و ضرورت جهت انجام تحقيقات و رسيدگي به جرايم و دعاوي خاص از قبيل 

دعاوي مبتني بر مالكيت‌هاي معنوي و صنعتي تخصيص مي‌يابند.
مادة 180 آيين‌نامه قانــون مصوب 1386، موضوع نقض حقوق مالكيت صنعتي را 

مستقيما به دادگاه‌هاي كيفري ارجاع داده است.
با توجه به ماده 180 ياد شده چنانچه در ضمن رسيدگي كيفري، متهم براي دفاع 
از خود موضــوع مالكيت اختراع، طرح صنعتي، علامت و نــام تجاري را مطرح كند، 
دادگاه صالح مقرر در مادة 59 قانون، خود بايد به اين موضوع رسيدگي كند. همچنين 
آيين‌نامــه مصوب 1387 رئيس قوه قضائيه به منظور جلوگيري از طرح دعاوي واهي 
از ســوي افراد در ماده 172 پيش‌بيني كرده است كه معترض به تصميم كميسيون 
موضوع 170 آيين‌نامه بايد مبلغي را به شرح مذكور در جدول هزينه‌ها به عنوان وديعه 
در صندوق دادگستري گذاشته و رسيد آن را ضميمه دادخواست خود نمايد. از مبلغ 
مزبور درصورتي كه معترض محكوم به بي‌حقي شــود، خسارت طرف دعوي پرداخت 
خواهد شــد و چنانچه طرف بيش از مبلغ مذكور خســارت ديده باشد، براي مازاد به 

دادگاه مذكور در ماده 59 قانون رجوع خواهد كرد.
خلاصه اين كه رســيدگي به دعاوي مربوط به علائم تجاري در دادگاه‌هاي عمومي 
تهران، رسيدگي به ادعاي مالكيت علائم تجاري در دادگاه كيفري و توديع وجهي بابت 
خسارت احتمالي از جمله مواردي هستند كه در آيين دادرسي دعاوي مربوط به علائم 
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تجاري از اهميت بســزائي برخوردارند. همچنين كميسيون موضوع ماده 170 آيين 
نامه مصوب 1387 رئيس قوه قضائيه نيز در رسيدگي به اعتراضات قبل از ثبت علائم 
تجــاري نقش مهمي دارد كه به منظور جلوگيري از تكرار مطلب از ذكر آن خودداري 

مي‌شود.
دربــاره اين كه جرائم مذكور در قانون ثبت اختراعــات، طرح‌هاي صنعتي و علائم 
تجاري مصوب 1386 قابل گذشــت هستند يا خير با توجه به اين‌که اصل بر غيرقابل 
گذشت بودن جرائم است و قانون‌گذار ايران در قانون مجازات اسلامي ضابطه احصائي 
را براي احراز قابل گذشــت بودن جرايم در نظر گرفته است بنابراين علي رغم اين كه 
در جرايم ياد شده جنبه حق‌الناسي غلبه دارد،‌ بايد به غيرقابل گذشت بودن اين قبيل 

جرايم نظر داد.
در اين كه جرايم ياد شده مشمول مرور زمان هستند يا خير نيز بايد گفت با توجه 
به تعريف مجازات در قانون مجازات اسلامي، جرايم مذكوره 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 دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور كيفري است و شمول 

مقررات مربوط به مرور زمان را بر آن‌ها نبايد مورد ترديد قرار داد.
بهترين شــيوه حمايت از حق انحصاري مالكيت بر علائم تجاري و ممانعت از تجاوز 
افراد ســودجو و فرصت‌طلب به حاصل زحمــات و هزينه‌هاي صاحب علامت تجاري، 
پيش‌بيني و اعمال مجازات‌هاي ســخت مي‌باشــد. زيرا كــه از اين طريق مي‌توان به 
سركوب 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 كنوانسيون پاريس، درخصوص حمايت كيفري از صاحبان علائم تجاري سكوت 
اختيار نموده است ليكن در مادة 61 موافقت‌نامه تريپس Trips كشورهاي عضو مكلف به 

اعمال مجازات جهت جرم جعل عمومي نسبت به علامت تجاري شده‌اند.
بايد پذيرفت که هرگونه استفاده و بهره‌برداري غيرمجاز از يك علامت تجاري، باعث 
ورود ضرر و زيان به صاحب علامت مي‌گردد و درنتيجه براي نامبرده و قائم مقام وي 
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حق طرح و اقامه دعواي حقوقي و كيفري فراهم مي‌شود؛ و از سوي ديگر، به لحاظ اين 
كه ايجاد امنيت قضايي در جهت حمايت ازمالكيت تجاري، موجب رونق و شــكوفائي 
اقتصادي جامعه مي‌گردد، اختلال در اين امر، عنوان تجاوز به حق عمومي داشــته و 
موجب مي‌شود 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 كه بعداً با تغييراتي 
به مواد 122 و 123 قانون مجازات اســامي )تعزيرات( مصوب 1362 مبدل گرديده 
است و هم اكنون نيز مواد 523 به بعد قانون مجازات اسلامي 1387 درخصوص مورد، 
حاكم مي‌باشــد. علاوه بر آن، در مــاده 61 قانون ثبت اختراعات، طرح‌هاي صنعتي و 
علائم تجاري جديد به وضع مجازات جزاي نقدي از ده ميليون ريال تا پنجاه ميليون 
ريال و حبس تعزيري از نود و يك روز تا شش ماه و يا هردوي آن‌ها اقدام شده است. 
در حقــوق فرانســه مجازات‌هايي از قبيل مصــادره و يا انهــدام كالاهاي جعلي و 
مجازات‌هايي شــديد تا پنج سال حبس و جريمه نقدي تا پانصدهزار يورو پيش‌بيني 
شده است. همچنين توقيف محل توليد كالا يا توزيع كالاهاي جعلي، به مدت حداكثر 

پنج سال از ديگر مجازات‌هاي تعيين شده مي‌باشد. 
مهم‌تــر اين كه مجازات تكميلي محروميت مجرم، به مدت حداكثر پنج ســال، به 

عنوان عضويت در اتاق‌هاي بازرگاني و سازمان‌هاي مشابه حائز توجه مي‌باشد.

نتيجه‌گيري:
بــه عنوان دســتاوردهاي حاصل از اين پژوهش، ابتدا ايــرادات وارده بر قانون ثبت 
اختراعات، طرح‌هــاي صنعتي و علائم تجاري مصوب 1386/11/3 مجلس شــوراي 
اسلامي مطرح، سپس موارد اختلافي بين مقررات ايران و فرانسه بيان مي‌شود.به اميد 
آن كه اين نتايج بتواند مثمرثمر و از ســوي مراجع ذي‌صلاح قانون‌گذاري، اجرايي و 

قضايي ملاك عمل واقع گردد.
نخســتين چالشــي كه در زمينه حقوق ناشــي از علامت تجاري به ذهن مي رسد 
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دغدغه‌اي است كه نظر هر صاحب نظري را در اين عرصه به خود جلب مي‌نمايد. 
ديدگاه‌هاي متفاوت فقهاء نسبت به مصاديق مالكيت فكري، سبب فراز و نشيب‌هايي 
در طول ســه دهه بعد از انقلاب نسبت به مقررات حاكم بر اين موضوع شده است. تا 
آنجــا كه حتي برخي از مصاديق جزايي معنونــه در مواد 122 تا 124 قانون مجازات 
اســامي )تعزيرات( مصوب 1362/5/18 مجلس شوراي اسلامي درباره متجاوزين به 
حقوق ناشــي از علامت تجاري در قانون مجازات اســامي 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 كه مغايرت قوانين راجع به مالكيت فكري 
با احكام شــرعي موضوعيت داشته باشــد و در وضع قوانين بعدي و يا تطبيق قوانين 
با موازين اســامي كه در اصل چهارم قانون اساسي به آن اشاره شده است و شوراي 

نگهبان متكفل آن است، با تغييرات جدي مواجه شود. 
بر اساس مواد 41 و 59 »قانون ثبت اختراعات، طرح‌هاي صنعتي و علائم تجاري« 
مــاده 179 آئين‌نامه اجرايي آن معترض به ثبت يك علامت تجاري بايد اعتراض و يا 
درخواست ابطال ثبت علامت را به دادگاه عمومي تهران كه از سوي رئيس قوه قضائيه 

جهت رسيدگي به اين امر تخصيص مي‌يابد، تسليم کند.
با عنايت به اين‌که هم اكنون كشــور 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 مذكور را دارد به خصوص ضميمه 
  )Trips( موسوم به موافقت‌نامه راجع به جنبه‌هاي مرتبط با حقوق مالكيت معنوي )ج(
ايجاب مي‌نمايد که علاوه بر اصلاح و تكميل قوانين نسبت به موارد ضروري، حتي قبل 
از آن، در جهت ايجاد هماهنگي با تشكيلات اجرائي و قضائي كشور نيز از لحاظ كمي 

و كيفي، مورد توجه ويژه‌اي واقع شود.
بهر‌مندي مراجع رســيدگي كننده به اختلافات از اطلاعــات روز جهاني و تبعيت 
نمودن از شيوه‌ خاص دادرسي و از همه مهم‌تر برخوردار شدن از رويه قضايي متناسب، 
ضروري به نظر مي‌رسد. زيرا كه، ميزان سرمايه‌اي كه درمورد علائم تجاري نقل‌وانتقال 
مي‌يابد و نقشــي كــه علائم تجاري در اقتصاد جهاني ايفــاء مي‌نمايند به عنوان يك 
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حقيقــت غيرقابل انكار وجود دارد و بي‌توجهي بــه وضعيت كمي و كيفي موجود در 
جهت تخصصي نمودن محاكم و عدم توجه به نظام دادرســي مربوط، نظام قضايي و 

اداري را در آينده نزديك با مشكل جدي روبه رو خواهد ساخت. 
در اين زمينه، علاوه بر قوه قضائيه، همراهي مراجع اداري و دانشــگاهي كشــور در 
فراهم نمودن شــرايط لازم براي رفع موانــع قانوني و مقررات با توجه به وضعيت روز 
جهاني و تجزيه‌وتحليل آراء صادره توسط محاكم و كارآمد نمودن رويه قضايي متناسب 

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

احكام نهايي صادره از سوي محاكم قضايي معمول گردد.
نكتــه حائز اهميت در قانون جديد، مقدم دانســتن معاهــدات بين‌المللي راجع به 
مالكيت صنعتي اســت كه دولت جمهوري اســامي ايران به آن‌ها پيوسته است و يا 
مي‌پيوندد، نســبت به قانون ثبت اختراعات، طرح‌هاي صنعتي و علائم تجاري داخلي 
مي‌باشد. با اين توضيح كه از نقطه نظر حقوقي، ذكر چنين نكته‌اي در مادة 62 قانون 

مذكور، مطلب و موضوع جديدي نمي‌باشد.
به موجب اصل 77 قانون اساســي جمهوري اســامي ايران، لازمه پذيرش هر نوع 
قرارداد و عهدنامه و مقاوله نامه و موافقت‌نامه بين‌المللي، تصويب آن در مجلس شوراي 
اسلامي است و با تصويب پذيرش معاهدات بين‌المللي و الحاق ايران به آن پيمان‌نامه 
هادر مجلس شوراي اسلامي، وضع قانون جديد در مرجع قانون‌گذاري 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 بين‌المللي تقدم معاهدات بين‌المللي پذيرفته 
شــده بر قوانين داخلي، بيانگر عزم ملي در جهت يكسان‌سازي مقررات راجع به ثبت 

علامت تجاري با حقوق بين‌الملل در اين زمينه مي‌باشد.
  در خاتمه به منظور ارتقاء نظام اجراء در سيستم حقوق مالكيت معنوي ايران و با 
توجه به مطالعات تطبيقي، راه كارهاي اجرايي تقنيني زير مي‌تواند در كارآيي نظام ياد 

شده تأثير بسزايي داشته باشد.
1- تشكيل دادگاه‌هاي تخصصي به تصدي قضات متخصص و باتجربه ترجيحاً مستقر 
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در اداره كل مالكيت صنعتي.
2- جبران خسارت عدم‌النفع.

3- متناسب كردن مجازات‌ها در حوزه نقض علائم تجاري.
4- تعيين مصاديق نقض و سوء استفاده از علائم تجاري.

5- تشديد مجازات در فرضي كه نقض حقوق علائم تجاري به صورت سازمان يافته 
و گروهي صورت مي‌گيرد. 

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

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

9- پر كــردن خلأهاي جدي‌اي كه در مقررات گمركي 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 سازمان‌هاي مردم نهاد براي كمك به مبارزه با جرائم نقض حقوق علائم 
تجاري.

12- آموزش قضات، مأمورين گمرك و پليس، از طريق برگزاري همايش‌هاي ملي، 
منطقه‌اي و بين‌المللي و كارگاه‌هاي آموزشي.

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

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

مالكيت معنوي. 
16- اعمال بازرسي‌هاي مستمر و موردي دراين باره. 

17- اختصاص يك روز در كشــور به نام روز مالكيت معنوي و تبيين آســيب‌ها و 
هزينه‌هاي نقض حقوق مالكيت معنوي از طريق نمايش كشــفيات كالاهاي تقلبي در 

مفهوم ضمانت اجراي نقض حقوق علامت تجاري در قوانين ايران 36



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

كنار كالاهاي اصلي.
18- تدوين برنامه‌هاي پيش گيرانه براي جلوگيري از نقض حقوق علائم تجاري.

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

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

22- تبادل اطلاعات ميان سازمان‌هاي درگير با مبارزه با نقض حقوق علائم تجاري 
در سطح ملي و سازمان‌هاي منطقه‌اي و بين‌المللي ذي ربط.

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

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

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

دستگاه‌هاي مسوول مبارزه با جرائم نقض حقوق علائم تجاري. 
27- استفاده از تجربيات كشورها براي امر پيش گيري و مبارزه با جرائم نقض حقوق 

علائم تجاري. 
28- اســتفاده از كم‌كها و تجربيات ســازمان جهاني مالكيت 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 مالكيت 

معنوي.
30- تدوين استراتژي كشور در حوزه حقوق مالكيت معنوي ازجمله علائم تجاري. 
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چکیده
هر روزه ده ها حکم قضایی راجع به نقل وانتقال یا تعهد نســبت به مال توقیفی یا 
رهنی صادر می‌شــود که نســبت به این موضوع قوانین مدنی و اجرای احکام مدنی و 
مقــررات ثبتی با هم تعارضاتی دارند؛ زیرا ماده 56 قانــون اجرای احکام مدنی مقرر 
می‌دارد: »هرگونه نقل و انتقال اعم از قطعی و شــرطی و رهنی نسبت به مال توقیف 
شده باطل وبلا اثر است« و در ماده 57 اعلام می‌دارد: »هرگونه قرارداد یا تعهد‌ی که 
نسبت به مال توقیف شده بعدازتوقیف به ضرر محکوم له منعقد شود نافذ نخواهد بود 
مگر این که محکوم له کتبا رضایت دهد« در قانون مدنی هم ماده 793 مقرر می‌کند: 
»راهــن نمی‌تواند تصرف منافی حق مرتهن بکند مگر با اذن مرتهن«. بطلان در ماده 
56 قانــون اجرای احکام مدنی را باید به معنای عام کلمه »عدم صحت« دانســت واز 
عدم صحت قرارداد نیز، به اقتضای اصول وقواعد آمره »عدم نفوذ« پنداشت مع الوصف 
معامله نســبت به مال توقیف شــده »غیر نافذ وبلا اثر« است وحکم ماده 793 قانون 
مدنی را باید به مراعی بودن حق مرتهن بدانیم بدون این که انتقال مال رهنی را قطعی 

تلقی کنیم یا اساسا باطل بدانیم.
واژگان کلیدی: رهن، توقیف، نقل وانتقال، عدم نفوذ، باطل.
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 بررسی وضعیت حقوقی نقل وانتقال مال
 توقیف شده در اجرای احکام مدنی

دکتر علي‌رضا حسني *
حميدرضا باوند **
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بررسی وضعیت حقوقی نقل وانتقال مال توقیف شده در اجرای احکام مدنی۴۰

مقدمه
بــا صــدور حکم و یا با صدور و اجرای تامین خواســته یا دســتور موقت و یا رهن 
گذاشتن، مالی از اموال خوانده یا راهن توقیف می‌شود. در این راستا خوانده یا راهن از 
نقل و انتقال اموال توقیفی و رهنی ممنوع می‌گردد. این امر به معنای ســلب مالکیت 

نیست.
مسأله اصلی این اســت که آیا معامله ملک مرهونه، جزء تصرفات ممنوعه در عین 
مرهونه اســت و اگر ممنوع اســت آیا ضمانت اجرای آن بطلان است یا غیر نافذبودن 
و در صورتی که باطل نباشــد راه حل صحیح آن چگونه می‌باشد؟ منظور از تصرفات 
ممنوعه در عین مرهونه چیست؟ آیا فروش عین مرهونه جزو تصرفات ممنوعه است و 
در صورت ممنوع بودن فروش، آیا معامله باطل است یا غیرنافذ؟ و در صورت رد مرتهن 
نسبت به معامله مرهونه، آیا مانند رد مالک در معامله فضولی است که تنفیذ بعدی آن 
بی اثر باشد؟ و در صورت عدم تعهد مستقل با بیع یا در ضمن قرارداد بیع، آیا امکان 

الزام وی به پرداخت دین و فک رهن وجود دارد؟
 در مقام توضیح باید گفت مالکیت که مهم ترین حق عینی است، به رابطه ای گفته 
می‌شــود که بین شخص و شیء مادی برقرار می‌گردد و به وی حق همه گونه تصرف 
و انتفــاع را می‌دهد و حقوق‌دانان مالکیت را ».... حقی مطلق و انحصاری و دائمی....« 
تعریف کرده‌اند. )امامی، ســید حسن، حقوق مدنی ج 1 ص 28( اوصاف سه گانه حق 

مالکیت را با توضیح کوتاه زیر می‌توان تبیین نمود.
مالکیت حقی اســت مطلق زیرا این حق به صاحــب آن اجازه می‌دهد که هر گونه 
تصرفی در مال خود انجام دهد و هر نوع بهره‌ای از آن ببرد مگر آنچه به موجب قانون 

استثناء شده باشد. )ماده 30 ق.م(
مالکیت حقی اســت انحصاری بدین معنی که مالک حق دارد منحصرا از مال خود 
بهرمند شــود و از تصرفات دیگران در آن جلوگیری نماید هر چند این تصرفات هیچ 

ضرری به مال او نداشته باشد. 
حال باید متذکر شــد با انعقاد عقد رهن و به طور کلی هر جا اجتماع حقوق عینی 
متعدد در یک مال ایجاد شــد و همچون رهن قــراردادی و رهن قضایی یا نظایر آن، 
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دامنه تصرفات مالک محدود می‌شود و ویژگی مطلق بودن را از دست می‌دهد و یکی 
از مسائل مورد بحث در عقد رهن و به طور کلی جایی که حق عینی برای طرف مقابل 

در مال ایجاد می‌شود، بررسی سلطه مالک و تصرفات اواست.
از آنجایی که با انعقاد عقد رهن سلب مالکیت از راهن بوجود نمی‌آید و فقط مالکیت 
وی با محدودیت مواجه می‌گردد تعیین حقوق وی نسبت به عین مرهونه همواره یکی 

از مسائل و موضوعات مهم در این زمینه به شمار می‌رود.
از طرف دیگر نباید حقوق شخص مرتهن را نادیده گرفت؛ بعد از عقد رهن هم راهن 
هنوز مالک عین و منافع است ولی از امتیاز او در تصرف کاسته می‌شود و یا به عبارتی 
هر جایی که طبق یک قرارداد برای طرف دیگر حق عینی ایجاد شود محدودیت‌هایی 
برای مالک در تصرف ایجاد می‌شود؛ به طوری که صاحب حق عینی می‌تواند به استناد 
این حق، دارای حق تعقیب شود و می‌تواند در برابر اشخاص ثالث به این حق تمسک 

جوید و احترام به آن را از همگان بخواهد.
مبحث معاملات عین مرهونه و به طور کلی معاملات رهنی یا توقیف شــده با حکم 
قانونی از مشکل ترین مباحث فقهی و حقوقی می‌باشد. اختلاف شدیدی بین صاحب 
نظران در بیان آثار این گونه معاملات بوده اســت و چون آثار هر کدام از این نظرات 
در سرنوشــت معاملات و وضع مالی اشخاص تاثیرگذار است و از طرفی به علت عدم 
شفافیت قوانین و مقررات در آراء و رویه‌های قضایی تشتت بسیاری به چشم می خورد 
لذا مطالعه روی این موضوع که به عنوان یک مســأله روز دســتگاه قضایی هم مطرح 
می‌باشد، بسیار اهمیت دارد و سوال اینجا است که با ایجاد حق عینی تبعی )حق وثیقه 
و رهن( که در مال توقیف شده به نفع محکوم له یا متعهد له سند یا مرتهن )در رهن 
قضایی یا قراردادی( به وجود می‌آید، آیا تصرفات ناقله عین یا منفعت مال توقیفی یا 
قراردادهای تعهدآور برای محکوم علیه یا متعهد یا راهن به طور کلی منع می‌گردد و 
آیــا اصولا ایجاد حق عینی تبعی با حق مالکیت راهن که حق عینی اصلی بر آن دارد 
در برخورد و تضاد است؟ و در نتیجه هر گونه نقل و انتقال یا انعقاد قرارداد تکمیلی یا 
عهدی به توسط راهن نسبت به مال مرهون، با حق مرتهن)محکوم له( در تنافی است 

و باید ممنوع و باطل اعلام گردد؟
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بــا تحقق عقد رهن به اقتضای جمع حقوق عینی مالک )راهن( و حق عینی 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 غیرنافذ و موقوف 
به اذن مرتهن اســت اما انتقال مال مرهونه یا بیع آن در موردی که مال مرهونه عین 
غیرمنقول بوده و با انتقال یا بیع، تعذر یا تعسر دسترسی مرتهن به مال وجود ندارد و 
در نتیجه می‌توان انتقال چنین مالی را منافی با حقوق مرتهن ندانست با این استدلال 
که حق مرتهن حق عینی تبعی بوده و متعلق آن عین مال است و در فرض انتقال مال 
مرهونه با عقد بیع یا دیگر عقود ناقله عین، حق عینی مرتهن محفوظ بوده و خللی به 
آن وارد نمی‌شود و مرتهن به استناد عینی بودن حق رهن از حق تعقیب خود می‌تواند 

استفاده نماید.

1-بررسی نقل و انتقال و حکم تصرفات ناقله مال مرهون از نظر حقوقی
آیا هر نوع تصرف ناقل عین یا منفعت یا موجد حق عینی که مخل به حقوق مرتهن 
باشد صحیح اســت؟ زیرا به موجب عقد رهن، هیچ قسم از اقسام مالکیت وبه سخن 

بهتر، حقوق مالکانه به جز حق عینی برای مرتهن ایجاد نمی‌شود
در آغاز باید اشاره نمود که تصرف، خود دو گونه است نخست تصرف حقوقی و دوم 

تصرف مادی ضمناً تصرفات حقوقی اقسامی‌دارد.
تصرفات حقوقی ناقله شامل نقل عین یا منافع می‌باشد مانند بیع كه ناقل عین است 

و اجاره که ناقل منفعت می‌باشد.
آن چه منشأ اختلاف نظر میان فقها و حقوق دانان شده است، این مطلب است كه 
راهن، مالك عین مرهونه است و به موجب قاعده تسلیط، حق هرگونه تصرف و انتفاع 
از ملك خود را دارد ولی عین مرهونه متعلق حق مرتهن قرار گرفته است و حمایت از 
حــق عینی مرتهن ایجاب میك‌ند كه دامنه تصرفات راهن محدود گردد و حدود این 

تصرفات و جمع میان منافع و حقوق راهن و مرتهن مبنای بحث ما است.
درمورد حدود تصرفات راهن، حقوق دانان نظرات مختلفی دارند كه به آنها می‌پردازیم.

قانون مدنی در دو ماده به مطالبی اشاره دارد که به شرح آن باید پرداخت. 

بررسی وضعیت حقوقی نقل وانتقال مال توقیف شده در اجرای احکام مدنی۴۲
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ماده 793 - »راهن نمی‌تواند در رهن تصرفی كند كه منافی حق مرتهن باشد مگر 
به اذن مرتهن«.

در ماده 794 نیز تصریح شــده اســت: »راهن می‌توانــد در رهن تغییراتی بدهد یا 
تصرفات دیگری كه برای رهن نافع باشــد و منافی حقوق مرتهن هم نباشد، به عمل 

آورد بدون آن كه مرتهن بتواند او را منع كند؛ درصورت منع، اجازه با حاكم است«.
درماده 793 راهن فقط از تصرفاتی منع شــده است كه منافی حق مرتهن باشد به 
این معنی كه تصرفات دیگر را می‌تواند 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 كه منافی حقوق مرتهن باشد ویا ضرری برای 

مال مورد رهن داشته باشد ممنوع است.
در تحلیل این دوماده قانونی نظریات مختلفی ابراز شده است، که عنوان می‌گردد.

دسته ای ا زحقوق دانان )بروجردی عبده محمد، حقوق مدنی، انتشارات گنج دانش، 
صـــ540( اعتقاد دارند كه ماده 793 مفهوم مخالف نــدارد و فقط درمقام بیان جایز 
نبودن تصرفات منافی با حقوق مرتهن است و در مقام بیان حكم اباحه سایر تصرفات 
نمی‌باشد وچون ماده 793 مجمل است، ماده 794 درمقام رفع این اجمال آمده است 
وباید تصرف راهن دوشــرط را داشته باشد. 1-نافع برای رهن باشد. 2-منافی حقوق 
مرتهن نباشد. فقدان یکی یا همه این شروط باعث ممنوع بودن تصرفات راهن می‌شود 
و راهــن حق ندارد بدون اذن مرتهن درعین مرهونه تصرفی بنماید خواه به نقل عین 
باشد مثل: بیع یا به نقل منفعت مثل: اجاره یا صرف انتفاع مثل سواری اسب یا سكونت 
درخانه ای كه درمقابل دین، وثیقه می‌باشد وبه هر تقدیر، تصرف راهن كه برای رهن 

نافع نباشد، ممنوع است ولو این كه ضرری نداشته باشد.
اگــر راهن تصرفاتی كند كه موجب مزید قیمــت عین مرهون گردد منعی نخواهد 
داشت‌؛ زیرا این امور خللی برطلب مرتهن وارد نساخته بلكه موجب مزید قیمت وثیقه 
دین شــده است. )حائری شاه‌باغ، سیدعلی، شــرح قانون مدنی. انتشارات گنج دانش. 

1376 صـ695 و صـ696(
این نظریه كه دوشــرط را برای جایز بودن تصرفات راهن مطرح می‌سازد، اگر چه با 
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نظر مشهور فقهای امامیه منطبق است ولی نمی‌توان پذیرفت. زیرا، هدف از عقد رهن 
این اســت كه مال مورد رهن وثیقه طلب طلبكار قرار گیرد و وسیله اطمینان بخش 
برای وی باشــد ومجازات برای بدهكار گریزپا و بی‌مبالات نیست و راهن هنوز درعین 
مرهونه مالیكت دارد و لازمه مالیكت، تصرف درمال اســت واگر دامنه این تصرفات را 
محدود می‌نماییم به دلیل وجود حق عینی مرتهن است كه تنها دلیل ما قاعده لاضرر 
می‌باشد برای شمول آن نسبت به تصرفاتی كه مضر به حق مرتهن است و نمی‌توانیم 
بگوییم كه تصرف راهن كه مالك عین است حتماً باید نافع هم باشد وبه این طریق او 

را از تصرف درمالش ممنوع كنیم.
برخــی از حقوق دانان معتقدند كه ماده 793 قانون مدنی در مقام بیان این مطلب 
است كه تصرفات استیفایی و تصرفات ناقل، منافی حقوق مرتهن است و اگر راهن این 
تصرفات را انجام دهد، نافذ می‌باشدو ماده 794 را در مورد تصرفات اصلاحی می‌دانند 

كه این تصرفات باید دوخصیصه را داشته باشند.
ایــن گروه، با وجود این كه ظاهر ماده 793 را ناظر برتصرفات ناقله و اســتیفایی و 
ظاهــر ماده 794 را ناظر بر تصرفــات اصلاحی می‌دانند ولی روح مواد 793 و 794 را 
درجهت مجاز دانستن تصرفات اصلاحی، تصرفات استیفایی وتصرفات ناقل منافع هم 
درحدودی كه معارض با حقوق مرتهن نباشــد جایز می‌شمارند وتصرفات ناقل عین 
را غیر نافــذ می‌دانند. )جعفری لنگرودی، محمد جعفــر، حقوق مدنی رهن و صلح، 

انتشارات گنج دانش. ص 99(. 
در نقد این نظریه می‌توان گفت كه تصرفات ناقل عین، می‌تواند با قید حفظ حقوق 
مرتهن، منافاتی با حقوق مرتهن نداشته باشد ودلایل ما تصرفات مضر به حال مرتهن 

را منع كرده است نه همه تصرفات را.
برخی دیگر از حقوق دانان ماده 793 را شــامل همه تصرفات می‌دانند و ماده 794 
قانون مدنی را ناظر بر تغییرات مادی یا تصرفات اصلاحی دانســته‌اند وبرای تصرفات 

اصلاحی، وجود نفع برای مرتهن ومنافی نبودن با حق مرتهن را بسنده شمرده‌اند.
در نقد این نظریه هم باید گفت كه این تفسیر با ظاهر ماده اشكال ندارد ولی بعضی 
تصرفات، نه نافع هستند و نه مضر مثل استعمال و دلیلی نیست كه محدودیت مالك 

بررسی وضعیت حقوقی نقل وانتقال مال توقیف شده در اجرای احکام مدنی۴۴
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توجیه شود. )عابدیان، میر حسین، جزوه درس حقوق مدنی 6 کارشناسی ارشد حقوق 
خصوصی دانشگاه شهید بهشتی نیم سال دوم تحصیلی 86-87(

برخی دیگر از حقــوق دانان به بیان تعارض دوماده 793 و 794 نمی‌پردازند وماده 
793 را ناظــر به تمام تصرفات اعم از حقوقــی و مادی می‌دانند و تصرفات منافی 
بــا حقوق مرتهن را غیر نافذ می‌دانند ولــی از نظر آنها تصرفاتی كه موجب تلف و 
كمی‌رغبت خریداران نمی‌شــود مانعی نخواهد داشت و اجازه مرتهن را لازم ندارد 
و درمــورد ماده794 هم بیان كرده‌اند كه راهن می‌تواند هر‌گونه تصرفی كه منافی 
با حق مرتهن نباشــد در عین مرهونه بنماید، خواه آن كه برای عین مرهونه نافع 
باشد خواه آن كه برای عین مرهونه نافع نباشد. )امامی، سید حسن، حقوق مدنی. 

جلد دوم. ص 398(
این نظریه به حــل تعارض این دوماده نپرداخته ودرتمام تصرفات ملاك و معیار را 

حقوق مرتهن دانسته و حقوق راهن چندان مد نظر قرار نگرفته است.
طبق مفهوم ماده 794 راهن ممنوع است از تصرفاتی كه نافع نباشد ولی طبق ماده 
793 بس است كه تصرفات راهن منافی حقوق مرتهن نباشد دایره تصرفات نافع تنگ 
تر از تصرفات غیر منافی اســت واگر راهن مجاز به تصرفات نافع باشد محدودتر است 
زیرا تصرفاتی هستند كه نافع نیستند و منافی هم نیستند وطبق ماده 794 انجامشان 
اشــكال دارد همه تصرفات نافع غیر مضر هستند ولی همه تصرفات غیر مضر ضرورتاً 

نافع نیستند و ظاهراً رابطه این ها عموم و خصوص مطلق است. 
ماده 793 می‌گوید تصرفات راهن باید غیر مضر باشــد ولی ماده 794 می‌گوید باید 
نافع باشد.بهتر است این نظر پذیرفته شود كه مفهوم ماده 794 با منطوق ماده 793 
درجاهایی متعارض اســت ولی تاب مقاومت دربرابر منطوق ماده 793 را ندارد. منطق 
حقوقی، غیر این را اقتضاء نمیك‌ند ؛ زیرا راهن مالك است و علی‌القاعده حدود تصرفات 
راهن تاجایی است كه منافاتی با حق من له الحق نداشته باشد و بیشتر از این نیست 

)عابدیان، میر حسین، پیشین(
نظریه دیگر، نظریه دكتر كاتوزیان است كه حتی تصرفات ناقل مالیكت را به توسط 
راهن صحیح می‌دانند. چون رهن كی حق عینی است كه نسبت به مال مرهون برای 
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مرتهن ایجاد می‌شود كه وقتی راهن مال را به دیگری انتقال دهد این حق به تبع مال 
انتقال پیدا میك‌ند و حق عینی مرتهن در برابر همه قابل اســتناد است و مرتهن حق 

تعقیب دارد.)ناصر کاتوزیان، عقود معین، جلد چهارم، ص370(

2-بررسی و تحلیل آراء فقهی
پس از آن كه عقد رهن صحیحاً بســته شــد، راهن، نمی‌تواند جز با اجازه مرتهن 
در مال الرّهانه تصرّفاتی كه منافی با حقّ مرتهن باشــد، بــه عمل آورد. از آن جا كه 
چنین حكمی متكی به نصّ قانونی اســت، حقوق دانان و محاكم قضائی دراین زمنیه 
متفق‌القولند. معهذا، این كه چه نوع تصرفاتی منافی حق مرتهن است، اختلاف آرایی 
را، خاصّه در بین محاكم دادگســتری ایجاد كرده است. چون عقد رهن موجب خروج 
ملیكت مال‌الرهانه از مالیكت راهن نمی‌شــود، وبه علاوه، استمرار قبض شرط صحت 
معامله رهنی نیســت و معمولاً طرفین عقد رهن، پس از انعقاد معامله رهنی و قبض 
مال‌الرهانــه، مجدداً مال‌الرهانه را دراختیار راهن قرار می‌دهند، تا او بتواند از مال خود 
استفاده نماید. از این رو، تصرفاتی كه راهن عملًا می‌تواند نسبت به مال مرهون انجام 

دهد، كم از وضعیت سابق بر عقد رهن نیست. 
با وجود این، تصرفات مادی راهن در صورتی كه منافی با حق مرتهن باشــد، مثل 
تخریب مال‌الرهانه، به ســهولت قابل احراز اســت و تغییرات جزئی نیز، چندان محل 
مناقشه نیست. مع الوصف، تصرفات حقوقی مالك در مال‌الرهانه، كه نمونه بارز آن، فروش 
مال‌الرهانه اســت، درتشــخیص تنافی با حقوق مرتهن اختلافاتی را دامن زده است. 
درواقع، محاكم قضائی دراین زمینه خود را با مصالح اشخاصی مواجه می بینندو دراین 

كه چه مبنایی را برای جمع بین این مصالح انتخاب كنند، مردد هستند:
1- راهن كه گاه بدهكار دینی كه عقد رهن برای تضمین آن بســته شــده اســت، 
نیســت، به دلایلی مال‌الرهانه را فروخته و درقبــال دریافت ثمن معامله، تعهداتی را 

پذیرفته است.
2- خریدار مال مرهون كه وجهی را پرداخت كرده اســت و به جای تملّك موضوع 

معامله، شخصی را به عنوان مرتهن معارض خود می بیند.
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3- مرتهن كه به دلیل مطالباتی كه از بدهكار داشــته، مالی را برای وثیقه گرفته و 
حال با شخص ثالثی مواجه شده است.

 اما، جمع بین مصالح درصورتی كه متّكی به اصول و مقررات قانونی نباشــد، خود 
مخالف با مصالحی است كه این اصول و موازین قانونی برای محافظت از آن وضع شده 

است.1
مشــهور فقهای امامیه، بیع مال مرهون را منافی بــا عقد رهن می‌دانند و صحت 
چنین تصرفاتی را فقط به اجازه مرتهن یا فكّ مال‌الرّهانه، منوط كرده‌اند. به عقیده 
فقهای امامیه، چون عقــد رهن، ماهیتاً توثیق مال‌الرهانه، برای اســتیفاء مطالبات 
مرتهن، از محل مال‌الرهانه اســت، بنابراین جز با ممنوعیت مالك از انجام تصرفات 
حقوقی كه نمونه بارز آن بیع است، وثیقه كامل نخواهد بود )دکتر سیدحسن امامی 

حقوق مدنی جلد1( 
چنین نظری مستلزم حكم به »عدم نفوذ« بیع مال‌الرهانه است و هر وضعیتی كه بر 
كی عقد »غیرنافذ« حاكم است، عیناً بر بیع مال مرهون نیز به عنوان مصداقی از عقد 
غیر نافذ مترتب خواهد بود. دراین صورت، چون قانوناً عقد غیر نافذ قبل از الحاق اجازه 
به آن، فی حدّ ذاته، فاقد اثر است، درنتیجه، برای اصیل نیز منشأ هیچ گونه حقّی، جز 
به هم زدن معامله تحت شــرایط مندرج درماده 252 قانون مدنی و تدارك خسارت 

قانونی درفرض جهل به رهن بودن مورد معامله نیست.
تعبیری كه به عنوان موجود بی جان از عقد غیر نافذ كرده‌اند، دقیقاً متضمّن همین 
معنی است ومقررات قانون مدنی نیز، كاملًا این موضوع را تایید میك‌ند. درواقع، ماده 
362 قانون مدنی، آثار بیعی را كه »صحیحاً« واقع شده است، احصاء كرده و حكم ماده 
247 قانون مدنی نیز بیع مال مرهون را به شرط اجازه مرتهن »صحیح و نافذ« می‌داند. 
بنابرایــن، تا وقتی كه اجازه مرتهن تحصیل نگردیده ویا به نحوی از انحاء قانونی فكّ 
رهن به عمل نیامده اســت، نه بیع مال‌الرهانه صحیح است ونه آثاری كه بیع صحیح 
دارد، از جمله الزام به تنظیم ســند رسمی، برآن بار می‌شود.)شمس الدین محمدبن 

مکی العاملی دروس شرعیه جلد سوم(

1. نک: رأي شماره )31-1377/12/11( هيات عمومي ديوان عالي کشور
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نظر مشــهور فقهای امامیه، در باب عدم نفوذ بیع مال‌الرهانه كه برآن ادعای اجماع 
نیز شده است اساساً از جانب حقوق دانان ومحاكم قضائی، مورد متابعت قرار گرفته و 
با وصف صدور رای وحدت روّیه قضائی شماره 620- 1376/8/20 هیات عمومی‌دیوان 
عالی كشور، تردید دراین زمینه بی وجه است. معهذا، پاره ای از حقوق دانان معتقدند 
چنان چه راهن، با حفظ حقوق رهنی مرتهن، مال‌الرهانه را به شــخص ثالثی منتقل 
كند، چنین معامله‌ای صحیح اســت و مالك را به انجام تعهدات ناشــی از آن مأخوذ 
می‌سازد. درنتیجه، منتقل الیه نیز می‌تواند الزام راهن را به انجام تعهداتی كه به موجب 

این معامله به عهده گرفته است، از مرجع قضایی بخواهد.

3-تحلیل مقررات اجرای احكام 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 توقیف شــده را به معنای خاص اصطلاح آن دانسته )نه عدم نفوذ( و آن را فاقد 
هرگونه اثر می‌دانند. از نظر این گروه معنای بطلان متعلق حق غیربودن موضوع معامله 
نیست بلکه ممنوعیت قانونی انعقاد این گونه معاملات است و معامله ممنوعه در واقع 
معامله‌ی غیر مشروع بوده است و استناد آنان به ماده ی 348 قانون مدنی بوده است 
و بطلان معامله‌ی مال توقیف شده را ناشی از حکم قانون‌گذار به لحاظ ارتباط موضوع 
بــا نظم عمومی تلقی کرده‌اند. اما در واقع چنین نقل و انتقالی غیر نافذ بوده و صحت 
آن منوط به رضایت درخواست کننده ی تامین یا رفع اثر از تامین یا توقیف است که 

می‌توان از ملاک ماده ی 264 قانون آیین دادرسی مدنی سابق کمک گرفت. 
 3 -1-تحلیل ماده 56 و 57 قانون اجرای احكام مدنی

در این مبحث به بیان تعارضات بین دو ماده پرداخته می‌شود و این که چه گونه این 
دو ماده با یکدیگر قابل جمع می‌باشند.

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

بطلان عبارت اســت از نتیجه‌ای كه از نقض مقررات امری حاصل می‌شود. در مورد 
بطلان عمل حقوقی از اصل شكل نگرفته است. 
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برخلاف نظر برخی نویســندگان، بطلان را نمی‌توان ضمانت اجراء دانست چون در 
حقیقت قرارداد باطل درعالم اعتبار شــكل نگرفته و ضمانت‌های اجراء درقراردادی به 
كار برده می‌شــود كه به طور صحیح منعقــد و درحقیقت تعهدات قراردادی از آن به 

وجود آمده باشد )رودیجانی، محمد مجتبی، حقوق مدنی 3. ص339(.
بلااثر بودن با بطلان متفاوت است. منظور از بلااثر بودن یعنی این كه اعمال حقوقی 
صحیحاً ایجاد اما جهت خارجی باعث بلااثر شــدن آنها شده باشد. برخی معتقدند كه 
بطلان به كاررفته درماده 56، بطلان نســبی است و با رضایت محكوم له، این بطلان 
برطرف می‌گردد.)مهاجری، علی، شرح جامع قانونی اجرای احکام مدنی، جلد اول ص 

 .)225
منظور از بطلان نســبی، صفتی اســت دركی عمل حقوقی كه درآن رعایت كامل 
شرایط قانونی نشده ولی عمل مزبور به علت نقص مذكور به ذی‌نفع درحال تزلزل بین 
صحت و فساد اعلام شده باشد و فقط ذی‌نفع می‌تواند از طریق اعلام اراده خود آن را 
صحیح یا باطل گرداند. )جعفری لنگرودی،محمدجعفر،ترمینولوژی حقوق، ص 112(.

برخلاف تصور بسیاری از نویسندگان حقوق )کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، 
جلد دوم، ص 307( بطلان نسبی، تاسیسی متعلق به حقوق خارجی است و در حقوق 
ایران جایی ندارد، هرچند مواردی از آن را درقانون تجارت می بینیم )ربیعا اسکینی، 
حقوق شرکت های تجاری، انتشــارات سمت، جلد دوم، چاپ سوم، ص 125( منتها 
باید در نظر داشــت كه قانون تجارت برگرفته از قانون فرانســه است و باید عبارت به 
كار رفته درآن را با موارد حقوقی درایران كه برگرفته از فقه است )هاشمی‌شاهرودی، 
ســیدمحمد، فرهنگ فقه موسسه دایره المعارف فقه اســامی، چاپ اول، جلد دوم، 

1384، ص 113( تطبیق دهیم.
بنابر آن چه كه گفته شد، نمی‌توان این نظر را پذیرفت كه منظور از بطلان درماده 
56 قانون اجرای احكام بطلان نسبی است. زیرا بطلان به معنی تجاوز از مقررات آمده 
است وباطل هر عمل حقوقی است كه مخالف مقررات قانونی بوده وقانون آن را فاقد هر 
اثر حقوقی از ابتدا شناخته باشد. بنابراین ماده 56 بیان كننده بطلان مطلق )افتخاری، 
جواد،کلیات عقود و حقوق تعهدات تهرانی نشــر میزان، چاپ اول، 1382، ص 81( و 
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بطلان مطلق بی اثر بودن عقد یا ایقاع به علت فقدان شرط یا شروطی است كه بدون 
آنها قانوناً نمی‌توان اثری برآن عمل حقوقی مترتب نمود و رضایت ذی‌نفع هم نمی‌تواند 
آن را مؤثر كند.)حاتمی، علی اصغر، تغییرات درسی حقوق مدنی 6 کارشناس حقوق 

نیمسال اول سال تحصیلی 82-83 دانشکده حقوق دانشگاه شیراز(
به عنوان مثال می‌توان دراین زمینه از ماده 832 قانون مدنی درباب وصیت نام برد 
كه كلمه باطل را به كار برده اســت درحالی كه باید كلمه بلااثر را به كارمی برد زیرا 
هنگامی كه موصی له، وصیت را نسبت به قسمتی از موصی به، قبول نمیك‌ند اثر این 

عمل بطلان نیست بلكه وصیت درقسمت قبول نشده بلااثر است.
نویســندگان حقوقی،به این تفاوت اشــاره ای ننموده اند )جعفری لنگرودی؛محمد 
جعفر،وصیت وارث، انتشارات دانشــگاه تهران ص 221( همچنین برطبق ماده 662 
قانون مجازات اســامی، مصوب 1370 هركس عالماً دراشــیاء واموالی كه به توسط 
مقامات ذی صلاح توقیف شــده است، بدون اجازه دخالت یا تصرفی نماید كه منافی 
با توقیف باشــد ولو مداخله كننده متصرف یا مالك آن باشد به حبس از 3 ماه تا كی 
ســال محكوم خواهد شــد. به عبارت دیگر اعمال این افراد نسبت به مال مورد بحث 

ماده، بلااثر خواهد بود.
مطابق ماده 57 قانون اجرای احكام مدنی، هرگونه قرارداد یا تعهدی كه نســبت به 
مال توقیف شده بعد از توقیف به ضرر محكوم له، منعقدشود نافذ نخواهد بود مگراین 
که محكوم له، كتباً رضایت دهد. توجه به ماده 663 قانون مجازات اسلامی ومقایسه با 

ماده فوق نیز مفید فایده خواهد بود.
درمورد جمع بین ماده 56 و 57 قانون اجرای احكام مدنی سه احتمال وجود دارد.

1- هرگونه قرارداد نســبت به مال توقیف شــده غیر نافذ است مگر این كه قرارداد 
متضمن كیی از عقود قطعی، شــرطی یا رهنی باشــد كه دراین صورت معامله باطل 

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

معین(.
3- ماده 56 به عقودی نظر دارد كه موضوع اصلی آنها مال توصیف شده نیست.

بررسی وضعیت حقوقی نقل وانتقال مال توقیف شده در اجرای احکام مدنی۵۰



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

به نظر می‌رسد كه احتمال اول قوی تر باشد. البته برخی گفته كه اگر عمل حقوقی 
درقالب ماده 57 باشــد غیر نافذ خواهد بود. مثلًا فروش ساختمان توقیف شده باطل 
است اما اگر نســبت به همین ساختمان قرارداد پیمانكاری مبنی براضافه كردن كی 
طبقه دیگر بین محكوم علیه و پیمانكار منعقد شــود، این قرارداد صحیح اســت زیرا 
شرط غیر نافذ بودن درماده 57 آن است كه قرارداد به ضرر محكوم له، باشد و دراین 
جا قرارداد ضرری برای محكوم له، ایجاد نمیك‌ند.)مهاجری، علی، شــرح جامع قانون 

اجرای احکام مدنی جلد اول ص 227(. 
البته با قاطعیت نمی‌توان این گونه نظر داد زیرا علاوه براین كه قرارداد ساخت طبقه 
دوم كی تعهد ومورد مشــمول ماده 57 اســت، ممكن است همین ساخت نیز برای 
محكوم له، ایجاد ضرر نماید مثلًا درفروش مال وقفه ایجاد كند یا این كه محكوم له را 
درگیر تبدیل مال به مال دیگر یا معرفی مال دیگری به جای این مال ورفع توقیف از 

مازاد نماید، كه نمی‌توان این مورد را نادیده گرفت.
می‌تــوان گفت كه نقل و انتقال قطعی مال مطلقاً ضرر دارد و حق توقیف كننده را 
از بین می برد وبنابراین قانون آن را منع كرده اســت. منتها درماده 57 قانون اجرای 
احكام مدنی تحقق ضرر به محكوم له، باید محرز شود چون ماده57 می‌گوید قرارداد 
نافذ نخواهد بود، ولی ماده 56 می‌گوید قرارداد باطل اســت. البته درصورتی كه عین 
قابلیت توقیف داشته باشد یا موضوع عین باشد ودرخواست توقیف منافع نشده باشد، 
قرارداد راجع به منافع به قوت خودباقی است وحتی محكوم علیه كه مالك منافع است 

می‌تواند آن را اجاره دهد یا صلح كند.
 3-2-تحلیل مقررات مدنی و ثبتی در معاملات رهنی

عقد رهن كیی از عقود معین است كه احكام كلی آن درقانون مدنی از ماده 771 به 
بعد بیان شده است. ولی قانون‌گذار با گذشت زمان با مشكلاتی مواجه شده ومقررات 
دیگری نیز در ارتباط بین بســتانكاران و بدهكاران وضع كرده است. به عنوان نمونه، 
مقررات قانون مدنی وقانون ثبت را، درباره عقد رهن ومعاملات رهنی اجمالاً بررسی و 

موارد اختلاف )ولو به ظاهر( این دو قانون را بیان میك‌نیم.
 3-2-1-وضع معاملات رهنی در قانون مدنی و قوانین ثبتی
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مــاده 777 قانون مدنی مقرر مــی‌دارد: »در ضمن عقد رهن یا به موجب عقد علی 
حده، ممكن است راهن، مرتهن را ویكل كند كه اگر در موعد مقرر، راهن قرض خود 
را اداء ننمود مرتهن از عین مرهونه یا قیمت آن طلب خود را استیفاء كند و نیز ممكن 
است قراردهد وكالت مزبور بعد از فوت مرتهن یا ورثه اوباشد وبالاخره ممكن است كه 

وكالت به شخص ثالث داده شود«
به موجب این ماده، مرتهن می‌تواند به اســتناد وكالت از سوی راهن وبدون مراجعه 
به مقامات عمومــی )دادگاه یا اجرای ثبت( اقدام به فروش وتملك عین مرهون كند. 
ولی از مفــاد ماده 34 قانون ثبت چنین برمی‌آید كه مرتهن برای فروش مال مرهون 

واستیفای طلب خود ناچار باید به مقامات عمومی‌رجوع كند.
درمورد رهن اموال غیر منقول – كه برطبق مواد 46 و 47 قانون ثبت تنظیم سند 
رسمی ضرورت دارد – و در مورد اموال منقولی كه به وسیله سند رسمی به رهن داده 
می‌شــود، مرتهن باید به اجراء ثبت رجوع كند. ولی درمواردی كه سند معامله عادی 
اســت، مرتهن ناچار در دادگاه اقامه دعوی میك‌ند و الزام راهن را به ادای دین از راه 
فروش مال مرهون می خواهد و دادگاه درمقام اجرای حكم، مفاد ماده 34 را رعایت میك‌ند. 
تصمیــم اتخاذی در این ماده، برای حمایت از حقوق بدهكارانی اســت كه از فرط 
اضطرار ناچار می‌شوند شرایط صاحبان زر و زور را بپذیرند وبدین امید كه تا سررسید 
دین،گشایشی دركارشان پیدا می‌شود، خود را به خطر می اندازند. قانون‌گذار خواسته 
اســت بدین وسیله، فروش عین مرهون را در بازرسی خود گیرد و مانع از آن شود كه 

طلبكار مبلغی زیادتر از طلب خودش به دست آورد.
پس، آن چه درماده 34 ق. ث. آمده مربوط به نظم عمومی است واختیار مرتهن كه 
با كلمه »می‌تواند« درمتن ماده بیان شــده است، بی گمان اختیار گزینش را »وصول 
طلب با فروش مال مرهون« در برابر »انصراف از رهن و رجوع به سایر اموال بدهكار« است.

بنابراین، اگر نگوییم ماده 777 ق. م با ماده 34 ق. ث. نســخ ضمنی شده است، به 
طور مسلم می‌توانیم بگوییم كه با تصویب ماده 34 حداقل )وقدر مسلم( مانعی در راه 
كیی از مهم ترین فایده 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 كه: هرگاه طلب مرتهن تا موعد 
معین تأدیه نگردید مورد رهن از آن او باشــد یا به صورت شرط نتیجه، دربرابر طلب 
او، به ملیكت وی درآید باید گفت كه شــرط مزبور نافذ نیست، چه، اگر شرط وكالت 
درفروش با مفاد ماده 34 منافات داشته باشد، به طریق اولی شرط تملكی مورد رهن 

به مرتهن، با آن تعارض آشكار دارد )به ماده 39 ق. ث نیز توجه شود(.
درماده 774 ق. م چنین آمده است: ‌»مال مرهون باید عین معین باشد ورهن دین 

و منفعت باطل است«.
با توجه به این كه معمولاً وصول طلب مورد تردید اســت وقبض طلب نیز میســر 
نیست گفته شده است كه رهن دادن دین )طلب( صحیح نیست و این حكم مشكلاتی 
به بار آورده است، زیرا بانك ها، با قبول حكم مزبور نمی‌توانند اسناد مطالبات بازرگانان 
را بــه عنوان وثیقه بپذیرند و بر مبنای آن اعتبار بدهند ولی باید در نظر داشــت كه 
چه بســا دیون ومطالباتی هست كه اعتماد به وصول آنها از وثیقه عینی بیشتر است 
ولزومی‌نــدارد كه قبض مــورد رهن بی درنگ انجام پذیرد. بــه علاوه، هدف از قبض 
درمعاملات استیلای عرضی برمورد آن ودررهن، محفوظ ماندن وثیقه برای استیفای 
طلب مرتهن است واین مفهوم یا تسلیم سند طلب و توقیف آن نزد وام دهنده تحقق 
می پذیرد ونیازی به قبض مادی مصداق كلی نیز ندارد. وانگهی، اگر دین مورد وثیقه 

برعهده مرتهن باشد آیا بازهم می‌توان در قبض چنین وثیقه ای تردید كرد؟
توجه قانون ثبت مشــكل به وثیقه گذاشتن دیون راحل كرده است. توضیح این كه: 
قانون ثبت درماده 33 و 34 نهاد جدیدی به نام معاملات با حق استرداد، تأسیس كرده 
اســت و با وجود این تأسیس، طلبكاری كه مایل به رهن طلب خویش است می‌تواند 
آن را به طور شرطی و با حق استرداد، به مرتهن انتقال دهد و از بابت آن اعتبار بگیرد. 
درنتیجه هرگاه مبلغی را كه به وام گرفته اســت نپردازد وام دهنده حق دارد از محل 

مورد مطالبه پول خود را وصول كند.
ماده 779 ق. م چنین مقرركرده اســت: »هــرگاه مرتهن برای فروش عین مرهونه 
وكالت نداشــته باشــد و راهن هم برای فروش آن و اداء دین حاضر نگردد مرتهن به 

حاكم رجوع می‌نماید تا اجبار به بیع یا اداء دین به نحو دیگر بكند«.

۵۳



 دراین ماده رجوع به راهن ورجوع به حاكم به عنوان دووســیله از وسائل استیفای 
طلب عنوان شده است كه با تصویب قوانین ثبت گرچه این وسائل به كلی از بین نرفته 
ولی تغییر یكفیت داده است، زیرا رجوع به راهن از طریق صدور اجرائیه یا ایفاء نسخه 
دوم دادخواســت و ضمائم صورت می‌گیرد وضرورتی ندارد كه پیش از اقامه دعوی یا 
درخواست صدور اجرائیه، مرتهن به وسیله نامه یااظهار نامه طلب خود را مطالبه كند. 
رجوع به حاكم نیز باوجود ماده 34 ق. ث. منحصر به موردی اســت كه ســند معامله 

عادی باشد و در سایر موارد از طریق اداره ثبت اقدامات لازم معمول می‌گردد،
 درمــاده 781 ق. م چنین می خوانیم: ‌»اگر مــال مرهون به قیمتی بیش از طلب 
مرتهن فروخته شــود مازاد مال مالك آن اســت و اگر برعكس، حاصل فروش كمتر 
باشــد مرتهن باید به راهن برای نقیصه رجوع كند« ودرماده 782 چنین می‌خوانیم: 
»درصورت قســمت اخیر ماده قبل )م 781( اگر راهن مفلس شــود، مرتهن با غرماء 

شركی می‌شود«.
این حكم عادلانه، درقانون ثبت درنظر گرفته نشده است بلكه قانون‌گذار درماده 34 
ق. ث چنین فرض كرده است كه مرتهن با تملك مورد رهن به تمام حق خود رسیده 
است و رجوع او به سایر دارایی مدیون مورد ندارد. در متن ماده 34 چنین آمده است: 
»مبلغ حراج باید از كل مبلغ طلب و خســارات قانونی وحقوقی وعوارض وهزینه های 
قانونی تا روز حراج، شروع شود ودرجایی كه حراج انجام نمی‌شود، به همین قیمت به 

مرتهن واگذار می‌گردد و درهرحال به كمتر از آن فروخته نخواهد شد«.
با توجه به این كه درمورد رهن مال موضوع عقد، تنها به عنوان وثیقه طلب تعیین 
شــد و طرفین تناسب آن را با دِین، برمبنای دادو ستد رعایت نكرده‌اند چرا باید حق 

مرتهن محدود به آن شود ونتواند از سایر دارایی مدیون طلب خود را وصول كند ؟
با این ترتیب، به نظر می‌رســد كه درمقام اصلاح قانون ثبت این نكته درنظر گرفته 

واین مانع، از جلوی پای ماده جالب توجه قانون مدنی )ماده 781( برداشته شود.
مــاده 793 قانون مدنی چنین مقرر می‌دارد: »راهن نمی‌تواند در رهن تصرفی كند 

كه منافی حق مرتهن باشد مگر به اذن مرتهن«.
به موجب این ماده، راهن می‌تواند هر تصرفی را كه مایل است درملك خود بكند واز 
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آن به گونه ای دلخواه منتفع شــود وتنها مانع راه او »ضرر« مرتهن است. زیرا با قبول 
مالیكت راهن و تعلق عین مرهون ومنافع آن به او و قاعده تسلیط و تقدم حق او برحق 
مرتهن وبا قبول این كه اســتدامه قبض از شرایط صحت عقد رهن نیست منع مالك 
عین و منفعت از انتفاع خود موجه به نظر نمی‌رسد. درموارد اختلاف تشخیص منافی 

بودن ویا منافی نبودن تصرفی با حق مرتهن، برعهده دادگاه است.
من باب مثال، امروزه انتقال قطعی ملك مرهون منافی با حق مرتهن به نظر نمی‌رسد 
زیــرا نه ملك را می‌توان پنهان كرد و نه محل آن را تغییر داد و حق مرتهن نیز – كه 
از حقوق عینی است – به طور معمول در دفتر املاك ثبت می‌شود و دربرابر خریدار 
احتمالی قابل اســتناد اســت و شــاید با توجه به همین نكته است كه مرحوم نراقی 
دركتاب »مســتند« )ج2ص 374( از محقق اردبیلی نقل كرده كه ایشان بیع راهن را 
درهمه حال صحیح دانســته اند. ضمناً باید توجه داشت كه حكم عام ماده 793 ق. م 
منافاتی با حكم خاص ماده 794 همان قانون كه ناظر به »تصرفات و تغییرات مادی« است 

ندارد.
اما این وســعت نظرماده 793 ق. م قابل پذیرش نیســت واز لحن این ماده مستفاد 
می‌شود كه راهن حق انتقال مورد رهن را بدون اذن مرتهن به دیگری ندارد و معامله 
ای كه بدین ترتیب انجام می‌شــود، خواه مطلق یا با قید حق مرتهن باشــد، درحكم 
فضولی است و اجازه مرتهن، آن را از هنگام عقد تنفیذ میك‌ند. البته اجازه مرتهن به 
معنی انصراف از رهن نباید تلقی شود. زیرا هیچ تعارضی بین نفوذ معامله وباقی ماندن 

وثیقه، وجود ندارد.
درماده 771 ق. م چنین آمده اســت: »رهن عقدی اســت كه به موجب آن مدیون 
مالی رابرای وثیقه،به داین می‌دهد«. نیز از مواد بعد از آن اســتفاده می‌شود كه: وجود 
دین، از عناصر عقد رهن اســت و به ســخن دیگر عقد رهن از عقود تبعی است، لذا 
درمــواردی كه دین محقق وجود ندارد مانند»رهن برای ضمان درك ثمن یا مثمن« 

رهن صحیح 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 می‌تواند به مرتهن وکالت فروش دهد. 
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مطابق ماده 777:»در ضمن عقد رهن یا به موجب عقد علی حده، ممکن است راهن 
مرتهــن را وکیل کند که اگر در موعــد مقرر راهن قرض خود را اداء ننمود، ‌مرتهن از 
عین مرهونه یا قیمت آن طلب خود را استیفاء کند و نیز ممکن است قرار دهد وکالت 
مزبور بعد از فوت مرتهن با ورثه او باشــد و بالاخره ممکن‌اســت که وکالت به شخص 

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

ظاهر مواد یادشده مؤید صحت اعطای وکالت از راهن به مرتهن است. در عمل غالب 
قراردادهــای رهنی به تبع یک قرارداد قرض، اعطای وام، قرارداد توام با ربا و... تنظیم 
می‌شــود. در واقع ذات عقد رهن یک عقد تبعی اســت. در فرضی که مدیون )راهن( 
نمی‌توانســت دین خود به همراه ســود آن را در موعد پرداخت کند، مرتهن )بانک یا 

ربا‌دهنده( با اجرای وکالت، کل ملک را تملک می‌کرد.
قانون‌گذار جهت مقابله با این بی عدالتی آشــکار ماده 34 قانون ثبت را در چندین 
نوبت از جمله درمواد 1386 و 1394 اصلاح کرد تا آنچه را که خود عدالت می‌پنداشت 

به اجراء در آورد. 
مطابــق مــاده 34 اصلاحــی 1386:»در مورد کلیــه معاملات رهنی و شــرطی 
و دیگــر معامــات مذکــور در مــاده 33قانون ثبــت، راجع بــه امــوال منقول و 
غیرمنقــول، در صورتــی کــه بدهکار ظــرف مهلت مقــرر در ســند،‌ بدهی خود 
 را نپــردازد،‌ طلبــکار می‌توانــد از طریــق صــدور اجرائیــه، وصول طلــب خود را

توسط دفترخانه تنظیم کننده سند، درخواست کند.
چنانچــه بدهــکار ظــرف ده روز از تاریــخ ابــاغ اجرائیه نســبت بــه پرداخت 
بدهــی خود اقــدام ننماید بنابــه تقاضــای بســتانکار، اداره ثبت پــس از ارزیابی 
 تمامــی مــورد معاملــه و قطعیــت آن، حداکثــر ظــرف مــدت دومــاه از تاریخ
 قطعیت ارزیابی، با برگزاری مزایده نسبت به وصول مطالبات مرتهن به میزان طلب قانونی

وی اقدام و مازاد را به راهن مسترد می‌نماید.
 تبصره 1-»در مواردی هم که مال یا ملکی، وثیقه دین یا انجام تعهد یا ضمانتی قرار 
داده می‌شــود مطابق مقررات این قانون عمل خواهد شد...«. دراصلاحات سال 1394 
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تبصره 4 به این ماده اضافه شــد. مطابق این تبصره:»در راســتای تسهیل در وصول 
مطالبات سررســید گذشته بانک ها و یا مؤسســات مالی و یا اعتباری دارای مجوز به 

یکی از روش‌های زیرین عمل می‌شود:
1ـ بانک و یا مؤسسه مالی و یا اعتباری تسهیلات دهنده، درصورت درخواست واحد 
تولیدی بدهکار، به بازار فرابورس یا کارشناس رسمی‌دادگستری مراجعه و تمام اموال 
و دارایی های واحد تولیدی را قیمت گذاری می‌نماید و با هدف تأمین طلب بانک و یا 
مؤسسه مالی و یا اعتباری بر روی درصد سهام قابل واگذاری به خریدار، یک مناقصه 
برگزار می‌کند تا مشخص شود که کدام خریدار با قبول درصد کمتری از سهام واحد 
تولیدی بدهکار، تمام بدهی او را می‌پردازد. با پرداخت میزان طلب بانک و مؤسســه 
مالی و یا اعتباری از واحد تولیدی توسط خریدار، آن بخش از سهم واحد تولیدی که 

در مناقصه مشخص شده است، به خریدار منتقل و اموال مورد رهن آزاد می‌شود.
در صورتی که بدهکار از مجوز فوق برای تســویه بدهی های خود استفاده کند، در 
صورت شرط ضمن عقد در قرارداد مناقصه و درخواست خریدار، بدهکار مکلف است به 
خریدار سهام واحد تولیدی بدهکار اعم از این که بانک و یا مؤسسه مالی و یا اعتباری 
باشد و یا سهام خود را از طریق فرابورس خریداری کرده باشد، اجازه دهد تا با خرید 
نقدی بخش دیگری از سهام این واحد تولیدی به قیمت قبلی، سهام خود را تا سقف 

سهام مورد نیاز برای تشکیل مجمع عمومی فوق العاده، افزایش دهد.
2ـ در مورد معاملات بانک ها و مؤسسات مالی و یا اعتباری مجاز، هر گاه مال مورد 
وثیقه به مبلغ پایه کارشناسی رسمی‌دادگســتری مرضی الطرفین خریداری نداشته 
باشد، به تقاضای بستانکار و ضمن اخطار به تسهیلات گیرنده و راهن، مهلت دو ماهه 
داده می‌شــود تا طلب بانک یا مؤسســه مالی و یا اعتباری را پرداخت کند و یا ملک 
مورد وثیقه را با پرداخت تمام یا بخشــی از طلب بانک تا سقف مبلغ پایه مزایده فک 

رهن کند.
چنانچه ظرف مدت مذکور طلب بســتانکار پرداخت نشــود، مــال مورد مزایده به 
بالاترین مبلغ پیش نهادی، مشروط بر این که کمتر از هفتاد درصد )۷۰ درصد( مبلغ 
پایه مزایده نباشــد، به فروش رسیده و طلب بستانکار وصول می‌شود. در صورتی که 
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در مزایده اول، مال مورد مزایده به فروش نرســد، تکرار مزایده با قیمت کارشناســی 
جدید بلامانع اســت. هر گاه ارزش مال مورد وثیقه بیشتر از ارزش مورد مطالبه بانک 
باشــد، تملک دارایی مورد وثیقه به اختیار بانــک خواهد بود و الزامی‌در تملک ندارد. 
درصورت عدم وصول کامل طلب از این طریق، حق پیگیری وصول باقی مانده مطالبات 
از روش‌های قانونی برای بســتانکار محفوظ اســت. در اجرای این تبصره اســتفاده از 

سازوکارهای بورس کالا در اولویت قرار دارد«. 
پس، در حال حاضر هیچ خریدار شــرطی و در واقع هیــچ مرتهنی نمی‌تواند مال 
موضوع رهن را تملک کند، حتی اگر وکالت در تملک و انتقال داشته باشد. مرتهن باید 
با اجرای مفاد مــواد 34 و برگزاری مزایده و از محل فروش مال موضوع رهن )اعم از 
منقول یا غیرمنقول( طلب خود را وصول و مابقی مبلغ مزایده را به راهن مسترد نماید. 

بنابراین باید گفت مواد 777 و 778 قانون مدنی عملا نسخ شده است.

 نتیجه‌گیری:
از آن جا که هدف از انجام معامله رهنی و توقیفی، اعطاء تضمین معتبری از سوی 
راهن برای اطمینان از وصول مطالبات مرتهن است و تعلق مال مرهون به بدهکار نیز 
شرط صحت عقد رهن نیست، بنابراین بیع مال‌الرهانه با تصریح به حفظ حقوق رهنی 
طلبــکار، منافی حق مرتهن نبوده و مرتهن، با رعایت همان مقرراتی که می‌توانســت 
به طرفیت مالک اولیه از مال‌الرهانه اســتیفاء طلب نماید، مجاز در مراجعه به انتقال 
گیرنده و نهایتاً اســتیفاء مطالبات خود از محل مال‌الرهانه که موضوع بیع واقع شده 

است، خواهد بود.
براین اساس، بیع مال‌الرهانه 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 مال‌الرهانه یک حق عینی اســت که متضمن حق تعقیب و 
حق تقدم برای استیفاء مطالبات مرتهن از محل مال‌الرهانه نیز هست. به سخن دیگر، 
چون قانوناً مرتهن می‌تواند مال‌الرهانه را در دســت هر شخصی که بیابد مطالبه کند 
و برای اســتیفاء طلب خود از قیمت رهن، بر هر طلب کار دیگری رجحان دارد )ماده 
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780 قانون( مدنی و ماده 45 قانون دریایی مصوب سال 1343 تعهد به تادیه مطالبات 
مرتهن در ضمن بیع مال‌الرهانه، با قید مربوط به حفظ حقوق رهنی مرتهن در ضمن 
رای دادگاه، چیزی جز تاکید بر آن چه ســابقاً از جانب قانون‌گذار مورد شناسایی قرار 

گرفته است، نیست.
ثانیاً – هر گاه این حکم که بیع مال مرهــون، فی حد ذاته و بدون تعهد به تادیه 
مطالبات مرتهن، غیرنافذ اســت، قبول گردد، در این صورت، شــرط مربوط به تادیه 
مطالبات مرتهن نیز، تبعاً غیر نافذ خواهد بود؛ زیرا بنا به قاعده وابســتگی شــرط به 
قرارداد اصلی و این که شــرط اگر خود باطل نباشــد لزوماً صحت، عدم نفوذ و بطلان 
آن وابسته به عقد اصلی است، تا زمانی که بیع مال‌الرهانه تنفیذ نگردیده و در حالت عدم 
نفوذ باقی است، شرط مندرج در آن نیز، غیر نافذ است و مشروط علیه را ماخوذ نمی‌سازد. 
درخصوص مواد 56 و 57 قانون اجرای احکام مدنی باید بیان داشــت از آنجایی که 
نمی‌توان به قانونگذار عمل لغو نســبت داد و در تعارض بین مواد قانونی تا حد امکان 
باید بین آنها جمع کرد باید گفــت معنای بطلان درماده 56 بطلان به معنای خاص 
نیســت بلکه این واژه در معنای عام ماده 57 قانون اجرای احکام مدنی باید برآن بود 
که منظور قانون‌گذار در ماده 56 نیز همان »غیر نافذ« بوده که با اصطلاح »بطلان به 
معنای عام« بیان شده است؛ چنان که مشابه مفاد این ماده در ماده 212 قانون مدنی 

به نوعی بیان شده است. 
در ایــن ماده همه معاملات کودک با وجود این که قانون‌گذار کلمه ی بطلان را به 
کار برده است باطل محسوب نمی‌شوند و قانون‌گذار در ماده 264 آیین دادرسی مدنی 
قدیم در مبحث چهارم در تامین خواسته مقرر داشته بود که در هر گونه نقل و انتقال 
نســبت به عین اعم از منقول و غیرمنقول... ممنوع است...« و به این انتقال ترتیب اثر 
نمی‌دهند مادامی که در توقیف اســت مگر در صورت اجازه کسی که مال برای حفظ 

حقوق او توقیف شده است.* 

* ماده 264 قانون آیین دادرسی مدنی مصوب سال 1318: » هرگونه نقل و انتقال نسبت به عین، اعم از منقول یا 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 یا منافع ، برای حفظ حق او ، توقیف شده است«.
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اگر چه این ماده در قانون جدید به کار نرفته اســت اما نظر به این که مطابق قاعده 
است می‌توان از ملاک آن استفاده کرد. در واقع مطابق قاعده ی پذیرفته شده در حقوق 
مدنی، اگر مال دیگری بدون اجازه ی مالک منتقل شــود چنین معامله‌ای »غیرنافذ« 

است این قاعده را می‌توان نسبت به انتقال مال توقیف شده نیز جاری دانست.
شــاید بتوان گفت قانون‌گذار به علت وجود مــاده 56 و 57 قانون اجرای احکام مدنی 

ضرورتی به تکرار ماده 264 قانون قدیم آیین دادرسی مدنی در قانون جدید ندیده است.
با انعقاد عقد رهن، عین مرهونه »به طور قطع« متعلق حق مرتهن قرار می‌گیرد. به 
همین دلیل است که وی نسبت به این مال بر هر طلبکاری اولویت می یابد. با وجود 
ایــن اگر راهن عین مرهونه را بدون اجازه ی مرتهن به دیگری انتقال دهد قانون‌گذار 
چنین معامله ای را »غیرنافذ« می‌داند، در حالی که در مستحق بودن مرتهن نسبت به 
عین مرهونه هیچ گونه تردیدی نیست پس نسبت به مال توقیف شده نیز می‌توان از 
این ملاک استفاده کرد و چنین معامله ای را غیرنافذ دانست زیرا در مال توقیف شده 
قطع و یقینی نسبت به این که مال توقیف شده متعلق حق مدعی است وجود ندارد و 
چه بسا، مدعی در دعوا محکوم شده یا به هر دلیلی از مال توقیف شده رفع اثر شود و 

حقی برای مدعی به دست نیاید.

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

2-امامی، سید حسن،حقوق مدنی جلد 2، انتشارات اسلامیه چاپ اول 1380
3-اسیكنی،ر بیعا، حقوق تجارت )شركت های تجاری( انتشارات همت، چاپ سوم 1380

4-افتخاری،جواد،كلیات عقود و تعهدات، نشر میزان چاپ اول 1382
5-بروجردی –عبده،دكتر محمد، حقوق مدنی، انتشارات گنج دانش چاپ اول1380

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

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

10- حســینی، ســید محمد رضا، قانون اجرای احكام مدنی در رویه قضایی انتشارات نگاه بینه چاپ اول 
1383

11- رودیجانی، محمد مجتبی،حقوق مدنی 3 انتشارات كوشا مهر، چاپ اول 1387
12- كاتوزیان، دكتر ناصر، عقود معین جلد 4، انتشارات بهنشرچاپ دهم 1384

13-كاتوزیان،دكتر ناصر، قواعد عمومی قراردادها جلد 2، شركت سهامی انتشار چاپ چهارم 1383
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14-كاتوزیان،دكتر ناصر،عقود معین جلد 3، انتشارات بهنشر چاپ اول 1384
15-مهاجری، علی، شرح جامع قانون اجرای احكام مدنی، جلد اول، انتشارات فكر سازان چاپ دوم 1383

16- متین دفتری،دكتر احمد، مجموعه رویه قضایی قسمت حقوقی چاپ رهام چاپ اول 1381
17-میر شفیعیان، سید مهدی، مجموعه نشست های قضایی مسائل قانون مدنی نشر دادگسترچاپ اول 1376

18- یزدی،ابوالقاسم بن احمد، ترجمه فارسی شرایع الاسلام انتشارات دانشگاه تهران 1358

فهرست منابع فقهی:
1-شهید ثانی، زین الدین علی عاملی، مسالك الافهام، موسسه معارف اسلامی 1414 ه. ق

2-شهید اول، شمس الدین محمد بن مکی العاملی، الدروس شرعیه، جلد سوم، قم، موسسه نشر اسلامی 
1414 ه.ق

3-نجفی شیخ محمد حسن، جواهر الكلام جلد بیست و پنج، بیروت، دار الاحیاء التراث العربی چاپ هشتم
4-هاشمی‌شاهرودی، سید محمود، فرهنگ فقه ج دوم، موسسه دایره المعارف فقه اسلامی چاپ اول 1384 ه. ش

5-علامه حلی، جمال الدین حســن ابن یوسف – تذكرة الفقهاء جلد دوم انتشارات مكتب مرتضوی چاپ 
اول قم 1425

6-رستم باز لبنانی،سلیم، شرح المجله دارحیاء التراث العربی بیروت الطبعه الثانی بی تا
7- امام خمینی، آیه الله ســید روح الله تحریر الوسیله مســئله 19 جلددوم انتشارات دارالعلوم چاپ دوم 

1403 ه ق

جزوات:
1-عابدیان، میر حسین جزوه درس حقوق مدنی 2 كارشناسی ارشد حقوق خصوصی دانشگاه شهید بهشتی 

نیمسال دوم 1387- 1386
2-حاتمی، علی اصغر، جزوه درس حقوق مدنی 6 دوره كارشناســی نیمســال اول سال تحصیلی 84-85 

دانشكده حقوق شیراز.
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چکیده
اگر موضوع تعهدی پرداخت وجه نقد از سوی بدهکار به طلبکار باشد، آیا می‌توان 
برای عدم پرداخت به هنگام تعهد، وجه التزام در نظر گرفت؟ پاســخ به این پرسش، 
به ویژه با یادآوری احتمال ربوی بودن شــرط یاد شــده ســخت می‌شود. پاره‌ای از 
دادگاه‌ها نیز در صحت شــرط یاد شــده تردید دارند. اداره حقوقی قوه قضاییه، در 
نظریه‌ای تازه به همین ســو گرایش دارد. این در حالی است که نه تنها اطلاق ماده 
230 ق.م. مؤید صحت تعیین وجه التزام برای تاخیر در اجرای تعهدات نقدی است، 

نص خاصی مبنی بر ممنوعیت چنین توافقی در نظام حقوقی ما وجود ندارد. 

* وکیل دادگستری و عضو هیأت علمی دانشگاه علم وفرهنگ

زیان دیرکرد و وجه التزام
دکترعباس میرشکاری *

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 
می‌تواند... مدیون را به جبران خســارت حاصله از تاخیر تادیه دین محکوم نماید«. 

)ماده 228 ق.م.(. 
همان‌گونه که روشن است در ماده 228 ق.م. شیوه مشخصی برای چگونگی تعیین 

خسارت پیش‌بینی نشده و تعیین روش و اندازه زیان به دادگاه سپرده شده بود. 
البته این امر نافی امکان توافق طرفین نبود؛ چه ممکن اســت دو ســوی تعهد، از 
پیش، در قالب وجه التزام، ترتیب ویژه‌ای برای جبران زیان ناشی از تاخیر پیش‌بینی 
کرده باشند، در این صورت، به  حکم 230 ق.م. برابر با همان روش توافق شده، رفتار 
خواهد شــد. چنانکه بر اساس ماده یاد شده، »اگر در ضمن معامله شرط شده باشد 
که در صورت تخلف، متخلف مبلغی به عنوان خسارت تادیه نماید حاکم نمی‌تواند او 
را به بیشتر یا کمتر از آنچه که ملزم شده است، محکوم کند«. بر حسب ظاهر، این 

ماده مطلق است و شامل کلیه تعهدات اعم از وجه نقد و غیر آن می‌شود.
این وضعیت تا ســال 1318 ادامه داشــت تا این که در این سال و به موجب ماده 
719 قانون آیین دادرسی مدنی، قانون‌گذار روش مشخصی برای جبران زیان‌ ناشی 
از تاخیــر در اجرای تعهدات نقدی پیش‌بینی کرد. بر اســاس ماده یاد شــده، »در 
دعاوی که موضوع آن وجه نقد اســت... خســارت تأخیر تأدیه معادل صدی دوازده 

محکوم‌به در سال است...«. 
ماده 522 قانون آيين دادرسي دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور مدني نیز، همین 
مســیر را ادامه داد. در این ماده چنین می‌خوانیم: »در دعاوی كه موضوع آن دين و از 
نوع وجــه رايج بوده و با مطالبه داين و تمكن مديون، مديون امتناع از پرداخت نموده، 
در صورت تغيير فاحش شاخص قيمت سالانه از زمان سررسيد تا هنگام پرداخت و پس 
از مطالبه طلبكار، دادگاه با رعايت تناسب تغيير شاخص سالانه كه توسط بانك مركزى 

جمهورى اسلامى ايران تعيين م‌ىگردد محاسبه و مورد حكم قرار خواهد داد...«. 
اکنون، این پرســش قابل طرح اســت که آیا هنوز هم دو سوی تعهد می‌توانند با 
اســتفاده از وجه التزام، بر خلاف مواد یاد شده، توافق کرده و شیوه دیگری را برای 
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جبران زیان تعیین کنند؟
تحلیل قانون آیین دادرسی مدنی مصوب 1318

 پاسخ این پرسش با توجه به ماده 719 قانون آیین دادرسی مدنی مصوب 1318 
روشــن بود: چه ماده یاد شده پس از بیان این که »خسارت تأخیر تأدیه معادل صدی 
دوازده محکوم‌به در سال است« چنین مقرر می‌داشت: »اگر علاوه بر این مبلغ، قراردادی 
به عنوان وجه التزام یا مال‌الصلح یا ‌مال‌الاجاره و هر عنوان دیگری شــده باشد در هیچ 
مورد بیش از صدی دوازده سال نسبت به مدت تأخیر حکم داده نخواهد شد لیکن اگر 
مقدار خســارت‌ کمتر از صدی دوازده معین شده باشد به همان مبلغ که قرارداد شده 
اســت، حکم داده می‌شود«. بدین ترتیب، طرفین می‌توانند کمتر از رقم مشخص شده 

توافق کنند اما توافق به بیش از آن، در هر قالب و عنوانی که باشد، معتبر نیست.
 در واقــع، حمایت از طرف ضعیف‌تر، یعنــی متعهد و درک موقعیت اضطراری او 
که ســبب می‌شود تن به شرایط تعیین شده از سوی طلبکار بدهد، قانون‌گذار را بر 
آن داشــته اســت تا اجازه توافق به بیش از رقم تعیین شده را ندهد.۱ بدین ترتیب، 
حکم  ماده 230 ق.م. دچار تخصیص شــده و تنهــا در محدوده تعهدات غیرنقدی 

قابل استناد خواهد بود.

تحلیل قانون آیین دادرسی مدنی مصوب 1379
در حکومــت قانون آیین دادرســی مدنی مصوب 1379 چــه باید کرد؟ به گمان 
نگارنده، تکلیف این موضوع نیز روشــن است. در واقع، در پایان ماده 522 ق.آ.د.م. 
پس از طرح »تغيير شــاخص سالانه« به عنوان مبنای محاسبه زیان دیرکرد، چنین 

آمده است: »مگر اين كه طرفين به نحو ديگرى مصالحه نمايند«. 
اطلاق جمله اخیر به خوبی بر آزادی اشــخاص بر امکان توافق به بیش از شاخص 

۱. بدین ترتیب، اگر مبلغی بیش از دوازده درصد تعیین شــده باشــد، متعهد الزامی به پرداخت آن نخواهد داشت اما اگر 
خــودش بــه رضایت، مبلغی بیش از دوازده درصد بپردازد، آیا می‌تواند آنچه را پرداخت کرده اســت، بازگرداند؟ ماده 726 
ق.آ.د.م. مصوب 1318 در این خصوص مقرر داشته بود: »هرگاه به عنوان خسارت بیش از مبلغی که قانون معین کرده است 
تأدیه شــده باشد دعوی استرداد آن مسموع نخواهد بود«.پس، تعهد به بیش از دوازده درصد، لازم‌الوفاء نیست اما اگر متعهد 

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



یاد شــده و یا به کمتر از آن دلالت دارد. بدین ترتیب و با توجه به نسخ قانون آیین 
دادرســی مدنی مصوب 1318 به عنوان حکم مخصص، می‌توان بر این باور بود که 
قلمروی عام ماده 230 به اعتبار پیشــین خود بازگشته و این ماده در کلیه تعهدات 

)اعم از نقد و غیرنقد( قابل اجراء است. 

بررسی یک پرونده
بــا این حال، در رویه قضایی، گاه باورهای دیگری دیده می‌شــود. برای نمونه، در 
دادنامه شماره 9209970220600005 مورخ 1392/01/18 صادره از سوی شعبه 
123 دادگاه عمومي حقوقي ‌تهران چنین آمده اســت: »در خصوص واخواهي آقاي 
ف.ف. با وكالت آقاي م.ه. به طرفيت خانم م.ش. با وكالت 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 كه نامبرده دليل يا مدركي كه 
موجبات گســيخته شدن دادنامه واخواسته را فراهم نمايد، به دادگاه ارايه ننموده و 
ادعاي وكيل واخواه بر اين كه در تعهداتي كه موضوع آن پرداخت وجه نقد مي‌باشد، 
دريافت وجه التزام موضوع ماده 230 قانون مدني موجه نمي‌باشد و صرفاً مي‌بايست 
به استناد ماده 522 قانون آيين دادرسي دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور مدني 
اقدام نمود، موجه نمي‌باشــد، زيرا ماده 522 ياد شــده در مواردي است كه طرفين 
خســارت را تعيين نكرده باشــند و با تعيين خسارت توســط طرفين بايد به توافق 
طرفين احترام گزارد و ماده 10 قانون مدني نيز آن‌را حمايت مي‌نمايد، فلذا به استناد مواد 
305، 306 و 308 قانون آيين دادرســي مدني ضمن رد واخواهي وي دادنامه واخواسته 
موصوف را عيناً تأييد و استوار مي‌نمايد. رأي صادره ظرف بيست روز پس از ابلاغ قابل 

تجديدنظرخواهي در محاكم محترم تجديدنظر استان تهران مي‌باشد«.
با تجدیدنظرخواهی دادباخته، شعبه ششم دادگاه تجديدنظر استان تهران چنین 
اقدام به صدور رای نمــود: »تجديدنظرخواهي آقاي م.ه. به وكالت از آقاي ف.ف. به‌ 
طرفيت خانم م.ش. با وكالت آقاي م.الف. نســبت به دادنامه شماره 91/6/29-706 
صادره از شعبه 123 دادگاه عمومي حقوقي تهران ازجهت محكوميت تجديدنظرخواه 
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به پرداخت مبلغ شــصت ميليون ريال بابت وجه التزام خســارت تأخير در پرداخت 
ي‌كصد ميليون ريال وجه، دو فقره ســفته به شماره‌هاي 639875-639876 طي 
دادنامه غيابي شــماره 147-91/2/20 و رد واخواهــي نامبرده از دادنامه اخيرالذكر 
موجه و وارد مي‌باشــد؛ زيرا به‌ موجب مقررات ماده 522 قانون آيين دادرسي مدني 
دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب مطالبه خســارت تأخيــر در پرداخت دين كه 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 كليه مقررات در موارد 
مغاير ملغي گرديده، بنابراين، مقررات ماده 228 قانون مدني به‌عنوان 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 سفته‌هاي مستند دعوي 
به شرح مندرج در دادخواست طلاق توافقي و صورت‌جلسات مورخ 90/8/15 و 90/8/21 
حكم به بطلان دعوي نخستين خواهان به خواسته مطالبه شصت ميليون ريال بابت وجه 

التزام و خسارات دادرسي مربوطه صادر و اعلام مي‌شود. اين رأي قطعي است«.
اداره حقوقی قوه قضاییه نیز با همین باور همداســتان اســت؛ چنانکه در نظریه 

شماره 7/92/464 مورخ 92/3/12 چنین آمده است:
»توافق بر جريمه به عنوان وجه التزام خســارت تأخير تأديه دين فقط در چارچوب 
مقــررات قانون عمليات بانكي بــدون ربا مصوب 62 با اصلاحات بعــدي براي وجوه و 
تسهيلات اعطائي بان‌كها پيش‌بيني شــده است ولي در تمام دعاوی‌ای كه موضوع آن 
دين و از نوع وجه رايج است مطالبه و پرداخت خسارت تأخير تأديه بر اساس ماده 522 
قانون آیين دادرســي مدني انجام مي‌شود و شــرط زياده در تعهدات پولي رباي قرضي 
محســوب مي‌شود، وجه التزام موضوع ماده 230 قانون مدني ناظر به تعهدات غيرپولي 
است و قسمت اخير ماده 522 قانون آئين دادرسي مدني راجع به امكان مصالحه طرفين 
به نحوه ديگر ناظر به مصالحه به كمتر از شــاخص تورم است؛ زيرا مقررات ياد شده تا 

سقف شاخص تورم امري بوده و توافق بر بيشتر از آن بي‌اعتبار است«. 

۶۷



تحلیل پرونده
اگر از اشتباه دادگاه تجدیدنظر آنجا که بی‌محابا حکم به نسخ ضمنی مقررات ماده 
228 قانون مدني می‌دهد، بگذریم، در تک‌تک دلایل ارائه شده از سوی اداره حقوقی 

نیز، مجال گفت‌وگو است: 
نخست آن که هیچ دلیل منطقی مبنی بر اختصاص وجه التزام تاخیر در پرداخت 
به بانک‌ها وجود ندارد. اگر گرفتن وجه التزام ناروا است، هیچ دلیلی وجود ندارد که 
انجــام این کار را برای بانک‌ها مباح کنــد و اگر این این کار برای بانک‌ها پذیرفتنی 
است دلیلی بر اختصاص آن به بانک‌ها وجود ندارد. در واقع، با توجه به اصل برابری 
اشخاص در برابر قانون، پذیرش امتیاز برای یک دسته از اشخاص ناروا و غیرمنطقی 
است. به علاوه، حقوق‌دان باید تلاش ‌کند تا همه چیز را به قاعده بازگرداند نه آنکه 
نظــام حقوقی را از اســتثناء و تخصیص لبریز کند. به ایــن ترتیب، پذیرش امکان 
مطالبــه وجه التزام از ســوی بانک‌ها را باید به معنای تاییــد اجرای قاعده در یک 

مصداق خاص دانست و از آن، اختصاص و استثناء را استنباط نکرد.۱  
به علاوه، این ســخن که »شــرط زياده در تعهدات پولي رباي قرضي محســوب 
می‌شود« نیز ناروا اســت: ربای قرضی به معنای قرضی است که قرض‌دهنده‌اش 

۱. جالب آنکه در نظریه یاد شده، به قانون عملیات بانکی بدون ربا استناد شده است این در حالی است که در این قانون، به 
موضوع مطالبه وجه التزام در تعهدات نقدی پرداخته نشده، بلکه مستند واقعی این موضوع را باید در قانون نحوه وصول مطالبات 

بانک‌ها ‌مصوب مجمع تشخیص مصلحت نظام اسلامی جستجو کرد.
 ‌بر اساس ماده 1این قانون، کلیه وجوه و تسهیلات مالی که بانک‌ها تا تاریخ اجرای قانون عملیات بانکی بدون ربا مصوب به اشخاص 
‌حقیقی و حقوقی تحت هر عنوان پرداخت نموده‌اند اعم از آن که قراردادی در این خصوص تنظیم شده یا نشده باشد و مقرر بوده است که 
بدهکار در‌سررسید معینه تسهیلات مالی و وجوه دریافتی را اعم از اصل و سود و سایر متفرعات مسترد دارد بر اساس مقررات و شرایط 
زمان اعطای این وجوه و‌تسهیلات قابل مطالبه و وصول است. کلیه محاکم دادگستری و مراجع قضایی و دوایر اجرای ثبت مکلفند طبق 
مقررات و شرایط زمان اعطاء وجوه و‌تسهیلات رسیدگی و نسبت به صدور حکم و وصول مطالبات بانک‌ها اعم از اصل و هزینه‌ها و 

خسارات و متفرعات متعلقه )‌خسارت تأخیر تأدیه، ‌جریمه عدم انجام تعهد و غیره( اقدام نمایند.
 ماده 2 این قانون نیز، قلمرو زمانی اجرای قانون را به پیش از تصویب قانون گسترانیده است. بر اساس این ماده، »در خصوص 
دعاوی که قبلاً راجع به مطالبات بانک‌ها نزد مراجع قضایی مطرح و )منتج؟( به صدور حکم شــده اســت و هزینه‌ها و متفرعات 
و‌جریمه تأخیر تأدیه و جزاء تخلف از شــرط متعلقه که وصول آن به نفع بانک مورد لحوق حکم واقع نشــده اســت، بانک‌ها 
می‌توانند تقاضای تصحیح حکم‌ را از مرجع صادرکننده حکم بنمایند و مرجع صادرکننده حکم مکلف اســت وفق مقررات این 

قانون رسیدگی و احکام صادره را تصحیح نماید«.)مصوبه مورخ 5/ 10/ 1368 مجمع تشخیص مصلحت نظام(
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به دنبال گرفتن چیزی اضافه بر مورد قرض هســت، این در حالی اســت که در 
وجه التزام، چنیــن موضوعی مصداق نمیی‌ابد. در واقع، چگونه می‌توان در بیعی 
که برای تاخیر در پرداخت ثمن آن، خســارت تاخیر روزانه در نظر گرفته شده، 
مدعی شــد که قصد دو طرف، ربای قرضی اســت؟ حتی بــه گمان نگارنده، اگر 
در عقد قرض نیز شــرط شده باشــد که در صورت تاخیر قرض گیرنده در ادای 
قــرض، وی مکلف به پرداخت مبلغ مشــخصی به قرض دهنده باشــد نیز، این 
شرط درست اســت اگر قصد واقعی، اجبار قرض گیرنده بر ادای قرض در مهلت 

باشد. مشخص شده 
 در همین راســتا اگر قصد طرفین آزاد گذاشــتن قرض گیرنده در ادای با تاخیر 
قرض باشــد، به نحوی که قرض گیرنده مجاز به تاخیر باشــد البته با قید پرداخت 
روزانه مبلغی از پیش تعیین شــده، تردیدی در ربوی بودن این معامله نیســت. این 

نظر با دیدگاه برخی از فقهای معاصر نیز سازگار است.۱
استدلال دیگر مبنی بر تخصیص »وجه التزام موضوع ماده 230 قانون مدني ناظر 

به تعهدات غيرپولي« نیز درست نیست:
 در واقع، جدا از آن که هیچ دلیلی بر تقیید ماده 230 وجود ندارد، بلکه برعکس، 
اطلاق ماده یاد شــده نیز مؤید امکان اســتناد به آن در کلیه تعهدات )اعم از پولی 
و غیرپولی( اســت. ترتیب چینش مواد نیز، موئد اطلاق ماده 230 اســت: در واقع، 
قانون‌گذار در ماده 228 ق.م. درباره تعهدات مربوط به وجه نقد ســخن می‌گوید و 
بــه حاکم اجــازه می‌دهد تا مدیون را به جبران خســارت حاصله از تاخیر در تادیه 
دین محکوم نماید۱ اما در ماده 230 همین قانون، بر اختیار حاکم قیدی می‌گذارد:  

۱. »ســؤال: در قرار‌داد قرض یا غیر آن، شــرط می‌شــود که »در صورت عدم تســویة 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 این قرار داد تعلق خواهد 
گرفت«، آیا شرط مزبور با مشکل ربا و غیر آن مواجه می‌باشد یا خیر؟ و آیا میان قرض و غیر آن هم‌چون بیع نسیه یا سلف در 

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

فتوای آیت‌الله العظمی صافی گلپایگانی.)سایت نیوز 1395/7/10( 
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»اگر در ضمن معامله شرط شده باشد که در صورت تخلف متخلف مبلغی به عنوان 
خســارت تادیه نماید حاکم نمی‌تواند او را به بیشــتر یا کمتر از آنچه که ملزم شده 

است محکوم کند«.
واپســین استدلال از همه جالب‌تر است. ادعا شده »قسمت اخير ماده 522 قانون 
آیين دادرســي مدني راجع به امكان مصالحه طرفين به نحوه ديگر ناظر به مصالحه 
به كمتر از شاخص تورم است«، این در حالی است که چنین محدویتی در ماده یاد 

شده دیده نمی‌شود.
 در واقــع، قانون‌گذار ترتیب ویژه‌ای را برای مطالبه زیان دیرکرد مقرر داشــته و 
در پایان ماده، اجرای این ترتیب را در یک صورت قابل اجراء ندانســته است: »مگر 

طرفین به نحو دیگری مصالحه نمایند«. 
از کجای این بخش از ماده می‌توان مصالحه به بیشــتر از نرخ تورم را قابل قبول 
ندانســت؟ به ویژه آنکــه قانون‌گذار ماده 719 قانون آیین دادرســی مدنی مصوب 

1318 را در برابر داشته است. 
توضیح آنکه بر اساس ماده یاد شده، »در دعاوی که موضوع آن وجه نقد است اعم 
از اینکه راجع به معاملات با حق استرداد یا سایر معاملات استقراضی یا غیر معاملات 
‌استقراضی باشد خسارت تأخیر تأدیه معادل صدی دوازده محکوم‌به در سال است و 
اگر علاوه بر این مبلغ قراردادی به عنوان وجه التزام یا مال‌الصلح یا ‌مال‌الاجاره و هر 
عنوان دیگری شده باشد در هیچ مورد بیش از صدی دوازده در سال نسبت به مدت 
تأخیر حکم داده نخواهد شــد لیکن اگر مقدار خسارت‌کمتر از صدی دوازده معین 

شده باشد به همان مبلغ که قرارداد شده است حکم داده می‌شود«. 
آیا ســکوت قانون جدید با وجود نص صریح ماده 719 مبنی بر ممنوعیت توافق 
به بیشــتر از میزان مشخص شــده، دلالت بر آزادی اشخاص در امکان توافق به هر 

اندازه‌ای که می‌خواهند، ندارد؟
سرانجام از ماده ۵۱۵ ق.آ.د.م. نیز می‌توان آزادی اشخاص در امکان توافق به بیش 

۱. »درصورتی که موضوع تعهد تادیه وجه نقد باشد، حاکم می‌تواند با رعایت ماده 221 مدیون را به جبران خسارت حاصله 
از تاخیر تادیه دین محکوم نماید«.

زیان دیرکرد و وجه التزام۷۰
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از نرخ تورم را برداشت کرد. بر اساس این ماده، »در صورتی كه قرارداد خاصی راجع 
به خسارت بین طرفین منعقد شده باشد برابر قرارداد رفتار خواهد شد«. 

بدین ترتیب و با توجه به اســتدلال‌های گفته شــده، به نظر می‌رسد تعیین وجه 
التــزام به مبلغی بیش از نرخ تورم پذیرفتنی‌تر باشــد. رویه قضایی نیز، کم و بیش 
ترجیــح می‌دهد با پای بنــدی به اصل »آزادی قراردادی« به اراده اشــخاص برای 
تعیین زیان دیرکرد به روشــی غیر از آنچه در ماده 522 ق.آ.د.م. پیش‌بینی شــده، 
احتــرام بگزارد. برای نمونه، در دادنامه شــماره 9109970000400719 به تاریخ 
1391/7/22 به شماره پرونده 9009980000400535 صادره از سوی شعبه 112 

دادگاه عمومی حقوقی تهران چنین می‌خوانیم:
»درخصوص دعوی آقای ... به طرفیت ... به خواسته مطالبه مبلغ 148/500/000 
ریال وجه  موضوع تعهدنامه عادی مــورخ ... و مبلغ 50/000/000 ریال بابت وجه 
التزام در پرداخت بر مبنای روزانه... ریال با احتساب خسارات دادرسی، دادگاه با توجه 
به رسیدگی معموله واســتماع اظهارات ومدافعات طرفین ومحتویات اوراق پرونده: 
دادخواســت اولیه، تصویر مصدق تعهدنامه عادی مورخ 90/4/29 که به موجب آن 
خوانده متعهد گردیده ظرف پنج روز از تاریخ تنظیم تعهدنامه، مبلغ خواسته را بابت 
بدهی برادرش آقای ح.ک به خواهان پرداخت ودر قســمت اخیر آن متعهد شده در 
صورت تاخیر، روزانه مبلغ پانصدهزار ریال نیز بابت جریمه پرداخت نماید، ... دعوی 
وکیل خواهان و اشتغال ذمه خوانده را ثابت تشخیص ونظر به این که خوانده دلیل 
و مدرکی که موجبات بی‌حقی خواهان در طرح دعوی یا برائت ذمه خویش باشد به 
دادگاه ارائه ننموده ودر پرونده نیز موجود نمی‌باشد لذا ضمن پذیرش دعوی خواهان 
و مســتنداً به مواد 684 و692 و 698 قانون مدنی ومــواد 515 و519 قانون آیین 
دادرســی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی حکم بر محکومیت خوانده به 
پرداخت مبلغ 148/500/000 ریال بابت اصل خواســته و مبلغ 50/000/000 ریال 
بابت وجه التزام قراردادی از تاریخ 90/5/3 لغایت 90/8/11 ... در حق خواهان صادر 
و در خصوص خواسته دیگر خواهان دایر بر مطالبه خسارت تاخیر تادیه، نظر به این 
که طرفین نحوه جبران خســارت ناشی از تاخیر در انجام تعهد را به موجب قرارداد 
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مســتند دعوی پیش‌بینی نموده اند لذا تعیین خسارت مضاعف فاقد وجاهت قانونی 
وشرعی بوده حکم بر رد دعوی خواهان در این قسمت صادر واعلام می‌گردد«.

نتیجه
اگــر موضوع تعهد، وجه نقد باشــد و متعهد به هنگام، وفــای عهد نکند، »حاکم 
می‌تواند... مدیون را به جبران خســارت حاصله از تاخیر تادیه دین محکوم نماید«. 
)ماده 228 ق.م.( سازوکار تعیین اندازه زیان در ماده 522 ق.آ.د.م. تعیین شده است. 
با این حال، نظر به جمله پایانی ماده یاد شــده مبنی بر امکان مصالحه به روشــی 
بــه غیر از روش مذکور در ماده 522 و با توجه به اصل آزادی قراردادی، اشــخاص 
می‌تواننــد درباره زیان حاصل از تاخیر در اجرای تعهــدات نقدی توافق کنند. این 
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 یاد شده، »اگر در ضمن معامله شرط 
شده باشد که در صورت تخلف، متخلف مبلغی به عنوان خسارت تادیه نماید حاکم 

نمی‌تواند او را به بیشتر یا کمتر از آنچه که ملزم شده است، محکوم کند«.

زیان دیرکرد و وجه التزام۷۲
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چکیده
تجربه ســال‌ها کار آموزشــی در کانون وکلای دادگســتری مرکــز، این بود که 
فارغ‌التحصیلان حقوق دانشــگاه‌های کشور، نســبت به مسایل امور حسبی آشنایی 

مکفی ندارند در حالی که این مسایل با تمام رشته‌های حقوق در ارتباط است.
با این باور که به علت نداشــتن توانایی مشــارکت در امر آموزشی، باید تجربیات 
خود را به گونه‌ای جهت اســتفاده وکلای جــوان در اختیار آنان بگذارم، پیش نهاد 
دوســتان را مبنی بر این که مطالب مطرح شده در دوره‌های آموزشی کانون وکلای 
دادگستری مرکز  به صورت یک سری مقالات تحت عنوان »نکات کاربردی در قانون 
امور حســبی« در مجله کانون چاپ شود، پذیرفتم و نوشته حاضر شروع عملی این 

باور است.

* وکیل پایه یک دادگستری

نکات کاربردی در قانون امور حسبی
فرامرز زمانی سلیمی *

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



نکات کاربردی در قانون امور حسبی۷۴

بررسی واژه
»حسبه« در لغت به معنای پاداش و مزد است و کلمه »احتساب« از همین ریشه 
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 تاریخ حقوق ایران اختیارات قضایی گسترده‌ای 

داشته‌است و باب قضا، بابی از ابواب  »حسبه« شمرده می‌شد.
اشــعار زیرین از دو شاعر بلند آوازه ایران، هرچند در قالب طنز سروده شده است 

ولی بار حقوقی این اصطلاح را به خوبی نشان می‌دهد:

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

»سعدی«  								      
نه قاضیم، نه مدرس، نه محتسب، نه فقیه 

مرا چه کار که منع شرابخواره کنم ؟ 			 
»حافظ«  								      

ای دل طریق رندی، از محتسب بیاموز 
مست است و درحق او، کس این گمان ندارد  			 

»حافظ« 								      

 نفوذ اصطلاح یاد شده، در ادبیات ایران، بیش از این نیست، لکن به نظر می رسد 
قانونگذار سال 1319 ایران پس از تصویب قانون آئین دادرسی مدنی1318، در مقام 
توســعه صلاحیت مراجع قضایی عرفی، خواسته است مانند حقوق فرانسه علاوه بر 
»امور ترافعی« امور دیگری را که رسیدگی به آنها متوقف بر وقوع اختلاف و منازعه 
بین اشخاص نبوده است  هم، به مراجع قضایی واگذار نماید و در این 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 زیرا ماده یک 
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قانون امور حسبی ایران، دقیقاَ ترجمه این اصطلاح در حقوق فرانسه است.
ماده یک ق. ا. ح: »امور حسبی  اموری است که دادگاه‌ها مکلفند نسبت به آن امور 
اقدام نموده و تصمیم اتخاذ نمایند، بدون این که رسیدگی به آنها متوقف براختلاف 
و منازعــه بین اشــخاص و اقامه دعوی از طرف آنها باشــد.«. امــا در این اقتباس، 
نویسندگان قانون امور حسبی به »سازمان حسبه« که در نظام قضایی  ایران قبل از 

تشکیل دادگستری نوین، جایی داشته‌است، گوشه چشمی‌داشته‌اند.     
توضیح مطلب آن که طبق آنچه در لغت‌نامه دهخدا تحت این کلمه آمده اســت: 
حسبه واسطه میان قضا و مظالم ) 1 ( بوده و از دو جهت با قضا شباهت داشته‌است 
نخست آنکه اشخاص می‌توانسته اند هم به قاضی شکایت نمایند و هم به محتسب، 
علاوه بر این، محتســب می‌توانست مانند قاضی، طرف را محکوم و مجبور  به اجراء 
نماید. لیکن تفاوت آنها در این بوده اســت که محتســب حــق مداخله در دعاوی 
حقوقی و معاملات را نداشــته و فقط می‌توانسته است در دعاوی شرعی مانند غش 

در معامله، فحشاء و کم فروشی   و... مداخله کند.
شــاید بتوان گفت اموری که هم اکنون در صلاحیت سازمان تعزیرات حکومتی 
است به اضافه پاره‌ای صلاحیت‌های حقوقی، در گذشته در یک مقیاس وسیع‌تر، 
در صلاحیت ســازمان حسبه بوده اســت و توجیه نویسندگان قانون امور حسبی 
 gratieux در انتخــاب اصطلاح »امور حســبی« در ترجمه اصطلاح فرانســوی
همان تفاوتی اســت که بین قضا و امور حســبه وجود داشته‌اســت. زیرا همان 
گونه که گفته شــد، محتســب حق رســیدگی به دعاوی و معاملات اشخاص را 
نداشته‌اســت و نویسندگان قانون امور حســبی که در مقام خاتمه دادن به عمر 
»ســازمان حسبه« با تشکیل عدلیه جدید در ایران بوده اند  وظایف این سازمان 
را بین دادســرا و دادگاه‌ها تقســیم نموده اند یعنی آن بخش از امور حقوقی را 
که داخل در صلاحیت ســازمان حسبه بوده اســت به دادگاه‌ها و امور جزایی را 
به دادســرا تفویض کرده اند و نام‌گذاری امور غیرترافعی به امور حســبی، از این 

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



ویژگی‌های امور حسبی:
الف( ارتباط با نظم عمومی

امور حســبی در اغلب موارد با نظم عمومی ارتباط داشــته و بی‌توجهی به آن در 
جامعــه ایجاد اخــال می‌نماید. نمونه بارز این مورد، مســائل مربوط به محجورین 

بالاخص، بدون ولی خاص و مجانین است. 
این ویژگی ضرورتاَ دادســتان عمومی هر شــهری را ملزم می‌نماید در برخورد با 
صغیر بدون سرپرست،ســریعاَ وارد عمل شده و اقدامات لازم را نسبت به تعیین قیم 

به عمل آورد.
در مــورد مجانین، که جنون آنها به صغر متصل نباشــد، بــا تمام محدودیت ها 
و  پنهان کاری هایی که صورت می‌گیرد، دادســتان موظف اســت به محض اطلاع، 
چنانچه مجنون در حد خطرناک باشــد، اقدامات تامینی لازم را معمول دارد  و در 
ســایر موارد برای مراقبت از مجنون و حفظ اموال  او، ترتیبات لازم را به عمل آورد.  
دخالت دادســتان در این قبیل مســائل حقوقی و موارد مشابه به دلیل ارتباط امور 
حسبی با نظم عمومی است که دادستان وظیفه برقراری آنرا در جامعه به عهده دارد.

ب( غیرترافعی بودن امور حسبی 
هرچند امورحســبی ماهیتاَ غیر ترافعی است، لیکن در عمل ممکن است وضعیت 

ترافعی پیدا کند. 
مثال 1- صدور گواهی انحصار وراثت به درخواست هر یک ازورثه صورت می‌گیرد 
بدون آنکه مانند امور ترافعی لازم باشــد متقاضی حصر وراثت، شخصی را به عنوان 
خوانده تعیین نماید لیکن چنانچه هر یک از ورثه منکر وراثت دیگری و یا اشخاص 
غیــر، مدعــی وراثت از متوفی باشــند و این ادعا مورد قبول ورثه قــرار نگیرد، امر 
حسبی»درخواســت انحصار وراثت«به امر ترافعی»نســب« تبدیل می‌شود و دادگاه 
بدواَ به این دعوی رسیدگی، سپس مبادرت به صدور گواهی انحصار وراثت آنهم در 

قالب رای می‌نماید ) ماده 362 اصلاحی ق.ا.ح(
مثــال 2- موردی اســت که شــخصی روی قاعده اولویت به عنــوان قیم تعیین 
شــده باشد، و شــخص ذی نفع دیگری، با ادعای خیانت در امانت قیم تعیین شده، 
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درخواســت عزل وی و نصب قیم جدید نماید که در این صورت موضوع به یک امر 
ترافعی تبدیل می‌شود.

مثال 3- دعوی اشــخاص ذی نفع مبنی بر ابطال معامله ای اســت که به توسط 
متوفی مجنون صورت گرفته اســت. در این حالت نیز جنون خریدار یا فروشــنده 
که یکی از مصادیق حجر و از موضوع های مرتبط به امور حســبی است، به صورت 

ترافعی بین طرفین معامله و شخص ذی نفع مورد رسیدگی واقع می‌شود.
مثال4- افتتاح وصیت نامه یک امر حســبی است که طبق ماده 295 قانون امور 
حسبی چنانچه وصیت نامه ای از متوفی باقی مانده باشد و در جریان صدور گواهی 
انحصار وراثت ابراز شــود، مرجع صدور گواهی، آنرا با حضور ورثه در جلسه دادگاه، 
قرائت می‌نماید و چنانچه کسی متعرض اصالت آن نباشد، مرجع صادر کننده گواهی 
انحصــار وراثت در ذیل گواهی صادره، موضوع ابــراز وصیت نامه را مورد تایید قرار 
می‌دهد ولی در صورتی که هر یک از ورثه منکر اصالت آن شود، مرجع صدور گواهی 
انحصار وراثت، اشــخاص ذی نفع را برای اثبات اصالت وصیت نامه به مراجع قضایی 
ارشــاد می‌نماید تا به صورت ترافعی، موضوع مورد رسیدگی قضایی قرار گیرد. عزل 
ولی قهری و عزل قیم به جهت عدم رعایت غبطه صغیر نیز از موردی است که یک 

امر حسبی ) تعیین قیم ( جنبه ترافعی به خود می‌گیرد.
پ( عدم اعتبار امر مختومه در امور حسبی 

طبق ماده 72 قانون امور حســبی »حکم حجر یا رفع حجر، مانع از آن نیست که 
اگــر اهلیت یا عدم اهلیت یکی از متعاملیــن در دادگاه قبل از صدور حکم حجر یا 
بعد از رفع حجر ثابت شود، دادگاه به آنچه نزد او ثابت شده است، ترتیب اثر دهد.« 
همــان گونه که ملاحظه می‌گردد، چون موضــوع حجر، جنبه حدوثی دارد و امر 
پایداری نیست، تصمیماتی که در این ارتباط اتخاذ می‌گردد واجد  اعتبار امر مختومه 
نبوده و دادگاه‌ها الزام به متابعت از تصمیم مرجعی که حجر شــخص را احراز نموده 
اســت ندارند بلکه می‌توانند به آنچه خود تشخیص می‌دهند عمل کنند. مثال زیر، 

این ویژگی امر حسبی را روشن می‌نماید:
در یک دعوای حقوقی، شــخصی به خواسته الزام به انجام تعهد، طرف دعوی قرار 
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می‌گیرد. یکی از بســتگان خوانده با ارائه قیم نامه خود، از خوانده به نمایندگی از او 
در دادگاه حاضر شده و در مقام دفاع، محجور بودن او را در زمان تنظیم سند تعهد 
آور، مطرح می کند. در این فرض دادگاه رسیدگی کننده به دعوی، الزامی به تبعیت 
از حکم حجر صادره در مورد خوانده ندارد و می‌تواند راساَ درمورد حجر یا عدم حجر 

او درزمان ایجاد تعهد، اتخاذ تصمیم نماید. 
هر چند رویه معمول در این قبیل دادرسی ها این است که خواهان، به حکم حجر 
خوانده که در جریان دادرســی ابراز شده اســت، اعتراض طاری می‌نماید و چنانچه 
دادگاه رســیدگی کننده به دعوی اصلی، صلاحیت رسیدگی به اعتراض را  نداشته 
باشــد، طبق اصول مربوط به رســیدگی به اعتراض ثالث، دادگاه صادر کننده حکم 
حجر، صلاحیت رســیدگی به این دعوای طاری را دارد، لیکن چنانچه دادگاه، عدم 
حجر خوانده را در زمان انجام معامله احراز نماید طبق ماده 72 ق. ا. ح نمی‌توان به 
او خرده گرفت، زیرا قانون امور حسبی، قانون خاص بوده و تابع عمومات قانون آئین 

دادرسی مدنی از جمله مواد مربوط به اعتراض ثالث نیست.
ت( قطعی بودن احکام دادگاه در اغلب مسائل مربوط به امور حسبی 
اصل مربوط به قابل تجدیدنظر بودن احکام دادگاه‌ها، در امور حسبی با تخصیص 
مواجه می‌شود زیرا طبق مواد 27 و 66 قانون امور حسبی، جز در مواردی که در این 
قانون پیش بینی شده است، تصمیمات مراجع قضایی در امور حسبی قطعی است.

موارد استثناء شده در این قانون شامل شقوق زیر می‌باشد:
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 خیانت یا عدم لیاقت و سایر موجبات عزل وصی یا قیم 

یا ضم امین موضوع ماده 47 ق. ا. ح 
به طور کلی در هر موردی که رســیدگی به امر حسبی تبدیل به یک امر ترافعی 

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

طبق ماده 40 قانون امور حسبی »هر گاه دادگاه راساَ یا بر حسب تذکر، به خطای 
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تصمیــم خود برخورد، در صورتی که آن تصمیم قابل پژوهش نباشــد، می‌تواند آنرا 
تغییر دهد«. در حالی که طبق مقررات آئین دادرسی مدنی که ناظر به امور ترافعی 
اســت، دادگاه صادر کننده حکم، تنها در موارد مربوط به  اعاده دادرسی و اعتراض 
ثالــث، می‌تواند در صورت اقتضاء، رای ســابق خود را تغییر دهد و تصحیح رأی نیز 
در این قبیل موارد در ماده 309 قانون آئین دادرســی مدنی به توسط دادگاه صادر 

کننده رای امکان پذیر می‌باشد.
ج( امکان دخالت غیر وکیل دادگستری در دادگاه‌ها در امور حسبی 
هــر چند طبق مقررات مربوط بــه وکالت در آئین دادرســی مدنی، تنها وکلای 
دادگســتری می‌توانند وکالت اصحاب دعوی را دردادگاه‌ها به عهده گیرند، اما طبق 
ماده 15 قانون امور حســبی، »اشخاص ذی نفع می‌توانند شخصاَ در دادگاه‌ها حاضر 
شــوند یا نماینده بفرســتند و نیز می‌توانند کسی را به سمت مشاور، همراه خود به 
دادگاه بیاورند ولی در صورتی که نماینده به دادگاه فرســتاده شود، باید نزد دادرس 

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

طبق ماده 8 قانون امور حســبی، دادرس باید در موارد زیرین، از مداخله در امور 
حسبی خودداری کند...لیکن ماده 10 همین قانون مقرر داشته‌است: »در موارد ماده 

8 اشخاص ذی‌نفع نمی‌توانند به استناد این ماده دادرس را رد نمایند.«
ح( نمایندگی قضایی دادستان، از اشخاص موضوع قانون امور حسبی 

اشــخاص موضوع قانون امور حســبی، شــامل محجورین، غائبین مفقود  الاثر و 
متوفی بلاوارث اســت. طبق ماده 66 قانون امور حسبی، دادستان از جمله اشخاصی 
اســت که می‌تواند به حکم حجر،  حکم بقاء حجر، رفع حجر، رد درخواســت حجر، 
رد درخواســت بقاء حجر، رد درخواســت رفع حجر اعتــراض نماید. نیز طبق ماده 
1124 قانون مدنی قیم باید ســالی یک مرتبه حســاب تصدی خود را به دادستان 
بدهد و طبق ماده 107 قانون امور حســبی، در مورد جنین، دادســتان می‌تواند از 
دادگاه درخواســت تعیین امین نماید و مســوولیت حفظ و نظارت به اموال متعلق 
به جنین، مادام که امین تعیین نشــده اســت طبق ماده 113 با دادستان است. در 
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همین راســتا، ماده 130 قانون امور حسبی و ماده 1012 قانون مدنی مقرر داشته  
است: »دادستان حق دارد برای اداره اموال غایب مفقود الاثر، امین درخواست کند« 

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

به درخواست دادستان یا اشخاص ذی نفع برای اداره ترکه مدیرمعین می‌شود« 
خ( تشــریفات آئین دادرســی مدنی در امور حسبی لازم‌الرعایت 

نیست.
طبق ماده 2 و 3 قانون امور حسبی، به امور حسبی در دادگاه‌های حقوقی و بدون 
رعایت تشریفات آئین دادرسی مدنی رسیدگی می‌شود مگر این که در همین قانون 

خلاف آن مقرر شده باشد. 
از جمله مواردی که رســیدگی به امورحسبی تابع تشریفات آئین دادرسی مدنی 
است موارد مربوط به نیابت قضایی و رعایت مواعد و ابلاغ تصمیمات مراجع قضایی 
و تشخیص مرجع تجدیدنظرخواهی از احکام صادر کننده تصمیم و مقررات مربوط 
به نظم جلســه دادرسی اســت. در غیر موارد فوق، رسیدگی به درخواست متقاضی 

امور حسبی، در دادگاه‌های حقوقی بدون تشریفات انجام می‌گیرد. 
حتی عــدم رعایت صلاحیت محلی، طبق ماده 11 قانون امور حســبی رافع آثار 
قانونی اقدام یا تصمیمی که اتخاذ شــده است نمی‌باشد و طبق ماده 14 قانون امور 
حســبی، دادگاه  در امور حسبی می‌تواند هر گونه بازجویی واقدامی که برای اثبات 
قضیه لازم است، به عمل آورد هر چند درخواستی از وی در آن مورد نشده باشد. نیز 
درتمام مواقع رسیدگی می‌تواند دلائلی را که مورد استناد واقع می‌شود، قبول نماید.

بدیهی اســت کلیه درخواست های مربوط به امور حسبی، خواسته غیرمالی تلقی 
می‌گردد و هزینه دادرسی این قبیل دعاوی به آنها تعلق می‌گیرد.
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چکیده
حقوق مالکیت ادبی و هنری شاخه‌ای از حقوق مالکیت فکری است که به حمایت 
از پدیدآورندگان آثار ادبی، هنری و علمی و نیز اشخاصی که واسطه عرضه این آثار 
به عموم هســتند، می‌پردازد. حمایت بین‌المللی  از مالکیت ادبی و هنری از ســال 
1886 با تصویب کنوانســیون برن آغاز و به تدریج گسترده‌تر و کامل‌تر شد. 6 سند 
بین‌المللی مربوط به این حوزه که توسط سازمان جهانی مالکیت فکری )وایپو( اجراء 
می‌شوند، موضوع مطالعه ما در مقاله حاضر است: کنوانسیون برن، معاهده کپی‌رایت 
وایپو، کنوانســیون رم، کنوانســیون ژنو، کنوانسیون بروکســل و معاهده اجراءها و 

فونوگرام‌های وایپو.
واژگان کليدي: کپی‌رایت،  حقوق مرتبط )مجاور(، اجراءکنندگان، تولید‌کنندگان 

فونوگرام، سازمان‌های 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



نگاهی به حقوق مالکیت ادبی و هنری در اسناد بین المللی۸۲

مقدمه
حقوق مالکیت فکری۱ شــاخه ای از علم حقوق اســت که هــدف آن حمایت از 

دستاوردهای فکری بشر است. 
حقوق مالکیت فکری را از دیرباز به دو شاخه کلی تقسیم کرده اند:

حقوق مالکیت ادبی و هنری شامل:
الف -  کپی‌رایت۲ یا حق مؤلف۳ با موضوع حمایت از آثار ادبی، علمی و هنری۴ 

ب -  حقــوق مرتبط یا  حقوق مجــاور۵  با موضوع حمایت از اجراءکنندگان۶ آثار 
مشمول کپی‌رایت، تولید‌کنندگان فونوگرام۷ و  سازمان‌های پخش۸

حقوق مالکیت صنعتی شامل:
الف( اختراعات۹

ب( علائم تجارتی و علائم خدماتی۱۰ و نام های تجارتی۱۱
ج( طرح های صنعتی۱۲

 د( نشانه‌های جغرافیایی۱۳
ه( رقابت۱

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 دیداری یا دیداری 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
نشــانه‌های جغرافیایی نشانه‌هایی هستند که مشخص می‌کنند محصولی در قلمرو یک کشور یا منطقه یا محلی در آن قلمرو 

تولید شده و کیفیت، شهرت یا دیگر ویژگی های محصول اساساً قابل انتساب به مبدأ جغرافیایی آن است، مثل فرش ایران
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و(  اسرار تجارتی۲
از دیر باز کشــورها به تصویب قوانینی برای حمایــت از موضوعات فوق مبادرت 
ورزیده اند. برای مثال  انگلســتان در ســال 1710 و ژاپن در سال 1899 نخستین 
قوانیــن کپی‌رایت خود را به تصویب رســاندند. )لایقی، 1381، صص 172 و 229( 
آمریکا در ســال 1790 )شفیعی شکیب، 1381، ص 12(  و اسپانیا در سال 1763 
)گرباود، 1380، ص 24( اولین قانون حق مؤلف خود را به تصویب رساندند. اما نقض 
حقوق صاحبان فکر در خارج از قلمرو کشــورها، ایده تصویب اســناد بین‌المللی به 
منظور تأمین حمایت از حقوق اتباع هر کشور در قلمرو سایر کشورها را شکل داد. 
نخستین حرکت در این راستا تصویب کنوانسیون پاریس برای حمایت از مالکیت 
صنعتی در ســال 1883 و اقدام بعدی تصویب کنوانسیون برن برای حمایت از آثار 
ادبی و هنری در سال 1886 بود. پس از آن و تا کنون اسناد بین‌المللی متعددی با 

موضوعات مختلف در این حوزه به تصویب رسیده است. 
در این مقاله اسناد بین‌المللی پیرامون مالکیت ادبی و هنری که به توسط سازمان 
جهانی مالکیت فکری )وایپو(۳  اداره می‌شــود و عملًا تأثیر گذارترین اسناد در نوع 

خود هستند، نیز وضعیت الحاق ایران به آن ها را مورد بررسی قرار خواهیم داد.
مبحث اول: حق مؤلف

گفتار اول( کنوانسیون برن برای حمایت از آثار ادبی و هنری۴
بند اول( تاریخچه۵

حمایت بین‌المللی از کپی‌رایــت تقریباً از نیمه قرن 19 از طریق انعقاد معاهدات 
دو جانبه آغاز شــد. در این معاهدات فقط شناسایی دو جانبه حقوق اتباع دو کشور 

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

وایپو یکی از آژانس های تخصصی وابسته به سازمان ملل متحد و ایران، 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



پیش‌بینی شده بود  و اسناد یاد شده جامع و دارای الگویی متحدالشکل نبودند.
نیاز به سیســتم حمایتی بین‌المللــی با توجه به نقض گســترده فراملی حقوق، 
به تصویب کنوانســیون برن در ســال 1886 منجر شــد. هدف این کنوانسیون که 
قدیمی‌ترین ســند بین‌المللی در حوزه کپی‌رایت است، حمایت مؤثر و متحدالشکل 

از حقوق پدیدآورندگان آثار علمی، ادبی و هنری است. 
کنوانســیون با هدف ارتقای سیســتم حمایت بین‌المللی،  متناسب با توسعه فن 
آوری های مربوط به اســتفاده از آثار ادبی و هنــری، چندین بار مورد تجدید نظر 
قرار گرفت: در ســال 1896 در پاریس، در سال 1908 در برلین، در سال 1914 در 
برن،در سال 1928 در رم، در سال 1948 در بروکسل، در سال 1967 در استکهلم، 

در سال 1971 در پاریس و آخرین بار در سال 1979.
الحاق به کنوانســیون برای تمام کشورها آزاد است. کنوانسیون اتحادیه ای مرکب 

از تمام دول عضو را ایجاد کرده است.
کنوانسیون برن 164 عضو دارد و ایران به عضویت آن در نیامده است.

بند دوم( مقررات۱
1- اصول بنیادین:

سه اصلی که کنوانسیون بر آن ها استوار است عبارتند از:
الــف( اصل رفتار ملی: آثاری که در یکی از کشــورهای عضــو به وجود آمده اند، 
باید در قلمرو هر کدام از دول عضو دیگر مشــمول همــان حمایتی قرار گیرند که 

کشورهای اخیر به اتباع خودشان اعطاء می‌کنند.
ب( اصل حمایت خودکار: حمایت نباید مشروط به رعایت هیچ تشریفاتی باشد.

ج( اصل اســتقلال حمایت: حمایت مستقل است از وجود حمایت در کشور مبدأ 
)کشور متبوع مؤلف یا محل اولین انتشار(. 

2- معیار حمایت:
حمایت به آثار اتباع دول عضو و آثاری که اولین بار در قلمرو این کشورها منتشر 

شده‌اند اعطاء می‌گردد.

1. www.wipo.int / treaties

نگاهی به حقوق مالکیت ادبی و هنری در اسناد بین المللی۸۴
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3- آثار مورد حمایت:
حمایت شــامل هر اثری در حوزه‌های ادبی، علمی و هنری خواهد بود، صرف نظر 

از روش یا شکل بیان آن. 
4- حداقل استانداردهای حمایت: 

مؤلف از حق انحصاری اجازه انجام دادن هر یک از اعمال زیر برخوردار است:
حق ترجمه

حق اقتباس و تغییر
حق اجرای عمومی آثار نمایشی، موسیقایی و نمایشی - موسیقایی

حق دکلمه آثار ادبی برای عموم
حق پخش 

حق تکثیر به هر روش و شکلی
حق اســتفاده از اثر به عنوان مبنای یک اثر سینمایی و حق تکثیر، توزیع، عرضه 

عمومی آن اثر سینمایی 
حقوق اخلاقی شامل حق ادعای تألیف اثر و حق اعتراض به هر تحریف یا تغییری 

در اثر که به آبرو یا شهرت مؤلف لطمه وارد سازد.
5- مدت حمایت:

قاعده کلی این اســت که حمایت باید تا انقضای 50 سال از مرگ مؤلف وجود داشته 
باشــد. اســتثناءاتی بر این قاعده کلی وجود دارد، از جمله در مورد آثار هنر کاربردی یا 
عکاسی، مدت حمایت تا 25 سال بعد از زمانی که اثر خلق شده است، ادامه خواهد یافت.

گفتار دوم( معاهده کپی‌رایت وایپو۱
 بند اول( تاریخچه۲

کنوانسیون برن برای حمایت از آثار ادبی و هنری بعد از تصویب در سال 1886 به 
طور منظم تقریباً هر 20 ســال با هدف پاسخ گویی به توسعه فن آوری های مرتبط 
با آثار مانند فن آوری ضبط صدا، عکاسی، رادیو، سینما، تلویزیون و پخش ماهواره‌ای 

1. WIPO Copyright Treaty (WCT)
2. WIPO Intellectual Property Handbook, op.cit , pp 269 & 270

۸۵



مورد تجدیدنظر قرار گرفت. در دهه 1970 و 1980 برخی پیشرفت های مهم مانند 
فن‌آوری چاپ مجدد۱، تلویزیون کابلی، توســعه برنامه‌های کامپیوتری، ذخیره آثار 
به وســیله کامپیوتر و پایگاه‌های داده الکترونیکی اتفاق افتاد. برای مدتی سعی شد 
پاسخ گویی به این پیشرفت ها با استفاده از مقررات موجود )عمدتاً کنوانسیون برن(  
از طریق تفســیر موسع آن ها صورت گیرد، اما در پایان دهه 1980 این روش دیگر 

ناکافی و ناکارآمد تشخیص داده شد.
آماده ســازی سند بین‌المللی جدید در کمیته کارشناســان وایپو آغاز و در سال 
1996 کنفرانس دیپلماتیک وایپو پیرامون مسائل خاص کپی‌رایت و حقوق مرتبط،  
معاهده کپی‌رایت وایپو را عمدتاً با هدف حل مســائل ناشــی از توســعه روزافزون 

اینترنت به تصویب رسانید.
معاهده کپی‌رایت وایپو از لحاظ ارتباط با کنوانسیون برن، یک موافقت نامه خاص 
محســوب می‌گردد. بنابراین هیچ یک از مقررات معاهــده کپی‌رایت نباید به گونه 
ای تفســیر شود که ســطح حمایت اعطاء شده از سوی کنوانســیون برن را تنزل 
دهــد. نیز هیچ یک از مــواد معاهده نمی‌تواند تعهدات موجود کشــورهای عضو بر 
اســاس کنوانسیون برن را نســخ کند. معاهده همچنین با ارجاع به مقررات ماهوی 
کنوانسیون برن )اصلاحیه 1971 پاریس(، تمام اعضای خود را به رعایت این مقررات 
مکلف ساخته اســت.  معاهده کپی‌رایت به حقوق و تعهداتی که کشورهای عضو بر 

اساس سایر معاهدات دارند نیز لطمه ای وارد نخواهد ساخت.
معاهده به روی کشورهای عضو وایپو و جامعه اروپا باز است.

معاهده کپی‌رایت وایپو 89 عضو دارد و ایران به آن ملحق نشده است.
بند دوم( مقررات۲
1- اصل رفتار ملی

معاهده کپی‌رایت از طریق ارجاع به کنوانسیون برن، اصل رفتار ملی را به رسمیت 
شناخته است.

1. reprography
2. www.wipo.int/treaties

نگاهی به حقوق مالکیت ادبی و هنری در اسناد بین المللی۸۶
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2- معیار حمایت
معیار اصلی حمایت، با ارجاع به کنوانســیون برن،  تابعیت دول عضو یا انتشار اثر 

برای اولین بار در قلمرو اعضای معاهده است.
3- آثار مورد حمایت

آثار مورد حمایت نیز با ارجاع به کنوانســیون برن، شــامل هر اثری در حوزه‌های 
ادبی، علمی و هنری  صرف نظر از روش یا شکل بیان خواهد بود. معاهده بر حمایت 
از دو گــروه از آثار تأکید خاص کرده اســت: برنامه‌های کامپیوتری که به عنوان اثر 
ادبی تلقی می‌گردند و  مجموعه‌های اطلاعات )پایگاه‌های داده۱( به شرط این که با 

توجه به نوع انتخاب و چینش مطالب، آفرینش فکری محسوب شوند.
4- حداقل استانداردهای حمایت

حقوق پیش بینی شده در معاهده عبارتند از: 
الف( حق توزیع: حق اجازه در دسترس عموم قرار دادن نسخه اصلی و کپی های 

اثر از طریق فروش یا سایر روش های انتقال مالکیت
ب( حق اجاره‌ای: حق اجازه اجاره تجارتی نسخه اصلی و کپی های آثار زیر به عموم:

برنامه‌های کامپیوتری
آثار سینمایی

آثار ضبط شده در فونوگرام‌ها 
ج( حق انتقال به عموم: حق اجازه هر شکلی از انتقال اثر به عموم، از طریق سیم 
یا بی ســیم، از جمله »در دســترس عموم قرار دادن آثار به گونه ای که اشــخاص 
بتوانند از مکان و در زمانی که شــخصاً توسط آنان انتخاب می‌شود به اثر دسترسی 
داشته باشند.« این عبارت انتقال از طریق اینترنت را نیز در بر می‌گیرد.                                             

5- مدت حمایت
بر اســاس کنوانســیون برن، حداقل مدت حمایــت، دوران حیات مؤلف به علاوه 
50 ســال پس از مرگ او است.این قاعده استثناآتی دارد از جمله آثار هنر کاربردی 
وعکاســی که حداقل مدت حمایت از آنها 25 سال از زمان ایجاد اثر است. معاهده 

1. databases

۸۷



کپی‌رایت وایپو، دول عضو را ملزم می‌کند مدت 25 ســال را برای آثار هنر کاربردی 
و عکاسی اعمال نکنند و بدین ترتیب تبعیض غیر موجه کنوانسیون بین این دو اثر 

و سایر آثار را از لحاظ مدت حمایت از بین می برد.
مبحث دوم: حقوق مرتبط )مجاور(

گفتار اول( کنوانسیون رم برای حمایت از اجراءکنندگان، تولیدکنندگان 
فونوگرام‌ها و سازمان‌های پخش۱

بند اول( تاریخچه۲
هــدف از آفریدن یک اثر ادبی یا هنری، برقراری ارتباط در یک قالب ویژه و فوق 
العاده مؤثر با مردم است و تا اثر در اختیار عموم قرار نگیرد، برقراری چنین ارتباطی 
میسر نخواهد شــد. عرضه اثر به عموم معمولاً نمی‌تواند به توسط خود مؤلف انجام 
گیرد و واســطه‌هایی لازم است تا با اســتعداد حرفه ای خود به آثار شکل مناسبی 

برای ارائه بدهند.
اجراءکنندگان )یعنی بازیگــران نمایش نامه‌ها، نوازندگان، خوانندگان، هنرمندان 
پانتومیم و....(، تولیدکنندگان فونوگرام و سازمان‌های پخش رادیویی و تلویزیونی، به 
عنوان بارزترین مصادیق چنین واسطه‌هایی، با ظهور تکنولوژی پیشرفته ضبط صدا 
و تصویر به شــدت در معرض خطر قرار گرفتند. این پیشرفت ها، تکثیر اجرای آثار 
ادبی و هنری وااســتفاده از آن ها بدون حضور و رضایت اجراءکنندگان، تکثیر ساده 
و سریع و گسترده نوارهای صوتی و ارسال مجدد برنامه‌های رادیویی و تلویزیونی را 

ممکن و نیاز به حمایت های خاص از این سه گروه را مطرح ساخت.
نخســتین پیش نهادها برای حمایت  از اجراءکنندگان و تولید‌کنندگان فونوگرام 
بر قواعد کپی‌رایت اســتوار بود.  مســألة حمايت بين‎المللي از حقوق مرتبط اولين 
بار به طور رســمي در كنفرانــس دیپلماتیک رم كه در ســال 1928 براي تجديد 
نظر در كنوانســيون برن برگزار شــده بود، مطرح شــد و به تصویب 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 تدابیــری برای تضمین 
منافع اجراءکنندگان را مورد بررســی قرار دهند. از سال 1926 سازمان بین‌المللی 
کار نیــز تلاش جهت حمایت از اجراءکننــدگان را آغاز کرده بود که این تلاش در 
ســال 1939 به تدوین پیش نویســی با همکاری دفتر اتحادیه برن منتهی شد، اما 
پــی گیری اقدامات بعدی با وقوع جنگ جهانــی دوم متوقف گردید. بعد از جنگ 
کمیته‌های مختلف کارشناسان پیش نویس های متعددی را آماده کردند که شامل 
حمایت از حقوق اجراء کنندگان، تولید‌کنندگان فونوگرام و سازمان‌های پخش بود.

سرانجام در ســال 1960 متن نهایی کنوانسیون بر اساس پیش نویس موسوم به 
»رم« که با حمایت ســازمان بین‌المللی کار و نیز پیش نویس موســوم به »موناکو« 
که به توســط کارشناسان دفتر بین‌المللی اتحادیه برن و یونسکو آماده شده بود، در 
جلســه مشترک این سه نهاد تدوین شد.  کنوانســیون رم بر مبنای همان متن در 

سال 1961 به امضاء رسید.
کشــورهای عضو کنوانســیون برن یا کنوانســیون جهانی کپی‌رایت می‌توانند به 

عضویت کنوانسیون رم درآیند. 
کنوانسیون رم 91 عضو دارد که ایران در بین آن ها نیست.

بند دوم( مقررات۱
1- اصل رفتار ملي

كنوانســيون رم  مبتني بر اصل رفتار ملي است. به بیان دیگر اگر در قوانین یکی 
از کشورهای عضو، حقوقی بیش از آن چه در کنوانسیون مقرر شده پیش بینی شده 
باشد، کشور یادشده مکلف است »همان حقوق« را در مورد دارندگان حقوق مرتبط 

سایر دول عضو اعمال نماید، نه حداقل های پیش بینی شده در کنوانسیون را.
2- معیار حمایت

1-2 ـ اجراء كنندگان 
اجراء كنندگان شــامل بازيگران، خوانندگان، نوازندگان، رقصندگان و اشــخاص 
ديگري كه نقش بازي مي‎كنند، مي‎خوانند، ]اثري را[ ارائه مي‎كنند، دكلمه مي‎كنند، 

1.www.wipo.int/treaties
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مي‎نوازند يا به صورت ديگري آثار ادبي يا هنري را اجراء مي‎كنند، مي‎گردد. 
حمایت از اجراء کنندگان منوط به تحقق حداقل یکی از شرایط زیر است:     

الف ـ اجراء در يك كشــور ديگر عضو واقع شــده باشد )صرف نظر از كشوري كه 
اجراء كننده به آن تعلق دارد(.

ب ـ اجراء در يك فونوگرام مورد حمايت تثبيت شــده باشد)صرف نظر از كشوري 
كه اجراء كننده به آن تعلق دارد يا مكان وقوع اجراء(. منظور از تثبیت همان ضبط 

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

نظر از كشوري كه اجرا كننده به آن تعلق دارد(.
2-2- توليدك‌نندگان فونوگرام

توليدك‌نندة فونوگرام به معناي شــخصي حقيقي يا حقوقي اســت كه براي اولين 
بار صداهاي يك اجراء يا ســاير صداها را تثبيت مي‎نمايد. بنابراین تعریف، ماهیت و 
نوع صدا هیچ نقشی در اعمال حمایت نخواهد داشت و صدای تثبیت شده می‌تواند 
صدای اجرای یک اثر ادبی یا هنری مانند یک کنسرت موسیقی یا سایر صداها نظیر 

صدای امواج دریا یا دیگر صداهای موجود در طبیعت باشد.  
تولید‌کنندگان فونوگرام در صورتی از حمایت برخوردار می‌شوند که:

الف( توليدك‌ننده تبعة يك دولت عضو باشد. )معيار تابعيت( 
ب( اولين تثبيت صداي فونوگرام در يك كشور عضو انجام شده باشد )معيار تثبيت(. 

ج( فونوگرام اولين بار در يك كشــور عضو منتشــر شده باشد۱ یا اگر نخستین بار 
در یک کشور غیر عضو منتشر شده، ظرف 30 روز از تاریخ اولین انتشار، در یکی از 

کشورهای عضو نیز منتشر شده باشد.)معيار انتشار(.
3-2- سازمان‎هاي پخش

پخش بر اساس تعریف ارائه شــده در کنوانسیون عبارت است از انتقال صداها یا 
تصاویر و صداها به وسیله‌ابزار بی سیم برای دریافت عموم.

پخش از  طریق ماهواره دو نوع اســت: پخش مستقیم یعنی پخش برای دریافت 

۱. انتشار براساس تعريف مادة 3 كنوانسيون رم به معناي عرضة نسخه‎هاي يك فونوگرام در کمیتی معقول به عموم است.

نگاهی به حقوق مالکیت ادبی و هنری در اسناد بین المللی۹۰



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

مســتقیم توسط افراد و پخش غیر‌مستقیم یعنی انتقال سیگنال از طریق ماهواره به 
یک پایگاه زمینی و پخش یا توزیع مجدد ســیگنال از پایگاه مذکور به وسیله کابل. 
قید ابزار »بی ســیم« در تعریف، به عقیده برخی حقوقدانان انتقال مجدد ماهواره‌ای 

به وسیله کابل را از حوزه حمایت کنوانسیون خارج می‌کند. 
وجود حداقل یکی از دو شرط زیر برای حمایت از سازمان‌های پخش ضروری است:

الف( دفتر مركزي سازمان پخش، در يك كشور عضو واقع شده باشد.
ب( برنامه از فرســتنده‎اي واقع در يك كشور عضو پخش شده باشد، صرف نظر از 

اين كه سازمان پخشك‌نندة اصلي در يك كشور عضو واقع شده است يا نه.
‎3- حداقل استانداردهای حمايت

1-3- اجراءك‌نندگان
اجراء كنندگان از امكان منع كردن ساير اشخاص از انجام اعمال زير بدون رضايت 

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

از انتقال به عموم در کنوانســیون رم تعریفی ارائه نشده است، اما معاهده اجراءها 
و فونوگرام‌هــای وایپو در ماده 2 خــود، ابلاغ به عموم را عبارت از انتقال به عموم با 
هر وســیله‌ای غیر از پخش می‌داند. به بیان دیگر ابلاغ به عموم زمانی مصداق پیدا 
می‌کند که امواج، به وســیله سیم یا کابل منتشر شــده و فقط به توسط اشخاصی 
قابل دریافت اســت که ابزارهای لازم برای اتصال به کابل‌های پخش کننده امواج را 
در اختیار دارند. در حالی که در پخش،  انتقال امواج بدون اســتفاده از سیم یا کابل 
صورت می‌گیرد و به توســط هر شخصی که در حوزه آن امواج قرار دارد و مجهز به 

یک دستگاه رادیو یا تلویزیون است، قابل دریافت خواهد بود. 
)WIPO Intellectual Property Handbook, 2004, p45(

ب( ضبط يك اجراي زنده 
ج( تكثير ضبط يك اجرا 

كنوانســيون روش اعمال حقوق را در حالت تعدد اجــراء كنندگان به دول عضو 
واگذار كرده است.
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2-3- توليدك‌نندگان فونوگرام
توليدك‌ننــدگان فونوگــرام از حق اجازه دادن يا ممنوع كردن تكثير مســتقيم يا 
غيرمستقيم فونوگرام‎هايشان برخوردار هســتند. تكثير مستقيم به معناي تكثير از 
روي نســخة اصلي فونوگرام و تكثير غيرمستقيم به معناي ضبط صداي فونوگرام در 
حالتی است كه صداي مذكور از وسيله‎اي مانند راديو یا تلویزیون در حال پخش است.      

3-3- سازمان‎هاي پخش
سازمان‎هاي پخش از حق اجازه دادن يا ممنوع كردن اعمال زير برخوردار هستند:

الف( پخش مجدد همزمان برنامه‎هايشان
پخش مجدد به معناي پخش همزمان برنامة يك ســازمان پخشك‌ننده از ســوی 

سازمان پخش كنندة ديگر است.
ب( تثبيت برنامه‎هايشان

ج( تكثير تثبيتی از برنامه‌ها 
د( انتقــال برنامه‎هاي تلويزيوني به عموم، اگر چنیــن انتقالی در مکان‌های قابل 

دسترس عموم در برابر پرداخت یک حق ورود انجام گرفته باشد.
4- مدت حمايت

حداقــل مــدت حمایت از حقــوق اجراءکننــدگان، تولیدکننــدگان فونوگرام و 
سازمان‌های پخش بر اساس کنوانسیون رم به شرح زیر است:

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

ب( در مورد حقوق توليدك‌نندگان فونوگرام، 20 سال از پايان سالي كه تثبيت در 
آن انجام شده است.

ج( در مورد حقوق سازمان‎هاي پخش، 20 سال از پايان سال وقوع پخش
گفتار دوم( رفتار کنوانســیون ژنــو  برای حمایــت از تولید‌کنندگان 

فونوگرام‌ها در برابر تکثیر غیر مجاز فونوگرام‌هایشان۱
بند اول( تاریخچه 

از لحاظ تئوري مادة 10 كنوانســيون رم كه حقوق توليدك‌نندگان فونوگرام‎ها را براي 
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كنترل تكثير مستقيم يا غيرمستقيم فونوگرام‎ها تضمين مي‎كرد، به عنوان يك ضمانت 
اجــراي قانوني در برابر تكثيرهاي غيرمجاز كافي بود، اما در عمل نه. علت اين امر، عدم 
پيش‎بيني حقوقــي در مقابل واردات يا توزيع غيرمجاز فونوگرام‎ها، تعداد اندك اعضاي 
كنوانســيون به دليل مشروط بودن عضويت در آن به پذيرش كنوانسيون كپي رايت يا 
برن، نيز وجود برخي موانع سياسي براي الحاق كشورهايي نظير آمريكا به كنوانسيون بود.

سرانجام تحت فشار ناشــي از پيامدهاي منفي پيشرفت تكنولوژي ضبط، وايپو و 
يونســكو در مارس 1971 كميته‎اي از كارشناسان دولتي را براي رسيدگي به مسألة 
ضمانت اجراهاي مؤثرتر بين‎المللي در مقابل تكثيرهاي غيرمجاز گســترده گرد‌هم 
آوردند. كميتة مذكور پيش‎نويســي را براي اقدام در كنفرانس ديپلماتيك ژنو در 7 
ماه بعد، تهيه كرد. کنوانسیون ژنو موسوم به کنوانسیون فونوگرام  ها در سال 1971 

)Goldstein,2001, p41( .به تصویب رسید
کنوانسیون ژنو نسبت به کنوانسیون رم یک موافقت نامه خاص تلقی می‌گردد که 

حقوق گسترده‌تری را برای تولید‌کنندگان فونوگرام پیش بینی کرده است. 
)WIPO Intellectual Property Handbook,2004, p321(

کنوانســیون ژنو به روی تمام کشــورهای عضو سازمان ملل و نیز کشورهای عضو 
آژانس‌های تخصصی وابسته به آن سازمان باز است.   

  )WIPO Intellectual Property Handbook,2004, p322(
کنوانسیون ژنو 77 عضو دارد. ایران عضو این کنوانسیون نیست.

بند دوم( مقررات1
تفاوت‎هاي اساسي كنوانسيون فونوگرام‎ها با كنوانسيون رم عبارتند از:

1- اصل رفتار ملی
بر خلاف كنوانسيون رم، اعضاي كنوانسيون فونوگرام‎ها 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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كنوانســيون فونوگرام‎ها فقط معيــار تابعيت را به عنوان شــرط اعطاي حمايت 
پيش‎بيني مي‎كند.

3- حداقل استانداردهای حمایت
حمايت نه فقط در برابر تكثير فونوگرام، بلكه در برابر توزيع نسخه‎هاي غيرمجاز و 

واردات چنان نسخه‎هايي نيز اعطاء مي‎شود.
4- ابزارهاي تضمين حمايت

در حالي كه كنوانســيون رم، به طور كلي اعضاء را به انجام اقدامات ضروري براي 
تضمين اعمال آن ملزم مي‎كند، كنوانسيون فونوگرام‎ها تصريح مي‎كند كه دول عضو 
در انتخاب ابزارهاي اجراي كنوانســيون  آزادند و این ابزارها مي‎تواند شامل اعطاي 
كپي رايت به فونوگرام‎ها، اعطاي حقوق خاص )يعني حقوق مرتبط(، حقوق مربوط 

به رقابت غيرمنصفانه يا ضمانت اجراءهاي كيفري باشد.
5- مدت حمایت

حداقل مدت حمايت مشــابه كنوانســيون رم است. اگر حقوق داخلي اعضا، مدت 
خاصي را براي حمايت تجويز كند، مدت مذكور نبايد كمتر از 20 سال از پايان سالي 
باشــد كه در آن صداهاي فونوگرام براي اولين بار تثبيت شده يا سالي كه فونوگرام 

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

برنامه ارسال شده به وسیله ماهواره۲
بند اول( تاریخچه 

هدف کنوانســیون بروکسل حمایت از ســازمان‌های پخش در برابر اعمال نقض 
کننده حقوق آنان اســت. علت تصویب ســند این بود که اســتفاده از ماهواره‌ها در 
ارتباطــات مخابراتی بین‌المللی از ســال 1965 موجب بروز مشــکل جدیدی برای 

حمایت از سازمان‌های پخش شد.
امروزه انتقال برنامه‌ها به وسیله ماهواره عمدتاً به شکل غیرمستقیم انجام می‌گیرد، 
1.www.wipo.int/treaties
2. Brussels Convention Relating to the Distribution of Programme – Carrying 
Signals Transmitted by Satellite
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یعنی سیگنال‌های الکترونیکی حامل برنامه‌ها  باید ابتدا به توسط ایستگاه‌های زمینی 
دریافت و بعد به وسیله کابل برای مردم ارسال شوند و نمی‌شود مستقیماً به توسط 
گیرنده‌های عادی مورد اســتفاده عموم دریافت شــوند. در مورد پخش ماهواره‌ای 
مستقیم، ســیگنال‌های فرستاده شده به ماهواره توســط خود ماهواره پیاده‌سازی 
می‌شــوند و در نتیجه ســیگنال‌های انتقال داده شده به زمین می‌توانند مستقیماً و 

بدون مداخله ایستگاه‌های زمینی،به توسط گیرنده‌های عادی دریافت شوند.
 مشــکل قانونی از عبارات ماده 3 کنوانسیون رم نشأت می‌گیرد که بر اساس آن 
پخش به معنای انتقال صداها یا تصاویر و صداها به وسیله‌ابزار بی سیم برای دریافت 
عموم است. قید ابزار »بی‌سیم« در ماده 3 به عقیده برخی حقوقدانان، انتقال مجدد 
ماهواره‌ای به وســیله کابل یا پخش غیر مستقیم را از حوزه حمایت کنوانسیون خارج 

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

 در اكتبــر 1968، دفتر بين‎المللي براي حمايت از مالكيت فكري، كنفرانســي را 
در ژنو براي رســيدگي به جنبه‎هاي كپي رايت و حقــوق مرتبط انتقال ماهواره‎اي 
برنامه‎هاي راديويي و تلويزيوني برگزار كرد. برخي كارشناسان دولت‎ها در كنفرانس 
مذكور معتقد بودند كه معاهدة جديدي براي اين امر ضروري نيســت، چون تعريف 
كنوانســيون رم از پخش مي‎تواند به خوبي شــامل ارسال ماهواره‎اي نيز باشد. ساير 
كارشناسان معتقد بودند كه تعريف كنوانسيون رم شامل پخش غیر مستقیم نیست. 
به عــاوه موفقيت محدود كنوانســيون مذكور در جلب طرفــدار آن را ابزاري كم 
تأثير براي قانون مند ســاختن بين‎المللي موضوعات مربوطه كرده بود. كارشناسان 
همچنين تجديد نظر در ساير موافقت‎نامه‎هاي بين‎المللي مانند كنوانسيون بين‎المللي 
مخابرات را براي حمايت در برابر انتقال ماهواره‎اي رد كردند. جلســه كارشناسان در 
ژنو نهايتاً در مورد نياز به يك معاهدة چند جانبة بين‎المللي براي رسيدگي به مسألة 

انتقال ماهواره‎اي، توافق حاصل كرد. 
به دنبال جلســه كارشناســان دولتي كه در 1969 از ســوی يونسكو برگزار شد، 
كنفرانس‎هاي مشــترك بعدي وايپو ـ يونسكو نيز در 1971، 1972 و 1973 برگزار 
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شــد و در آخرين آن‎هــا در نايروبي، راه حلي مفهومي ارائه شــد كه پاية كنفرانس 
ديپلماتيك بروكسل در 1974 گرديد. راه حل كنفرانس نايروبي، قانون مند ساختن 
انتقــال ماهواره‎اي به عنوان يك موضوع حقــوق بين‎الملل عمومي بود، يعني اجبار 
اعضاء به رعايت اســتانداردهاي قانونی غير از اعطاي حقوق خصوصي در برابر حمل 
غيرمجاز ســيگنال‎ها. متن نهایی منعكــس كنندة اين اصــل در  1974 با عنوان 

کنوانسیون بروكسل و موسوم به کنوانسیون ماهواره‌ها به تصويب رسيد.
 )Goldstein, 2001, pp44&45(

این کنوانسیون در برابر کنوانسیون رم یک موافقت نامه خاص محسوب می‌شود و 
دربردارنده حمایت های مؤثرتر از سازمان‌ها پخش است. 

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

به این سازمان امکان پذیر خواهد بود. 
 )WIPO Intellectual Property Handbook,2004, p322(

کنوانسیون بروکسل 35 عضو دارد و ایران به آن نپیوسته است.
بند دوم( مقررات۱

حمایت كنوانســيون ماهواره‎ بروکسل از سازمان‌های پخش، صرف نظر از این که 
سیگنال‌ها برای دریافت مســتقیم توسط مردم ارسال شده اند یا برای دریافت غیر 

مستقیم، اعمال می‌گردد.
كنوانسيون حق جديدي به سازمان‎هاي پخش اعطاء نمی‌کند، بلكه اعضاء را مجبور 
مي‎گرداند از توزيع ســيگنال‎هاي حامل برنامه‎ها  براي اشــخاصي كه سيگنال‎هاي 

ماهواره‎اي براي آن‎ها مورد نظر نبوده است، جلوگيري كنند.
   كنوانسيون از برنامة منتقل شده حمايت نمي‎كند. موضوع كنوانسيون حمايت از 
سيگنال‎هاي منتشر شده به وسيلة سازمان‎هاي پخش است، خواه محتواي سيگنال‎ها 

مورد حمايت كپي رايت يا حقوق مرتبط باشد يا نه. 
كنوانسيون تعیین مدت حمايت را به دول عضو واگذار کرده است.

1.www.wipo.int/treaties
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گفتار چهارم( معاهده اجراءها و فونوگرام‌های وایپو۱
بند اول( تاریخچه۲

با توجه به عدم امکان حل و فصل مســائل ناشــی از پیشرفت های تکنولوژی در 
دهه 1980 از طریق تفسیر قواعد موجود، سازمان جهاني مالكيت فكري فعاليت‎هاي 
خود را براي تهيه و تدوين معاهداتي كه پاسخ گوي نيازهاي جديد باشند، آغاز كرد. 
مهم‎ترين هدف وايپو، روشــن ساختن قواعد موجود و تدوین قوانين جديدي بود كه 
پاســخگوي تحولات در عرصة فن آوري ديجيتال باشد. سرانجام در جريان برگزاري 
كنفرانس ديپلماتيك  وایپو پیرامون مسائل خاص کپی‌رایت و حقوق مرتبط در سال 
1996،  معاهــدة اجراءها و فونوگرام‎هاي وايپو بــه همراه معاهده کپی‌رایت وایپو با 

اجماع نظر بيش از 100 كشور جهان به تصويب رسيد.
به عنوان قاعده کلی اعمال مقررات ماهوی کنوانسیون رم برای دول عضو معاهده 
اجراءها و فونوگرام‌ها الزامی نیســت، اما تعداد کمی از مواد کنوانســیون رم ناظر بر 
شــرایط حمایت از طریق ارجاع، در معاهده اجراها و فونوگرام‌ها گنجانیده شده اند. 
هیچ  یک از مواد معاهده، تعهداتی را که دول عضو بر اساس کنوانسیون رم در برابر 
یکدیگر دارند نســخ نخواهد کرد. همچنین معاهده به حقوق و تعهدات کشورها بر 

اساس سایر معاهدات لطمه ای وارد نخواهد ساخت.
معاهده به روی دول عضو وایپو و همچنین به روی جامعه اروپا باز است.

معاهده اجراءها و فونوگرام‌ها 89 عضو دارد و ایران به آن ملحق نشده است. 
بند دوم( مقررات۱

1-  اصل رفتار ملي
هر كشور عضو ملزم اســت به اتباع ساير كشورهاي عضو حداقل حقوقي را اعطاء 
كند كه در معاهده پيش‎بيني شده است، نه -  مانند کنوانسیون رم - همان حقوقي 

كه به اتباع خود اعطاء كرده است.
2- معیار حمایت

1.WIPO Performances and Phonograms Treaty (WPPT)
2. WIPO Intellectual Property Handbook ,op.cit, p 325
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معیار حمایت تابعیت یک کشور عضو است.حمایت نباید به هیچ تشریفاتی منوط 
شود.

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

حقوق اقتصادي اجراء كنندگان عبارتند از: 
- حق توزيع، حق اجاره‌ای و حق در دســترس عموم قرار دادن اجراءهاي تثبيت 

شده كه هيچ يك در كنوانسيون رم پيش‎بيني نشده بودند.
حق توزيع به معنای حق انحصاري اجازة در دســترس عمــوم قرار دادن اصل و 
كپي‎هاي اجراء‌هایی که در فونوگرام تثبيت شده، از طريق فروش يا ساير روش‎هاي 

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

اجراءهای تثبیت شده در فونوگرام به عموم است. 
اجــراء كنندگان  از حق انحصاري اجازة در دســترس عموم قرار دادن اجراءهاي 
تثبيت شده‎شــان در فونوگرام‎، به وسيله سيم يا ابزار بي‎سيم برخوردارند، به گونه‎اي 
كه مردم بتوانند از مكان و در زماني كه اختصاصاً از ســوی آنان انتخاب مي‎شود، به 

آن‎ها دسترسي داشته باشند. )نشر در اینترنت(
- حق تثبيت اجراءهاي تثبيت نشده، حق تكثير اجراءهاي تثبيت شده و حق پخش 
و انتقال عمومي اجراءهاي تثبيت نشده  نیز حقوقی است که همانند کنوانسیون رم 

در معاهده اجراءها و فونوگرام‌های وایپو برای اجراءکنندگان پیش‌بینی شده است.
ب( حقوق اخلاقی

معاهده ـ برخلاف كنوانســيون رم كه حقوق اخلاقي اجراءك‌نندگان را پيش‎بيني 
نكرده اســت ـ مقرر مي‎دارد كه مســتقل از حقوق اقتصادي، حتــي بعد از انتقال 
آن‎ها، اجراءك‌نندگان در خصوص اجراءهاي زندة شــفاهي يا اجراءهاي تثبيت شده 
در فونوگرام، حق ادعاي شــناخته شدن را به عنوان اجرا ءكنندة اين اجراءها و حق 

1.www.wipo.int/treaties
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اعتــراض به هرگونه تحريف، حذف يا ديگر تغييرات در اجراءهايشــان كه به اعتبار 
آن‎ها لطمه مي‎زند، خواهند داشت.

2-3- توليدك‌نندگان فونوگرام
توليدك‌نندگان فونوگرام همانند كنوانسيون رم از حق تكثير و متفاوت با كنوانسيون 
مذكور از حق در دســترس عموم قــرار دادن، توزيع واجارة فونوگرام‎هايشــان نيز 

برخوردار هستند.  
4- مدت حمايت

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

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

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

نتیجه:
ایران به هیچ یک از 6 سند بین‌المللی پیرامون مالکیت ادبی و هنری که از سوی 
ســازمان جهانی مالکیت فکری اجراء می‌شود ملحق نشده است. علت رویکرد منفی 
به عضویت این اسناد، استدلالاتی اســت که عمدتاً بر حوزه کتاب متمرکز است. با 
پیوستن به کنوانسیون برن و / یا معاهده کپی‌رایت وایپو ایران ملزم خواهد شد حق 
تألیف کتاب‌های خارجی را که در کشــور چاپ یا ترجمه می‌شود پرداخت نماید و 
ایــن موضوع موجب افزایش قیمت کتاب‌ها خواهد شــد. این ادعا صحیح، اما برای 

توجیه عدم الحاق نابسنده است زیرا:
اولاً- افزایش قیمتی که در مورد کتاب‌های خارجی متحقق خواهد شــد، با توجه 
به مبلغی که باید به مؤلفین خارجی پرداخت شــود، آن قدر نیست که افزایش غیر 

قابل تحملی را در قیمت کتب خارجی به دنبال داشته باشد. 
ثانیاً- کتب خارجی فقط بخشی از بازار کتاب ما را تشکیل می‌دهند.

ثالثاً- کتاب تنها یکی از موضوعات مالکیت ادبی و هنری اســت. سایر آثار هنری 
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مانند فیلم و موســیقی، ادبی مانند شــعر و علمی مانند مقــالات ایرانی که هر روز 
بر تعداد و گســتره حضور آن ها در عرصه‌های بین‌المللی افزوده می‌شــود، نیازمند 

حمایت مؤثر در سطح فراملی هستند.
عــدم الحاق ایران به اســناد بین‌المللی در حوزه مالکیــت ادبی و هنری هر چند 
فراوانــی کتب خارجی بــا قیمت نازل در ایران را بی هیــچ محدودیتی امکان پذیر 
ســاخته، اما در نقطه مقابل پخش بدون اجازه فیلم های ایرانی، تکثیر بدون اجازه 
آثار فاخر موســیقی ایرانی و سوء استفاده از ســایر آثار ادبی، هنری و علمی ما در 
ســطح بین‌المللی را نیز بدون الزام به اخذ مجوز از پدیدآورندگان آن ها برای اتباع 
سایر کشــورها امکان پذیر گردانیده اســت. به بیان دیگر عدم تکلیف ما به رعایت 
حقــوق پدیدآورندگان آثار خارجیان با عدم تکلیف آن ها به رعایت حقوق ما همراه 

خواهد بود.
رابعاً- الحاق به اســناد مربوط به حقوق مرتبط باید به عنوان موضوعی جدا مورد 
تحلیل قرار گیرد. لزوم حمایت از حقــوق اجراکنندگان، تولید‌کنندگان فونوگرام و 

سازمان‌های پخش موضوعی نیست که بتوان اهمیت آن را انکار کرد. 
خامســاً- احترام به حقوق پدیدآورندگان آثار حتی اگر التزامی قانونی نباشد، یک 

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

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

صورتی ثابت می‌شود که مرتکب، پدر یا از اجداد پدری مجنی علیه نباشد« 
البته این ادعاء که مرتکب، پدر یا یکی از اجداد پدری مجنی علیه اســت، باید در 
دادگاه ثابت شــود و در صورت عدم اثبات، حق قصاص، حسب مورد، با سوگند ولی 
دم یا مجنی علیه یا ولی او ثابت می‌شــود. )ماده 309( این در حالی اســت که در 
ســایر نظام‌های ملی خارجی این معافیت با رویکردی علمی اتفاقا برای مادر در نظر 

گرفته شده است.  
ســوال این است که آیا مقنن از به کار بردن واژه »اجداد« در سال 1392 نظر به 
جده پدری نیز داشــته یا صرفا از باب تفنن در عبارت پردازی و یا ســهو قلم چنین 
واژه ای را به کار برده اســت. این مقاله ضمن مطالعه تطبیقی چرایی معافیت پدر و 
جد پدری از قصاص در قتل عمدی فرزند بین ایران و چند کشور منتخب دیگر، به 
بررســی این موضوع  هم می‌پردازد که آیا امکان توسعه این معافیت به جده پدری 

نیز قابل پذیرش است یا خیر؟
واژگان کلیدی: قانون مجازات اسلامی، قتل فرزند، پدر و اجداد پدری، قصاص.

* وکيل 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 ایران به پیروی از اصل چهارم قانون اساسی، ترکبیی از آموزه های 
مبتنی بر شریعت اسلامی‌با محوریت فقه امامیه و آورده های حقوق عرفی و سکولار 
است که بر پایه حفظ انتظام امور و حکمرانی خوب در کتاب پنجم این قانون تحت 
عنوان تعزیرات جلوه نمایی می‌کند. اما کتاب دوم، سوم و چهارم این قانون با عنوان 
حــدود، قصاص و دیات ترجمان دیدگاه‌های فقه امامیه در حوزه حقوق جزا اســت. 
از این رو در برخی موارد منطق اعتقادی از منطق حقوقی و علمی امروزین پیشــی 
گرفته اســت. یکی از این موارد موضوع معافیت از قصاص پدر و جد پدری در قتل 

فرزند می‌باشد. 
مــاده 301 ق.م.ا. می‌گوید: »قصاص در صورتی ثابت می‌شــود که مرتکب، پدر یا 
از اجداد پدری مجنی علیه نباشــد و...« همچنیــن در حقوق كيفري ايران جنايات 
عمدي بر جنين، هر چند پس از حلول روح باشد، موجب قصاص نيست. بلکه مطابق 
ماده 306  مرتکب علاوه بــر پرداخت دیه به مجازات تعزیری مقرر در کتاب پنجم 
»تعزیرات« محکوم می‌شود. البته اگر جنینی زنده متولد شود و دارای قابلیت ادامه 
حیات باشــد و جنایت قبل از تولد، منجر به نقص یا مرگ او پس از تولد شــود و یا 

نقص او بعد از تولد باقی بماند قصاص ثابت است.
  از سوی دیگر، در كشور‌هايي كه نظام حقوقي آنها سكولار و غیر مذهبی یا تلفیقی 
از شریعت و آموزه‌های غیر دینی )نظام‌های حقوقی مختلط( است، این اعتقاد وجود 
دارد كه مــادر، در دوران بارداري و حتي بعد از زايمان يك رشــته تغييرات درون 
اندامــی را تحمل می‌کند كه بر قــواي دماغي او تاثير مي‌گذارد و اين می‌تواند علت 
كشــتن جنين يا نوزادش باشد لذا برخی معافیت‌ها و تخفیف‌ها برای وی در صورت 
قتل فرزند در نظر گرفته می‌شود. به این سان، در مورد جرم بچهك‌شي يا نوزاد كشي 
در اغلب كشــور‌ها اگر بچه به توسط مادر كشته شود، مشمول كيفيات مخففه است 
ولي در ايران قتل فرزند به توسط پدر یا جد پدری مشمول معافيت از قصاص است.  
در این نوشــتار، ابتداء نظرات برخی فقهای امامیه در خصوص معافیت پدر و جد 
پدری از قصاص فرزند و دیدگاه‌های آنها دراین باره که مادر و ســایر اقارب مرتکب 
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قتل شــوند، مورد مطالعه قرار می‌گیرد ســپس در قسمت دوم مقاله با روی کردی 
تطبیقی، نگاه مقنن برخی کشــورهای منتخب با نظام حقوقی نوشته یا کامن لا یا 
نظام‌های حقوقی مختلط )تلفیقی از آموزه های شــریعت و آموزه های عرفی و غیر 
مذهبی( به مقوله قتل فرزند از ســوی والدین، مورد مطالعه قرار می‌گیرد و در پایان 
به این ســوال پاسخ داده می‌شود که آیا منظور مقنن در سال 1392 از به کار بردن 
واژه »اجداد« در ماده 301 ق.م.ا. توسعه این معافیت به جده پدری نیز بوده یا صرفا 

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

فقهاي امامیه به طور مشــهور، عقیده دارند كه اگر پدر يا جد پدري فرزند خود را 
عمداً بكشــد قصاص نمي‌شــود اما اين حكم در مورد مادر و ساير اقوام مقتول قابل 

تسری نیست. نظرات برخی فقهای شیعه در این مورد قابل توجه است:
1ـ محقق نجفي کابلی  معتقد اســت: »مادر اگر فرزند خود را بكشــد قصاص 
مي‌شــود و هيچ مخالفي را در اين حكم نديدم مگر ابن جنید اســكافي كه با نظر 
فقهاي اهل سنت همراه شده و مادر را با پدر مقايسه كرده و از راه استحسان حكم 
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 عمه‌ها و دايي‌ها و خاله‌ها نيز 
اگر نوه یا برادر يا برادرزاده يا خواهرزاده خود را بكشــند قصاص مي‌شوند و مخالفي 
هم در اين زمينه نديدم مگر برخی فقهاي اهل سنت كه اجداد و جدات را معاف از 

مجازات مي‌دانند«.
2ـ در همین خصوص علامه حلي مي‌گويد: »پدر، اگر فرزندش را بكشــد قصاص 
نمي‌شــود هر چند فرزند در درجة دوري قرار داشته باشــد اما فرزند اگر پدرش را 
بكشــد قصاص مي‌شود. همچنين مادر، اگر فرزندش را بكشد قصاص مي‌شود و بقية 
خويشــاوندان مانند اجداد و جدات مادري و برادران و خواهران و عموها و عمه ها و 

خاله ها و دايي ها قصاص مي‌شوند«. 
3ـ ملامحســن فيض کاشانی )متوفی در ســال 1090 هجری قمری( در اين 
زمینه معتقد اســت: »پدر به واســطة قتل فرزند قصاص نمي‌شود و دليل آن نص و 
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اجماع مي‌باشد. نيز، پدر ســبب وجود فرزند مي‌شود پس شايسته نيست كه فرزند 
باعــث نابودي پدر گردد. همچنين اجداد و جدات به خاطر قتل نوه هاي خود بنابه 
قولــي قصاص نمي‌شــوند اما مادر، به خاطر قتل فرزند قصاص مي‌شــود و اين نظر 

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

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

در كشــور‌هايي كه نظام حقوقي آنها سكولار و غیر مذهبی یا تلفیقی از شریعت و 
آموزه‌های غیر دینی اســت، این اعتقاد وجــود دارد كه مادر، در دوران بارداري و يا 
حتي بعد از زايمان يك رشــته تغييرات درون اندامی را تحمل می‌کند كه بر قواي 
دماغي او تاثير مي‌گذارد و اين می‌تواند علت كشــتن جنين يا نوزادش باشــد. لذا 
برخی معافیت ها و تخفیف‌ها برای وی در صورت قتل فرزند در نظر گرفته می‌شود. 
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 كه قتل فرزند به 
توســط پدر با بقيه قتل ها تفاوتي ندارد اما هر گاه مادر در شــرايط خاصي مرتكب 
قتل فرزند شــود، از تخفيف مجازات بهرمند مي‌شود و اين شرايط، زماني است كه 
مادر از راه نامشــروع فرزندي به دنيا بياورد و براي مخفي نگه داشتن عمل نامشروع 
خود مرتكب قتل فرزند شــود. نيز، زماني كه مادري بــه خاطر بارداری یا 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 نظام‌های ملــی خارجی به درک بهتر نوع روی کرد مقنن این 

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

زايمان است، عمداً بكشد 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 مي‌دارد:  
»مادري كه پس از زايمان، نوزاد خود را بكشــد به حبس از 10 تا 20 سال محكوم 
مي‌شــود چه مباشر در قتل باشد و چه شريك باشد اما اين تخفيف شامل مباشرين 

و شركاي غيرمادر نمي‌شود«. 
سوم، بخش )1( قانون بچه كشي انگليس )نظام حقوقی کامن‌لا( نیز مقرر داشته 
اســت: »هرگاه زني به وسيلة فعل يا ترك فعل ارادي خود موجب مرگ يك كودك 
كمتر از دوازده ماه شود در حالي كه در زمان فعل يا ترك فعل، تعادل دماغي او به 
دليل اين كه به طور كامل 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 كه 
جرم ارتكابي مي توانســته است قتل عمد تلقي شود ليكن او تنها محکوم به ارتكاب 
جرم بچه كشي شناخته خواهد شد«. به علاوه در جرم بچه كشي دادگاه اختيار دارد 

كه مجازات قتل غيرعمد را اعمال كند. 
چهارم، در همیــن زمینه ماده 551 قانون مجازات لبنان )نظام حقوقی مختلط( 
مقرر مي‌دارد: »مادري كه براي مخفي نگه داشــتن عمل نامشروع خود فرزند ناشي 
از زنا را عمداً ميك‌شــد به مجازات حبســي كه كمتر از پنج ســال نباشــد محكوم 

مي‌گردد«.
پنجم، در ماده 537 قانون مجازات ســوريه )نظام حقوقی مختلط( آمده اســت: 
»مادري كه براي مخفي نگه داشتن عمل نامشروع خود اقدام به قتل طفل متولد از 
زنا نمايد، به حبس موقت محكوم مي‌شود و اگر قتل عمدي باشد مجازات آن كمتر 

از پنج سال نخواهد بود«.
ششم، مــاده 331 قانون مجازات اردن )نظام حقوقی مختلط( مقرر مي‌دارد: »هر 
گاه زني از راه فعل يا ترك فعل عمدي باعث قتل طفل زير يك ســال خود شود به 
گونه‌اي كه عمل او مستوجب حكم اعدام باشد اما دادگاه احراز كند كه مادر در زمان 
ارتكاب جرم تحت تاثير كامل ولادت طفل يا شــير دادن ناشي از ولادت بوده است، 

مجازات اعدام را به حبس بيشتر از پنج سال تبديل ميك‌ند«. 
از مطالعة مواد فوق در مورد قتل فرزند به توســط مادر در نظام‌های خارجی ملی، 
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نتایج زيرین به دست مي‌آيد: 
1- قتل فرزند به توســط مادر، معمــولاً در دو حالت از موجبات تخفيف مجازات 
برخوردار است. يكي جايي كه مادر تحت تاثير زايمان يا انباشت شير در پستان وي، 
حالت رواني مناسبي نداشته باشد و ديگر اين كه فرزندش را از راه زنا به جهان آورده 

باشد و براي سرپوش نهادن به عمل خود مرتكب قتل وي شود. 
علت تخفيف در صورت اول آن است كه زن از حالت رواني كاملي 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 شرایطی كه دچار آن شده است كه در اينجا انگيزه در ميزان مجازات تاثير 
دارد اما نه به اين صورت كه از علل مخففه قضائي باشد تا دادگاه نسبت به تخفيف 
مجازات اختياري از خود داشــته باشد بلكه از علل و معاذير قانوني است كه اعمال 

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

دامنة اين قتل را بايد به صورت محدود تفسير كرد.
البتــه برخي از قوانين مانند ماده 578 قانون مجــازات ايتاليا، دامنه اين تخفيف 
را نســبت به كليه كســاني كه از اتهام زنا در معرض هتــك حيثيت قرار مي‌گيرند 
گسترش داده است مثلًا اگر مردي مرتكب زنا شود و از اين زنا، فرزندي به دنيا بيايد 
و پدر براي ســرپوش گذاشتن بر عمل خود مرتكب قتل وي شود، از همين تخفيف 

بهرمند مي‌شود. 
3- در قتل فرزند براي ســرپوش نهادن بر زنا، مــدت زماني كه پس از قتل براي 
مادر امكان برخورداري از تخفيف مجازات را فراهم مي‌ســازد، متفاوت است و اصولاً 
بايد زماني باشــد كه هنوز خبر ولادت فرزند شيوع پيدا نكرده باشد. قانون مجازات 
فرانســه مدت هشت روز را پيش‌بيني كرده است، در قانون مجازات ايتاليا مدت دو 
روز پذيرفته شــده است و برخي از كشورها، همان مدتي را كه بايد ولادت طفل به 
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اداره ثبت احوال اعلام شــود ملاك قرار داده‌اند و گروهي ديگر مانند قانون مجازات 
اردن تعيين آن را به نظر مقام قضایی واگذار كرده‌اند كه حسب مورد تصميم بگيرد. 
4- اگر زني مشــهور به زنا باشــد يا عمل وي به نحوي علني صورت گرفته باشد 

نمي‌تواند از عذر قتل فرزند براي مخفي كردن زنا استفاده كند. 
5- در موردي كه مادر تحت تاثير زايمان يا انباشــت شــير در پستان وي و برهم 
خوردن تناســب اندامش، مرتكب قتل فرزند مي‌شود بايد حالت نامتعادل روحي  او 
براي دادگاه احراز شــود كه در اين زمينه برخي از قوانين خارجي زمان مشــخصي 
را پيش‌بيني كرده‌اند كه قتل در همان زمان موجب تخفيف اســت مانند ماده 331 
قانون مجازات اردن كه مدت يك ســال را پيش‌بيني كرده اســت و برخي از قوانين 
نيز زمان خاصي را پيش‌بيني نكرده‌اند مانند ماده 3/302 قانون مجازات فرانســه كه 

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

نتیجه گیری
حکم معافیت پدر و جد پدری در مورد قتل فرزند در ایران مبتنی بر نص و اجماع 
فقهای امامیه است و قابل تسری به مادر یا مادر بزرگ پدری و سایر اقارب نمی‌باشد. 

دلایل تسری نیافتن این حکم به  افراد یاد شده را می توان این گونه بر شمرد: 
نخست اینکه، موارد معافيت از قصاص در منابع شرعي و قانوني تصريح شده است. 
پس اگر در موردي دليل خاص براي استثناء كردن شخصي وجود نداشته باشد بايد 
بــه حكم عــام قصاص عمل كرد كه در مورد مادر هم دليــل خاصي وجود  ندارد و 

مشمول مقررات عمومي قصاص مي باشد. 
دوم آنکه، روايات شرعي كه پدر را استثناء كرده‌اند قابل تسري به مادر نیست 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 روایت از باب تغلیب 
بوده است و شــاید بتوان گفت لزوماً ظهور در جنسیت ندارد. البته چنین برداشتی 

نیازمند تحول در متد فقاهت و دلیری در استنباط های جدید است.
سومین دلیل، 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، تفكيكي ميان پدر و مادر قائل نشــده اند. باید توجه داشــت که اولاً مبناي 
معافيت پدر از مجازات قصاص كاملًا اعتقادی اســت. ثانياً تفكيك ميان پدر و مادر، 
صرفاً براســاس فهم هاي مختلف از روايات اســت كه فقهاي اهل ســنت به روايتي 
از پيامبر اکرم اســتناد ميك‌نند. هرچند در منابع شــرعي، نصي در مورد تخفيف یا 
معافیت از مجازات مادري كه بر اثر بارداری یا زايمان، قوای دماغی‌اش دچار اختلال 
شــده و طفل خود را به قتل می رســاند، وجود ندارد و مجازات قصاص هم مجازات 
ثابتي است كه تخفيف یا معافیت جز به ادله مصرحه نمي‌پذيرد. اما به نظر می‌رسد 
ســكوت منابع شرعي هم دليلي بر آن نيســت كه شارع مخالف تخفيف مجازات در 
مورد مادر باشــد همان‌گونه كه برخی کشورهای مسلمان نظیر سوریه و اردن چنان 
که اشــاره شــد، با نظام حقوقی مختلط، مقرراتي را در اين زمينه وضع كرده‌اند. به 
ویژه آن که در مورد قتل فرزند به توســط مادري كه فرزند خود را از راه زنا به دنيا 
آورده است، روايتي از امام باقر )ع( وجود دارد كه مجازات قصاص را منتفي مي‌داند 
و فقط حکم به صد تازیانه در مورد قتل فرزند ناشی از زنا به توسط مادر داده است.

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

وتابستان1390.
2- زراعت،عباس،قتل فرزند توسط مادر،مجله کانون وکلا،شماره177،تابستان1381.

3- شاکری گلپایگانی،طوبی،دعوای قتل فرزند توسط پدر در سیاست جنایی مشارکتی،فصلنامه فقه وحقوق 
خانواده،شماره33،بهار1383.
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چکیده
مسوولیت مدنی یکی از تاثیرپذیرترین حوزه های حقوقی از عرف است. ردپای این 
منبع حقوقی را در تمام ارکان عمومی مسوولیت مدنی اعم از تقصیر خوانده، وجود 

ضرر و رابطه سببیت می‌توان دید.     
تقصیر، تجاوز از رفتار یک انســان متعارف و معقول در شــرایط حادثه است و لذا 

برای شناسایی تقصیر خوانده، باید رفتار او را با یک انسان متعارف مقایسه کنیم. 
عرفی بودن مفهوم ضرر آنقدر بدیهی است که قانون گذار تعریفی از آن ارائه نداده 
اســت. ولی مراجعه به عرف برای شناســایی مال دارای ارزش و اختلاف در این که 
آیا خسارت معنوی ضرر تلقی می‌شود یا خیر، نشانگر عرفی بودن این مفهوم است. 
اما بیشــترین تأثیر عرف در شناســایی رابطه ســببیت میان وجود ضرر و تقصیر 
خوانده است که مهم ترین بحث در حوزه مسوولیت مدنی را به خود اختصاص داده است. 
نظریات مختلف در پیدا کردن مســبب حادثه و در نهایت رسیدن به نظریه سبب 
متعارف حکایت از قاعده مند نبودن این رابطه و عرفی بودن آن دارد. پرونده ای که 
در این مقاله نقد می‌شــود، نظرات متعدد و مختلف کارشناسان و تصمیم قضایی آن 

مصداق روشنی از تاثیر عرف در شناسایی این رابطه است.
واژگان کلیدی: عرف، رابطه سببیت، شرط، تقصیر.

* 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
۱۱۱



مقدمه
آرای دادگاه ها در رویه قضائی در حقوق هر کشــور، یک منبع حقوقی محســوب 
می‌شــود که بررسی آن می‌تواند به تحول و بالندگی موضوع مورد بحث کمک کند 
زیرا که بسیاری از مسائل در دادگاه ها مطرح می‌شود که حتی به ذهن حقوق دانانی 
که تنها به تئوری پرداخته‌اند خطور نکرده اســت. در عین حال نقد و بررســی این 
آراء می‌تواند سبب نزدیکی تئوری و عمل شود که ضمن به چالش کشیدن ذهن هر 
حقوق دان، انگیزه آن می‌شود که هر قاضی به سنجش و ارزیابی کار خود بپردازد.

موضوعی که در قرار حاضر به آن پرداخته شده است یکی از پیچیده‌ترین مسائلی 
اســت که در حقوق مطرح است. مسأله رابطه سببیت، امری است که ذهن بسیاری 
از علمای حقوق را به خود معطوف ســاخته و نظریات متفاوتی که در این خصوص 
ارائه شده، هیچ کدام نتوانسته است حل کننده تمام مسائل موجود باشد در نهایت، 
این قاضی است که باید بتواند ضمن توجه به نظریات علمی موجود، باهنر و خلاقیت 

خود این مسأله را حل نماید.
در این جا، عرف یک نقش مهم و برجســته ای دارد. در حقیقت اگر ما تقصیر را 
به معنای تجاوز رفتار انســان از رفتار یک انسان متعارف و معقول در شرایط حادثه 
تعریف کنیم و از آن سو هم، باعث حادثه ای باشد که به طور متعارف، و سیر عادی 
امور، منجر به ضرر می‌شــود، متوجه می‌شــویم هر حقــوق دان که می خو اهد به 
جستجو، درخصوص علت حادثه بپردازد، ضمن داشتن توان علمی، باید به عرف آن 

موضوع نیز مسلط باشد.
در تحقیق حاضر به نقد قرار قضائی یکی از دادیاران دادســرا پرداخته می‌شود که 
خود در ســطح دکتری دانشگاه تهران مشغول به تحصیل می‌باشد و کوشیده است 
با نقد علمی، ضمن برجسته کردن نقاط قوت، از نقاط ضعف نیز غافل نماند. پس از 

بیان این دورنما از مسأله، ضمن شرح موضوع پرونده، به نقد قرار می‌پردازیم.

شرح حادثه:
در تاریخ 1390/07/05 آقای داود.خ، راننده مینی‌بوس ایویکو، در خیابان انقلاب 
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زیر پل چوبی، از جهت غرب به شرق در حال حرکت بوده و قصد پیاده نمودن مسافر 
داشــته که متوجه می‌شــود ترمز مینی‌بوس دچار نقص فنی شده است. نامبرده به 

مسیر خود ادامه می‌دهد و به سمت چپ تغییر مسیر می‌دهد.
آقای حســین. ث، راننده موتورســیکلت، که از جهت شــرق به غرب در مســیر 
ویــژه اتوبوس های تندرو در حرکت بوده و در حــال گردش به چپ، برای ورود به 
خیابان ســپاه جنوبی بوده است که مینی‌بوس از ناحیه جلو به پهلوی سمت راست 
موتورسیکلت برخورد می‌کند و در حالی که اتوبوس شرکت واحد، دقیقاً، هم مسیر 
با موتور سیکلت بوده، مینی‌بوس از قسمت جلو به پهلوی راست آن برخورد می‌کند 
و راننده موتور ســیکلت بعد از برخورد مینی‌بوس به آن، به اتوبوس برخورد کرده و 

مصدوم می‌شود.

نظرات کارشناسان:
1- نظریه افسر کاردان فنی

ترکیــب و تقارن دو خطــا از طرفین تصادف: الف( بی احتیاطی از ســوی راننده 
مینی‌بــوس به علت نقص فنی حادث، نســبت به موتورســیکلت و اتوبوس، ب( بی 
احتیاطی از ســوی راننده موتورســیکلت و اتوبوس به علــت عدم رعایت حق تقدم 

نسبت به مینی‌بوس
2- نظریه کارشناس تک نفره:

علت اصلی و تامه تصادف ترکیب و تقارن خطاهای مشــترک اســت. الف( راننده 
مینی‌بــوس با نقض ماده 200 آیین نامه راهــور )راهنمایی و رانندگی(، ب( راننده 
موتورسیکلت و اتوبوس به علت عدم رعایت حق تقدم عبور هنگام گردش به چپ و 

عبور در مسیر غیر مجاز، به طور مساوی )50 به50( نسبت به یکدیگر.
3- نظریه هیأت سه نفره کارشناسی:

   این هیأت، برخلاف نظر کارشناســان بالا، علــت اصلی تصادف را بی احتیاطی 
راننده مینی‌بوس به علت عدم توانایی در کنترل مینی‌بوس در اثر نقص فنی حادث 
)نگرفتن ترمز( معرفی می‌کند و نامبرده را صد در صد مسوول جبران خسارات وارده 
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به راننده موتورسیکلت می‌داند.
در این نظریه آمده اســت: »هرچند رعایت حق تقدم عبور وسیله نقلیه ای که در 
مســیر مستقیم در حال حرکت است مطابق ماده 142 آیین نامه راهور لازم الاجراء 
است. ولی با توجه به عریض و طویل بودن اتوبوس واحد در هنگام گردش به چپ در 
خیابان انقلاب به سمت خیابان سپاه جنوبی و شرایط به وجود آمده، به نظر می‌رسد 

که وقوع تصادف را )از دید موتورسوار( غیر ممکن می ساخته«.
همچنین در قسمت دیگری از این نظریه آمده است: »در علم تصادفات آن علتی، 
علت تامه تصادف است که اگر آنرا حذف کنیم تصادف رخ ندهد. در این حادثه اگر 
مینی‌بــوس دچار نقص فنی حادث نمی شــد و در هنگامی‌که راننده آن قصد پیاده 
کردن مســافر را داشت در محل متوقف می شــد، قطعاً اتوبوس و موتورسیکلت با 
رعایــت حق تقدم عبور، گردش به چپ خود را انجام می‌دادند و تصادف ایجاد نمی 
شــد. لذا هیأت کارشناسی اعتقاد دارد راننده مینی‌بوس در اثر نقص فنی حادث در 
اتومبیل خود، کنترل آن را از دست داده و با بی احتیاطی خود موجبات وقوع حادثه 
را فراهم نموده که در قبال کلیه صدمات وارده ناشی از وقوع حادثه مسوول است«.

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

درخصوص شــکایت محســن. ث )راننده موتورســیکلت( علیه داوود. خ )راننده 
مینی‌بــوس( دایر بر بی‌احتیاطــی در امر رانندگی منجر به ایــراد صدمه بدنی غیر 
عمدی، اگرچه هیأت محترم ســه نفره کارشناسی، راننده مینی‌بوس را به علت عدم 
توانایی در کنترل وســیله نقلیه در اثر نقص فنی حادثه به صورت صد درصد مقصر 
و مسوول جبران خســارت معرفی کرده است، اما این دادیاری به استناد ماده 265 
قانون آیین دادرسی مدنی به دلائل زیر نظر فوق را با اوضاع و احوال حادثه منطبق 
ندانســته و نظریه افســر کاردان فنی و کارشناس رسمی‌تک نفره را مبنی بر تقصیر 

مشترک رانندگان مینی‌بوس و موتور سیکلت تایید می‌کند. 
1- مطابق نظریه افســر کاردان فنی و کارشناســی تک نفره و هیأت ســه نفره 
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کارشناســی، برخلاف ادعای موتورسوار، نامبرده از خط ویژه اتوبوس های تندرو در 
حال گردش به چپ جهت رفتن به سمت میدان بهارستان بوده است.

نظــر به این که مطابق ماده 142 آییــن نامه راهنمایی و رانندگی )راهور(، هرگاه 
وســیله نقلیه بخواهد گردش به چپ کند، حق تقدم با وسیله ای است که مستقیم 
و در مســیر مجاز عبور می‌کند و نظر به این که موتورسوار علی رغم این که حرکت 
مینی‌بوس در مسیر مستقیم را می‌دیده، این حق تقدم را رعایت نکرده است، تقصیر 
و تخطی وی از مقررات راهنمایی و رانندگی محرز می‌باشــد. اعتماد موتورســوار به 
حرکت اتوبوس که در حال گردش به چپ و عبور از خیابان بوده اســت نیز تقصیر 
وی را از بین نمی‌برد چرا که رعایت مقررات راهنمایی و رانندگی حداقلی از حمایت 
اســت که از سوی قانون وضع شده اســت و تجاوز از آن، تقصیر است حتی اگر این 

تجاوز در شرائط حادثه، امری متعارف باشد.
2- هیأت 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 نماییم تصادف رخ ندهد« و لذا اگر مینی‌بوس دچار نقص فنی نمی شد این 

حادثه رخ نمی‌داد بنابراین راننده آن صد در صد مقصر است. 
اولاً- در بررســی علت حادثه، نباید تنها به جنبه منفی علت در حادثه توجه شود 
به طوری که اگر آن عامل نبود حادثه هم به وجود نمی‌آمد چون این تعریف در همه 
موارد ما را به شناسایی سبب حادثه راه نمایی نمی‌کند. مثلًا فرض کنیم اتومبیلی با 
نیروی سه تنَ به داخل پرتگاهی انداخته شود در حالی که نیروی دو تن از آنها برای 
افتادن اتومبیل کافی بوده اســت در این صورت هر یک از این افراد می‌تواند بگوید 
من علت موثر در حادثه نیستم چون اگر نیروی من نبود باز هم این اتفاق می افتاد. 
بنابراین از شناخت علت حادثه علاوه بر جنبه تاثیر منفی آن در حادثه، باید بر جنبه 

تاثیر مثبت آن نیز توجه شود که آیا این عامل در حادثه موثر بوده است یا خیر.
ثانیاً- این که بر فرض، طبق نظر هیأت محترم ســه نفره کارشناســی در شناخت 
علت حادثه تنها بر جنبه منفی یک عامل توجه کنیم، این تعریف شامل راننده موتور 
ســیکلت نیز می‌شــود. چون اگر نام برده نیز حق تقدم در گردش به چپ را رعایت 
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می‌کرد و متوقف می شــد تا مینی‌بوس رد شــود، این حادثه رخ نمی‌داد. بنابراین 
موتورسوار نیز یکی از عوامل موثر در حادثه است.

ثالثاً- ســبب حادثه )یا به گفته هیات محترم سه نفره کارشناسی، علت تصادف( 
عاملی اســت که هم در ایجاد حادثه دخالت دارد و شــرط ضروری آن می‌باشد به 
طوری که اگر نبود، حادثه رخ نمی‌داد و در مانحن فیه نقص فنی مینی‌بوس )نقض 
ماده 200 آیین نامه راهور( و عدم رعایت حق تقدم از ناحیه موتورسوار )نقض ماده 
142 آیین نامه فوق( هر دو، هم در ایجاد حادثه دخالت داشــته اند و هر دو شــرط 

ضروری آن بوده اند و لذا هر دو، سبب حادثه محسوب می‌شوند.
رابعاً- همان طور که در قرار کارشناسی آمده است، موضوع ارجاع به کارشناسان، 
تشــخیص عوامل مؤثر در حادثه است که در این خصوص شرح حادثه و نحوه تصادف 
و عوامل مؤثر در آن در تمامی‌نظرات موجود در پرونده یکســان است. و نظر به این که 
تشخیص تقصیر و میزان آن و یا عدم تقصیر هر یک از این عوامل، امری قضایی و در زمره 
بررسی قوانین حاکم در خصوص شناسایی مقصر است، بنابراین اعلام تقصیر و معرفی 

مسوول جبران خسارت از حیطه صلاحیت و اختیارات کارشناسان خارج است.
ایــن دادیاری با توجه به مراتب فوق و با رعایت ماده 265 قانون آیین دادرســی 
مدنی ضمن رد نظر هیأت محترم ســه نفره کارشناسی و تایید نظریه افسر کاردان 
فنی و کارشــناس رســمی‌تک نفره، راننده مینی‌بوس )متهم( را به لحاظ نقص فنی 
وسیله نقلیه و موتورسوار )شاکی( را به دلیل عدم رعایت حق تقدم، مقصر در حادثه 
دانسته و به استناد ماده 337 قانون مجازات اسلامی و رأی وحدت رویه شماره 717- 
1390/02/06، اتهام متهــم دایر بر بی احتیاطی در امر رانندگی، منجر به ایراد صدمه 
بدنی غیر عمدی به میزان 50 درصد  محرز دانسته قرار مجرمیت نامبرده صادر و اعلام 
می‌گردد و نسبت به 50 درصد صدمات موضوع تقصیر خود شاکی، اتهام را متوجه متهم 
ندانسته به استناد بند »ک« ماده 3 قانون اصلاحی قانون تشکیل دادگاه های عمومی و 

انقلاب مصوب 1381 قرار منع تعقیب صادر و اعلام می‌گردد. 
درخصوص اعلام محمد. ا و محمد مهدی. م علیه متهم فوق دایر بر ورود خسارت 
مادی به اتومبیل، نظر به این که عمل ارتکابی فاقد وصف جزایی است، اتهام را متوجه 
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متهم ندانســته به اســتناد بند »ک« ماده 3 قانون فوق، قرار منع تعقیب صادر و اعلام 
می‌گردد. قرار صادره پس از موافقت... در قســمت مجرمیت قطعی و در قســمت منع 
تعقیب ظرف ده روز پس از ابلاغ به شاکیان قابل اعتراض در دادگاه جزایی تهران است.

دادیار شعبه 5 دادسرای ناحیه 7 تهران )سید خندان(:  مجید صرفی
با قرار صادره موافقم- سید جوادی: دادیار اظهارنظر

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

تحلیل آن می‌پرازیم: 
1- در پرونده‌هایی که نیازمند جلب نظر کارشــناس یا متخصص اســت، دادگاه 
جهت جلب نظر کارشناس یا متخصص، امر را به کارشناسی ارجاع می‌دهد که با وصول 
نظر کارشناس و با اعتراض احدی از طرفین در صورتی که به نظر دادگاه اعتراض موجه 
باشد، نظریه هیأت کارشناسی بالاتر را جلب می‌کند. اما موضوعی که متأسفانه در محاکم 
و دادگاه ها معمول شده، این است که معمولاً بدون توجه به مطابق بودن نظریه بالاترین 

هیأت با اوضاع و احوال، براساس آن مبادرت به صدور رأی می‌نمایند. 
یکی از نقاط قوت این قرار این اســت که صادر کننده قرار کوشیده است با توسل 
به مقررات قانون آیین دادرســی مدنی در باب تطبیق نظریه کارشناسی با اوضاع و 
احوال، همچنین با ارائه استدلال، نظریه کارشناسی تک نفره را بر نظریه هیأت سه نفره 
کارشناســی مرجح بدارد که خود نکته‌ای آموزنده برای محاکم اســت که افزونی تعداد 

اعضای کارشناسی شرکت‌کننده در هیأت را ملاک برتری نظریه کارشناسی ندانند.1
3- برای این که هر کدام از موتورســوار و راننده مینی‌بوس نسبت به صدمه وارده 
مسوول باشد وجود رابطه سببیت بین صدمه وارده و تقصیر آن‌ها لازم است. منظور 
از رابطه ســببیت در حقوق مسوولیت مدنی و کیفری مفهوم فلسفی یا معنای رایج 

1. البته این ایراد نیز قابل طرح است که با فرض پذیرش نظریه کارشناس منفرد و منطبق شناخته شدن آن با اوضاع و احوال، 
از سوی دادیار پرونده، چه نیازی به گزینش هیأت کارشناسان بوده است. از این جا، دریافته می‌شود که دادیار مذکور، در مقام 
تردید به نظریه کارشناس منفرد و برای رسیدن به حقیقت قضائی و قناعت وجدانی، به گزینش هیأت سه نفره کارشناسان دست 

یازیده است و در این صورت، رد نظریه هیأت کارشناسان از سوی ایشان، جای بحث دارد! »ویراستار«.
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آن در علوم دیگر نیســت؛ یعنی رابطه ای ریاضی گونه و دقیق و قاطع؛ بلکه منظور 
مفهومی است که عرف از آن در می یابد، هر چند معانی علمی و فلسفی آن نیز در 

درک فضای رابطه علیت چندان بی‌تأثیر نیست.
در حقوق، معیار احراز رابطه سببیت، تفاهم عرفی است. یعنی عرف باید بین ضرر 
و فعل خوانده دعوی، رابطه ای تصور نماید. رابطه ای که برحسب جریان عادی امور، 

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

ماده 332 قانون مدنی نیز در احراز رابطه ســببیت، نقش اصلی را به عرف داده است. 
ماده مزبور مقرر می‌دارد: »هرگاه یک نفر سبب تلف مالی را ایجاد کند و دیگری مباشر 
تلف شدن آن مال بشود، مباشر مسوول است نه مسبب مگر این که سبب اقوی باشد به 
نحوی که عرفاً اتلاف مستند به او باشد.« )یزدانیان، علیرضا، 1386، صص 259 و 260(.

نتیجه بحث حاضر آن است که مقصر تنها مسوول حوادثی است که در نظر عرف 
قابل پیش بینی و محتمل باشد. درجه احتمال نیز هر اندازه بیشتر باشد، اماره وجود 
رابطه ســببیت میان فعل شــخص و ورود ضرر قوی تر، است. این اماره در صورتی 
ایجاد می‌شود که درجه احتمال به حداقلی برسد که عرف آن را قابل اعتناء و معتبر 

بداند و بر مبنای غلبه بر آن اعتماد کند )کاتوزیان، 1387، صص 466 و 465(.
حال با توجه به توضیحات مذکور ســوالی که ممکن است به ذهن هر حقوقدانی 
خطور کند این است که آیا در تصادف حاضر موتورسوار مرتکب تقصیر شده است یا 
خیر؟ ســوالی که بیشتر در قرار به آن پرداخته شده و صادر کننده قرار سعی کرده 
است با ارائه استدلال های منطقی با وجود آن که نظریه هیأت سه نفره کارشناسی 
موتورسوار را مقصر در موضوع ندانســته و براساس نظریه کارشناس اولیه، او را نیز 

مقصر قلمداد و بدین وسیله مسوولیت را بین وی و راننده مینی‌بوس تقسیم کند.
اما اســتدلال صادر کننده قرار در توجیه نظریه خود به این ترتیب اســت: 1- تقصیر 
موتورسوار رابطه سببیت مستقیم با ورود خسارت داشته است. یعنی هم شرط ضروری 
است و هم نقش اساسی و جوهری در ورود خسارت داشته است. 2- موتورسوار به علت 

تخلف از مقررات راهنمایی و رانندگی مرتکب تخلف شده است.
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اما این دو استدلال به نظر پذیرفته شده نیست:
 1- همــان طور که گفتیم ضرر باید عرفاً قابل پیش بینی باشــد. حال آن که در 
موضوع بحث حاضر چنین نیست زیرا که موتورسوار به گردش اتوبوس اعتماد کرده 
و این تصور را داشــته است که اتومبیل در مسیر مســتقیم حرکت نمی‌کند و این 
اعتماد وی متعارف بوده است. پس این عرفی بودن حرکت وی در گردش به سمت 

چپ، عنصر تقصیر را از رفتارش می‌زداید.
2- ایــن را که تخلف از مقررات راهنمایی و رانندگی تقصیر باشــد، به عنوان یک 
اصل قاطع نمی‌پذیریم بلکه معتقدیم که تخلف از مقررات راهنمایی و رانندگی وقتی 
تقصیر است که شخص از رفتار یک انسان عادی و متعارف تعدی نموده و این تعدی 
وی رابطه ســببیت عرفی با ورود خسارت داشــته باشد. مثلًا زمانی که یک شخص 
بدون داشتن گواهینامه، رانندگی و در هنگام رانندگی با اتومبیلی که از جاده فرعی به 

اصلی می‌آمده تصادم کند، صرف نداشتن گواهینامه، نمی‌تواند ملاک تقصیر وی باشد.
از سوی دیگر، از نقشی که انصاف در تعیین سبب خسارت دارد نباید غافل شد. اگر راننده 
مینی‌بوس متوجه عیب وســیله نقلیه خود می‌بود، این خسارت به وجود نمی‌آمد. راننده 
موتور حداقل می‌تواند عمل خود را به این نحو توجیه کند که به حرکت اتوبوس اعتماد کرده 
است ولی تقصیر راننده مینی‌بوس به هیچ وجه قابل توجیه نمی‌باشد، به خصوص این که 
هر آن ممکن بود به علت نداشتن  ترمز خطرات جدی برای جان و مال افراد به وجود آید.

3- از نــگاه و جنبــه دیگری نیز می‌شــود به این قرار پرداخت و آن هم مســأله 
 contributory( تقصیر زیان دیده اســت. این مســأله در حقوق کامن لاو با عنوان
 )commune faute( و تقصیر مشترک و در حقوق فرانسه با عنوان )negligence
مطرح و  بررسی شــده و در حقوق روم نیز دارای منشاء و مبنای تاریخی است. در 
حقوق اســام نیز اگرچه به صراحت بیان نشده است ولی از برخی قواعد فقهی و در 

ضمن برخی فروع فقهی می‌توان رگه‌هایی از آن را جستجو کرد. 
دیدگاه‌های حقوق این کشــورها درخصوص تقصیر زیان دیده متحول شده که شرح 
آن از حوصله این مقاله خارج است اما به اختصار، رویه فعلی این کشورها را در صورتی 
که تقصیر زیان دیده به همراه عامل دیگری سبب خسارت شده باشد، توضیح می‌دهیم.
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الف( در حقوق انگلیس: مطابق قانون تقصیر مشــترک که در سال 1945 تصویب 
شده، این امر به اختیار دادگاه گذاشته شده است که با لحاظ میزان تقصیر مشترک 
زیان دیده در ایجاد ضرر، راه حل عادلانه را انتخاب کند و مسوولیت جبران خسارت 

را بین زیان دیده و سایر اسباب تقسیم کند.
رویه دادگاه ها و دکترین در این خصوص متشتت است ولی از بررسی آن می‌توان 
نتیجه گرفت که در حال حاضر برای تقســیم مسوولیت در حقوق انگلیس دو معیار 
کلی وجود دارد. نخســت: تقسیم مسوولیت بر مبنای میزان تأثیر هر کدام در ورود 
ضرر، دوم: تقســیم بر مبنای درجه تقصیر. که بر هر یک از دو معیار انتقاداتی وارد 

 .)baker, 1991, p.187( شده است
ب( در حقوق فرانســه: در این زمینه قانــون 5 ژوئیه 1967 و5ژوئیه1934 وجود 
دارد که راجع به تصادفات دریائی است که بر مبنای آن ها میزان مسوولیت هر یک 
از اسباب، براساس درجه تقصیر معین می‌شود و در صورت عدم امکان تعیین درجه 

.)Mazeaud, 1920, p. 622( .تقصیر، خسارت به تساوی تقسیم می‌گردد
ج( فقه شیعه: در فقه شیعه در مورد دخالت چند سبب در ایجاد ضرر، حکم به تساوی 
مسوولیت داده می‌شود، بر این اساس، در فرض مسأله که زیان دیده با دیگری در ورود 

زیان به خود دخالت داشته باشد، از دریافت نصف خسارت محروم می‌شود.
این نظریه در قدیمی‌ترین متون فقهی دیده می‌شــود. ابــن براج )از فقهای قرن 
چهارم و پنجم قمری( ضمن بیان فرضی در این باره می‌نویسد: »هرگاه دو نفر عمداً 
با هم تصادم کنند و هر دو بمیرند، هر کدام مسوول نصف دیه طرف مقابل است که 
باید از ترکه هر کدام پرداخت شــود.« )ابن براج طرابلسی: م 1991، ص 156(. وی 
در ادامه در توجیه حکم می‌نویسد: »لأنهما ماتا جمیعاً من سبب اشتراکاً فیه«. یعنی 
هر دو در ایجاد سبب مرگ دخالت داشته‌اند. بنابراین مطابق این نظر، در موردی که 
دو ســبب در ایجاد خسارت دخالت دارند، مسوولیت به طور تساوی تقسیم می‌شود 

و هر کدام مسوول نصف خسارت است. 
صاحــب »جواهر« از فقهای متأخر نیز ضمن بیــان همین فرع از این نظر پیروی 
کرده اســت )نجفی، 1404 ق. ص 63(. در فقه عامه نیز همین نظریه پذیرفته شده 
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است و حکم به تساوی مسوولیت داده می‌شود. )سراج، 1991 م. ص 186(.
در حقوق موضوعه ایران، در متون قانونی مختلف شــیوه های متفاوتی ذکر شده 
است اما با توجه به این که موضوع بحث حاضر درخصوص تصادم وسیله نقلیه موتوری 
است، مواد 336 و 365 از قانون مجازات اسلامی‌به صراحت نظریه تساوی مسوولیت 
را پذیرفته است. به خصوص رأی وحدت رویه شماره 717 هیأت عمومی‌دیوان عالی 
کشور درخصوص مسوولیت هر یک از رانندگان در برخورد دو یا چند وسیله منتهی 

به قتل جای هیچ گونه تردیدی را در این زمینه باقی نمی‌گذارد. 

نتیجه‌گیری:
الف( تلاش صادر کننده قرار بر این که با آوردن دلایل حقوقی ســعی نموده اســت 
مخاطب خود را به نحو علمی و به دور از هرگونه تحکم مجاب نماید، قابل تقدیر است 
و ایــن خود می‌تواند برای محاکم ما رویه‌ای شــود که مطیع بی‌چون و چرای نظریات 

کارشناسی نشوند که هر موضوعی را با اوضاع و احوال مورد کارشناسی تطبیق دهند.
ب( در تعریف سببیت میان فقهاء و حقوق دانان تعریف واحدی در این رابطه وجود 
ندارد. فقهاء تعاریف گوناگونی از تســبیب ارائه نموده‌اند. محقق حلی در »شرایع« و 
در کتاب دیات می‌گوید: »سبب چیزی است که اگر وجود نداشته باشد تلف حاصل 

نخواهد شد، اما علت تلف چیز دیگری است.« )محقق حلی، ص 1024(.
حقوقدانان در تعریف ســبب معتقدند در تسبیب، شخص به طور مستقیم مباشر 
تلف کردن مال نیست ولی مقدمه تلف را فراهم می‌آورد. علاوه بر این عرف باید ضرر 
را منســوب به او بداند. همچنین وجود نوعی تقصیر شرط ایجاد مسوولیت می‌باشد. 
میان وجود سبب و ورود ضرر ملازمه‌ای وجود دارد و از وجود سبب به ناچار حادثه 
روی می‌دهد. ولی میان وجود شرط و وقوع ضرر ملازمه وجود ندارد و با وجود شرط 

حادثه امکان دارد )کاتوزیان، 1387، صص 434 و 216(.
این یکی از نقاط قوت قرار است که بین مفهوم شرط و سبب قائل به تفکیک شده است 

به طوری که ایجاد کننده سبب، مسوول است ولی مهیا کننده شرط مسوولیت ندارد.
ج( با توجه به استدلال‌های مذکور به نظر می‌رسد تقصیر راننده مینی‌بوس علت اصلی 

۱۲۱



تصادف می‌باشد یعنی عرف در اینجا ضرر را منتسب به تقصیر راننده مینی‌بوس می‌داند. 
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 تقصیر زیان دیده در موردی که حادثه به او نیز منســوب باشد، اصل 
بر تقسیم مسوولیت می‌باشد و با توجه به مواد قانون مجازات اسلامی و رأی وحدت 

رویه شماره 717 این تقسیم به نحو تساوی صورت می‌پذیرد.1

فهرست منابع:
الف( فارسی:

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

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

4-یزدانیان، علیرضا: »حقوق مدنی؛ قواعد عمومی مسوولیت مدنی«، جلد اول، انتشارات نشر میزان، چاپ 
اول، زمستان 1386.

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

التقصیریه فی القانون، بیروت: الموسسه الجامعه للدراسات و النشر و التوزیع.
2-الطرابلسی، قاضی عبدالعزیز ابن براج، المهذب، مندرج در سلسله الینابیع الفقیه، ج 24. 

3-نجفی، محمدحســن )1404 ق(، جواهر الکلام فی شــرح شرایع الاسلام، ج 42، تحقیق: رضا استادی، 
تهران: انتشارات الاسلامیه.

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”, 

t. 1 6 eme edition, par andere tunc, 1965, t. II ,6eme edition, 1976,t.III 4eme 
edition, 1951,editions monchrestien.

1. در عین حال هم در نظریه دادیار و هم از دیدگاه نویسنده، مسوولیت و تقصیر راننده اتوبوس دائر به عدم رعایت حق تقدم 
مورد غفلت قرار گرفته است. زیرا طبق نظر کارشناس منفرد که مورد پذیرش دادیار واقع شد، او نیز مرتکب تخلف شده و در 

بروز خسارت سهم داشته است. )ویراستار(

نقش عرف در شناخت رابطه سببیت میان تقصیر خوانده و ضرر )نقدی بر قرار دادیار(۱۲۲
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پیش گفتار
از گذشــته‌های دور، انســان ها برای رفع نیازهای مختلف خود به »داد و ستد« 
یا »معامله« روی آوردند و اين امر، از دیرباز در جوامع مختلف رواج داشــته اســت؛ 
انســان ها از طریق داد و ستد، آنچه نیاز داشــتند به دست می‌آوردند و در مقابل، 
آنچه را طرف دیگر معامله نیاز داشــت، برایش فراهم می کردند؛ بنابراین، »دادن و 
گرفتن« به عنوان یک اقدام اساسی برای رفع نیازها، به شکل یکی از لذت‌بخش‌ترین 
تاسیســات و ابداعات جوامع انســانی درآمد و به بقاء و رشد خود در روابط انسان‌ها 

ادامه داد.
امروزه هم، چیزی که ســود و نفعی برای طرفین معاملــه ایجاد کند، می‌تواند با 
 plea" شــرایطي، موضوع معامله باشد مثلا معامله بر سر یک اتهام ! معامله اتهامی
Bargaining" به عنوان شــیوه‌ای برای راهبرد قراردادی شدن حقوق کیفری، در 
یک نگاه دوراندیشانه، تاســیس جالبی است که معاملات را به حیطه آیین‌دادرسی 
کیفری نیز کشانیده است تا بهتر بتواند از مزایای داد و ستد ـ که بشر همواره از آن 
بهرمند می شــده اســت ـ در این حیطه و بعد زندگی انسانی نیزبه کار گرفته شود. 
بزرگ‌تریــن مزیت نهاد معامله اتهامی، کاهش تراکــم پرونده‌ها در مراحل مختلف 
دادرســی و در نتیجه آن کاهش حجم کاری پلیس، مقــام  تعقیب کننده، قضات، 

کاهش جمعیت زندانیان و... است.
* وکیل پایه یک دادگستری و دانشجوی دکترای حقوق کیفری و جرم‌شناسی

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 ارایه تعریف معامله اتهامی، افراد ذی مدخل در آن، مزایا و 
معایب آن و مشکلات حقوق ایران برای پذیرش نهاد مذکور، سخن به میان می‌آید.

گفتار اول( مفهوم و تعریف معامله اتهامی
اصطلاح "plea Bargaining" از ترکیب دو کلمه "plea" به معنی درخواســت، 
دادخواست، دفاع، دفاعیه، عرضحال، مدافعه و "Bargaining" به معنای داد و ستد، 
معامله، توافق، مذاکره کردن، چانه زدن و تعهد متقابل می‌باشــد. ) مشــیری، 86،  
Plea Agreement و  plea Negation  را plea Bargaining 229ج۱، ص

هم می‌گویند که ناظر به نوعی توافق دوســویه بر سراتهام می‌باشد یعنی معامله‌ای 
با موضوع اتهام.

از نظــر تاریخچه معامله اتهامی در ایالات متحده، نشــانه‌های این نهاد تقریبا در 
تمامی موارد تعقیب که جنبه فوری و اضطراری داشــته باشــد تا قرن ۱۹ مشاهده 
می‌گردد. ســیطره قضات بر صدور احکام مجازات در ابتداء باعث می‌شد که معامله 
اتهامي محدود به مواردی باشــد که مقام تعقیب، میزان مجازات متهم را که حاصل 
معامله اتهامي بود، از پیش تعیین می‌کرد؛ خواه به دلیل مشــخص بودن مجازات و 
ثابــت بودن آن و یا محدود بودن میزان آن. امــا در واقع، در اواخر قرن ۱۹ بود که 
بر اثر کثــرت و تراکم و بازتاب اجتماعی پرونده‌های مصدومیت و جراحات وارده به 
کارگران در مراکز صنعتی )حفظ منافع و تعادل بین ســرمایه و نیروی کار( قضات 
مجبور به پذیرش و احترام به معامله‌ای بودند که مورد قبول طرفین/ متهم و حکام 

تعقیب قرار گرفته بود.
معامله اتهامي قراردادي اســت في مابين مقام تعقيــب كننده و متهم كه هر دو 
طرف ملزم به رعايت آن هستند و مفاد آن عبارت است از اين كه در صورت اعتراف 
متهم به جرم، يا كيفيات، آن ناديده گرفته مي‌شود. براي مثال سرقت مقرون به آزار 
و اذيت، ســرقت ساده يا شروع به سرقت تلقي مي‌شــود يا ساير اتهام‌هاي وارده به 

متهم ناديده گرفته مي‌شود و فقط به جرم اعتراف شده رسيدگي مي‌شود.
بنابراین می‌توان معامله اتهامی را شیوه‌ای دانست که طی آن، متهم این فرصت را 
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میی‌ابد کــه از مجازاتی کمتر از آنچه قاضی برای او در نظر خواهد گرفت برخوردار 
گردد. البته ذکر این نکته لازم است که دادگاه در رسیدگی به جرمی که در مورد آن 
معامله اتهامی یعنی مذاکرات پیش از محاکمه صورت گرفته اســت، ملزم به اعمال 

تخفیف نیست.
تفــاوت این نهاد را با پذیرش بزه کاری می‌توان در این نکته دانســت که در نهاد 
پذیرش بزه کاری، پس از اقرار به مجرمیت، پرونده مختومه می‌شود لیکن در معامله 
اتهامی، نوع اتهامات تغییر یافته یا این که تعداد اتهامات و یا میزان مجازات کاهش 
میی‌ابد ولی پرونده مختومه نمی‌شــود. همچنین در پذیرش بزه کاری، مقام تعقیب 
موظف به مختومه نمودن پرونده است اما در معامله اتهامی، مقام تعقیب می‌تواند از 

اجرای قرارداد خود با متهم خودداری کرده و تعقیب را ادامه دهد.
معامله اتهامی یا چانه‌زنی در اتهام برخاســته از نظــام حقوقی کامن لا و به طور 
ویژه امریکااســت که برپایه آن دادستان و متهم بر سر اتهام و پیامدهای پذیرش آن 

گفتگو و سازش می‌کنند. 
معامله اتهامی اگرچه نهادی است که به دلیل زیرساخت‌های فرهنگی، اجتماعی، 
اقتصادی و... در نظام‌های حقوقی خاص شــکل گرفته‌ است، اما از آنجا که این نهاد 
به دنبال اجرای بهتر عدالت، راه کارهایی به ســود متهــم، جامعه و بزه دیده دارد، 
در رویکرد تعمیم‌گرایی، ماهیت معامله اتهامی به گونه‌ای اســت که این نهاد قابلیت 

تعمیم به نظام‌های حقوقی دیگر از جمله نظام قضایی ایران را دارد.
نهاد چانه‌زنی در اتهام، توان آن را دارد که به طور پررنگ، سود فرد، جامعه ودولت 
را بــرآورده کند. ســود متهم به طور مادی در پذیرش عنــوان بزه‌کارانه کوچکتر یا 
تحمل کیفر ســبک تر فراهم می‌شود و به طور معنوی با پذیرش بزه‌کاری، شکوه و 
کارکرد نظام عدالت کیفری در ذهنش استوار می‌شود که فرجامش بیشتر به سمت 

تکرار نشدن بزه از سوی فرد خواهد بود.
اما ســود جامعه از سود فرد بیشــتر اســت؛ جامعه از رهگذر این معامله به طور 
گسترده‌تری به آمار جنایی واقعی دست میی‌ابد و از این راه علت شناسی انجام بزه 
و راه کارهای پیش گیری از آن به طور چشــم گیر فراهم می‌شــود. سود دولت نیز 



در کاهش انباشــتگی پرونده‌های کیفری و هزینه‌های اقتصادی فرایند کیفری نمود 
میی‌ابد.

گفتار دوم( اشخاص تاثیرگذار در معامله اتهامی
دادستان و متهم دو بازیگر اصلی چانه‌زنی در اتهام ‌اند. به راستی، سازش باید میان 
دادستان و متهم انجام گیرد تا پیامدهای آن در فرایند رسیدگی کیفری روشن شود؛ 
جدا از این دو، بازیگران دیگری نیز تاثیرگذارند که به طور ویژه می‌توان بربزه دیده 

و دادگاه تصمیم گیرنده انگشت نهاد.
1- دادستان

چانه‌زنی در اتهام، یک توافق در پرونده‌های کیفری اســت که طرفین این توافق، 
دادستان و متهم هستند که بر سر حل پرونده علیه متهم سازش می‌کنند. دادستان 
مهم ترین مقام در نظام عدالت کیفری در مرحله پیش دادرسی است که در تصمیم 
برای نســبت دادن اتهام از وی انتظار می‌رود که به طیف گسترده‌ای از عوامل توجه 
کند؛ از جمله کفایت دلایل، میزان آســیب‌های ناشی از جرم، تناسب مجازات مجاز 
درخصوص جرم خاص یا مجرم، همکاری متهم در دستگیری یا محکومیت دیگران 

و هزینه دادرسی در نظام عدالت کیفری. 
افزون بر این، دادســتان به چگونگی برخورد زیان دیده، جلوگیری از ورود ضرر به 
متهم، قابلیت دسترسی به رویه‌های جای گزین، استفاده از مجازات‌های مدنی و قصد 
متهم برای همکاری توجــه می‌کند. با در نظر گرفتن ماهیت پیچیده تصمیم‌گیری 
دادستان در مرحله پیش‌دادرسی، قائل شدن درجه خاصی از اختیاربرای دادستان به 
منظور ســنجش وضعیت متهمان، اسباب تضمین رویکردی انعطاف‌پذیر در راستای 

پیش برد منافع فرد و جامعه و مدیریت پرونده‌های کیفری را فراهم می‌آورد.
 2- متهم

بازیگر دیگر چانه‌زنی در اتهام، متهم است که در تعیین سرنوشت کیفری خویش 
نقش میی‌ابد. در این معامله، اراده بزه‌کاران به رسمیت شناخته شده، عدالت کیفری 
از حالت یک ســویه و تحمیلی آن خارج می‌شــود؛ بنابراین متهمان نیز در فرایند 

تصمیم‌گیری در خصوص تعقیب و مجازات خویش امکان مداخله میی‌ابند. 
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از آنجا که بزه کار در فرایند رســمی عدالت کیفری نقشــی منفعل دارد و عدالت 
کیفری ســنتی با هدف اصلی ســزادهی نتوانسته اســت از افزایش نرخ بزه کاری 
جلوگیری کند، اندیشــه‌ نوین عدالت کیفری به جای آنکه بزه کار را صرفا ســزاوار 
کیفر متناســب با شدت جرم دانسته، مجازاتی تحمیلی و نقشی منفعل برای وی در 
نظر بگیرد، به دنبال یافتن دیدگاهی است که در آن نقش بزه کار فعال شده، فرصتی 
به او داده شــود تا به دلایل انجام بزه کاریش توجه شــود و از این رهگذر با پذیرش 
مجرمیت خود و اظهار پشــیمانی، زمینه گفتگو با دادستان فراهم شود و به عدالت 
توافقی دست یابند که این عدالت به دور از رنج‌های دادرسی است. متهم می‌تواند با 
پذیرفتن پیش نهاد دادستان مبنی بر پذیرش مجرمیت، با دیدی واقع‌بینانه و امکان‌ 

سنجش سود و زیان خویش، از تخفیف در مجازات برخوردار شود.
3- دادگاه

چانه‌زنی در اتهام، یک موافقت‌نامه حل و فصل میان متهم و دادستان به نمایندگی 
از جامعه اســت که تا حدودی شــبیه حل و فصل پرونده‌های مدنی است، ولی این 
توافق برخلاف بســیاری از حل و فصل‌های مدنی، باید از ســوی دادگاه تأیید شود. 
بنابراین دادگاه شــرایط معامله و اجرای حکم را تأییــد می‌کند و می‌تواند با توجه 
به اســتدلال‌های خود معاملــه اتهامي را رد کند. با این حال، معمولا دادســتان‌ها 
می‌توانندخودشان ترتیب معاملات و مذاکرات را بدهند و این اعتماد را داشته باشند 
که دادگاه آن را تایید خواهد کرد. دیگر اینکه قضات از متهمان پرس‌و جو می‌کنند 
تــا اطمینان حاصل کنند که چانه‌زنی در اتهام، به صــورت آگاهانه و هوش مندانه 

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

قــرارداد یا توافق، هر چند در عنوان چانه‌زنی در اتهام نهفته اســت، ولی از جهت 
چه گونگی و شرایط، این یک قرارداد راستین نیست تا پس از ایجاب و قبول دارای 
پیامدهای حقوقی باشد، بلکه درست آن است که گفته شود »چانه‌زنی در اتهام یک 
رفتار شبه قراردادی است که میان دادستان و متهم یا وکیل وی پدید می‌آید و طبق 
روال باید از سوی دادگاه تأیید شود. در این میان یکی از وظیفه‌های اصلی دادگاه در 
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بررســی اتهام این است که پذیرش بزه از سوی متهم، خود خواسته و آگاهانه باشد 
وگرنه دادگاه به پذیرش اتهامی که در پی تهدید یا گمراهی یا توافق نابرابر باشــد، 

)Snyman, 2000, p. 194( »پروا نمی‌کند
همچنین، دادگاه باید متهــم را از عواقب احتمالی پذیرش مجرمیت و اعتراف به 
جرم خودش آگاه ســازد و روشــن کند که مبنایی واقعی برای اعتراف وجود دارد. 
افزون بر ایــن، دادگاه باید اطمینان حاصل کند که ایــن اعتراف، داوطلبانه بوده و 
نتیجه اجبار، تهدید و یا وعده‌های خارج از توافقنامه نیست. سرانجام اعتراف باید در 

 )Chemerinsky & Levenson, 2008, p, 166( .پرونده ثبت شود
هر چند نظر مخالفی در این زمینه وجود دارد که هیچ نقشی برای دادگاه در تایید 
کردن یا نکردن قرارداد منعقد شده میان دادستان و متهم قائل نیست، اما این نظر 

چندان قابل توجیه به نظر نمی‌رسد.
چانه زنی در اتهام، ســبب سازش و حل اختلاف میان دادستان و متهم می‌شود و 
از ســوی دیگر، به این نکته تاکید دارد که دادگاه مجبور و محدود به بســتن چنین 
توافقنامه‌ای نیســت. از آنجا که چانه‌زنی در اتهام، نه تجویز می‌شــود و نه ممنوع، 
دادگاه می‌تواند از اختیار خود برای تلاش در ایجاد سازش و مصالحه طرفین استفاده 

 )Rauxlon, 2011, p.7( کند
اگر دادگاه، معامله اتهامی منعقد شده میان دادستان و متهم را تأیید کند، پذیرش 
مجرمیــت به عنوان محکومیت متهم اســت و وی نمی‌تواند به دلیل همان اتهام‌ها، 

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

هــر چند نمی‌تــوان بزه‌دیده از جرم را به عنوان یکی از بــازی گران فعال معامله 
اتهامــی معرفی کرد؛ با ایــن حال، بزه‌دیده هم می‌تواند با درخواســت ترمیم زیان 
خویش، شرط‌هایی برای دادستان بگذارد یا با گذشت خود، مهربانی‌هایی را در حق 

متهم روا دارد. 
این دو روی کرد بزه‌دیده در برخورد با پرونده، می‌تواند انجام چانه‌زنی در اتهام را 
دشــوار یا آســان کند. بزه‌دیدگان از جرم، حق دارند پیش از پایان مذاکرات از روند 
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معامله اتهامی آگاه شوند و حق حضور و صحبت دارند. 
در برخی مصادیق، قربانیان جنایات خاص، در خصوص این که آیا اتهام‌ها از طریق 
معامله اتهام حل شــود و یا روند یک محاکمــه را طی کند، حق اظهار نظر دارند و 
دادگاه موظف اســت که دیدگاه قربانی یا خانواده وی را در تصمیم‌گیری درخصوص 
پذیرش و تایید معامله اتهامی در نظر بگیرد. با این حال، در ســنجش نظر قربانی و 
منافع خصوصی او، نباید منافع عمومی را نادیده انگاشت و برای وی قدرت جلوگیری 
از یــک معامله اتهامی معقول را در نظر گرفت. بنابرایــن نمی‌توان پرونده‌ای را که 
امکان حل شدن از طریق چانه‌زنی در اتهام دارد، تنها به علت توجه به نظر بزه‌دیده 

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

معامله‌ی اتهامی از جمله تاسیســات حقوقی ئی اســت که اجرای آن مخالفان و 
موافقانی دارد  و هر گروه دلایل خاص خود را دارند، با توجه به اســتدلال دو گروه 

یاد شده، می‌توان مزایا و معایب این نهاد را به ترتیب بیان کرد:
  الف( مزایای اجرای نهاد معامله‌ی اتهامی

مهم‌ترین مزایای اجرای نهاد معامله‌ی اتهامی به شرح ذیل است:
  1- کاهش تراکم پرونده‌ها و بارکاری در  سطوح مختلف نظام عدالت کیفری

امروزه، افزایش نرخ جرم، باعث افزایش پرونده‌های کیفری و تراکم آنها در دستگاه 
عدالت کیفری، شده است؛ این وضعیت، نوعی »بحران« برای سیاست‌های جنایی در 
کشــورهای مختلف است چرا که در نتیجه آن، نه تنها نظام عدالت کیفری با کندی 
مواجه شده بلکه آن را با یک انسداد و وقفه تدریجی مواجه کرده است. )ابرندآبادی، 

1377، ص 1-5(
یکی از دلایل طرف‌داران الغای نظام کیفری، در حال حاضر، آن است که این نظام 
که همیشــه با تراکم پرونده‌ها دســت و پنجه نرم می‌کند، آثار تخریبی و زیان‌باری 

برای متهمان و محکومان دارد. )پرادل، 1378، ص ۶(
این بحران، دســتگاه قضایی را در تمام مراحل رسیدگی، از کشف جرم، تا اجرای 

حکم در برگرفته و اجرای آن را از کارآیی لازم باز داشته است.
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اجرای نهاد معاملــه‌ای اتهامی، می‌تواند به حل و فصل پرونده‌ها در همان مراحل 
اولیه رســیدگی انجامد و از ورود آن‌ها به مراحل بالاتر و تجمع‌شــان در آن مراحل 

جلوگیری نماید و بدین وسیله گاهی در جهت کاهش شرایط بحرانی باشد.
2- خروج از بلاتکلیفی و ایجاد نوعی قطعیت و اطمینان

با توجه به این که امروزه، در اغلب کشورها، نظام »مجازات ثابت« زیر سوال رفته 
اســت، قضات حق تعیین مجازات بین حداقل وحداکثر تعیین شده را دارند و از آن 
جا که گاه فاصله بین حداقل و حداکثر مجازات، بسیار زیاد است، برای مقام تعقیب  
کننده و متهم دشــوار اســت که تشــخیص دهد عمل متهم درنهایت چه مجازاتی 
در پی خواهد داشــت؛ بنابراین هم متهم حاضر اســت برای خــروج از بلاتکلیفی و 
رســیدن به اطمینان خاطر، از مزایای یک دادرسی عادلانه که ممکن است به برائت 
یا مجازات سبک‌تر او منتهی شود، بگذرد و هم مقام تعقیب کننده، برای رسیدن به 
اطمینان، حاضر اســت احتمال اثبات مجرمیت متهم در دادگاه و مجازات سنگین‌تر 
او را نادیــده بگیرد و به معامله‌ی اتهامی روی آورد. در پرتو فرایند چانه‌زنی، متهم و 

مقام تعقیب کننده از بلاتکلیفی بیرون آمده و به اطمینان خاطر می‌رسند.
3- صرفه‌جویی در وقت و هزینه‌های نظام عدالت کیفری

بــرای اجرای یک رســیدگی کامــل، زمان، مــکان و نیروی زیادی لازم اســت؛ 
پیچیدگی‌های نظام دادرسی گاه سبب می‌شود افراد با مشکلات جدی مواجه گردند. 
)موســوی، 1387، ص ۱۸( چون تشریفات دادرســی می‌تواند باعث اطاله بی‌اندازه 

دادرسی و تضییع حقوق طرفین شود.  
علاوه بر زمان و مکان، نیروی زیادی نیز برای یک دادرســی کامل، لازم است اما 

استفاده از نهاد معامله اتهامی، دادرسی را هر چه سریع‌تر به نتیجه می‌رساند.
از ســوی دیگر، دوری متهم از خانواده ودرگیــری او در مراحل مختلف امر قضا، 
هزینه‌هــای زیادی بر او، خانواده اش و جامعه، تحمیــل می‌کند که با خارج کردن 
ســریع وی از مراحل مختلف تحقیقات و رسیدگی، از طریق نهاد معامله‌ی اتهامی، 

می‌توان به این هزینه‌ها پایان داد. 
عــاوه بر موارد مذکور، اگــر در پرتو اجراء این نهاد، متهــم بپذیرد که در مورد 
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همدســتان خود به مقامات تعقیب اطلاعات مفیدی را ارائه نماید، کمک زیادی به 
کاهش هزینه‌های نظام عدالت کیفری در امر کشف جرم و تعقیب خواهد شد.

4- احتمال اصلاح مجرمین غیرحرفه‌ای
نهاد معامله‌ی اتهامی یک نهاد سازشــی اســت و مزایای سازش را در خود جای 
داده اســت؛ حس همکاری با نظام عدالت کیفری، که به واسطه چانه‌زنی در متهم، 
ایجاد می‌شود، در مورد مجرمان تازه‌کار می‌تواند ماندگار شود و به عنوان یک عامل 
کنترل‌کننده درونی از تکرار جرم به توسط آنها، در آینده بکاهد. برای اثبات کارکرد 
نهاد معامله‌ی اتهامی می‌توان به سرگذشــت یک مجرم نسبتا حرفه‌ای در امریکا که 

به »داگ« معروف بود اشاره کرد:
داگ، در جوانــی عضو گروهگی به نام »مریدان شــیطان« بود، اما یک بار پس از 
آن که برای اتهامی به دادگاه کشــیده شــد، به پیش نهاد دادستان در مقابل تبرئه 
از اتهامــش برای به دام انداختن یــک متجاوز خطرناک، با پلیس همکاری کرد و او 
را ظرف ســه روز تحویل داد؛ این در حالی بود که تلاش پلیس برای دستگیری این 

متجاوز در طول یک سال کمترین نتیجه‌ای نداده بود. )رابینز، 1388، ص ۴۲(
اما نکته اصلی اینجااســت که داگ در پی این ماجرا تبدیل به یکی از معروف‌ترین 
و موفق‌ترین کارآگاهان کشــور خود ‌شــد. این تغییر نقش او، از یک عضو مخرب و 
زیان‌بار به یک همکار شایســته برای اعاده نظــم جامعه؛ از نتایج مثبت اجرای نهاد 

معامله اتهامی می‌باشد که قابل توجه است.
ب( معایب اجرای نهاد معامله‌ی اتهامی

مهم‌ترین معایب اجرای نهاد معامله‌ی اتهامی به شرح ذیل است:
1- نقض حقوق اساسی متهم

می‌دانیم که در راستای اجرای اصل برائت، بار اثبات دعوی یا جرم بر دوش مدعی 
و حسب مورد، مقام تعقیب کننده است وعدم موفقیت شاکی یا مقام تعقیب کننده، 
در اثبــات اتهام، به دلیل فقد دلیل، منجر به صــدور حکم برائت متهم خواهد بود. 

)محمدی، 1382، ص 295(
نهاد معامله‌ی اتهامی، متهم را ناچار می‌سازد که خود، دلیل لازم برای از بین رفتن 
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برائت خودش را در اختیار مقام تعقیب کننده بگذارد، در حالی که این حق اواســت 
که از یک دادرســی عادلانه، در یک دادگاه »علنی« برخوردار شود؛ ضمنأ در نتیجه 
اجرای نهاد معامله‌ی اتهامی ممکن اســت مجرمین مشابه، مجازات‌های متفاوتی را 
متحمل شوند و این امر، هدف دستی‌ابی به برابری در اجرای آیین دادرسی کیفری 

را با مشکل مواجه خواهدکرد.
همچنین مخالفین نهاد معامله‌ای اتهامی معتقدند، که اقرار به جرم از سوی متهم، 
در پی فرایند چانه‌زنی، در برخی موارد تحت شــکنجه و فشــار از ســوی نیروهای 
پلیس، یا مأموران دادســتانی انجام می گیرد و موجب نقض حقوق اساســی متهم 

است.
2- نقض اهداف مجازات‌ها و افزایش امکان تکرار جرم

مجازات‌، به عنوان واکنش اجتماعی علیه بزه‌کاران، سه هدف عمده دارد:
الف( ارعاب )فردی ـ اجتماعی(

ب( اصلاح بزه‌کاران
ج( اجرای عدالت

اجرای مجازات، مجرم را از وارد کردن زیان بیشتر باز می‌دارد. )ارعاب فردی( بدین 
دلیل که طبق روایتی خاص از نظریه کنترل، »کج‌روی« از فقدان خویشــتن‌داری، 
نشــات می‌گیرد. یعنی مجرمان، افرادی با خود کنترلی پایین هســتند. )ولدجرج و 

دیگران، 1388، صص 290-297(
عوامل زیادی در ایجاد خود کنترلی در جرم، دخیل هســتند، از جمله این عوامل 
»مجازات« اســت. مجازات باعث می‌شــود که هر مجرمی، قبل ار ارتکاب جرم، به 
محاســبه سود و زیان ناشی از جرم بپردازد و اگر زیان ارتکاب جرم را بیشتر از سود 
آن  دید، خود کنترلی داشته باشد و مرتکب آن نشود، چرا که قبلا در نتیجه ارتکاب 
جرم، مجازات شــده و به اجرای مجازات مطمئن است، اما اگر قطعیت مجازات‌ها به 
توســط نهادهایی مثل معامله‌ی اتهامی نقض شود، مجازات، این کارایی را از دست 
می‌دهد. به ویژه، در ارتباط با »ابر بزه کاران« یا »مجرمان خشن« که اقلیتی از بزه 
کارانند که اکثر جرایم را مرتکب می‌شوند. )گسن، 1388، ص 221( این امر، اهمیت 
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بیشتری میی‌ابد.
همین توجیه، در مورد هدف ارعات جمعی مجازات نیز صادق است. عدم قطعیت 
مجازات به وســیله اجرای نهاد معامله‌ی اتهامی، این هدف مجازات را نیز با شکست 

روبه‌رو خواهد کرد.
همچنین، مجازات‌ در صدد اصلاح مجرمین است، از طریق کارکردن روی »عوامل 
مقاوم« درونی انسان که او را از راه غلط باز می‌دارد، یعنی در پی »به سازی تمایلات 
ویران‌گر« )اردبیلی، 1386، ص 9( که در نهاد مجرمین می‌باشــد، اما نهاد معامله‌ی 
اتهامــی فرصت اصلاح را از مجرم می‌گیرد، زیــرا اجرای آن، یا مانع اجرای مجازات 

می‌شود یا آن را با تخفیف همراه کرده، کارایی اصلاحی آن را پایین می‌آورد.
از دیگــر اهداف مجازات، »اجرای عدالت« اســت، درد و رنج مجازات از بزه دیده 
اســتیفای حق کرده، از جامعه دفاع می‌کند )نظریه ســزادهی( )هوارد، 1388، ص 
103( چرا که کیفر از لحاظ اخلاقی، ناشــی از احساس نیاز بشر  به واکنش نسبت 
به ســتم گری است واگر جبران ستم کشی خود را با مجازات ستم گر نبیند، دچار 
یاس و ناامیدی می‌گردد و احســاس بی‌عدالتی می‌کند. رســیدگی از طریق مذاکره 
و چانه‌زنــی، با نتایج تبرئه یا تخفیف مجازات برای مجــرم، بزه دیده و جامعه را با 
احســاس بی‌عدالتی مواجه می‌کند و چه بسا باعث بی‌اعتمادی به دستگاه قضایی و 

تمایل به اقدام برای انتقام شخصی از مجرمین در جامعه شود.
  3- بستگی شدید معامله‌ی اتهامی، به مهارت‌های مذاکره‌کنندگان

ایراد دیگری که به نهاد معامله‌ی اتهامی وارد شده است، آن است که ممکن است، 
این نهاد به شــدت، بستگی به مهارت‌های مذاکره‌کنندگان داشته باشد، به خصوص 
بسته به نوع جرم و رفتار و سلوک دادستان یا متهم و وکیل او، باید علاوه بر اطلاعات 
حقوقی، فن مذاکره را نیز فرا گرفته باشند تا بتوانند موفق باشند، ممکن است کسی 
که جرم مهمی را مرتکب شــده است، با مذاکراتی که انجام می‌دهد، از مجازاتی که 
مستحق آن است، بگریزد.این وضعیت، یادآوری شیوه ناخوش آیند »سوفسطاییان« 
دریونان قدیم است؛ آنها استادان سخن بودند و می‌توانستند هر مدعایی را به کرسی 
بنشــانند، به طوری که در جهت غلبه بر مخالفین خود، از مقدمات صحیحی شروع 
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می‌کردند و از آن نتایج مهمل می‌گرفتند. )طالب‌زاده، 1382، ص 18(
معایبــی که برای نهــاد معامله‌ی اتهامی ذکر شــده، تا آن جا اســت که حتی، 
اندیشــه‌هایی را در جهت »حذف ایــن نهاد« مطرح کرده اســت؛ اما چنین امری 
به ســختی ممکن اســت، چون این نهاد، در سیســتم حقوقی کشورهایی که آن را 
پذیرفته‌اند، به یک امر پایدار و ماندنی تبدیل شــده است و ظرفیت سیستم قضایی، 
برای این که بخواهد، به هر پرونده جنایی از طریق محاکمه رســیدگی نماید بسیار 
محدود اســت. بنابراین، فقدان این نهاد، در کشورهایی که آن را پذیرفته‌اند، کارآیی 

دستگاه قضایی را با مشکل مواجه خواهد کرد.
4- احتمال نقض حقوق بزه‌دیده و بی‌توجهی به نقش و جای او در جریان معامله اتهامی

بنابه یک تعریف، می‌توان گفت: »بزه‌دیده کســی اســت که یک خسارت قطعی، 
آســیبی بر تمامیت شخصی او وارد آورده است و اکثر افراد جامعه هم به این مساله 
اذعــان دارنــد«. زیانی که بزه دیده در جریان ارتکاب بزه از ســوی بزه کار متحمل 
می‌شــود )اعم از مادی یا معنوی( مساله‌ای نیســت که بتوان به سادگی از کنار آن 
گذشت، به همین دلیل است که امروزه »مباحث جدید بزه دیده شناسی معطوف به 
بررسی مشــارکت بزه دیده در فرایند عدالت کیفری است، گسترش مباحث عدالت 
کیفری که بر حقوق بزه‌دیدگان تأکید بیشتری دارد، موجب توجه بیشتر به نقش و 
اهمیت بزه دیده در نظام‌های عدالت کیفری است.« )شیری، 1388، صص 447-464( 
بنابراين امروزه دادرســي ئی كه بي توجه به منافع بزه دیده باشــد، عادلانه به نظر 

نمی‌رسد.
این در حالی است که معامله‌ی اتهامی به عنوان یک توافق بین مقام تعقیب کننده 
و متهم؛ تقریبا هیچ گونه توجهی به حقوق بزه دیده به عنوان یکی از طرفين اصلی 
پرونده كيفري ندارد ؛ اين مســاله مي تواند به عنوان يكي از معايب اصلي اين نهاد 

مطرح باشد.
به نظر می‌رســد. مخالفت‌های این گونه با نهاد داد و ســتد اتهامی، ریشه در نوع 
نگاه منتقدین به شــیوه‌های جبران خســارت بزه دیده دارد، بدین معنی که ایراد، 
در واقع باید ســاخته و پرداخته کسانی باشــد که تنها راه تشفی خاطر از بزه دیده 
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را، در مجــازات مجــرم می‌داننــد؛ در حالی که این، تنها دیدگاه موجود نیســت و 
دیدگاه دیگری می‌گوید: »مهم‌ترین دغدغه خاطر بزه دیدگان جرایم، پیش از آن که 
اجرای مجازات بزه کار باشد، جبران خساراتی است که از رهگذر وقوع جرم متحمل 

شده‌اند. « )حاجی ده‌آبادی، 1385، ص 95(
در واقع، بزه‌دیده‌ای که از او جبران خســارت می‌شــود، نسبت به بزه کار، حالت 
تهاجمی کم‌تری خواهد داشــت و در برخی از موارد ممکن است که بزه کار را مورد 
عفو قرار دهد. پس می‌توان با تأکید بر اولویت جبران خســارت بزه دیده، نهاد داد و 

ستد اتهامی را بدون نگرانی از نقض حقوق بزه دیده اجراء کرد.
لبه‌ی تیز دیگر این انتقاد به سوی نقض حقوق بزه‌دیده، به خاطر عدم مشارکت او 
در دادرسی و بی‌توجهی به نظر او در مورد مجازات مجرم است؛ اما در پاسخ به این 
انتقاد می‌توان گفت، اگر بزه دیده به خاطر تورم کیفری و پیچیدگی‌های دادرســی 
در نظام کند عدالت کیفری اصلا به حق خود نرسد یا زمانی به آن برسد که از همه 
لحاظ، دیر است. برای او بسیار زجرآورخواهد بود.  برای رفع چنین مشکلی، می‌توان 
»جلب رضایت بزه‌دیده« را شــرط اعتبار یافتن و اجرایی شدن معامله قرار داد و با 
جبران خسارت کامل بزه‌دیده و توجه به خواست او، نقش وی را به عنوان زیان‌دیده 

جرم در دادرسی از طریق معامله‌ی 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 تعیین کیفر است، در مرحله 
دیگر، صحبت از کاهش اتهام نبوده بلکه چانه‌زنی بر سر مجازات است؛ در اینجا مایه 
اصلی چانه‌زنی در اتهام بر پذیرش بزه کاری از ســوی متهم است و در نظام کیفری 
ایــران پذیرش بزه کاری بــا توبه همانندی دارد. از دیدگاه حقوق جزای اســامی، 

مجازاتی که برای جرم توبه‌کننده در نظر گرفته می‌شود، با تخفیف یا عفو همراه است.
این حالت، یک تأســیس حقوقی در حقوق جزای اسلامی است که بی‌شباهت به 
چانه‌زنی در اتهام نیســت؛ به ویژه در جایی مانند زنا که با اقرار ثابت شــود و زانی 
پــس از محکومیت توبه کند، که در این حال اختیــار دادرس در عفو زانی یا کیفر 
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دادن وی، زمینه‌ای برای سازش میان زانی توبه کار و دادرس است. با این حال، این 
ســازش پس از محکومیت اســت نه پیش از آن. زیرا پیش از آن، توبه حسب مورد 

اثری از اتهام باقی نمی‌گذارد تا سازش برپایه آن معنا داشته باشد.
در سازش میان قاتل و صاحب خون، در گزینش یکی از دو ضمانت اجرای قصاص 
یا دیه، اثری از اتهام نیست تا با چانه‌زنی در اتهام، پیوند برقرار کند، زیرا این سازش 
پس از محکومیت قطعــی به قتل عمد معنا دارد وگرنه تا پیش از محکومیت، قاتل 
هنور به قصاص محکوم نشــده اســت تا برای صاحب خون حق قصاص و برای قاتل 

حق پذیرش دیه پیش آید.
یکی دیگــر از مصادیق معامله اتهامی در حقوق ایران صــدور قرار تعلیق تعقیب 
درخصوص جرایم تعزیری درجات شــش، هفت و هشت تعزیری است. درخصوص 
حــدود، صدور قرار تعلیق تعقیب امکان‌پذیر نمی‌باشــد زیــرا اجرای حدود الهی را 
نمی‌تــوان به تاخیر انداخت یا تعقیب آنرا معلــق کرد. همچنین در قلمرو قصاص و 
دیه نیز صدور قرار تعلیق تعقیب ممکن نیست، زیرا براساس صدر ماده ۸۱، از جمله 
شــرایط لازم برای صدور قرار تعلیق، این است که شــاکی وجود نداشته یا گذشت 
کرده باشد یا خسارت وارد شده جبران گردد و یا با موافقت بزه‌دیده ترتیب پرداخت 

آن در مدت مشخصی داده شود.
بنابرایــن می‌توان گفت که قانون‌گذار ایران تعلیق تعقیب را در جرائم کم اهمیت 
پذیرفته اســت، زیرا در زمینه جرایم جنایی، مصلحت اقتضاء دارد که تحت تعقیب 
قــرار گیرد و بــه دلیل اهمیت، قاعده آمره حقوق کیفــری در خصوص این گونه از 

جرایم اجراء شود.
از آنجا کــه نهاد معامله اتهامی نیز همچون قرار تعلیق، تعقیب نهادی اســت در 
مرحله پیش‌ دادرســی که به تدریج با افزایش اختیار اســتفاده از آن به وجود آمده 
است، علاوه بر افزایش اختیارات دادستان در قرار تعلیق تعقیب دعوای کیفری که با 
نهــاد معامله اتهامی همانندی می‌کند، می‌توان گفت اصلی‌ترین ماهیت نهاد معامله 
اتهامــی، اقرار و پذیــرش مجرمیت و به گونه‌ای توافق با متهــم برای فراهم آوردن 
بســتری اســت که در آن متهم نیز در تعیین سرنوشت کیفری خویش نقش فعالی 
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میی‌ابــد که از این منظر هم، با ماهیــت قرار تعلیق تعقیب دعوای کیفری که همانا 
اقرار متهم و پذیرش بزهکاری وی است، همانندی دارد.

یکی از شــرایط مهم صدور قرار تعلیق تعقیب، هم در مقررات پیشــین و هم در 
قانون آیین‌ دادرسی کیفري کنونی، نداشتن سابقه کیفری موثر است، زیرا مجرمان 
دارای محکومت کیفری موثر به دلیل وجود حالت خطرناک، شایسته برخورداری از 

روی کرد انعطاف‌گرایانه دستگاه عدالت قضایی نیستند.
یکی دیگر از شــرایطی که در ماده ۸۱ به آن توجه شــده، جلب نظر بزه‌دیدگان 
است و باعث تقویت این نگرش شده است که جز بزه کار، بزه‌دیده نیز در صدور این 
قرار ســهم بســزایی دارد؛ در نتیجه دو روی کرد بزه دیده محور و بزه کار محور، در 
این قرار به گونه سازگاری در هم آمیخته‌است. قانون گذار در مجازات های تعزیری 
درجات هفت و  هشت  موضوع ماده 39 قانون مجازات اسلامی 1392 و ماده 195 
قانون آیین دادرســی کیفری 1394، تا حدودی سعی کرده است، معامله اتهامی را 
اعمال کند؛ گرچه   در عمل با مشــکلاتی مواجه گردیده اســت. به عنوان مثال در 

ماده 195 قانون مذکور:
اولا- تخفیف در مورد همه جرایم نیست و فقط جرایم تعزیری را دربرمی‌گیرد. 

ثانیا- قواعد مربوط به تخفیف مجازات شــامل همه جرایم نمی‌شود. در حالی که 
بازپرس مکلف به دادن چنین وعده‌ای است. 

ثالثا- واژه »مؤثر« در برابر همکاری مؤثر، واضح و مشــخص نیست! تا شناسایی 
یا دســت گیری یا صدور یا اجرای رای و نهایتا تشــخیص موثر بودن با دادگاه است 

نه بازپرس. 
رابعا- در این ماده پیش‌بینی نشــده  اســت که اگر براساس این ارشاد  بازپرس، 

متهم اقرار کرد، در کیفیت تنظیم کیفرخواست، اقرار موصوف لحاظ گردد.
خامسا- به نوعی اصل برائت تحت‌الشعاع اماره مجرمیت قرار گرفته است.

سادســا- در زمینه تاثیــر احتمالی اقرار، عبارت »اعلام« به کار رفته اســت نه 
»تفهیم«؛ از این رو متهم شــاید به نوعی اغفال شود و در مورد جرمی اقرار کند که 

تخفیفی درمورد آن لحاظ نشده باشد.
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اصلی‌ترین مشــکلاتی که برای اجرای نهاد معاملــه‌ اتهامی در حقوق ایران وجود 
دارد و راه حل‌هــای موجود برای حل این مشــکلات را، می‌توان به این ترتیب بیان 

کرد:
الف( تخصیص قدرت تصمیم‌گیری در میــزان مجازات‌ها به قضات محاکم در 

حقوق ایران
در اصل ۳۶ قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران آمده است:

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

با توجه به رســمیت دین اسلام در قانون اساســي ایران، دادگاه‌  اسلامی، باید بر 
طبق موازین اسلامی تشکیل شود و با توجه به اهمیت امر قضاء در اسلام، در دادگاه 
اســامی، امر قضاوت به عهده قاضی واجد شــرایط است و فقط او می‌تواند در مورد 
میــزان مجازات‌ها تصمیم بگیرد، با توجه به این امر، چه گونه می‌توانیم نهاد معامله‌ 
اتهامی را در مرحله پلیســی یا دادســرا اجراء کرده و به پلیس یا دادستان، اختیار 

تصمیم‌گیری در کاهش مجازات متهم یا تبرئه او را اعطاء کنیم؟
در پاسخ می‌توان دو نظر را بیان کرد:

1- نهاد معامله‌ی اتهامی، یک تاســیس سازشــی است؛ اگر آن را صلح و سازشی 
بیــن متهم و بزه دیده بدانیم؛ بــدون دخالت در حوزه کاری قضات، می‌توانیم آن را 
اجراء کنیم. بدین شــکل  که بزه‌دیده، عضوی از جامعه است و مقام تعقیب کننده 
اعم از پلیس، دادســتان و... نماینده‌ای از سوی جامعه، و در نتیجه نماینده بزه دیده 
هم هســت و توافق بین او و متهم، به طور غیرمستقیم صلح و سازشی بین متهم و 
بزه‌دیده است و اجرای آنچه طرفین در نتیجه صلح و سازش، بر آن توافق می‌کنند؛ 
مغایرتی با حق تعیین مجازات از ســوی قضات نــدارد؛ همان طور که تراضی قاتل 
و اولیای دم بر ســر مقدار دیه مقتول و موارد دیگری که در این زمینه وجود دارد، 

مغایرتی با این حق ندارد.
2- می‌تــوان برای اجرای نهاد معامله‌ی اتهامی، شــرط، »تاییــد قاضی« را برای 
لازم‌الاجراء شدن این معامله قرارداد و نظر قاضی را در تخفیف یا معافیت از مجازات 
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جویا شــد. همان طور که در برخی کشورها، به همین شــیوه عمل می‌شود. مانند 
کشور ایتالیا و برخی از ایالت‌های امریکای شمالی.

بــه این ترتیب تخفیف مجــازات یا معافیت متهم از کیفر، بــا نظر قاضی صورت 
خواهد گرفت و اشکال یاد شده را نخواهد داشت، اگرچه این امر از سرعت رسیدگی 

به شیوه چانه‌زنی تا حدودی می‌کاهد ولی بهتر از فقدانش به طور کلی است.
ب( میل شدید به قانون گریزی در جامعه ایران

از نظر جامعه‌شناســان )محقق دامــاد، 1389، ص ۱( جامعه ایران دارای مردمی 
با عادت قانون‌گریزی اســت، اغلب تحقیقات و نظرســنجی ها، نشان می‌دهد که در 

ایران، تمایل زیادی به رعایت قانون در جامعه وجود ندارد.
بنابراین، در جامعه ایران، به خاطر ضمانت اجرای قانونی، قانون را رعایت می‌کنند 
و اگر این ضمانت اجراء، تضعیف شود، افراد هیچ دلیلی برای رعایت قانون نخواهند 
داشــت؛ بنابراین هر نوع نهادی که مثل معامله اتهامی، قطعیت مجازات را متزلزل 

کند، به رشد قانون‌گریزی کمک می‌کند.
در حالــی که راه مقابله با قانون‌گریزی، در تشــدید مجازات و خشــونت کیفری 
نیســت؛ اگر بخواهیم به این طریق قانون‌گریزی را چاره کنیم باید با نهادهایی مثل 
»تخفیــف مجازات«، »معاذیر قانونی«، »آزادی مشــروط«، »تعلیق مجازات« و هر 
نهــاد دیگری که قطعیت مجازات را متزلزل می‌کند مخالفت کنیم؛ که چنین امری 

ممکن نیست.
راه کار مبارزه با قانون‌گریزی را باید در اموری مثل نقش مراکز نظارت و بازرسی، 

جستجو کرد نه در سخت‌گیری‌های بی‌رویه کیفری.
در ضمن می‌توان امکان درخواســت چانه‌زنی را محدود به متهمین بدون ســابقه 
يــا حداکثر متهمینی که برای بار دوم مرتکب جرم شــده‌اند، محدود کرد و بر این 

مشکل غلبه نمود.
ج( امکان سوءاستفاده پلیس

زمانــی مزیت اجرای نهاد معامله‌ی اتهامی، به اوج می‌رســد کــه از مراحل اولیه 
رســیدگی، یعنی از مرحله تحقیقات پلیســی شروع شــود؛ اما این امر به اختیارات 
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پلیس خواهد افزود؛ با توجه به این مهم، سوال این است که آیا دادن چنین اختیاری 
به پلیس ایران، می‌تواند به مصلحت جامعه ایران باشد؟

متاسفانه باید به این حقیقت تلخ اذعان کرد که در ایران، برخلاف نظام‌های دیگر، 
که »پلیس صرفا مجری قانون اســت نه واضع یا حتی مفســر آن« )غراياق زندی، 
1388، ص 22(، برخی از مأموران پلیس، خود را، هم واضع، هم مفسر و هم مجری 
قانون می‌دانند و به تعبیر ساده‌تر، از اختیارات و قدرت خود سوء استفاده می‌کنند؛ 
این امر را در بدرفتاری برخی از مامورین پلیس با شهروندان عادی می‌توان به وضوح 

مشاهده کرد.
 وقتی برخورد با غیرمتهمین صحیح نباشــد، برخــورد با متهمین به مراتب بدتر 
خواهد بود. دلیل اصلی، آن است که پلیس ایران در شرایط فعلی فاقد تخصص لازم 

در برخورد با متهمین و غیرمتهمین است. 
باید توجه داشــت که »مأموریت‌های بسیار متنوع و بسیار گسترده، در قالب یک 
پلیس عمومی و متکی به ســلیقه و تجربه صرف نمی‌گنجد لذا نگاه کارشناســانه و 
محققانــه در نظر و رفتار حرفه‌ای ـ تخصصی در عمل لازمه آن اســت.« )پورمؤذن، 
1388، ص 116( بنابراین دادن اختیار معامله پلیس با متهم، در شــرایط فعلی به 
مصلحت به نظر نمی‌رســد و می‌تواند به سوء استفاده پلیس و گرفتن رشوه از سوی 
برخی ماموران منجر شود و این امر شکست اجرای نهاد معامله‌ی اتهامی در مرحله 
پلیسی را سبب می‌شود. این در حالی است که در کشورهایی مثل انگلیس، که نهاد 
معامله‌ اتهامی از مرحله پلیسی آغاز می‌شود، پلیس یکی از مهم‌ترین موسسات است 
و دارای لباس، کلاه وهیات مخصوصی اســت؛ جدی و مهربان و وظیفه‌شناس و در 

خدمت مردم است.
در ســال‌های قرن ۲۰، پلیس انگلســتان در سراســر جهان، از صورت افسانه‌ای 
فوق‌العاده‌ای برخوردار بود. پلیس انگلســتان خونســرد، مودب، و مرتب است و جز 
در موارد ضروری به اســلحه متوسل نمی‌شــود و مردم او را بی‌سلاح می‌پسندند و 

می‌بینند. 
پلیس انگلیس وقتی خوشــحال اســت که بتواند انجام وظیفه کند. چنین پلیسی 
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از اختیارات خود ســوء استفاده نمی‌کند؛ بنابراین قبل از اجرای معامله‌ی اتهامی در 
مرحله پلیسی درایران، باید پلیس ایران را تخصصی‌تر کنیم.

 
مبحث دوم: معامله اتهامی در حقوق انگلیس و امریکا

درخصوص خاســتگاه نهاد معامله‌ی اتهامی، در میان نظــام های بزرگ حقوقی، 
بــدون هیچ تردیدی باید از نظام حقوقی »کامن لا« نام برد؛ یعنی کشــورهای تابع 
نظام کامن‌لا، که نظام حقوقی آنها، نســبت به نظام  حقوقی کشــورهای تابع نظام 
رومی ـ ژرمنی، از انعطاف بیشتری، برخوردار است، در این زمینه، پیش قدم بوده‌اند.

بنابراین در شــروع اجرای نهاد معامله‌ی اتهامی از نظام حقوقی کامن لا، تردیدی 
وجــود ندارد اما در این که، کدامیک از کشــورهای تابع ایــن نظام، برای اولین بار، 
این نهاد را در دادرســی‌های خود به کار گرفتنــد، اختلاف نظر وجود دارد. گروهی 
خاســتگاه این نهاد را  کشور انگلستان و گروهی دیگر، خاستگاه اولیه اش را ایالات 

متحده امریکا می‌دانند.
با توجه به این که، نظام حقوقی کامن لا، در انگلستان شکل گرفته است. )شیروی، 
1384، ص 124( مي توان منشــاء بســياري از نهادهای حقوقی خاص این نظام را 
نیز در انگلســتان دانســت؛ همچنین با توجه به این که انگلستان، چهار قرن تحت 
سیطره امپراطوری روم بود )از قرن ۸ تا ۱۱( و دراین چهار قرن، اختلافات براساس 
عرف‌های محلی مطابق با اصول و قواعد فئودالی حل و فصل می‌شد و اختلافات بین 
قبایل به ســازش بین آنها می‌انجامید، می‌توان این سازش‌ها را مبنایی برای سازش 
بیــن مقام تعقیب  کننده و متهم در آینده و شــکل‌گیری نهــاد معامله‌ی اتهامی، 

دانست.
امــا در مقابل، می‌توان شــروع نهاد معامله‌ی اتهامی را، از کشــور ایالات متحده 
آمریکا، دانســت، به دلیل این که، این کشور قبل از ورود اروپاییان به آمریکا، دارای 
ســاکنان بومی مثل سرخ‌پوســتان بود، که آداب و رسوم و فرهنگ عمومی حقوقی 
ـ قضایــی خاص خود را برای حل و فصل اختلافات میان خود داشــتند. روش آنها، 
یک روش »غیرقضایی« )نجفی ابرندآبادی و هاشــم بیگی، دانشنامه جرم شناسی، 
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ص 218( مبتنی بر ســازش بود که مورد توجه ســاکنان جدید اروپایی امریکا قرار 
گرفت و مبنایی برای ایجاد نهادهای سازشــی مثل نهاد معامله‌ی اتهامی در حقوق 

این کشور شد.
زمان شروع اجرای نهاد معامله‌ی اتهامی را قبل از نیمه قرن ۱۹ میلادی دانسته‌اند، 
اما قبل از قرن نوزدهم، چیزهایی شــبیه چانه‌زنی، در تمام موارد تعقیب، که جنبه 

فوری و اضطراری داشته، مورد استفاده قرار می‌گرفته است. 
در امریکا، »جورج فیشــر« می‌گوید، این مســأله را می‌توان در هر زمانی از ظهور 
دادستان عمومی، ردیابی کرد و دادستان عمومی، منحصر به ایالات متحده نمی‌شده 
است و قبلا به صورت گســترده‌تری در جاهای دیگر، بوده است. چنان که می‌توان 
توجه به این روش دادرسی را در قرن ۱۳ میلادی در کشورهای فرانسه و اسپانیا نیز 
یافت. اما به دلیل عدم اســتمرار این روش در این کشــورها و مشخص نبودن شکل 

دقیق آن، نمی‌توان آن‌ها را به عنوان خاستگاه روش مذکور معرفی کرد.
به طــور کلی، میزان اســتفاده از نهاد معامله‌ی اتهامی، قبــل از قرن ۱۸، به 
دلیل ســیطره قاضی‌ها، در صدور احکام مجازات بسیار نادر بوده است. در اواسط 
این قرن و پس از آن بود که به دنبال پدیده »صنعتی شــدن« جوامع و افزایش 
نــرخ جــرم و تراکم پرونده‌ها و لزوم حل و فصل ســریع‌تر دعاوی، اســتفاده از 
این روش ظهور بیشــتری یافت. بدین شــکل که بر اثر کثــرت، تراکم وبازتاب 
اجتماعــی پرونده‌های جراحــات و مصدومیت‌های وارد بر کارگــران، در مراکز 
صنعتــی، قضات، مجبور به پذیرش و احترام بــه معامله‌ای بودند که مورد قبول 

طرفین قرار گرفته بود. 
باتوجه به این که اســتفاده از نهاد داد و ســتد اتهامی پیش از قرن ۱۹ ـ به طور 
نادر ـ در آمریکا وجود داشته است و در حالی که حقوق‌دانان انگلیسی ادعا می‌کنند 
چیزی از معامله اتهامي در قرن ۱۸ در انگلیس نیافته‌اند، می‌توان گفت داد و ســتد 

اتهامی به شکل فعلی آن، اولین بار، از کشور آمریکا شروع شده است.
امروزه اســتفاده از نهاد معامله‌ی اتهامی، در شکل بسیار گسترده‌ای مطرح است، 
به طوری که تحقیقات نشان داده است بیش از ۹۰ درصد از پرونده‌های جزایی، در 
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آمریکا، به شیوه معامله‌ی اتهامی حل و فصل می‌شود.
به این ترتیب، رویه معامله‌ی اتهامی در کنار رویه »معامله مجرمیت« که شــورای 
اروپا به آن، به عنوان شکلی از ساده‌سازی آیین دادرسی عادی اشاره می‌کند، توسعه 
یافت. به طوری که امروزه اســتفاده از این نوع نهادها در کشــورهای مختلف تابع 

نظام‌های حقوقی غیر کامن لا نیز گسترش یافته است.
در حقوق انگلیس برمبنای معامله اتهامی که توافق بین دادســتان و متهم است، 
متهم دفاع بی‌گناهی را به اعتراف به جرم تغییر می‌دهد و به پیش نهاد دادستان در 
مجازات او تخفیف داده می‌شود؛ به عبارت دیگر در صورتی که متهم متقاعد شده و 
اقرار به جرم کند، در مقابل از مسوولیت کیفری خفیف‌تری برخوردار خواهد شد که 
پیش نهاد آن به دادگاه، با دادستان در کیفرخواست است، مثلا سرقت مسلحانه او، 
به ســرقت ساده یا تجاوز به عنف او، به عمل منافی عفت تبدیل می‌شود.« )خزانی، 
1390، ص 150( حتی ممکن اســت از تعقیب ســایر اتهامات او صرفنظر شــود و 

کیفرخواست صادر نشود. 
همچنین در حقوق این کشور »با هدف تسریع در رسیدگی کیفری از سال‌های 
قبــل، روش اقرار مجرمیــت را به مرحله اجرا ء گزارده اســت. اعمال این روش 
بســتگی به تصميم متهــم دارد، با این توضیح که متهم خــود را مجرم بداند یا 
خیر، در صورتی که اعتراف به جرم کند، دادســتان نیازی به ارایه و اثبات دلیل 
در دادگاه نــدارد و دادگاه نیز از یک مرحله تکمیــل تحقیقات خلاصی میی‌ابد 
و بلافاصلــه تعیین مجــازات خواهد کرد و به لحاظ اعتــراف متهم به مجرمیت، 
مجــازات قانونی او را تخفیف خواهد داد. به ســخن دیگــر، دادگاه باید اعتراف 
متهم و اوضاع و شــرایطی را که در کیفرخواست قید شده است، مورد توجه قرار 

دهد.
در حقیقت نهاد اعتراف به مجرمیت مکمــل نهاد دفاع چانه‌زنی )معامله اتهامی( 
است که با مذاکرات بین دادستان و متهم، شخص اخیر متقاعد می‌گردد که به جرم 
خود اعتراف کند و متقابلا دادســتان نیز متعهد می‌شــود، از تعقیب سایر جرایم‌ او 

خودداری کند و از دادگاه، تخفیف مجازات متهم را درخواست کند.
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گفتار اول( اقسام نهاد معامله‌ی اتهامی
مزایای نهاد معامله‌ی اتهامی در کاهش جمعیت کیفری و رویارویی بیشتر کشورها 
با مشکل تورم کیفری سبب توجه آنها به نهاد مذکور شد اما از آنجا که هر کشوری 
با توجه به شرایط خاص خود، برای بومی‌سازی نهاد مذکور ناچار به اعمال تغییراتی 
در شیوه اجرای آن بود.  به این ترتیب انواع مختلفی از معامله‌ی اتهامی وجود دارد 
که از جنبه‌های مختلف قابل تقسیم‌بندی است که به برخی از آن‌ها اشاره می‌شود:

  الف( اقسام نهاد معامله‌ی اتهامی به اعتبار نقش متهم در جریان مذاکرات
معامله‌ی اتهامی به اعتبار تعهدی که متهم برعهده می‌گیرد، دارای انواع مختلفی 
است، این تعهدات می‌تواند اعتراف به جرم و پذیرش مجرمیت از جانب او باشد. این 
نوع از داد و ستد، بیشترین کاربرد را در سیستم‌های قضایی مختلف دارد و معروف 
به "Plea Guilty" است. از آنجا که تعهد متهم در این نوع داد و ستد، »اقرار« است 
و »اقرار« به عنوان یکی از ادله مهم اثبات دعوی، همیشــه با حساسیت‌های زیادی 
برای حفظ اعتبار، همراه اســت، عموم شرایطی که برای عدم اجبار متهم به پذیرش 
معاملات وجود دارد در مورد "Plea Guilty" با حساســیت و دقت بیشتری وجود 

خواهد داشت.
علاوه بر این، تعهد متهم، می‌تواند به شــکل دیگری غیــر از اعتراف به جرم و از 
طریــق هر نوع همکاری دیگر با نهاد تعقیب مانند معرفی همدســتان به ویژه »دانه 
درشــت‌ها« و همکاری با پلیس برای دســت‌گیری آن‌ها باشــد؛ برای مثال در این 
زمینه می‌توان به سیاســت‌ واحدهای مبارزه با مواد مخدر در خصوص تمرکز اجرای 
قانون روی عرضه‌کنندگان مواد مخدر، اشــاره کــرد. مدیران بخش‌های مواد مخدر 
عموما معتقدند که باید از مخبرین حداکثراستفاده را در جهت اجرای سیاست های 

معاوضه خرده‌پاها با دانه‌درشت‌ها کرد. )نیازپور، 1390، ص 135(
ب( اقسام نهاد معامله‌ی اتهامی به اعتبار نقش مقام تعقیب در جریان مذاکرات

مقامات دادســرا )یا در برخی موارد پلیس( به عنوان یکی از طرفین اصلی معامله، 
تعهداتی را در مقابل متهم به عهده می‌گیرند که براساس آن‌ها می‌توان 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 تعقیب کننده، 
»تغییر نوع اتهام« اواست. مثلا اگر اتهام »سرقت جنایی« باشد، مقام تعقیب کننده 

این اتهام را تغییر داده و »سرقت جنحه‌ای« را به عنوان اتهام متهم ثبت می‌کند.
نوع دوم، تعهد دادســتان تغییر نوع اتهام در کیفرخواســت نیست، اتهام متهم 
همان طور که هست ثبت خواهد شد، ولی در صورت همکاری متهم، مجازات مقرر 
برای او، از حداکثر مجازات‌های مندرج در قانون پایین‌تر اســت. این نوع داد و ستد 
که  »داد و ستد اتهامی براساس میزان مجازات« نامیده می شود، در آمریکا هنگامی 

تضمین می‌شود که مقام رسیدگی کننده )قاضی( آن را تأیید نماید.
نوع ســوم، در مواردی پیش می‌آید که متهم بیشــتر از یک اتهام دارد و تعهد 
دادســتان این است که »]متهم[ در صورت اعتراف به جرم؛ درخصوص یک یا چند 
اتهام، از تعقیب دادستان درخصوص سایر اتهامات و پی گیری آنها در آینده مصون 

می‌ماند«.
پ( اقسام نهاد معامله‌ی اتهامی به اعتبار نقش قاضی در جریان مذاکرات

دخالت قاضی در فرایند داد و ستد اتهامی از یک سیستم حقوقی به سیستم دیگر، 
بســیار متفاوت اســت و می‌توان گفت که او یا مثل رویه معمول در سیستم فدرال 
آمریکا، به کلی از مشارکت در مذاکرات منع شده است یا تأیید و رد نهایی مذاکرات 
را در اختیار دارد، )مانند آنچه در بیشــتر کشــورهای حقوق نوشته وجود دارد( یا 
می‌تواند فعالانه در مذاکرات شــرکت کرده و یکی از طرفین اصلی باشد )مثل رویه 

معمول در آلمان(. 
در واقع، نظام حقوقی کشــورهایی مانند امریــکا، قاضی را موظف به پاي‌بندی به 
معامله بین متهم و مقام تعقیب کننده می‌داند و به نظر می‌رســد که همین شــکل 
اصیل نهاد معامله‌ی اتهامی باشد و دخالت دادن قاضی در معامله و یا موکول کردن 
صحت معامله به تأیید او، شــیوه‌ هایی است که کشورها با توجه به شرایط خاصی، 

خود برای بومی کردن نهاد مذکور در نظام حقوقی خود ابداع کرده‌اند.
 ت( اقسام نهاد معامله‌ی اتهامی به اعتبار نوع جرایم و مجرمین مشمول آن

از آنجا که اجرای نهاد معامله‌ی اتهامی در کشــورهای مختلف متفاوت است نوع 
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جرایــم و مجرمینی که امکان اجــرای نهاد مذکور در مورد آن‌هــا وجود دارد، در 
کشورهای مختلف متفاوت است.  

برای نمونه در برخی از کشــورها مانند آمریــکا، اجرای نهاد مذکور در مورد همه 
جرایم و همه پرونده‌های کیفری ممکن اســت و در برخی دیگر از کشورها که شمار 
آن‌ها بیشتر است، اجرای آن فقط مختص به برخی جرایم کم اهمیت و مجرمین غیر 

حرفه‌ای و بدون سابقه کیفری شده است مانند فرانسه و هندوستان. 
از یک ســو،  امکان اجــرای نهاد مذکور در مورد همــه پرونده‌های کیفری تأثیر 
قابل ملاحظه‌ای در تســریع دادرســی و کاهش تورم کیفری دارد و از ســوی دیگر 
امکان اجرای آن فقط در مورد جرایم کم اهمیت و مجرمین بدون ســابقه کیفری، 
محتاطانه‌تر است و احتمال از بین رفتن جنبه ارعابی مجازات و تکرار جرم را کاهش می‌دهد.

گفتار دوم: شیوه اجراء
دادگاه‌ها، عموما معامله اتهامی را که متهم حاضر به ادای شــهادت علیه شــخص 
دیگر می‌باشد پذیرفته‌اند. با این حال برخی از مجرمین علیه چنین شهادتی اعتراض 
 )vs v Singleton( کرده اند. برای نمونه مقامات تعقیب با فرد متهم به قاچاق مواد مخدر
در ســال 1999 در پرونده ای به توافق رســیدند که در صورت ادای شهادت علیه 
متهــم دیگر، از تعداد اتهامات او بکاهند. دادگاه متهم را به توطئه و تبانی در پخش 
مواد مخدر و پول شــویی محکوم کرد. وکیل متهم در خلال رســیدگی در دادگاه و 
پس از آن در مرحله تجدیدنظر مدعی شــد کــه معامله صورت گرفته بین مقامات 
تعقیب و موکل وی، منجر به پذیرش اتهام رشــوه به مأمورین یعنی نقض بخش ۱۸ 

قانون مجازات شد. 
استدلال دادگاه تجدیدنظر به این مبنا استوار بود که هنگامی که معامله‌ اتهامی،به  
توسط دولت فدرال صورت می‌گیرد، دیگر سخن گفتن از اجرای قانون فدرال مبنی 

بر پرداخت رشوه بی‌معنا است.
در عمل، مقامات تعقیب کننده ملزم نیستند هنگامی که جرایم بسیار سنگین در 
سطح افکار عمومی باشد ـ مثل تجاوز به عنف و یا در مسایل سیاسی مانند این که 
یکی از اعضای حزب مورد اتهام قرار می‌گیرد ـ به دلیل اجتناب از متهم شــدن به 
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جانبداری، دست به معامله اتهامي بزنند. هنگامی که معامله اتهامي از سوی دادگاه 
پذیرفته شد، دیگر نمی‌توان متهم را برای همان اتهامات موجود در پرونده منجر به 
معاملــه، مجددا مورد محاکمه قرار داد. بــا وجود این، اگر متهم مفاد توافق را نقض 
کند، دادســتان می‌تواند مجددا اورا به عنوان بخشی از معامله علیه A  مورد تعقیب 

قرار دهد. 
بــرای مثال، فرض کنیــد متهم B اعتراف به جرم نماید امــا متعاقب آن از ادای 
شهادت علیه A خودداری کند، اگر متهم B امتناع ورزد، دادستان توافق انجام شده 
را فســخ خواهد کرد که در نتیجه، تمامی اتهامات موجود قبل از انجام معامله، علیه 

متهم به کار گرفته می‌شود.
هیچ الزامی در قانون اساســی وجود ندارد که مقامات تعقیب کننده را ملزم نماید 
تمامی ادله اثباتی را پیش از آن که وارد معامله با متهم شوند، ارائه نمایند. هنگامی 
که دادستان یا متهم، توافق را فسخ کردند، اظهارات صورت گرفته در خلال توافق در 
محاکمه‌ای که به دنبال آن صورت می‌گیرد، قابل استناد نیست. این قاعده براساس 
اصل حمایت از حق آزادی گفت‌وگو، طراحی واعمال می‌شــود و البته اســتثنائاتی 
نیز وجود دارد و آن این اســت که مقام تعقیب کننده می‌تواند از اظهارات متهم در 
خلال معامله به منظور نقض و رد اعتبار ســخنان او در جریان رسیدگی در دادگاه 

استفاده کند.
لازم به ذکر اســت که برخــی حوزه‌های قضایی، آگاهــی قربانی جرم )مجنی 
علیــه( از معامله اتهامي را اجبــاری اعلام کردند. مثلا در ایالــت ایندیانا، مقام 
تعقیــب کننــده باید قربانی جــرم را از مذاکرات انجام گرفته، آگاه ســازد و در 
صورت حصول توافق فی‌مابین مقام تعقیب کننده و متهم، دادســتان باید آن را 
به قربانی جرم ارائه نماید و قربانی جرم می‌تواند در جلســه پس از رســیدگی و 
هنگامی که دادگاه در مرحله تعیین میزان مجازات متهم می‌باشــد، نظر شخصی 

خود را بیان کند.
نکتــه مهم دیگر آن اســت که مقام تعقیب کننده نمی‌توانــد دادگاه را مجبور به 
پذیــرش معامله اتهامي نماید و صرفا می‌تواند پیش نهاد پذیرش چنین معامله‌ای را 
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به دادگاه ارائه کند.
مشــهورترین پرونده مطروحه در دیوان عالی ایالات متحــده، پرونده کارولینای 
شــمالی علیه آلفرد )۱۹۷۰( می‌باشد. در این سال، قانون ایالاتی مقرر می‌داشت که 
مجازات حبس ابــد می‌تواند به عنوان جای گزین برای مجازات اعدام به کار گرفته 
شــود. با این حال، مجــازات اعدام حتما باید براســاس رای هیأت منصفه مبنی بر 
گناهکار شــناختن متهم صادر گردد، هر چند هیأت منصفه پیش نهاد تخفیف نیز 

داده باشد. 
آلفــرد، متهم پرونــده، به دلیل ارتکاب قتل عمدی درجه یــک، با مجازات اعدام 
مواجه شد.او همچنین اصرار بر بی‌گناهی درخصوص کلیه اتهامات وارده داشت. در 
جریان معامله، متهم به قتل عمدی درجه ۲ با مجازات ۳۰ سال حبس محکوم شد. 
متهــم از رای صادره تجدیدنظرخواهی نموده و اظهار داشــت:  به طور غیرارادی و 
برخلاف قصد خود و صرفا به خاطر ترس از مجازات اعدام، اعتراف نموده است. رای 

صادره تایید گردید.
با وجود این،دیوان عالی مقرر داشت که معامله اتهامی هنگامی که از روی انتخاب 
آگاهانه و ارادی و شامل مجازات جای  گزین قابل دسترسی برای متهم باشد، اجبار 
به معنای به کار برده شــده در اصلاحیه پنجم قانون اساســی محسوب نمی‌گردد و 
چون خود اصل مذکور جهت اجتناب از مجازات اعدام وضع شده است )متهم مدعی 
بــود که محکومیت وی به مجازات خفیف‌تر، اصلاحیه پنجم قانون اساســی ایالات 
متحده را که مقرر می‌دارد؛ هیچ کس در پرونده‌های کیفری مجبور به ادای شهادت 
علیه خود نیست، نقض کرده است( سرانجام دیوان عالی محکومیت و مجازات متهم 

را تایید کرد. 
اظهارات درخلال اقرار متهم در جریان معامله ضبط خواهد شد و در برخی مواقع 
روی کاغذ ثبت می‌شود. در جريان رسیدگی، دادگاه از متهم درباره هر قول و قراری 
که در مورد آن با دادســتان به توافق رسیده اســت، پرسش خواهد نمود، به غیر از 
ســایر اتهاماتی که در روی نوار ضبط شــده است؛ در برخی از ایالات، فقط در زمان 

رسیدگی، اجازه معامله اتهامي داده می‌شود.

معامله اتهامی در حقوق آنگلوساکسون با نگرشی در حقوق کیفری ایران148



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

نتیجه‌گیری و ارائه پیشنهادها:
نهاد معامله‌ی اتهامی، به عنوان جزیی از آیین دادرســی کیفری کشورهایی مثل 
آمریکا و انگلســتان، نهادی کارآ ومفید بوده است، اگر چه معایبی نیز برای آن بیان 
شــده و حتی اندیشه‌های حذف آن، مطرح گردیده اســت؛ اما کدام تاسیس مفید 

حقوقی را می‌توان نام برد که هیچ عیبی در اجرای آن وجود نداشته باشد؟
معامله اتهامي دو هدف عمده را دنبال مي كند : نخست افزایش قطعیت و اطمینان 
اســت. در اکثر جرایم، قضات صلاحیت وسیعی در اعمال مجازات‌‌ها و بین حداقل و 
حداکثر یا نادیده گرفتن یک وصف مشــدده و یا تبرئه، دارند. لذا برای مقام تعقیب 
کننده و متهم مشــکل است پیش بینی کنند که عمل متهم در نهایت چه مجازاتی 

در پی خواهد داشت. 
نتیجه دادرســی در مقابل دادگاه یا دادگاه و هیأت منصفه از نظر پیش‌بینی آسان 
نیســت؛ لذا هم متهم و هم مقام تعقیب‌کننده، خواســتار آن هســتند که قربانیان 
معینــی را )متهم شــانس تبرئه و مقام تعقیب کننده شــانس اثبات جرم یا جرایم 
ســنگین‌تر( برای دسترسی به اطمینان خاطر )متهم مجازات جرم اخف و دادستان 

دستیابی به محکومیت ولو ناچیز( فدا کنند. 
دومین هدف معامله اتهامي، آن اســت که اوقات باارزش دادگاه و از همه مهم‌تر، 
هزینه دادرسی و اطمینان به اخذ نتیجه را تضمین می کند و قضات با دقت بیشتر 

به سایر جرایم مهم رسیدگی خواهند کرد.
منتقدین معامله اتهامی اظهار می‌دارند که ســه تضمین مهم قانون اساسی نادیده 

گرفته می‌شود:
۱ـ ملزم نبودن متهم به اقرار به جرم و نقض حق سکوت متهم

۲ـ سوال از شاهد مقابل
۳ـ محاکمه با حضور هیأت منصفه

طرفداران این نهاد بر پایه سه دیدگاه اصلی از معامله اتهامی هواخواهی می‌کنند: 
نخست ـ آن که معامله اتهامی یک ابزار مناسب برای سیاست صدور حکم است تا 
به مجرمانی که به مجرمیت خود اعتراف می‌کنند، پاداش داده شــود. آن‌ها چندین 
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بحث را در حمایت از این موقعیت پیش می‌برند، به ویژه که درخواست برای اقرار به 
مجرمیت ممکن است پذیرش مسوولیت متهم یا تمایل او برای ورود به یک سیستم 

تادیبی را به وجود آورد تا در زمان کوتاه‌تر، از متهم اعاده حیثیت شود. 
دوم ـ آن‌که معامله اتهامي به عنوان شکلی از اشکال حل اختلافات است که برخی 
از طرفداران آن، این نهاد را به عنوان مصالحه واقعی و قانونی بر سر اختلافات میان 
دولت و متهم می‌دانند. آنها خاطرنشان می‌کنند که اگر معامله اتهامی موقعیت متهم 
و دولت را بهبود نبخشد، دولت یا متهم یا هر دو بر محاکمه اصرار خواهند ورزید. 

ســوم ـ زمینه‌های اقتصادی یا ضرورت معامله اتهامی است که بر پایه آن، جامعه 
نمی‌تواند همه متهمان را برای دادگاه و محاکمه آماده سازد؛

به طور کلی چانه‌زنی اتهام زمانی معتبر اســت که سه مولفه اساسی وجود داشته 
باشد:

الف( در نتیجه این معامله، فرد از حق خود برای محاکمه در دادگاه چشم‌پوشــی 
می‌کند.

ب( این چشم‌پوشــی باید داوطلبانه باشد نه این که دادستان با استفاده از قدرت 
قانونی خود و با انگیزه به حداکثر رساندن سود حاصل از چانه‌زنی شخص را به اجبار 

وارد معامله نماید.
پ( برای حمایت از اتهامات عنوان شــده علیه متهم کــه وی اقرار به آن کرده و 
مجرمیت خویش را پذیرفته اســت، اساس واقعی وجود داشته باشد؛ زیرا در معامله‌ 
اتهامــي و با اقرار مصلحتی به جرم، احتمال محکومیت یک بی‌گناه وجود دارد و در 

نتیجه باعث صدور حکم ناعادلانه می‌شود.
نهاد معامله اتهامی را باید در زمره نهادهای سازشی به شمار آورد. در حقوق ایران 
نهادهــای تعلیق، تعقیب، معافیت از کیفر موضــوع جرایم تعزیری درجات هفت  و 
هشت و اقرار یا همکاری موثر متهم در مرحله تحقیقات مقدماتی موضوع ماده ۱۹۵ 

قانون آیین‌ دادرسی کیفری، شباهت زیادی با معامله اتهامی دارند.
امــا در مورد اجرای این نهاد در حقوق ایران، بــا توجه به نگرانی‌هایی که در این 
زمینه وجود دارد، باید گفت اگر این نهاد به طور کامل و با تمام شــرایط لازم برای 
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آن در حقوق ایران اجراء شــود و صورت تقلیدی صــرف و ناکارآمد از حقوق غرب 
را نداشته باشــد، احتمال موفقیت و استفاده از مزایای فراوان آن زیاد است، اما اگر 
برگرفتــه‌ای ناقص از حقوق غرب، بدون داشــتن ضمانت اجــراء های لازم و تدابیر 
اندیشــمندانه، برای جلوگیری از سوءاستفاده مقامات تعقیب کننده اعم از پلیس و 
دادستان باشد، نه تنها مفید نیست، بلکه زیان‌های زیادی را به دنبال خواهد داشت.

 با توجه به این که دســتگاه‌ قضایی مــا در مواجهه با بار کاری و تراکم پرونده‌ها، 
با بحران روبرواســت، بهتر اســت از راه کارهایی که برای کاهش بحران وجود دارد 

استقبال کنیم؛ اگر چه نگرانی‌هایی برای اجرای این نهاد در کشورمان وجود دارد.

پیشنهاد:
۱ـ پذیرش نهاد داد و ستد اتهامی در نظام حقوقی ایران، در مورد مجرمین بدون 

سابقه کیفری یا مجرمین کم سابقه و جرایم کم اهمیت.
۲ـ سعی در تدوین نظامنامه اخلاقی پلیس، آموزش هر چه بیشتر پلیس، تخصصی 
کردن نهاد پلیس و توســعه آن، ســپس پذیرش و اجرای نهاد داد و ستد اتهامی در 
مرحله پلیسی و استفاده از مزایای داد و ستد اتهامی، در پیش‌گیری از ورود بی‌رویه 

پرونده‌ها به مراحل بالاتر.
۳ـ پیش‌بینی ســاز و کارهای نظارتی و ضمانــت اجراءهای قوی، برای جلوگیری  
از فــرار مقام تعقیب  کننــده از تعهد حاصله و در مقابل، الزام متهم به پای‌بندی به 

تعهد خویش.
۴ـ آموزش قضات، درخصوص قراردادی شدن حقوق کیفری و چگونگی برخورداری 
از راهبرد مذکور از طریق اســتفاده از نهاد داد و ســتد اتهامــی، به عنوان یکی از 

شیوه‌های این راهبرد.
۵ـ الزامی کردن تشــکیل پرونده شخصیت برای بزه کاران و اجرای دقیق نهاد داد 
و ســتد اتهامی در مورد بزه کاران خاص و مشــخص کردن دامنه دقیق اجرای نهاد 
مذکور، برای افزایش گرایش قضات به اجرای این تاســیس حقوقی و برخورداری از 

مزایای آن.
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۶ـ در نهایت، دقت در انطباق هر چه بیشــتر نهاد معامله‌ی اتهامی با نظام حقوقی 
ایران و ویژگی‌های خاص آن و انطباق نهاد مذکور، با شرایط مختلف جامعه ایران و 

تلاش در جهت بومی‌سازی و رفع موانع موجود در مسیر پذیرش و اجرای آن.
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چکيده
 امروزه، وظیفه مجازات مجرم برعهده دولت‌ها گذاشــته شده است. در این راستا، 
افراد جامعه و دادســتان، با مطلع شدن از هرنوع تعرض احتمالي به حقوق و اموال 
خود و دیگران و جامعه، با فرصت موسعي كه قانون برای آنان مقرر كرده 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 قضایی کشور تعهدی برای 
اســتماع دعوای آنها ندارد که اين رفتار را می‌توان از عادلانه ترين رفتار حاكميت با 
شــهروندان دانست كه در فرصتي گســترده به دعاوي آنها رسیدگی خواهد نمود و 
پس از انقضای این مهلت چنین فرض می‌شــود که شخص تمایلی به تعقیب متهم 

نداردو در واقع، اماره بر انصراف از حق تلقی می‌شود.  
 لکن این اماره مطلق نبوده، با توجه به این مطلب که آراء و عقاید مختلفی درباره 
مــرور زمان کیفری، وجود دارد و یکی 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 این مسأله را در قانون مجازات اسلامی 1392 بررسی و 
قوانین مرتبط با آن را در دو کشور ایران و فرانسه مورد مقایسه اجمالی قرار دهد.  
واژگان کلیدی: مرور زمان کیفــری، قانون مجازات اســامی 1392، جرایم 

بازدارنده، تعزیری بزه دیده، بزهکار، استماع دعوی. 

* وکیل پایه یک دادگستری

بررسي تطبیقی مرور زمان کیفری 
در قانون مجازات اسلامی ايران و قانون کیفری فرانسه

ايرج فرشباف *
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مقدمه
 ارتکاب جرم و جنایت از دیرباز در جوامع بشــري به گســتردگی وجود داشــته 
اســت. هرچند در دوره‌هایی از زندگی بشر، انســان‌ها برای مقابله با جرم و مجازات 
مجرم از اصل انتقام گیری شــخصی، قومی و قبیله‌ای به جای پی‌گیری‌های قضایی 
استفاده می‌کردند. امروزه، این وظیفه برعهده دولت‌ها گذاشته شده و در واقع با این 
اســتدلال که علاوه بر قربانی مستقیم جرایم، جامعه نیز از ارتکاب آنها مورد تهدید 
قرارمی‌گیرد، دخالت دولت‌ها در امر اجراي عدالت کیفري، امری ضروری محســوب 

شده و بزه کاران در نهادهاي قضایی محاکمه و مجازات می‌شوند.1
 با استناد به مطالب بیان شده، می‌توان به مبحثی در قانون مجازات اشاره کرد که 
» قاعده مرور زمان« نامیده شــده و مربوط است به ترک شروع به تعقیب، رسیدگی 
و اجــرای حکم قطعی که طی مدت معینــی به تعویق افتاده و در اصطلاح حقوقی، 

جرم و مجازات مشمول مرور زمان شده است2
 هرچنــد که در قانون مجازات اســامی، مرور زمان كيفري به طور صریح تعریف 
نشــده اســت، برخی از حقوق‌دانان مرور زمان را صفتي معرفی می‌دانند که عارض 
بر حق مجازات شــده و به خاطر گذشــت زمان قانونی لازم، مانع از ادامه تعقیب يا 

اجراي مجازات است.3
 ســاده ترين تعريف از قاعده مرور زمان اين اســت كه پس از سپري شدن مهلت 

مقرر قانوني، نظام قضايي كشور تعهدي براي استماع دعوا ندارد.
 عــده‌ای از حقوق‌دانان و صاحب نظران معتقدند که زمان تاســیس قاعده مزبور 
مربوط به دوره‌ای بوده که حقوق رومی ‌شــکل گرفته است. این گروه بیان می‌کنند 
که این اصل از قوانین ســولون، مقنن رومی و از قوانین الواح دوازده‌گانه است كه به 

وسیله ده نفر از قضات برجسته آن كشور جمع‏آوری 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(”آیین 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 التشریع الوضعی”، بیروت: دارالفکر العربی   ص295
4. سرمدی، محمود )1316(  »مجموعه حقوقی«، شماره 34 ، ص24.
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 در این زمینه، برخی معتقدند اولین قانون رومی كه 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 کیفری که برای اولین بار در قوانین موضوعه روم باســتان قابل 
مشاهده می‌باشــد؛ به مرور زمان، وارد حقوق فرانسه شده، سپس، وارد حقوق اكثر 

كشورهای جهان گردیده است.2
 علاوه بر جای ویژه این قاعده در قوانین موضوعه کشــورهای غربی که به ســابقه 
و پیشــینه طولانی این امر در این کشورها اشاره دارد، در حقوق اسلامی نیز، درباره 
وجود یا عدم چنین مبحثی در احکام، نظریاتی وجود دارد که بر اســاس آن، برخی 
معتقد بر عدم ســابقه‌ای از مرور زمان در حقوق اســامی هستند3 و برخی دیگر با 
مراجعه به متون اســامی‌بر وجود سابقه‌ای طولانی از مرور زمان در حقوق اسلامی 

‌تأکید می‌کنند.4
 از نظر شیخ مفید: »کسی که خانه یا مال غیر منقول و یا زمینی در تصرف کسی 
بگذارد و ده سال بگذرد که سخنی از آن نگوید و آن را نخواهد و دعوائی به مناسبت 

آن نکند حق او از مال خود ساقط می‌شود.«5 
 در واقع، این قاعده دارای اهمیت خاصی بوده و به عنوان یکی از مسائل مطرح در 
قوانین جزائی می‌باشــد که مرتبط با وجودحق و اسقاط آن است. به این صورت که 
اگر استفاده نکردن از حق مدتی ادامه پیدا کند، مهم ترین امتیاز آن یعنی رجوع به 

دادگاه و اجبار مدیون به ایفای تعهد را از بین می‌برد. 
 نکتــه دیگر این که آیا قاعده مرور زمــان کیفری در قانون مجازات ایران مصوب 

1. واعظی، ابوالفضل)1354(؛ »مرور زمان كیفری از نظر قوانین جزائی سابق و لاحق«، پایان نامه كارشناسی ارشد، دانشگاه 
شهید بهشتی تهران، ص7

2. گارو)1344(؛ »مطالعات نظری و عملی حقوق جزا«، ترجمه: ضیاءالدین نقابت، جلد 27، تهران: انتشارات ابن سینا، ص27.
3. شفایی، 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 کیفری 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 وسیعی از تعاریف، در حقوق و قضاء می‌باشد که بر مبنای 
هر یک از زیر مجموعه های آن به صورت خاصی تعریف شــده است. بر اساس ماده 
731 قانون آئین دادرسی مدنی سابق: »مرور زمان گذشتن مدتی است كه به موجب 
قانون پس از انقضاء آن مدت، دعوی شــنیده نمی‌شــود«. در امور یكفری نیز مرور 
زمان به عنوان گذشــتن مدتی اســت كه به موجب قانون پس از انقضای آن، مدت 

تعقیب جرم یا اجرای حكم قطعی یا صدور حکم قطعی یكفری موقوف می‌شود.1
در متون فقهي شيعه با استناد به قاعده )الحق لا یسقط بالتواتر الزمان( مرور زمان 
موجب سقوط حق مجازات جز در مجازات هاي تعزيري مورد قبول واقع نشده است. 
در كتاب 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 كيفري حدي نمي‌دانند. شــيخ طوسي در كتاب المبسوط مي‌گويد: »تعزير 
به تشــخيص امام واگذار شده اســت و اجراي آن بر وي واجب نيست. اگر تعزير را 
مصحلت دانست انجام مي‌دهد اگر ترك را تشيخص داد، ترك مي كند« و هم او در 
كتاب خلاف مي‌گويد: »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 اكثر فقهاي اهل ســنت از جمله فقهاي حنفي و حنبلي 
به استناد قاعده استحسان)ما رآه المســلمون حسنا فهو عندالله حسن( مرور زمان 
را پذيرفته‌اند.2 با توجه به این مطلب که قاعده مورد نظر گســتره وسیعی از مفاهیم 

1. آخوندی، محمود)1371(؛ »مرور زمان کیفری)چگونگی مشروعیت و فلسفه آن(«، مجله قضایی و حقوقی دادگستری، شماره6، ص 68.
2. الطبرسي، شيخ، ابوجعفر، محمد بن الحسن، المبسوط في فقه الاماميه، مؤسسه نشر اسلامي
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را شــامل می‌شود؛ نگارنده بر آن اســت که قبل از بررسی تطبیقی قاعده مذکور در 
دو نظام حقوقی ایران و فرانســه، به تبییــن مفهوم مرور زمان و روایی 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.۱ در فرهنگ لغات عرب، از مرور 
زمان به تعابیری چون مرور الزمن؛ مضی المده و تقادم یاد شــده اســت.۲ از نظر برخی 

حقوق‌دانان نیز مرور زمان را از نظر لغوی می‌توان به معنای گذر زمان دانست.۳ 
فقهــاء بر این باورند که مــرور زمان در اصطلاح به گذشــتن مدت زمانی اطلاق 
می‌شود که پس از آن،  به واسطه حیازت)تسلط بر مالی که مالکی نداشته(، مالکیت 
ایجاد می‌شــود که این امر خود به دو نوع زیر تقسیم شــده و هرکدام ازاین اقسام 

احکام خاص خود را دارا است:۴
حیازت به همراه علم به مالک اصلی

شیخ طوســی نیز در بیان معنی مصطلح از این مفهوم بیان می‌کند که روند گذر 
زمان، ســبب سقوط حق مالک نشــده و تا زمانی که مالک معین موجود باشد، حق 
مالک در ید وی )مالک( باقی خواهد ماند. شــیخ طوســی معتقد اســت که موات 
بالعرض همانند زمین آباد اســت و کســی مجاز به آباد کردن آن نیست.۵ هم راستا 
با عقیده شــیخ طوسی، امام خمینی)ره( نیز بیان می‌کند که مرور زمان مسقط حق 
شــرعی مالک نبوده و در پاسخ بسیاری از مســایل و مشکلات مطروح، مساله مرور 

زمان را در سقوط حقوق افراد بی تاثیر دانسته است.۶
همــان طوری که از مضمون مطالب بیان شــده می‌توان دریافــت، از نظر مکارم 

1.  ابوحبیب، سعدي)1408( »القاموس الفقهی«، دمشق: دارالفکر، چاپ2، جلد 6،  ص 249.
۲. ابوالحســین، احمد بن فارس)1404(»معجم مقائیس اللغه«، قم: دفتر تبلیغات اســامی حوزه علمیه قم، چاپ1، جلد 5، 

ص 331.
۳. مهدوي، ابراهیم )1336(  »در اطراف مرور زمان«،کانون وکلا، دوره1، شماره 52   ص 32.

۴. عبدالرحمان، محمود )1419(»معجم المصطلحات و الفاظ الفقهیه«، جلد1، قاهره: دارالفضیله، ص 482.
۵. مکارم شیرازي، ناصر)1427(»استفتاآت جدید«، قم:  مدرسه علی بن ابیطالب، چاپ دوم، جلد 1، ص 145.

۶. موسوی خمینی، سید روح الله)1426(توضیح المسایل، بیجا، بیتا، جلد دوم، ص 254.

159



شــیرازی در قوانین فقهی اسلامی مرور زمان وجود نداشته و تنها حالت موجود آن 
است که مرور زمان دلیل قطعی و یا حجت شرعی بر اعراض صاحب حق می‌باشد و 
گاه ممکن است عناوین ثانویه مانع از رسیدگی به این گونه جرایم یا حقوق گردد.۱ 
پس در فقه باید به این امر تاکید 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 پایدار 
است و مرور زمان مسقط اصل حق نخواهد بود. به علاوه، مرور زمان برای آن دسته 
از دعاوی که نفع آن به عمــوم باز می‌گردد، از جمله راه های عمومی، نهرها، پیاده 
روها و غیره، همچنین به سبب وجود افرادی چون: مجانین، صغار، غایبین که افراز 

حق آنان از سایرین امکان پذیر نمی‌باشد، در نظر گرفته نمی‌شود.2
در اصطلاح حقوقی نیز می‌توان بیان 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، نتیجه ای اساســی را مترتب می‌کند و آن عبارت است از 
عدم امکان الزام قضایی. در این باره باید توجه داشــت که زمان، یعنی پایان مدت، 

گاهی حقی را ایجاد می‌کند و گاه تعهدی را ساقط می‌کند.3 
از منظر حقوق‌دانان، مرور زمان گذشتن مدتی است که پس از آن از دید قانونی، 
اعلام شــکایت و یا تعقیب و تحقیق و رسیدگی به دعواي عمومی و سرانجام اجراي 
مجازات، امکان پذیر نیست و چون مقررات راجع به مرور زمان علی الاصول مخالف 
قواعد مؤجد حق اســت و جنبه استثنایی دارد، هنگام شک در سعه و ضیق مقررات 

مرور زمان باید تفسیر مضیق کرد.4 
ظرف زمان، منشــاء تاثیراتی در عالم حقوق اســت كــه حقوق‌دانان نقش تعیین 
كننــده ای برای آن در ارتباط بــا تمامی ارکان و اصول حقوقی بیان کرده اند. البته 
برخــی از حقوق‌دانان و صاحب نظران جهت تأیید نظر فقهاء و علماء، بین گذشــت 

۱. مکارم شیرازی، ناصر، پیشین، ص 145.
۲. مجموعه من المولفین )1404( »موسوعه الفقیه الکویتیه«، کویت: دار السلاسل، جلد 1، ص 337.

۳. عطاءالله، برهام محمد)1992( »اساسیات نظریه الالتزام فی القانونین المصری و اللبنانی«، بیروت: دارالجامعیه، ص 120.
۴. 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 هایی را در نظر گرفته اند:1
مــرور زمان در مفهوم خاص و از نظر ماهیت حقوقی به تنهایی ســبب مملك یا 
مسقط حق و تعهد است و نیاز به تأثیر عامل دیگری ندارد، اما گذر زمان به تنهایی 

چنین خاصیتی را ندارد و فقط مهلتی است برای اجرای حق. 
به لحاظ كاشف یا ناقل بودن حق، قاعده مرور زمان حاكی از انتقال كامل كی حق 

است، در حالی كه گذشت زمان به هیچ وجه ناقل حق محسوب نمی‌گردد.  
پدیده مرور زمان كی استثناء بر اصل استصحاب بقای حق می‌باشد، در حالی كه 

گذشت زمان موافق اصل بقای حق سابق است.  
پدیده مرور زمان به حقوق مالی اختصاص دارد، در حالی كه گذر زمان در حقوق 

مالی و غیر مالی به طور كیسان تاثیرگذار است. 
 هر چند، بحث مذکور درحقوق و فقه متفاوت است و با وجود پذیرفته شدن مرور 
زمان به عنوان منشــاء اسقاط دعوی در حقوق ایران، در فقه اسلامی، فقهاء و علماء 
با اســتناد به جمله »الحق قدیم لایسقطه الشــیء« بیان می‌کنند که مرور زمان به 
عنوان مسقط حق، خلاف شرع است؛2 حقوق‌دانان نیز تا اندازه ای موافق نظر فقهاء 

هستند و مرور زمان را موجب اسقاط حق فرد نمی‌دانند. 
 گفتار دوم( نقد و بررسی روایی مرور زمان از نظرصاحب نظران

 با توجه به این امر که مبنا و اساس قوانین حقوقی در ایران، فقه است؛، به بررسی 
پیرامون قاعده مرور زمان و مشروعیت یا عدم مشروعیت آن در فقه می پردازیم. از 
نظر فقهاء، دو دیدگاه در این باره وجود دارد که در دیدگاه نخست، قاعده مذکور در 
حق و امور مرتبط با آن موثر است و در دیدگاه دیگر، مرور زمان تاثیری بر حقانیت 
مالک و یا اســقاط آن ندارد. از نظر طرفداران وجود قاعده مرور زمان، دو دلیل برای 

اثبات این امر وجود دارد که شامل؛ روایات و فتاوی فقهاءمی‌شود. 
 درمــورد روایات و احادیث موجود در قلمرو مرور زمان، می‌توان به روایتی به نقل 
از »سهل بن زیاد« اشاره کرد که در آن حضرت موسی بن جعفر )ع( می‌فرماید: »ان 

۱. شهيدي، مهدی)1368( »سقوط تعهدات«، چاپ 1، تهران: مركز چاپ و انتشارات دانشگاه شهيد 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 سنین متوالیه لغیر عله 
اخذت من یده و دفعت الی غیره و من ترك مطالبه حق له عشر سنین فلا حق له«1. 
کلینی بیان می‌کند که بر اســاس این روایت برای مرور زمان دو گونه تأثیر مقرر 

شده که شامل موارد زیرین است:
مرور زمان عاملی مؤثر جهت ایجاد حق انتزاع یا ســلب مالیكت زمین به وســیله 
دولت می‌باشد. به موجب قسمت اول از این روایت، اراضی متعلق به خداوند است و 
او اراضی را جهت اســتفاده بندگان خود اختصاص داده است. هرگاه كسی زمینی را 
سه سال متوالی بلا استفاده رها كند، زمین از مالك اخذ و به دیگری سپرده می‌شود. 

این حكم تنها شامل اراضی می‌گردد. 
مرور زمان عاملی جهت ســلب یا اســقاط حق به طور قهری است. در ادامه این 
روایت می‌توان مشــاهده کرد که روایت مقرر می‌دارد: »هرگاه كسی حق خود را كه 
برگردن دیگری دارد یا حقی كه به وسیله دیگری استفاده می‌شود به مدت ده سال 
)متوالی( مطالبه نكند، این حق ســاقط می‌گردد«. پس، اسقاط حق مالی، طی مرور 

زمان ده ساله اتفاق می‌‌افتد.2 
البته برخی از فقهای شــیعی معتقد به اســقاط حق به واسطه مرور زمان در این 
روایت می‌باشــند3 و بیان می‌کنند که »سهل بن زیاد« که غیرمعتمد شناخته شده 
اســت، دارای روایات ضعیف و غیرمعتبر نیز هست.4 از این رو، این حدیث را معتبر 

و قابل قبول نمی‌دانند. 
علاوه بر روایت بیان شــده، روایتی دیگر را که وجود قاعــده مرور زمان را مورد قبول 
می‌داند، می‌توان روایتی از علی بن ابی طالب )ع( دانست که در آن می‌فرماید:»من اخذت 
منه ارض ثم مکث ثلاث سنین لایطلبه الم تحل له بعدثلاث سنین ان یطلبها.« در این 
روایت، حضرت علی )ع( می‌فرماید: »کسی که زمینی از او گرفته شود و سه سال از مطالبه 

آن خودداري کند، پس ازگذشت سه سال،  مطالبه آن براي او جایز و حلال نیست.«1

۱. کلینی، محمد بن یعقوب)1429( »الکافی«، جلد5، قم: دار الحدیث للطباعه و النشر، ص 297.
۲. همان، ص 297.

۳. محقق داماد، مصطفی)1406(»قواعد فقه«، جلد 1، چاپ 12، تهران: مرکز نشرعلوم اسلامی، ص280.۴. 
4. همان، ص 185.
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همان طور که از متن روایت یاد شــده می‌توان دریافت، مرور زمان در این روایت 
نیز بر اســقاط حق تأکید می ورزد کــه در توجیه آن »حر عاملی« بیان می‌کند که 
شاید این روایات به مواردي اختصاص داشته که زمین پس از آن که در ابتداء احیاء 
و آباد شــده بود، دوباره مخروبه گردد. وی همچنین بیان می‌کند که ممکن اســت 
در روایت پیشین نیز، منظور از حق در پایان روایت، در مورد زمینی باشدکه در آن 

درخت غرس شده و سپس رها گشته و از بین رفته است.2 
علاوه بر اســتناد بــه روایات، برخی از فقهاء نیز به عقلایــی بودن و معقول بودن 
این امر اشــاره کرده و فتوا به صحیح بودن این قاعده می‌دهند. از جمله این فقهاء 
می‌توان به آیت الله بجنوردي اشاره کردکه معتقد است، نباید از عقلایی بودن قانون 
مرور زمان در مسائل یكفری اعم از تعقیب و رسیدگی یا مسائل حقوقی در اسقاط حق 
وحشت داشت و بیان شود که اسلام حكمی ندارد. وی بیان می‌کند که ما نیازی نداریم 
تا اســام بیاید كی روایتی بیان كند که من هم مــرور زمان را قبول دارم. اگر بپذیریم 
که تمام عقلاء و تمام نظام های حقوقی دنیا این مسأله را قبول دارند، باید آن را قبول 
كنیم، ولو اینكه اسلام در مورد این مسأله به عنوان تأیید مستقل، نظری نداشته باشد.3 
همچنین، در فتوایی دیگر نوری بیان می‌کند: »هرکس خانه اي یا ملکی یا زمینی را در 
دست دیگري رها کند، بدون اینکه تا ده سال در این باره، حرفی بزند و درخواستی بکند 

و دعوا و شکایتی را مطرح نماید؛ از آن حقی نخواهد داشت.«4
برخــی از فقهاء نیــز معتقد به متاثر نبودن قاعده مرور زمــان در قوانین و احکام 
اسلامی‌بوده و معتقدند که مؤثر دانستن مرور زمان با موازین شرع مخالف است. این 
فقهاء درباره مبحث اشــاره شده، دلایلی را عنوان می‌کنند که در ادامه این گفتار به 
بررســی این دلایل خواهیم پرداخت. این گروه از علماء نیز بر اساس دو دلیل اصلی 

۱. 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( »تجدید اعتبار مرور زمان در نظام حقوقی جمهوري اســامی«، 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 روایات نبوی و فتواهای فقهاء می‌باشد، بر نظر خود پای بند هستند. 
در این مورد می‌توان به سه روایت اشاره کرد که اولین روایت، روایت نبوی »ایبطل 
حق امره مســلم )وان قدم(« است به این معنا که حق كی مسلمان هیچ گاه باطل 
یا بی اعتبار نمی‌شــود ولو این كه مدتی )اســتفاده از آن( معطل بماند.1 و دیگری،  
روایتی از حضرت علی)ع( است که در آن حضرت می‌فرماید: »الحق القدیم لایبطله 

الشی« یعنی حق اشخاص را ولو قدیمی‌باشد هیچ عاملی از بین نمی‌برد. 
در نهایــت نیز می‌توان به روایــت منقول دیگر از حضرت علی )ع( در نهج البلاغه 
اشاره کرد که درآن حضرت می‌فرماید: »الحق جدید و ان طالت علیه الایام والباطل 
مخذول و ان نصره اقوام« یعنی حق همواره تازه است، اگر چه روزگاران برآن بگذرد 

و باطل رفتنی است، اگر چه عده‌ای آن را حمایت كنند.2 
علاوه بر روایات ذکر شــده که از دلایل اصلی عــدم پذیرش قاعده مرور زمان در 
بین برخی از فقها ء می‌باشــد، فتوای فقهاء نیز، از دیگر مسببات عدم پذیرش قاعده 
می‌باشد که در این رابطه می‌توان به فتوای شیخ طوسی اشاره کرد که بیان می‌کند، 
عدم مطالبه صاحب مال به مدت طولانی، مالکیت وی را بر مال مذکور باطل نکرده 
و دعوی مالکیت را باطل نمی نماید و این حق براي او جایز خواهد بود.3 همچنین، 
امام خمینی )ره( نیــز در این باره مخالف تاثیر مرور زمان بر دعاوی کیفری بوده و 
معتقد می‌باشد که مرور زمان، در ایجاد و یا زائل گردانیدن حق، شرعا اثری ندارد.4

مبحث دوم: بررســی مرور زمان کیفری در قانون مجازات اسلامی 
1392 و قانون کیفری فرانسه

همان طوری که بیان شد برخی فقها، معتقد به لزوم پذیرش قاعده مرور زمان در 
قوانین کیفری بوده و آن را مؤثر بر دعاوی بین افراد می‌دانند. در گســتره نظام حقوقی 

۱. 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 الحاثریات مندرج در وسائل العسر، قم: نشراسلامی، ص 195.
4. کریمی، حسین)1365( »موازین قضایی از دیدگاه امام خمینی)ره(«، قم: انتشارات شکوري، ص243.
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ایران، حقوق‌دانان نیز به پیروی از فقهاء پرداخته و معتقدند که فلسفه پیدایش مرور زمان 
به منظور نظم دهی و مصلحت اندیشی برای اجتماع است و بر این باورند که رسیدگی به 
دعاوي کهنه حقوقی که مدتی است مسکوت مانده، براي قاضی متعسر است و ورود در 

آن به آسایش عمومی و در نتیجه به نظم عمومی آسیب می رساند.1 
 ایــن حقوقدانان بیان می‌کنند که هرچند اجراي مجــازات درباره گناهکار براي 
تامین آســایش عامه است، عفو و گذشــت هم مصلحت جامعه را در بردارد.2 پس، 
می‌توان بیان کرد که در قانون مجازات اســامی ایــران، قانون گذار به پیش بینی 
قاعــده مرور زمان در دعاوی کیفــری پرداخته و آن را در قانون مدنی موضوعه قرار 
داده است. به علاوه، با توجه به این امر که قوانین مرور زمان کیفری برای اولین بار 
وارد قوانین جزایی کشــور فرانسه شــده و از این کشور به دیگر نقاط جهان منتقل 
شــده اســت، باید اذعان کرد که این قاعده در قوانین موضوعه کشور فرانسه نیز از 

پایگاه ویژه ای برخوردار است. 
گفتار نخست( نگاهی به قوانین مرور زمان کیفری در قانون مجازات ایران

قبل از انقلاب اســامی، قاعده مرور زمان در قوانین موضوعه، از حقوق فرانســه 
اقتباس شده و نتیجتا در کاربرد و استفاده از آن قاعده مواردی مشابه نظام حقوقی 
فرانســه، پیش بینی شــده بود.3 اولین قانونی که راجع به مرور زمان در ایران وضع 
شــد، »قانون مرور زمان اموال غیرمنقــول مصوب 1306« و پس ازآن »قانون مرور 
زمان اموال منقول1308« است و قبل ازتصویب این دو قانون، در هیچ یک از قوانین 

ایران از قاعده مرور زمان استفاده نشده بود.4
پس از انقلاب اسلامی، قاعده مرور زمان به توسط شوراي نگهبان در امور کیفري 
و مدنی خلاف شــرع شناخته شده و از نظام حقوقی ایران حذف گردید که به دلیل 
ایجاد مشکلاتی در رویه قضایی کشور، مورد پذیرش مجدد قرار گرفت. از این رو، در 

سال 1378 مرور زمان کیفري در مجازات هاي بازدارنده پذیرفته شد.1

۱. شریف، علی )1342( »ایراد مرور زمان«، مجله کانون وکلاء ، شماره، 86 ص81.
2. میررجالی، احمد )1317(»مرور زمان«، مجموعه حقوقی، شماره80 ، ص 25.

3. وزیري، شهربانو )1383( »بررسی تحولات مرور زمان در جامعه بین الملل و قوانین داخلی کشورها«، تهران: اردهالی، ص15.
4. یاوري، فتح الله )1344(  »ایراد مرور زمان«، مجله کانون وکلا، شماره 95 ، ص71.

165



در ادامــه تغییر و تحولات حقوقی در ایــران، در دوره پس از انقلاب و با توجه به 
وجود کم و کاســتی های موجود در قاعده مرور زمان و لزوم تغییرات در این قاعده، 
قانــون گذار به ایجاد تغییراتــی در قانون مجازات پرداخته اســت که در این باره، 

می‌توان به قانون مجازات مصوب 1392 اشاره کرد. 
با توجه به تغییرات اعمال شده، می‌توان دریافت که مقررات مرتبط با قاعده مزبور 
در مواد173و174از قانون آیین دادرسی کیفری سابق نسخ صریح شده و قانون گذار 
در قانون مجازات جدید با روی کردی تازه به مســائل و جزئیات آن از نظر حقوقی 

پرداخته است.
مــواد 105تا 113 قانون مجــازات جدیدكه مــرور زمان جرائــم تعزیری را در 
اموركيفري پذيرفته است، از طرح شكايات واهي و بي نتيجه و اجرای احکام قطعی 
کیفری اعمال نشــده جلوگيــري مي كند كه اگر صحيح اعمــال گردد، آثار مثبت 

خواهد داشت.
الف( قاعده:

 بر اساس قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 قوانین مرور زمان نسبت به جرایم، 
اعم از قابل گذشت و غیر قابل گذشت به چهار دسته تقسیم می‌شوند: 

1.مرور زمان تعقیب: این نوع از مرور زمان کیفری مربوط به مرحله قبل از شکایت 
و تعقيب كيفري می‌باشد که بر طبق آن، از تاریخ وقوع جرم تا انقضای مهلت قانونی 
که مرور زمان حاصل می‌شــود،  تعقیبی صــورت نگیرد. 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 كند كه از تاريخ وقوع جرم تا انقضاي مواعد معين، تعقيب صورت نگرفته باشد. 

تاريخ وقوع جرم، مبدأ مرور زمان تعقیب و شکایت محسوب مي‌شود. 
طبــق بند الف ماده 105، اگــر يک جرم تعزيري درجه يک تا ســه تحقق یابد، 
ولي 15 ســال ازتاریخ وقوع آن بگذرد و تعقيبي نســبت به آن جرم صورت نگيرد، 
با گذشــت اين مدت، ديگر قابل تعقيب نيســت و نمی‌توان متهم را تعقيب کرد. در 

۱. ساریخانی، عادل)1381(»ترجمه و تلخیص قوانین مالیاتی آلمان«، ترجمه مجید خرمی،گزارش شماره  4، ص1.
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بندهای بعدی از این ماده نیز به جرم های تعزیری درجه چهار تا هشــت پرداخته و 
مدت انقضای تعقیب متهم را بین 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 مي‌شوند.
در تبصره 2 از این ماده قانوني، مقنن بیان داشــته اســت که مرور زمان تعقیب 
از تاریخ قطعیت رای مرجعی که رســیدگی کیفری منوط به صدور آن است، شروع 
می‌شــود. با توجه به ماده قانونی می‌توان بیان کرد، منظور مقنن صدور حكم قطعي 
اســت نه تعقيب كيفري و درصدد بيان مرور زمان صدور حكم مي باشــد. به لحاظ 

اينكه تعقيب كيفري آغاز شده قاطع اين نوع مرور زمان است. 
2.مرور زمان شــكايت: مقنن در ماده 106 از این قانــون نیز مقرر می‌دارد: »در 
جرائم تعزیری قابل گذشــت هرگاه متضرر از جرم در مدت یک سال از تاریخ اطلاع 
از وقوع جرم، شکایت نکند، حق شکایت کیفری او ساقط می‌شود مگر این که تحت 
ســلطه متهم بوده یا به دلیلی خارج از اختیار، قادر به شــکایت نباشــد که در این 
صورت مهلت مزبور از تاریخ رفع مانع محاسبه می‌شود«. در ادامه این ماده نیز مقنن 
به فوت متضرر از جرم، قبل از انقضای مدت مذکور اشــاره کرده و بیان می‌کند که 
فوت وی دلیلی بر صرف نظر از طرح شــکایت نبوده و هر یک از ورثه او، در مهلت 
شش ماه از تاریخ وفات حق شکایت دارند. البته، تبصره این ماده قانونی مقرر داشته 
است: »غیر از مواردی که شاکی تحت سلطه متهم بوده، منظور مقنن اعم از سلطه 
مادی و معنوی است، در صورتی به شکایت وی یا ورثه او رسیدگی می‌شود که جرم 

موضوع شکایت طبق ماده 105 قانون مجازات، مشمول مرور زمان نشده باشد.«1
مرور زمان شــكايت، فرع بر مرور زمان تعقیب اســت. پس اگر شــاكي يا ورثه او 
تحت سلطه متهم باشند در اين صورت حتي با فرض شمول مرور زمان تعقيب، حق 
شــكايت كيفري براي شــاكي يا ورثه او محفوظ است و در صورت عدم تحقق مرور 
زمان شــكايت در جرايم تعزيري قابل گذشت، به لحاظ اين كه مشمول مرور زمان 
تعقيب شــده است حق شكايت كيفري براي شــاكي و ورثه او ساقط مي‌گردد و به 
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ســخن دیگر، اگر مشمول مرور زمان تعقيب شده باشد ولو اين كه از جرايم تعزيري 
قابل گذشــت بوده و يك سال از تاريخ اطلاع از وقوع جرم منقضي نشده باشد، حق 

شكايت كيفري شاكي و ورثه او ساقط مي‌شود.
در اينجا ســوآلي مطرح مي‌گردد که آيا با توجــه به ماده 106 قانون مجازات 
اســامي 1392 مرور زمان شــش ماهه شــكايت كيفري در قانون صدور چك، 
اصلاحي ســال 1382 نســخ گرديده اســت يا نه؟. به نظر مي رسد همان گونه 
که با وجود مواد 173 و 174 قانون آيين دادرســي كيفري 1378 قانون مذكور 
نســخ نشده بود، ماده 106 قانون مجازات اسلامي مرور زمان شش ماهه شكايت 
مقرر در قانون چك را نســخ نکرده و قانون مذكور كه قانون خاص است با قانون 
مجازات اســامي 1392 كه قانون عام است نسخ نگرديده است. نظريه مشورتي 
اداره حقوقی قوه قضايي به شــماره 2024/92/7 مورخ 1392/10/17 نيز حاكي 

از تأییداين امر مي باشد. 
3. مرور زمان صدور حکم: دســته ای دیگر از مرور زمــان کیفری که در قانون 
مجازات اســامی‌به آن پرداخته شــده اســت، مربوط به زمان صدور قطعي حکم 
می‌شــود که بر اســاس آن، اگر از تاریخ آخرین اقدام تعقیبی و تحقیقی 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 این باره ماده 105 قانون مجازات اســامی نیز مــرور زمان را از تاریخ آخرین 
اقــدام تعقیبی یا تحقیقی تا انقضای مواعد مذکور دانســته ودر صورتی که اقدامات 
انجام شــده به صدور حکم قطعی منتهی نگردیده باشــد، آن را مرعی می‌داندکه بر 
خلاف ماده 173 قانون آيين دادرســي کیفری سابق مبدأ مرور زمان صدور حكم از 

تاريخ اولين اقدام تعقيبي مطرح شده بود. 
بر اساس تبصره 1 از این ماده قانونی، منظور از اقدام تعقیبی یا تحقیقی،»اقدامی 
اســت که مقامات قضایــی در اجرای یک وظیفه قانونــی از قبیل احضار، جلب، 
بازجویی، اســتماع اظهارات شــهود و مطلعان، تحقیقات یا معاینه محلی و نیابت 

می‌دهند.1 انجام  قضایی 
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البته همان طور که قانون گذار در قانون مجازات جدید نسبت به مرور زمان بیان 
می‌کنــد، در خور یادآوری اســت که مقامات قضایی باید دســتور لازم را در جهت 
اقدامــات تعقيبي و تحقيقي صادر نماینــد و از این رو، هرگاه مدیر دفتر یک مرجع 
کیفری دســتور تجدیــد اوراق احضاریه و ابلاغ مجدد آنهــا را بدهد، حتي اقدامات 
ضابطين در مورد كشــف جرم، اقدام تعقيبي و تحقيقي، موضوع اين ماده محسوب 

نمي‌شود. 
ایــن اقدامات قاطع مرور زمان صــدور حکم نخواهد بود و اثر مرور زمان تعقيب و 
صدور حكم منجر به تصميم قضايي مبني بر قرار موقوفي تعقيب خواهد بود و مدت 
قانوني مرور زمان تعقيب و صدور حكم در ماده 105 قانون مجازات يكسان است. 

4.مــرور زمان اجرای حکم: آخرین نوع از اقســام مرور زمــان کیفری در قانون 
مجازات اخیر، مرور زمان اجرای حکم اســت. ایــن مرور زمان، اجرای احکام قطعی 
را در صــورت عدم اجرای حکم از تاریخ قطعی شــدن حکم تا انقضای مهلت مقرر 
قانونی که برای مرور زمان لازم است، متوقف می‌کند. بر اساس قاعده مرور زمان در 
اجــرای احکام، تمامی احکام کیفری از نوع جرایم تعزیری که مدت قانونی از قطعی 
شدن آنها گذشته باشد و به هر دلیلی حکم اجراء نشده باشد،ولو اینکه رفتار عمدی 

محکوم مانع اجرای حکم شود، دیگرغیر قابل اجراء است.
مــاده 107 قانون مجازات اســامی‌در این باره مقرر مــی‌دارد چنانچه در جرائم 
تعزیری درجه یک تا سه، از صدور حكم قطعی مدت بیست سال گذشته و در طول 
این مدت حکم اجراء نشــده باشــد، مرور زمان، اجرای آن حکم را متوقف می‌کند. 
همچنیــن، در بندهای بعدی از این ماده قانونی، زمان توقف اجرای حکم در جرائم 

درجه چهار تا هشت به ترتیب پانزده تا پنج سال مقرر شده است.
مواعد مرور زمان اجراي حكم به تناسب درجات جرم تعزيري متفاوت بوده و آنچه 
محل تامل اســت مدت مرور زمان اجراي حكم از مرور زمان تعقيب و صدور حكم 

بيشتر است. 
عــاوه بر ماده قانونی مذکور، مقنن در ماده 108 قانون نیز مقرر داشــته اســت: 
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»هرگاه اجرای مجازات، شــروع ولی به هر علت قطع شود، تاریخ شروع مرور زمان، 
تاریخ قطع اجرای مجازات است و در مواردی که بیش از یک نوبت قطع شود، شروع 
مــرور زمان از تاریخ آخرین انقطاع اســت، مگر این که اجــرای مجازات براثر رفتار 
عمدی محکوم قطع شده باشد که در این صورت مرور زمان اعمال نمی‌شود.«1 مانند 
فرار محكوم عليه پس از شــروع به اجراي حكم که مانــع تحقق مرور زمان اجراي 

مجازات است. 
با اســتناد به این ماده قانونی می‌توان گفت چون مــرور زمان از قواعد مربوط به 
نظم عمومی و از قواعد آمره اســت، اشــخاص نمی‌توانند برخلاف آن توافق کنند و 
عدم توجه به آن از طرف مقامات تعقیب و تحقیق،مقامات رسیدگی و اجرای حکم، 
تخلف انتظامی محســوب می‌شود. در این باره دکتر علی آبادی بیان می‌کند که در 
صورت ارتکاب جرم جدید و محکومیت قطعی، مرور زمان قبلی قطع شــده و مرور 
زمــان از تاریخ آخرین انقطاع جریان پیدا می‌کند کــه این امر از مفهوم ماده 108 

قانون مجازات اسلامی نیز بر می آید.2  
انقطاع مرور زمان فقط ناظر به جرمي اســت كه تعقيب و تحقيق به عمل آمده و 
به ساير جرايم مرتكب تسري نمي‌يابد. انقطاع مرور زمان نفس جرم را از بین می‌برد 
بنابراین کلیه کســانی که از جریان مرور زمان بهرمندنــد از انقطاع آن نیز متضرر 
خواهند بود. پس اگر كسي مرتكب جرم تعزيري شود،برای معاون آن جرم، چنانچه 
مجازات معاون جرم مشــمول مرور زمان شده باشــد، قرار موقوفي تعقيب او صادر 

مي‌گردد ولو آنكه جرم مباشر مشمول مرور زمان نشده باشد. 
مطابق صدر ماده 25 قانون مجازات اســامي لاحق، مــرور زمان اجراي مجازات 
فقط مجازات اصلي را زائل مي كند لكن آثار تبعي محكوميت كيفري قطعي به قوت 

خود باقي است. 
اگر يك تبعة ايراني در خارج از قلمرو ايران مرتكب يك جرم تعزيري شــود و در 
محــل وقوع جرم تعقيب و محاكمه و محكوم شــده اما اجراي مجازات موقف مانده 

۱. قانون مجازات اسلامی مصوب 1392.
2. علی آبادی، عبدالحسین )1385( »حقوق جنایی«، جلد 2، چاپ 2، تهران: انتشارات فردوسی، ص 398.
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باشــد، در حدود مقررات و موافقت نامه‌هاي قانوني، حكم دادگاه هاي خارجي مي 
تواند مشمول مرور زمان اجراي حكم طبق تبصرة 2 ماده 107 قانون مجازات شود، 
در صورتی که طبق ماده 7 قانون مجازات اســامي، اگر یکی از اتباع ايراني كه در 
خارج از قلمرو ايران مرتكب جرم تعزيري شــده باشد مشمول مرور زمان تعقيب و 

شكايت نخواهد شد. 
مرور زمان شــكايت و تعقيب منصرف به جرايم آني است؛ در مرور زمان تعقيب، 
مبدا مرور زمان از فرداي روز وقوع جرم اســت و مبدأ مرور زمان شكايت در جرايم 
تعزيري قابل گذشــت و نه در جرايم تعزيري غيرقابل گذشت، فردای روز اطلاع بزه 
دیده اســت. به لحاظ اين كه 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 اســامي جرايم غيرقابل گذشت احصاء گرديده است 
و جرايم تعزيري غيرقابل گذشــت صرفا مشمول مرور زمان تعقيب مي‌گردد. جرایم 
تعزیری که با شــکایت شاکی شــروع به تعقیب متهم می‌شود اما با گذشت شاکی، 
تعقیب ادامه می یابد، این نوع جرایم مشمول مرور زمان تعقیب و شکایت می‌گردد. 
بنابراين، در جرم مستمر مانند ترك انفاق يا تصرف عدواني كه مرتكب در حال ارتكاب 
جرم است. مبدأ مرور زمان، زمانی است که استمرار قطع شود، به این دلیل اداره حقوقی 
قوه قضاییه در نظریه شماره 581/7 مورخ 1382/1/26 جرم تصرف عدوانی را به لحاظ 
استمرار، مشمول مرور زمان نمی‌داند، حق شكايت شاكي يا ورثه او باقي خواهد بود. )راي 

وحدت رويه شماره 659 مورخ 1381/3/7( مؤيد اين مطلب است. 
در جرايم اســتمرار يافته كه ماهيتاً جرم آني اســت كه به دفعات تحقق مي يابد 
با يك انديشــه مجرمانه )عنصر معنوي واحــد( رفتار مجرمانه )عنصر مادي متعدد( 
جرم به وقوع مي پيوندد، مرور زمان تعقيب و شــكايت در اين گونه جرايم از فرداي 
روز زمان وقوع اولين جرم،شــروع مي‌شــود و در جرايم به عادت همانند اعتياد به 
مواد مخدر، مبدأ مرور زمان از فرداي روز رفتار تشــكيل دهنده عادت)دومين جرم 
ارتكابي( اســت ودرجرايم داراي عنصر مادي مركــب مانند جرم كلاهبرداري زمان 

شروع مرور زمان آخرين فعل يا جزء عنصر مادي است. 
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ب( مستثنیات قاعده: 
در ادامه بررســی و تبیین قانون مجازات جدید درباره مرور زمان کیفری، می‌توان 

به مبحث مستثنیات این قاعده اشاره کرد: 
برابرماده 109 قانون مجازات، برخي از جرائم مســتثناء بوده و مشمول مرور زمان 

تعقيب، صدور حكم و اجراي مجازات نمی‌شود مانند موارد زیرین:
جرايم عليه امنيت داخلي و خارجي كشور؛ جرايم اقتصادي شامل كلاهبرداري 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 تعزیــرات فصل اول از کتاب پنجم 
قانون مجازات اسلامی، جرائم علیه امنیت داخلی و خارجی کشور، به لحاظ اهمیت 
در ارتباط با نقض ارکان نظام حکومت، از شــمول مرور زمان تعقیب و صدور حکم 
واجرای مجازات خارجند ولی به نظر می رســد که معاونت و شروع به جرم در این 

گونه جرائم، مشمول مرور زمان می‌شود.
همچنیــن، درمورد جرايم موضوع قانون مبارزه با مــواد مخدر، می‌توان گفت که 
کلیه 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 اســامي احصاء شده 

است،در شمار موارد یاد شده است.
البتــه كلاهبرداري جرم عليه اموال و مالكيت اســت و نه جرايم اقتصادي،ولی به 
هر حال جزء اين جرايم شــمرده شــده است وتوجه به تعیین رقم مادی جرم یعنی 
بــا رعايت مبلغ يك ميليارد ريال يا بيش از آن، مشــمول قاعده مرور زمان نخواهد 
شــد. مگر این که رقم موضوع جرم كمتر از مبلغ مقرر باشد که مشمول قاعده مرور 

زمان خواهد شد.
ســؤالي كه در اينجا قابل مطرح نمودن اســت اين اســت كه آيا جرايم در حكم 
كلاهبرداري از جمله بزه انتقال مال غير، مشــمول بند ب ماده 109 قانون مجازات 
اسلامي مي‌شود؟.در پاسخ بايد گفت در كليه مواردي كه مقنن رفتار مجرمانه را در 
حكم كلاهبرداري تلقي نموده است، تمامی آثار كلاهبرداري، 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 كلاهبرداري احاله نموده باشــد،چون كليه اثار جرم كلاهبرداري به 
آن جرم مترتب نيســت، در نتيجه مشــمول ممنوعيت مذكور در ماده 109 قانون 

مجازات اسلامي نيز نمي باشد.  
به نظر می رسد شروع و معاونت در این گونه جرایم مشمول مرور زمان شود، چون 
اصل براین اســت که کلیه جرایم تعزیری با توجه به درجه آن مشــمول مرور زمان 
باشــد واستثناء بعضی از جرایم از شــمول مرور زمان،نیازمند تصریح قانونی است و 

عدم تصریح مقنن را باید تفسیر مضیق نمود. 
البته ذکر این 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 
تعقیب شــده یا نشده باشند، اعمال می‌شود. همچنین، شــروع به اجرای حکم در 
مورد برخی از شــرکاء یا معاونان جرم، قاطع مرور زمان اجرای حکم نسبت به دیگر 
محکومان است. متوقف شدن تعقیب، صدور حکم یا اجرای مجازات، مانع از پرداخت 
و ادای حقوق مدعی خصوصی نیســت و متضرر از جرم می‌تواند دعوای خصوصی را 

در مرجع صالح اقامه کند. 
در خصوص ماده 110 قانون مجازات اسلامي، به نظر مي رسد در خصوص جرايم 
تعزيري، امكان صدور احكام متعدد از ســوی يك دادگاه و يا دادگاه هاي متعدد با 
صلاحیت محلی متفاوت یا با صلاحيــت ذاتي متفاوت به لحاظ رعايت قاعده تعدد 
منــدرج در ماده 134 قانون مجازات اســامي و رعايت قاعده مندرج در ماده 510 
قانون آيين دادرســي كيفري اخيرالتصويب، وجود ندارد ولو اين كه اتهامات متعدد 

متهم در صلاحيت ذاتي دادگاه های مختلف باشد. 
دادگاه رســيدگي كننده نمــي تواند به اعتبار وجود اتهــام ديگري كه صلاحيت 
رســيدگي به آن را ندارد، مقررات تعدد جرم را درباره متهم رعايت نکند. هر دادگاه 
به موضوع مربوط به خود با رعایت صلاحیت ذاتی رســیدگی وحکم لازم صادر می 
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نماید که احکام، پس از قطعيت، مشــمول بند پ ماده 510 قانون آيين دادرســي 
جديد خواهد شــد و براي صدور حكم واحد بر اساس مقررات تعدد جرم، پرونده يا 

به دادگاه صالح بر اساس بند الف يا بند ب ارسال مي‌گردد.
بعيد به نظر مي رسد منظور مقنن از احكام 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 نمي‌شود.
البته از باب تعدد مجازات در خصوص یک جرم، این موضوع طی یک حکم امکان 
تحقق دارد که بدیهی اســت اجرای هر یــک از مجازات ها، قاطع مرور زمان اجرای 

سایر 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 باید اجراء شود، شروع به اجرای هر یک از محکومیت ها قاطع مرور زمان 

محکومیت های دیگر خواهد بود. 
به موجب مواد 245 تا 261 قانون مجازات اسلامي دو نوع قذف در قانون مجازات 
مذكور پيش بيني شــده است. قذف مشــمول مجازات حد)ماده 251( و قذفي كه 
داراي مجازات تعزيري است. قذف غيرمسلمان، غيرعاقل، غيربالغ، غير معين،)تبصره 
ماده 251( قذف فرزند از سوی پدر يا جد پدري )ماده 259( قذف كسي كه در حال 
اكراه يا عدم بلوغ اســت )ماده 253( از جمله قذف هايي است كه مشمول مجازات 

تعزيري است. 
با عنايت به اين كه مرور زمان در جرايم حدي و موجب قصاص و ديه جریان ندارد 
و گذشــت زمان موجب اسقاط حق در موارد مذكور نمي‌شود و مقنن مرور زمان را 
تنها در تعزيرات پذيرفته است، مجازات حد قذف مشمول مرور زمان نخواهد شد. اما 
در مواردي كه قذف موجب تعزير مي‌شود همانند آنچه كه در بالا بيان شد با توجه 
به اين كه اين نوع جرايم در زمره تعزيرات منصوص شــرعي است، به موجب تبصره 

2 ماده 115 قانون مجازات اسلامي، مشمول مرور زمان نمي‌گردد.
قذفي كه ســزاوار تعزير نيز مي‌شود، مشمول مرور زمان اعم از شكايت و تعقيب و 
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صدور حكم و اجراي حكم نخواهد شد.
امــا در خصوص ماده 111 قانون مجازات اســامي آنچه لازم به ذكر اســت در 
ايام تعليق اجراي مجازات يا حكم آزادي مشــروط مرور زمان شروع نمی‌شود، زیرا 

مبدأمرور زمان از تاريخ لغو قرار يا حكم خواهد بود نه زمان صدور حكم 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 حكم 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 
كيفري، مبدأ مرور زمان تعقيب از زمان لغو اين قرار است و مدتي كه تعقيب معلق 
بوده اســت جزء مدت مرور زمان محسوب نمي‌شــود و در قرار تعويق صدور حكم، 
صدور حكــم معلق مي ماند. زمان لغو اين قرار، مبدا مرور زمان صدور حكم خواهد 
بــود نه زمان آخرين اقدامات تعقيبي و تحقيقــي مقامات قضايي و مدت زماني که 

صدور حكم به تعويق افتاده باشد،جزء مدت مرور زمان محسوب نخواهد شد.
يكي از وظايف مرجع تحقيق، شناسايي متهم و از جمله اهداف تحقيقات مقدماتي 

است.
با عنايت به ماده 104 قانون آيين دادرســي كيفري اخيرالتصويب، اولين وظيفه 
بازپرس، تحقيق در خصوص عمل ارتكابي و حفظ آثار و علايم و ادله وقوع جرم است 
و پس از آن، مكلف به شناسايي و انتساب بزه به متهم است. بنابراين در صورت عدم 
معرفي متهم از سوی شاكي و ناشناخته بودن هويت وي، حسب اختيارات حاصله از 
ماده قانوني فوق، مقام تحقيق پس از گذشــت دو سال از وقوع جرم،اگرمرتكب جرم 
معلوم نشــود، اقدام به صدور قرار توقف تحقيقــات خواهد کرد. در اين مورد هم به 
نظر مي‌رسد از تاريخ صدور قرارتوقف تحقیقات، مبدأ مرور زمان، صدور حكم قطعي 
خواهد بود. چون با صدور قرار توقف، اقدام تعقيبي و تحقيقي متوقف مي‌گردد ولی 
اگر با صدور قرار توقف تحقیقات و ســپری شــدن مدت مقرر قانونی حسب درجات 
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جرم تعزیری، مرتكب جرم معلوم شــود چنانچه مشــمول مــرور زمان صدور حكم 
قطعي نشــده باشد، به دستور دادســتان موضوع مجدداً تعقیب می‌شود در غیر این 

صورت از موارد صدور قرار موقوفی تعقیب است. 
مــورد دیگری از حق تقاضــای تعقیب مجدد مندرج در مــاده 278 قانون آیین 
دادرســی کیفری، به لحاظ این که تقاضای موصوف فاقد مهلت اســت، تابع ضوابط 
عمومــی مرور زمان اســت. چنانچه مدت مقرر قانونی حســب درجه جرم تعزیری 
ســپری شده باشد تعقیب متوقف می‌شود در غیر این صورت امکان تعقیب مجدد با 

شرایط پیش بینی شده در قانون وجود دارد. 
هرچنددر اين موارد از ســوي مقنن تعيين تكليف نشــده، اما چون هدف قوانين 
شكلي حفظ حقوق و آزادي هاي متهم است، قاعده مرور زمان خلاف اصل و استثناء 
است و باید تفسیر مضیق شود. اين نوع تفسيرمضیق به نفع متهم است و از تضییع 

حقوق مکتسبه او، جلوگیری می‌کند. 
حال سوآلی در اینجا مطرح است که چنانچه جرمی‌در زمان حاکمیت قانون سابق 
واقع شــده و مرور زمان بر اســاس مقررات حاکم در زمان ارتکاب جرم شروع شده 
اســت با تصویب قانون جدید مواعدو قواعد مرور زمان مطابق کدام قانون محاسبه و 
عمل می‌گردد؟. در پاســخ باید گفت حتی یک روز قبل از لازم الاجراء شدن قانون 
لاحق، اگر جرم مشــمول مرور زمان موضوع ماده 173 و 174 قانون آئین دادرسی 
کیفری شــده باشد، از موجبات صدور قرار موقوفی تعقیب خواهد بود و چنانچه یک 
روز قبل از این 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 این قانون خواهد شد.
در خصــوص قواعد، از جمله در زمان رســیدگی مطابق قانون لاحق در خصوص 
مرور زمان صدور حکم قطعی، مبدأ محاســبه تاریخ آخرین اقدام تعقیبی و تحقیقی 

خواهد بود نه اولین اقدام تعقیبی و سایر موارد بیان شده در قانون لاحق.
در این گفتار، همواره به بررسی قاعده مرور زمان در قانون مجازات اسلامی جدید 

پرداخته شد، اکنون قاعده مزبور، در قوانین فرانسه نقد وبررسی خواهد شد. 
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گفتار دوم( نگاهی اجمالی بر قوانین کیفری فرانسه درباره مرور زمان کیفری
 در بررســی و تبیین قوانین کیفری فرانسه، می‌توان دریافت که پايه هاي فلسفي 
اولین قوانین کیفری در این کشــور، مبتني بر انديشه اصالت فرد، حفظ ارزش ها و 
حمايت از اشخاص و مالكيت 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 ســركوبگر که به منظور دفاع از جامعه مردمي و وضع 
ضمانت اجراي جزايي بوده و جنبه شــخصي كردن مجازات‌ها را، روز به روز تقويت 
مي كند؛ رسالت بيانگر که حقوق جزا مبين ارزش هاي اساسي جامعه در يك زمان 
معين اســت و در مجازات هايي كه براي موارد نقض آن ارزش ها پيش بيني شــده 
است،خلاصه مي‌شود؛ رسالت تربيتي که در آن، حقوق جزا علاوه بر ممنوعيت های 

موجود، معيارهايي نيز وضع می كند.1
با توجه به این امر که یکی از اهداف حقوق جزای فرانسه تبیین ارزش های جامعه 
در یک دوره زمانی معین می‌باشد، می‌توان بیان کرد که یکی ازاصول پذیرفته شده 
که از قوانین رم باســتان وارد قوانین این کشــور شده و سابقه‌ای طولانی در قوانین 
کیفری فرانسه دارد، اصل مرور زمان است که در ماده 2219 قانون مدني این کشور 
آمده اســت: »مرور زمان وســيله تملك يا برائت ذمه است، بر اثر گذشتن مدتي به 

شرايطي كه قانون معين كرده است.«
در بررســی و تحلیل قانون مذکور، باید عنــوان کرد که هرچند مرور زمان در 
قوانین كشــور ایران از قانون مدني فرانســه اقتباس شده اســت؛ اما دو ويژگي 
مطرح و مهم آن که در قوانین فرانســه مورد توجه قرارگرفته و به آنها پرداخته 
شده است، شامل: مسقط حق و مملك بودن)مواد 712 و 1234 و پاره اي مواد 
ديگر....(، در حقوق ایران ذکر نشــده و در قوانین کشــور ما، تنها به مرور زمان 
مســقط دعوي پرداخته شده اســت که علت آن را می‌توان عدم مخالفت قوانین 

موضوعه ایران با اصول و موازين شرعي دانست.1
در ادامــه بحث، به منظور امكان طرح ويژگي‌هاي حقوقي مرور زمان در ســیطره 

۱.  ژان پرادل، تاریخ اندیشه 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 قوانین موضوعه کشور فرانسه به 
اختصار مرور خواهیم کرد:

1- مرور زمان مملک، یکی از انواع مرور زمان می‌باشد که به کسب ملکیت چیزی 
که متعلق به ديگران بوده است می‌پردازد. در این 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، برنیامده و سکوت کرده است، امتیاز و حق مالکانه خودش 
را، نســبت به آن مال، از دســت می‌دهد. در این حالت، مرور زمان، »سبب مملک« 

می‌گردد)ماده 2219 از قانون مدنی فرانسه(.2
از نظر متن در حقوق فرانســه مرور زمان مملك يكي از مباني اساسي مالكيت در 
اموال غير منقول به شمار آمده و يك مستند مستقل است كه اعتبارش بيش از سند 
انتقالات بوده و از خدشــه اي كه به نوشته مي توان اعمال كرد، مصون است.3 مرور 
زمان مملك دامنه وســيعي ندارد، زيرا تنها در قلمرو حقوق عيني تحقق مي‌يابد. به 

نحوي كه حق مالكيت يا حق انتفاع يا حق ارتفاق را در بر مي‌گيرد. 
2- مرور زمان مســقط حق، یکی دیگر از انواع مرور زمان اســت که در راســتای 
سقوط تعهد و آزاد شدن ذمه متعهد در برابر طلبكاري كه ظرف مدت مديدي اجراي 

تعهد را از بدهكار درخواست نكرده است، ایجاد می‌شود. 
مرور زمان مســقط حق در قوانین 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. این اصل مربوط به تعهداتي اســت كه معمولادر مراودات 

متعارف مردم ظرف مدت كمي ايفاء مي‌گردد و براي آنها سندي تنظيم نمی‌شود.
بر اساس دو نوع بیان شده از مرور زمان می‌توان گفت با تحقق مرور زمان، موضوع 
حق يا دين بدون اراده و ميل هريك ازطرفين به طور كامل و بدون اين كه در طول 
زمان نقصي در آن حاصل شــود، از شــخصی به ديگري منتقل گردیده و اگر انتقال 

۱.  كاتوزيان، ناصر)1374( »نظريه عمومي تعهدات«، تهران: نشر يلدا، ص 514.
2. شهيدي، مهدی)1368(»سقوط تعهدات«، تهران: انتشارات دانشگاه شهيدبهشتي، ص 141.

3. متين دفتري، احمد )1337( »آيين دادرسي مدني«، جلد 3، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، ص 17 و 18.
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گيرنده به ميل خود موضوع تعهد را به نفر اول برگرداند، دعوي اســترداد او، تحت 
عنوان ايفاي ناروا مسموع شمرده مي‌شود. 

3- مرور زمان مسقط دعوي، از دیگر انواع مرور زمان می‌باشد که در کشور ایران 
نیز به رسمیت شناخته و در قوانین حقوقی ایران، از آن یاد شده است.

به نظر برخی اساتید، مرور زمان مسقط دعوی وسيله‌اي در دست خوانده به شمار 
می آید که براي اسقاط دعوي خواهان و جلوگيري از استماع آن به کار می رود. به 
همين جهت، در قوانین ماهوی ايران همانند قوانین فرانســه،که قبلا ذكري از مرور 
زمان به عمل نيامده و مقررات مربوط به آن فقط در قانون آيين دادرســي بود، در 
حال حاضــر در تغییر و تحولات به عمل آمده در قانون مجازات اســامی انعكاس 

يافته است.1 
در قوانین 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 مي‌گيرد و بــه يك تعهد طبيعي تبديل مي‌گردد.2 درماده266 قانون 

مدنی نیز، تعهدطبیعی مورد پذیرش مقنن قرار گرفته است.
  تعهد طبیعی، تعهدی اســت که ضمانت اجرایی نــدارد، در واقع متعهد مدیون 
است، ولی مجبور نیســت دینش را اداء نماید و طلبکار طلب دارد ولی حق مطالبه 
ندارد، اگر متعهدبه میل خود ایفاء دین نماید، دیگر نمی‌تواند از باب ایفای ناروا اقامه 

دعوی کند.
با بررســی اجمالی که در باره سه قسم از مرور زمان شد، می‌توان دریافت که بين 
مرور زمان مملك، مرور زمان مســقط حق و مرور زمان مسقط دعوي، يك اختلاف 
اساســي وجود دارد که بر اساس آن، در مرور زمان مسقط حق و مرور زمان مملك، 
مبناء اماره اعراض از حق يا ابراء دین است، در حالي كه در مرور زمان مسقط دعوي، 

مبناء نظم عمومي است.1 
با اذعان به اهمیت مرور زمان در قوانین حقوقی فرانســه و تاکید اصلی بر تحقق 

۱.  شهيدي، مهدی)1368( »سقوط تعهدات«، تهران: انتشارات دانشگاه شهيد بهشتي، ص139.
2. كاتوزيان، ناصر، نظريه عمومي تعهدات، ص 477 به بعد.
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مرور زمــان کیفری، باید عنوان کرد که اقامه دعوی در این کشــور، در يک مهلت 
خاص قابل اجراءاست که برطبق قاعده عمومی و بر اساس ماده 226 آیین 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 

این زمان، ديگر نمي تواند موردرسيدگی قرارگيرد.
در بررسی و تبیین قاعده مرور زمان در حقوق جزا و دعاوی کیفری کشور فرانسه 
نیز،  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 باید 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 این 
رو، برخی مؤلفین 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 فرایند تحلیل قاعده مــرور زمان کیفری در قوانین فرانســه، می‌توان 
مشــاهده کرد که قانون گــذار در قلمرو اجرای قانون جــزا، در قانون جزای جدید 
فرانسه مصوب 1993 نیز چهار ماده قانونی از 1-112 تا 4-112 را به امر مرور زمان 
کیفری اختصاص داده و رویه های قضایی خاصی را در آنها در نظر گرفته است. ماده 
1-112 مقــرر می‌دارد: »فقط اعمالی، جرم و قابل مجازات می‌باشــند که در تاریخ 
ارتکاب، جرم شناخته شده باشند، دادگاه فقط می‌تواند حکم به مجازاتی دهد که در 

آن تاریخ لازم الاجراء بوده باشد.«1

۱.  شهيدي، مهدی)1368(، ص139.
2. آیین 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 این ماده قانونی می‌توان دریافت که قانون، به جرائمی‌که سابقاً ارتکاب 
یافته اند ومدت اعتبار آنها ســپری شــده، توجهی نکرده است. البته، ماده 112-2 
از ایــن قانون مقرر می‌دارد: »قوانين زير به منظور ســرکوب جرائمی‌که پيش از به 

اجراءگذاشتن آنها ارتکاب يافته اند، بلافاصله قابل اعمال می‌باشند:
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 تعيین مي نمايند. 

3.قوانين مرتبط با رژيم اجراء و اعمال کيفرها.
با اين همه، هنگامی‌که هدف اين قوانين تشــديد کيفرهاي بيان نشده باشد، اين 
قوانين قابل اعمال نیســت. 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 این قوانین نیز دربــاره قاعده مرور زمان کیفری بیان می‌کند 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 نهایت، در این قوانین، قانون گذار در ماده 4-112 قید کرده است که اجراي بلافاصله 

‌قانون جدیدنسبت به اعتبار اعمال انجام گرفته، مطابق با قانون پيش بي‌تاثيراست.
همان طور که مشــاهده می‌شود، در قوانین فرانســه، قاعده مرور زمان به قانون 
ماهوي تشبيه شده و در این رابطه باید 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 می‌باشد، مگراین که مهلت مرور زمان هنگام 
ورود قانون جديد تمام شده باشد که مساله اي ايجاد نکرده و موقعيت به طور قطع 
اكتســابي خواهد بود که در این شرایط، قانون جديد مجازات فرانسه نمي تواند آن 
را تغييــر دهد. در نهایت، ذات مرور زمــان کیفری 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 این رو، 
می‌توان بیان کرد که گرچه در مجموعه قوانین جزائی و مدنی ایران و فرانسه قاعده 
مرور زمان پذیرفته شده است، اما بین قوانین موضوعه آنها تفاوت هایی وجود دارد.

 برآیندها
همان طور که بیان شــد، به نظرمي رســد که قاعده مرور زمان در قوانین ایران از 
قوانین مدني و جزایی فرانســه اقتباس شده باشد. البته این نکته قابل ذکر است که 
دو قسم از این قواعد، شامل: مسقط حق و مملك بودن در قوانین ایران مطرح نشده 
است که علت آن را می‌توان عدم تطابق این موارد با فقه و احکام اسلامی‌دانست. از اين 
رو، همان طور که برخی از اساتید گفته اند چون فقط مرور زمان مسقط دعوي در ایران 

پذيرفته شده است، مي توان گفت از اين جهت به قانون سوئيس شباهت دارد.2
بــا توجه به این امر که در احکام فقهی، برخی از فقهاء با قاعده مرور زمان مخالف 
می‌باشند و این قاعده را نمی پذیرند؛ در قوانین موضوعه ایران نیز که بر اساس فقه 
امامیه 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 ایــن رو، در قوانین موضوعه 

ایران، قاعده مرور زمان به تنهایی سبب مملك یا مسقط حق و تعهد نمی‌شود. 
درباره مرور زمان کیفری ومدلل نمودن عملکرد قانون گذار در خصوص اختصاص 
دادن مرور زمان بر جرایــم در حقوق کیفری، می‌توان چنین بیان کرد که مجازات 

۱.  جعفري لنگرودي، محمد جعفر)1388( »دائره المعارف حقوق مدني و تجارت«، تهران: انتشارات گنج دانش، ص 136.
2. كاتوزيان، ناصر)1374( »نظريه عمومي تعهدات«، تهران: نشر يلدا، ص 514.
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متعلق به جامعه است و منفعت آن برای جامعه،تعیین کننده میزان کارایی مجازات 
می‌باشد. پس هرگاه جامعه به علت گذشتن زمانی طولانی، جرم ارتکابی را فراموش 
می‌کند، دادگســتری حق احیای مجدد آن را ندارد. به عبارت دیگر، منشاء و بنیان 
تصمیــم گیری و عملکرد قانون گذار درمورد جرائم در جامعه را می‌توان سیاســت 
گذاری های اجتماعی و فرهنگی در راســتای ســامت جامعه دانســت که این امر 

اهمیت مرور زمان در قوانین کیفری را مشهودتر می‌کند.
با وجود این، ذکر این نکته ضروری به نظر می رسد که هرچند قوانین 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 قوانین موضوعه مدنی و کیفری، قاعده مرور زمان را در 
سه نوع بیان شده در نظر گرفته و در برخورد با جرائم مختلف از این قاعده پیروی کرده 
اســت، اما چون اساس و بنیان حقوق کیفری ایران، فقه و اصول اسلامی می‌باشد و در 
فقه اسلامی قاعده مرور زمان و عملکرد آن در جرائم دارای اشکالات شرعی است و مورد 
توافق تمامی‌فقهاء و علماء نمی‌باشد؛ قوانین حقوقی ایران نیز به تبعیت از احکام فقهی 
پرداخته و این قاعده را در گســتره محدودی از جرائم تعزیری به کارگرفته است که با 
بررسی ماده قانونی مرتبط با این قاعده )مواد 105 و 106 و 107 تا ماده 113( در قانون 

مجازات اسلامی مصوب 1392 می‌توان به خوبی این تفاوت را دریافت. 
در قوانین کیفری ایران، مرور زمان در جرایم حدی، جرایم مســتوجب قصاص و دیه 
مطرح نیست و گذشت زمان موجب از بین رفتن حق شکایت در موارد مذکور نمی‌شود. 
همچنین، قانون گذار ایران مرور زمان را تنها در جرایم تعزیری معدود پذیرفته است که 
دلیــل آن را می‌توان چنین عنوان کرد که حاکم این اختیار را دارد تا در اجرای تمام یا 

برخی تعزیرات، قاعده مرور زمان را مورد استفاده قرار دهد یا قرار ندهد. 
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چکيده
واکنــش نظام کیفری در قبال اعمال ارتکابی معارض با قانون به توســط اطفال و 

نوجوانان در هر نظام کیفری از اهمیت والایی برخوردار است.
دلیل عمده این است که این گروه از افراد جامعه، از لحاظ فکری روحی و جسمی 
در موقعیتی خاص قرار دارند و فرض بر این اســت که آینده سازان جامعه هستند؛ 
لذا مســأله پیش گیری از جرم و تکرار جرم در افراد زیر هجده سال بیش‌تر مدنظر 
قانون‌گذار بوده و ســعی شده است قوانین شــکلی و ماهوی در راستای نیل به این 

هدف و با رویکرد حمایتی تربیتی تدوین گردد.
در قانون جدید آیین دادرســی کیفری، نســبت به قانون سابق، مواد بیشتری به 
دادرســی اطفال و نوجوانان اختصاص یافته که حاکی از دغدغه قانون‌گذار نسبت به 
این گروه بوده و حاوی نکات قابل توجهی اســت که تا حدی تضمین کننده حقوق 

آنان در فرایند رسیدگی کیفری است.
برابر کنوانسیون حقوق کودک در مجمع عمومی سازمان ملل متحد در 20 نوامبر 
1989 به تصویب رسید و جمهوری اســامی ایران در سال 1373 این پیمان نامه 
را امضاء کرد و بر اســاس حقوق بین‌الملل و مقررات داخلی برای، کشورهای طرف 
کنوانسیون الزام‌آور است، نظام کامن لا، در زمینه حقوق اطفال و نوجوانان و دادرسی 
ویژه آنان سابقه‌ای طولانی دارد، هر چند فقه اسلامی در زمینه عدم مجازات اطفال 
و مجانین » پیش رو« بوده اما از قرن چهاردهم به بعد، نظام کامن لا حاوی قواعدی 

دقیق‌تر شده است. 
* قاضی دادسرای انتظامی قضات ودانشجوی دوره دکتری حقوق کیفری وجرم شناسی دانشگاه آزاد اسلامی واحد شهر قدس

* * استادیار دانشگاه آزاد اسلامی واحد اسلام شهر

رویکرد قانون آیین دادرسی کیفری جدید نسبت به 
دادرسی اطفال با بررسی تطبیقی

محسن محدث *
دکتر علي‌رضا ميلاني * *

سال شصت و هشتم  شماره پياپي 233 - 232   بهار و تابستان 1395
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در ایــن پژوهــش، نوآوری‌های قانون جدید آیین دادرســی کیفــری با مقررات 
کنوانسیون و رویکرد حقوق انگلستان در زمینه حقوق اطفال و نوجوانان به اختصار 

مورد بررسی تطبیقی قرار می گیرد.
واژگان كليدي: دادرسي اطفال، نگهداري موقت، حقوق كودكان، افراد زير 18 

سال، كنوانسيون حقوق كودک
 

مقدمه
آیین دادرســی کیفری از مهم‌ترین بخش‌های حقوقی و قوانین پایه‌ای هر کشور 
اســت و بخش مهمی از نظــم عمومی و عدالت کیفری از طریــق این قانون اجراء 

می‌شود.
 قانون آیین دادرســی کیفری جدید، در 570 ماده و 230 تبصره مصوب جلســه 
مورخ 1392/12/4 کمیســیون قضایی و حقوقی مجلس شورای اسلامی، طبق اصل 
هشــتاد و پنجم قانون اساســی که با عنوان لایحه به مجلس شورای اسلامی تقدیم 
گردیده بود، پس از موافقت مجلس با اجرای آزمایشی آن به مدت سه سال در جلسه 
علنی مورخ 1390/11/19 و تأیید شــورای نگهبان مورخ 1392/12/26، در تاریخ 
1393/2/3 طی شــماره 20135 در روزنامه رسمی کشور منتشر گرديده و از يكم 

تيرماه یک هزار وسیصد و نود و چهار لازم‌الاجراء شده است.
به نظر می‌رســد در قانون فوق‌الذکر قصد بر این بوده اســت که ضمن پرداختن 
بیشتر به حقوق کودکان، این موضوع به صورت دقیق‌تری مورد توجه قرار گیرد، به 
صورتی که بخش‌های مختلفی مانند فصل رســیدگی در دادگاه اطفال و نوجوانان یا 
فصلی تحت عنوان تحقیقات مقدماتی جرائم اطفال و نوجوانان و.... مواد بیشــتری 
نسبت به قانون آیین دادرسی کیفری 1378 به حقوق کودکان اختصاص یافته است.

1- نوآوری‌های قانون نسبت به اطفال و نوجوانان
همان طور که اشاره شد، در قانون جدید نسبت به قانون قبلی در زمینه اطفال و 
نوجوانــان، مواردی جهت جلوگیری از تضییع حقوق آنان پیش بینی گردیده که به 

شرح ذیل است:
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1-1- پیش بینی نهادهای قضایی
در آیین دادرســی جدید، جهت حمایت و تضمین حقوق اطفال و نوجوانان؛ بسته 
به ســن و نوع جرم، در مراحل مختلف دادرســی، این تمهیدات درنظر گرفته شده 

است:
 الف( دادسرای اختصاصي

در گذشته، این اندیشه حاکم بود که مداخله دادسرا در فرایند رسیدگی به جرائم 
اطفال و نوجوانان بزه کار، ممکن اســت موجب ورود آســیب به آنان شود. زیرا وارد 
کردن طفل در فرایند اقدامات دادســرا از یک طرف، موجب طولانی شدن دادرسی 
و به تأخیر افتادن دسترســی طفل به دادگاه خواهد شد و از طرف دیگر، ورود طفل 
در فرایند اقدامات دادسرا به نادیده گرفتن وضعیت آسیب‌پذیر روحی و حقوقی وی 

منجر می‌شود.
اما با درنظر گرفتن تحولات صورت گرفته در زمینه واکنش اجتماعی به بزه کاری 
اطفال و اندیشه قضازدایی، آنچه بیشتر مورد توجه است این است که نهادهای مقدم 
دادگســتری کیفری، به شــرط آن که با خصوصیت بزه کاری اطفال آشنایی داشته 
باشند، می‌توانند پاسخ های مناسبی را برای بزه کاری اطفال انتخاب و اعمال نمایند. 

این امر طفل را از تبعات زیانباری چون بر چسب‌زنی، به دور می‌دارد.
تدوین کنندگان لوایح پیش نهادی قانون تشــکیل دادگاه های اطفال و نوجوانان 
رسیدگی به جرائم اطفال و نوجوانان و آیین دادرسی کیفری را به منظور استفاده از 
ســاز و کارهای قضازدایی و اقدامات ترمیمی مربوط به مرحلة دادسرا، در رسیدگی 

به پاره‌ای از جرائم اطفال پیش بینی کرده‌اند.
هر چند دادسرای پیش بینی شده در ماده 31 لایحه حمایت از کودکان و نوجوانان 
و ماده 285 آیین دادرســی کیفری 1378 شامل یک دادسرای خاص نیست، اما در 
ماده 25 قانون جدید به دادســراهای تخصصی اشاره و به منظور جلوگیری از ورود 
اطفال در دادسراهای مشــترک با بزرگسالان در ماده 285 مقرر شده است که »... 
شــعبه‌ای از دادسرای عمومی و انقلاب به سرپرســتی یکی از معاونان دادستان و با 

حضور یک یا چند بازپرس، تشکیل می‌شود...«.



با وجود پیش بینی اختصاص برخی از شــعب دادســرا به رسیدگی جرائم اطفال، 
تدوين كنندگان قانون آيين دادرســي كيفري جديد مداخله‌ي دادســرا در جرائم 
حبس كمتر از سه سال و جرائم منافي عفت را درنظر نگرفته‌اند. به نظر مي‌رسد اين 
محدوديت بدان خاطر درنظر گرفته شــده است كه در جرائم منافي عفت به حريم 

شخصي اطفال و نوجوانان آسیب وارد نشود.
ب( دادگاه خاص اطفال و نوجوانان

دادگاه‌هــای اطفــال و نوجوانان قدیمی‌ترین نهادهای خاص رســیدگی به جرائم 
اطفال و نوجوانان اســت. نخستین دادگاه اطفال، در سال 1899 در آمریکا تشکیل 
شــد، سپس سایر کشورها با اقتباس از قوانین آمریکا اقدام به تشکیل دادگاه اطفال 
و نوجوانان کردند. در مرحله بعد، نشســت‌های متعدد مجمع عمومی ســازمان ملل 
متحد و مقررات تصویب شده به توسط این سازمان به تشکیل چنین دادگاه هایی در 
کشورهای مختلف کمک نموده‌اند که می‌توان به تشکیل این دادگاه‌ها در کشورهایی 
چون فرانســه، اتریش، بلژیک، انگلستان، لبنان، تونس و بسیاری از کشورهای دیگر 

اشاره کرد.
قانون تشــکیل دادگاه اطفال بزه کار مصوب 1338 تشــکیل دادگاه اطفال را در 
مرکــز هر شهرســتان پیش بینی کرده بــود. قاضی ایــن دادگاه از بین قضاتی که 
صلاحیت آنان برای این امر با رعایت ســن و ســوابق خدمت و جهات دیگر محرز 
شــناخته شده بود انتخاب می‌شد. علاوه بر این، در قانون نام برده مقرر شده بود که 
چنانچه اتهام وارد شــده به طفل از درجه جنایت باشــد. دادگاه باید از رئیس و دو 
نفر مشاور تشکیل شود. این مشاوران از بین کارمندان قضائی بازنشسته یا فرهنگی 
)استاد، مدیر، دبیر، آموزگار( یا اداری یا معتمدین محلی که در این قبیل امور علاقه 

و بصیرت داشته باشند انتخاب می‌شدند.
در مــورد رســيدگي به جرائم اطفــال در ماده 219 قانون قبلي آيين دادرســي 
دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امــور كيفري مصوب 1378/6/28 از دادگاه اطفال 
نمي‌توان به معناي خاص آن سخن گفت چرا كه دادگاه پيش‌بيني شده در اين ماده 

يكي از شعب دادگاه عمومي محسوب مي‌شد. 
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فقــدان دادگاه ویژه اطفال و نوجوانان بزه کار در وضعیت کنونی حقوق ایران یکی 
از دلایــل عمده برای تدوین لوایح قانون تشــکیل دادگاه‌هــای اطفال و نوجوانان و 
رســیدگی به جرائم اطفال و نوجوانان و آیین دادرسی کیفری بوده است. برابر ماده 
298 قانــون جدیــد : »دادگاه اطفال و نوجوانان با حضور یک قاضی و يك مشــاور 

تشکیل می‌شود. نظر مشاوران، مشورتی است.«
قضات دادگاه اطفال و نوجوانان از ســوی رئیس قــوه قضائیه و از بین قضاتی که 
شایســتگی آنان برای این امر با رعایت سن و جهات دیگر )از قبیل تأهل و ترجیحاٌ 
داشتن فرزند و گذراندن دوره آموزشی( محرز شناخته شود و دارای حداقل 5 سال 
سابقه قضائی باشــند انتخاب می‌شوند. مشــاوران دادگاه نیز از بین شخصیت‌های 
علمی، فرهنگی، دانشــگاهی، اداری اعم از شــاغل و بازنشســته یا معتمدان محلی 
که به امور اطفال و نوجوانان آگاهی و تجربه بســنده داشته باشند، به توسط رئیس 

دادگستری استان انتخاب می‌شود.1
علی‌رغم پیش بینی تأســیس دادگاه اطفال و نوجوانان، این دادگاه در مورد همه 
جرائم و همه اطفال و نوجوان زير 18 سال صالح نیست. به عبارت دیگر رسيدگي به 
جرائم مشــمول صلاحيت دادگاه كيفري يك و دادگاه انقلاب در مواردي كه با تعدد 
قاضي رسيدگي مي‌شود، اگربه توسط افراد بالغ زير هجده سال تمام شمسي ارتكاب 

يابد در دادگاه كيفري يك ويژه رسيدگي به نوجوانان رسيدگي مي‌شود. 
این دادگاه هر چند یک دادگاه رســیدگی خاص جرائم اطفال و نوجوانان نیست، 
ولی حضور مشاوران هنگام رسیدگی به جرائم اطفال و نوجوا نان در آن الزامی است، 
از طرفی متهــم از کلیه امتیازاتی که در دادگاه اطفال و نوجوانان اعمال می‌شــود 

بهرمند می‌گردد. )ماده 315(
ج( دادگاه تجدیدنظر اختصاصی

از دیگر نهادهایی که در قانون آیین دادرســی کیفری بخش رســیدگی به جرائم 
اطفال و نوجوانان درنظر گرفته شــده است مربوط به اختصاص شعبی از دادگاه‌های 

تجدیدنظر، به تجدیدنظر آراء و تصمیمات دادگاه‌های اطفال است.

۱.  مادتین 409 و 410 قانون )فصل ششم رسیدگی در دادگاه اطفال و نوجوانان(
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اندیشــة زیر بنایی که پیش بینی اختصاص چنین شــعبی را تشکیل می‌دهد آن 
اســت که قضــات دادگاه تجدیدنظر نیز همان دیدگاه افتراقی نســبت به بزهکاری 
اطفال را داشــته و با دیدگاهی صرفاٌ حقوقی، آراء و تصمیمات دادگاه‌های اطفال را 

مورد تجدیدنظر قرار ندهند.
در این راســتا ماده 444 قانون آیین دادرســی کیفری مقرر می‌دارد که: »مرجع 
رســیدگی به درخواست تجدیدنظر آراء و تصمیمات دادگاه های اطفال و نوجوانان، 
شــعبه‌ای از دادگاه تجدیدنظر اســتان اســت که با ابلاغ رئیس قوه قضائیه تعیین 
می‌گردد. مرجع فرجام خواهی از آراء و تصمیمات دادگاه کیفری یک ویژه رسیدگی 

به جرایم اطفال و نوجوانان، دیوان عالی کشور است.«
هــم چنین در ماده 445 کلیــه آرای دادگاه اطفال و نوجوانان را قابل تجدیدنظر 

دانسته است که حقوق و مصالح آنان به بهترین شکل تضمین گردد.
1-2- ایجاد پلیس ویژه اطفال و نوجوانان

به موجب ماده 31، به منظور حسن اجرای وظایف در خصوص اطفال و نوجوانان 
باید پلیس اطفال و نوجوانان تشــکیل شود. همچنین بازجویی از زنان و افراد نابالغ 

باید به توسط ضابط آموزش دیده زن صورت گیرد.
از طرفی، در تبصره 2 از ماده 285 مقرر شده است که ضابطین، در جرایم مشهود 
هرگاه مرتکب، طفل یا نوجوان باشد حق تحت نظر قراردادن و تحقیقات مقدماتی را 

ندارند و باید فوری متهم را تحویل دادسرا یا دادگاه اطفال و نوجوانان دهند.
بــه نظر می رســد تدوین این ماده راهکاری مناســب جهت جلوگیری از ســوء 
رفتار با اطفال و نوجوانان و عدم ایجاد فشــار روحی و جســمی در تحت نظرگاه‌ها 
و بازداشــتگاه‌های نیروی انتظامی می‌باشــد و از آنجا که این افراد در مقایســه با 
بزرگســالان بسیار آســیب‌پذیرترند، نیازمند حمایت بیشــتری از سوی قانون‌گذار 

می‌باشند.
1-3- تسریع در رسیدگی و پرهیز از اطاله دادرسی

هــدف کلی قانون‌گذار این اســت که اطفال و نوجوانان درگیر فرآیند رســمی و 
پیچیده دادرسی نگردند و برای جلوگیری از اثرات زیانباری که طولانی شدن فرآیند 
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رســیدگی و بلاتکلیفی در آنان ایجاد می‌نماید تدابیری در قانون جدید اتخاذ نماید. 
سابق بر این در دستورالعمل ساماندهی زندانیان و کاهش جمعیت کیفری زندانیان 

مصوب ریاست قوه قضاییه، مواردی پیش بینی گردیده بود.
در ماده 341 قانون به تکلیف دادگاه اشــاره شــده است که پس از ارجاع پرونده، 
ظرف مدت یک ماه، موضوع را بررســی کنــد و چنانچه صالح نبود یا مورد از موارد 
منع یا موقوفی تعقیب بود و یا تحقیقات ناقص باشــد ســریع‌تر اقدامات شایسته را 
انجام دهد. از طرفی در جرایم تعزیزی درجه شــش، هفت و هشت و جرایم تعزیری 
که مجازات قانونی آنها غیر از حبس است در صورت تقاضای افراد واجد صلاحیت و 
فراهم بودن موجبات رسیدگی، دادگاه می‌تواند بدون تعیین وقت، رسیدگی و اتخاذ 
تصمیم نماید که این مورد به طور خاص در تبصره دو از ماده 412 عنوان شده است.

1-4- درنظر گرفتن سن مسوولیت کیفری و تفکیک دادرسی بر اساس آن
در ماده 304 اولاً به ســن هجده سال شمسی اشاره شده است، ثانیاً تمایزی بین 

دختر و پسر نیست، که خود از نکات مثبت و قابل توجه می‌باشد.
تحقیقات مقدماتی تمامی جرایم افراد زیر 15 سال و رسیدگی به جرایم زنا، لواط 
و ســایر جرایم منافی عفت ارتکابی از ســوی اطفال و نوجوانان به طور مستقیم در 
دادگاه اطفال خواهد بود.لازم به ذکر اســت در جرایم منافی عفت من جمله رابطه 
نامشروع، فاصله بین کشف جرم، تحقیقات مقدماتی و صدور و اجرای حکم؛ طولانی 
است که موجب تضییع حقوق متهمین می‌شود. رسیدگی مستقیم در دادگاه منجر 

به تسریع در رسیدگی خواهد شد.
از طرفی تحقیقات مقدماتی جرایم نوجوانان 15 تا 18 ســال بجز جرایم موضوع 
مادتین 306 و 340 که مســتقیماٌ از سوی دادگاه انجام می‌شود، در دادسرای ویژه 

نوجوانان صورت می‌پذیرد. )ماده 285(
1- 5- حق داشتن وکیل در تمامی مراحل

در ماده 190 تصریح شــده اســت که متهم در مرحله مقدماتی دادرسی می‌تواند 
وکیل داشته باشد و در تبصره اول همین ماده آمده است که اگر قاضی حق داشتن 
وکیل را از متهم ســلب کند، از موجبات مجازات انتظامی خواهد بود. همچنین در 
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تبصره دوم همین ماده آمده اســت کــه در مرحله تحقیقات در پرونده‌ای که امکان 
مجازات حبــس ابد و اعدام وجود دارد، اگر متهم وکیل معرفی نکند، بازپرس اقدام 
به تعیین وکیل تســخیری خواهد کرد. با توجه به این که تا پیش از این، در مرحله 
تحقیقات و مراحل مقدماتی دســت وکلاء برای رســیدگی به پرونده بســته بود و 
قاضی این اختیار را داشت که مانع از حضور وکیل در مراحل تحقیقات مقدماتی به 
پرونده شــود، این ماده اثر بسیار مطلوبی در دادرسی‌های کیفری خواهد داشت و به 

نتیجه‌گیری عادلانه‌تر و در نهایت دادرسی عادلانه منتهی خواهد شد.
لازم به ذکر اســت در راستای دیدگاه حمایتی قانون‌گذار در مورد افراد زیر هجده 
ســال، ماده 415 تدوین گردیده اســت که طبــق آن، در جرایمی که در صلاحیت 
دادگاه کیفری یک است و جرایمی که مجازات آن دیه یا ارش بالاتر از خمس است 

و در جرایم تعزیری درجه شش به بالا، حضور وکیل الزامی است.
1-6- صلاحیت و رفع ابهامات

در حال حاضر، به علت عدم صراحت قانون، بین شــعبات مختلف در برخی موارد، 
رویه‌های متفاوتی وجــود دارد؛ من جمله زمانی که نوجوان به همراه بزرگســالان 
مرتکب جرمی شــود که تحقق آن منوط به فعل دو یا چند نفر است و رسیدگی به 
اتهام یکی از متهمان در صلاحیت دادگاه اطفال و نوجوانان باشد، طبق تبصره ماده 
312 رسیدگی به اتهام کلیه متهمان در دادگاه اطفال و نوجوانان به عمل می‌آید. اما 
اشخاص بالاتر از هجده سال تابع قواعد عمومی هستند. و تدوین این ماده منجر به 
تسریع در روند رسیدگی و تضمین بهتر حقوق متهمین زیر هجده سال خواهد شد.

در خصوص نوع جرایم ارتکابی از ســوی اطفــال و نوجوانان بالاخص جرایمی که 
در حال حاضر رســیدگی به آنها در صلاحیت دادگاه انقلاب یا کیفری استان است 
رویه‌های متفاوتی وجود دارد که با پیش بینی مواد 402، 315 و 304 به جرایم آنان 
در دادگاه کیفری یک ویژه رســیدگی به جرایم اطفال و نوجوانان رسیدگی خواهد 
شــد و رعایت مقررات مربوط به رسیدگی به جرایم اطفال و نوجوانان الزامی است و 
در فرضی که سن متهم در حین رسیدگی از هجده تجاوز کند به اتهام وی در دادگاه 

کیفری صالح با رعایت مقررات مربوط به اطفال و نوجوانان رسیدگی خواهد شد.
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1-7- تشکیل پرونده شخصیت و حضور مشاور در جلسات دادگاه اطفال
علاوه بر جرایم مندرج در ماده 203، در جرایم تعزیری درجه پنج و شش، تشکیل 

پرونده شخصیت الزامی است. )ماده 286( 
هم چنین در مواد 298 و 315 و 410 به الزامی بودن حضور مشــاور در جلسات 

رسیدگی به جرایم اطفال و نوجوانان و شرایط لازم برای مشاورین پرداخته است.
عاملی که نهاد مددکاری اجتماعی و دادرســی اطفال و نوجوانان بزه کار را با هم 
مرتبط می‌ســازد مربوط به نقشی است که مددکار اجتماعی در شناسایی و تحلیل 
بزه کاری اطفال، شــناخت شخصیت او و پیش نهاد پاســخ‌های متناسب برای بزه 

کاری وی ایفاء می‌کند. 
قاضی دادگاه اطفال در زمینه‌های مذکور نیازمند همکاری مددکار اجتماعی است 
و در عمل، قضات به هنگام رســیدگی، وضعیت روحی فکری و جســمی ئی را که 
نوجوان تحت آن مرتکب جرم گردیده اســت، مدنظر قرار می دهند و در هر پرونده 

شرایط به طور مجزا مورد بررسی قرار خواهد گرفت.
1-8- تدابیر ویژه جهت جلوگیری از بازداشت موقت و استفاده از اقدامات جایگزین

 اســناد بین‌المللی مربوط به دادرسی اطفال و نوجوانان توسل به بازداشت موقت 
برای این گروه از افراد را تنها به عنوان آخرین راه حل و برای کوتاه‌ترین مدت زمان 
ممکن درنظر گرفته‌اند. فلسفه این امر را می‌توان در خطر آسیب‌پذیری آنان در طول 

مدت بازداشت موقت دانست.
تدوین کنندگان قانون مورد بحث در راســتای عمل به توصیه‌های بین‌المللی در 
دادرســی اطفال، تدابیری را برای محدود کردن بازداشت موقت ارائه کرده‌اند. بدین 
منظور در ماده 285 آئین دادرســی کیفری، به منظور جلوگیری از بازداشت اطفال 
از ســوی ضابطین دادگســتری، پیش بینی شده اســت که طفل یا نوجوان پس از 
دســتگیری، باید فوراٌ به دادســرا یا دادگاه ویژه اطفال و نوجوانان معرفی شــود و 

انقضای وقت اداری یا روز تعطیل نیز مانع از این الزام نخواهد بود. 
همچنین برای متهمان بین 9 تا 15 ســال هیچ گونه تدبیر بازداشت موقت پیش 
بینی نشده است و به جای آن سپردن متهمان این گروه سنی به والدین یا سرپرست 
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قانونی یا در فقدان آنان به هر شــخص حقیقی یا حقوقی که دادگاه مصلحت بداند، 
پیش بینی شده است.

تدوین کنندگان قانون، در مورد متهمان بین 15 تا 18 ســال نیز بر اســتفاده از 
شیوه‌های جای گزین بازداشت موقت تأکید کرده‌اند. 

در ماده 18 لایحه رســیدگی به جرائم اطفــال و نوجوانان و ماده 278 قانون 
آیین دادرســی کیفری برای متهمان بین 15 سال تا 18 سال تمام نیز استفاده 
از راه کارهایی چون ســپردن به والدین یا سرپرست قانونی، اخذ کفیل و تودیع 
وثیقــه و در صورت عجز از معرفی کفیــل و ایداع وثیقه یا در جرائم علیه امنیت 
و یــا جرائمی که مجازات قانونی آن اعدام یا حد یا قصاص یا بیش از خمس دیه 
کامل و یا بیش از 3 سال حبس است، نگهداری موقت در کانون اصلاح و تربیت 

توصیه شده است.
1-9- مداخله سازمان‌های مردم نهاد در دادرسی

از دیگر نوآوری‌های قانون جدید آیین دادرسی کیفری، پیش بینی نهادهای مدنی 
در بحث دادرســی اطفال و نوجوانان اســت که به این نهادها اجازه داده شده است 
که در حوزه دادرســی اطفال شرکت داشــته باشند و برای نخستین بار در ماده 66 
از سازمان‌های مردم نهاد نام برده شده که اساسنامه آنها درباره اشخاص خاص و از 
جمله درباره حمایت از اطفال و نوجوانان است و به این سازمان‌ها اختیار داده شده 
است که نسبت به جرایم ارتکابی مربوط به اطفال و نوجوانان اعلام جرم و در مراحل 

دادرسی مشارکت کنند.
این امر با توجه به اهمیت این ســازمان‌ها و کودکانــی که تحت حمایت دارند و 
وقوف بیشتر این سازمان‌ها بر امورو حقوق کودکان نسبت به دادستان، از اهمیت به 
سزایی برخوردار است. زیرا چه بسا مواردی که دادستان از وقوع آنها بی‌خبر بماند یا 
به هر دلیل دیگر در مراحل دادرسی حقوق کودک پایمال شود. در این موارد دخالت 
این گونه ســازمان‌ها که مشغله اصلی شان حمایت از کودک است و از طرفی هم با 
کودک آشــنایی بیشتری دارند و هم احتمالاً نســبت به کودک، دل سوزتر هستند 

می‌تواند رعایت حقوق کودک را بیشتر تضمین کند.
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2- کنوانسیون حقوق کودک1
کنوانســیون حقوق کودک در 20 نوامبر 1989 در مجمع عمومی ســازمان ملل 
تصویب شــد و بر اساس حقوق بین‌الملل برای کشورهای طرف کنوانسیون الزام‌آور 
است. از لحاظ این کنوانسیون شخص زیر 18 سال، طفل محسوب می‌شود، مگر این 
که بر اساس قانون داخلی، تابع مقررات دیگری باشد. به عقیده برخی، اختیار تعیین 
سنین کمتر از 18 سال ویژه امور غیر کیفری است و در زمینه مسائل جزایی با توجه 
به این که در موارد متعدد نظیــر عدم اجرای مجازات اعدام برای اطفال، معیار 18 
سالگی درنظر گرفته شده است، چنین استنباط کرده‌اند که در امور کیفری،کشورها 

نمی‌توانند سنین کمتر از 18 سال را درنظر بگیرند. )عباچی، 1380: 31(
ماده )1( 3 این کنوانسیون مقرر می‌دارد:

»در تمــام اقدامات مربوط به کودکان که توســط مؤسســات رفــاه اجتماعی یا 
خصوصی، دادگاه‌هــا، مقامات اجرایی یا ارگان های حقوقی انجام می‌شــود، منافع 

کودک از اهم ملاحظات می‌باشد.«
به موجب ماده 37:»کشــورهای طرف کنوانســیون اجرای اقدامات زیر را متقبل 

می‌شوند:
الف( هیچ کودکی نباید تحت شــکنجه یا سایر رفتارهای بی‌رحمانه و غیر انسانی 
یا مغایر شــئون انسانی قرار گیرد. مجازات اعدام یا حبس بدون امکان بخشودگی را 

نمی‌توان در مورد کودکان زیر 18 سال اعمال کرد.
ب( هیچ کودکی نباید به طور غیر قانونی و خودســرانه زندانی شــود، دستگیری، 
بازداشــت و یا زندانی کردن یک کودک می‌بایست مطابق با قانون باشد و به عنوان 

آخرین راه چاره و برای کوتاه‌ترین مدت ممکن باید به آن متوسل شد«.
مطابق بند 1 ماده 40 این کنوانســیون: »کشورهای عضو در مورد کودکان مجرم 
یا متهم به نقض قانون کیفری، این حق را به رســمیت می‌شناسند که مطابق با قوه 
تشــخیص و ارزش کودک رفتار گردد. این امر موجب افزایش احترام کودک نسبت 
به حقوق بشــر و آزادی‌های اساسی دیگران شده، سن وی را درنظر گرفته و در نظر 
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گرفتن سن باعث افزایش خواست وی برای سازش با جامعه و به عهده گرفتن نقشی 
سازنده می‌گردد.«

همچنین، بر اســاس بند 3 همین ماده:»کشورهای عضو، در جهت افزایش وضع 
قوانین، مقررات، مقامات و مؤسســاتی که مربوط به کودکان متهم یا مجرم به نقض 
قانون کیفری باشــند، تلاش خواهند کرد و خصوصاً اقدامات ذیل را معمول خواهند 

داشت:
الف: قائل شدن حداقل سنی که فرض شود اطفال زیر این سن، فاقد اهلیت نقض 

قانون کیفری می‌باشند.
ب: در صورت تناســب و تمایل وضع مقرراتی در جهت رفتار با این گونه کودکان 
بدون توسل به دادرسی‌های قضایی به شرطی که حقوق بشر و ضمانت‌های حقوقی 

کاملًا رعایت شود...«
علی‌رغم عدم تعیین حداقل سن مســؤولیت کیفری در کنوانسیون، به طور کلی 

دولت‌ها ترغیب شده‌اند که حداقل سن را خیلی پایین درنظر نگیرند. 
کمیته‌ای که از سوی سازمان ملل جهت گزارش تطابق با کنوانسیون تشکیل شد، 
نگرانی شدید خود را نسبت به پایین بودن سن مسؤولیت کیفری در کشور سریلانکا 
که هشــت سالگی می‌باشد، چنین بیان کرد: »ســن مسؤولیت کیفری نباید خیلی 
پایین باشد.« )مهر، 1383، 218( همچنین این کمیته در سال 1995 گزارشی علیه 

بریتانیای کبیر صادر کرد. نظریه کمیته چنین توضیحاتی را در برداشت:
»ســاختار سیســتم قضایی ویژه اطفــال در دولت‌ها، برای کمیتــه حائز اهمیت 
می‌باشد. تعیین سن پایین برای مسؤولیت کیفری، مطابق مواد 37 و 40 کنوانسیون 
نمی‌باشد. کمیته توصیه می‌کند که به منظور تضمین این که سیستم عدالت کیفری 
ویــژه اطفال، متمایل به مصالح کودکان اســت، قانون اصلاح شــود. به ویژه کمیته 
توصیه می‌کند که توجه زیادی به ســن مسؤولیت کیفری در سراسر بریتانیای کبیر 

صورت پذیرد.«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 این اســت که ســن مسؤولیت کیفری را برای 
وجــود اهلیت نقض قانون کیفری )اهلیت جنایــی( لحاظ می‌کند. قبلًا گفته‌ایم که 
منطقی‌تر آن اســت کــه صغار را واجد اهلیت جنایی دانســته و آنها را فاقد اهلیت 
تحمل تبعات جزایی عمل خود )اهلیت کیفری( بدانیم. از دیگر موارد ابهام این بند 
آن است که پیش نهاد می کند مقرراتی که در این خصوص وضع می‌شود به شکل 

»اماره« باشند نه قاعده.1
در هر حال ضروری است که این ماده را با توجه به دیگر مقررات این کنوانسیون 
به خصوص ماده )1( 3 که استانداردهای عمومی جهت منافع طفل لحاظ می‌دارد و 
ماده ب 3ـ40 که مقرر می‌دارد با اطفال زیر سن مسؤولیت کیفری، با اقداماتی غیر 

از رسیدگی‌های قضایی برخورد شود، تفسیر کنیم.
بنابراین می‌توان به این نتیجه رســید که مفهوم ســن مســؤولیت کیفری از نظر 
کنوانســیون حقوق کودک سنی اســت که طفل را وارد مداخله تمام عیار سیستم 

عدالت کیفری می‌سازد.
به عقیده برخی، عدم تعیین ســن مسؤولیت کیفری در کنوانسیون حقوق کودک 
از نکات مثبت کنوانسیون است: »چرا که با توجه به اختلاف فرهنگ ملل ]مذهب[ 
و با توجه به آب و هوای مناطق مختلف، نمی‌توان ســن خاصی را برای بلوغ، تمیز و 

یا مسؤولیت کودکان درنظر گرفت.« )رسولی زاده، 1375: 55(.
اگرچه عدم تعیین سن مسؤولیت کیفری و آزاد گذاشتن دست کشورها در تعیین 
این ســن، با توجه به ملاحظــات فرهنگی و اجتماعی، ممکن اســت میل و رغبت 
بیشــتری برای پیوستن کشورهای مختلف به کنوانسیون ایجاد نماید، اما باید توجه 
داشــت که یکی از ارکان مهم رشــد جزایی، قابلیت‌های هوشی و شناختی اطفال 
بوده و رشــد جزایی بیش از آن که مبتنی بر اختلافــات فرهنگی، مذهبی و یا آب 
و هوای مناطق مختلف باشــد، بر اســاس تفکرات ذهنی و شــناختی کودکان که 
مطابق مطالعات روانشــناختی از معیارها و الگوهای مشخص و نسبتاً ثابتی تبعیت 

1. متن انگلیسی این بند به صورت ذیل 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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می‌کنند، متأثر اســت. بدین ســان از تهیه کنندگان کنوانسیون این انتظار می‌رفت 
که یا محدوده‌های ســنی مشخصی به عنوان سن مسؤولیت کیفری قابل اعمال در 
کشــورهای مختلف مشــخص نمایند و یا این که ره نمودهایی برای تعیین سنین 

مسؤولیت کیفری ارائه نمایند.
با توجه به مواد ذکر شده از کنوانسیون حقوق کودک می‌توان به جمع‌بندی ذیل 
در خصوص دیدگاه کنوانســیون در خصوص مسأله رشد و مسؤولیت کیفری اطفال 

دست یافت:
از لحاظ کنوانسیون کلیه افراد زیر 18 سال طفل محسوب شده و از حمایت ویژه 
اطفال مندرج در کنوانســیون بهر‌مند می‌گردند. تعیین سن 18 سال به عنوان سن 
ممیزه اطفال از بزرگســالان به منزله عدم مســؤولیت کیفری اطفال زیر این ســن 
به صورت مطلق نیســت. این وظیفه کشورهای عضو اســت که حداقل سنی را که 
اطفال زیر آن ســن فاقد مسؤولیت کیفری به صورت مطلق می‌باشند، تعیین کنند 

)کنوانسیون ره نمودی در خصوص نحوه تعیین این سن ارائه نکرده است(. 
در مورد اطفالی که زیر سن مسؤولیت کیفری قرار دارند، اقداماتی غیر از دادرسی 
قضایی نظیر صدور قرارهای حمایتی  ســودمند خواهد بود. نسبت به اطفال زیر 18 
سالی که سن آنها بالاتر از حداقل سن مسؤولیت کیفری می‌باشد توسل به دادرسی 
کیفری ممکن اســت. اما در برخورد با این اطفال »شــؤونات و ارزش کودک« باید 

مدنظر قرار گیرد.
3- سیستم جدید دادرسی اطفال

از ســال 1997 اصلاحات عمده‌ای در سیستم دادرسی اطفال انگلستان و ویلز به 
وقوع پیوست و سیســتم دادرسی اطفال مورد تغییرات قابل توجهی قرار گرفت که 
منجر به تصویب دو قانون مهم شــد: قانون CDA )قانون جرم و بی‌نظمی( مصوب 

1998 و قانون دادرسی اطفال و دلایل جزایی مصوب 1999.
الف( اهداف و ارکان سیستم جدید

سیســتم جدید دادرســی اطفال اهداف جدیدی را در پیــش گرفته و در جهت 
حصول آنها ارکان و اجزای جدیدی را پدید آورده اســت که شــامل ســازمان‌دهی 
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گســترده‌ای در سطوح ملی و محلی اســت. همچنین ابتکاراتی در برخورد با عوامل 
اجتماعی که منجر به بزهکاری اطفال می‌گردد، به عمل آمده اســت.این اصلاحات 

سه مبنای اساسی دارد:
پیش گیری از بزهکاری اطفال و نوجوانان به عنوان هدف اصلی سیســتم دادرسی 
اطفال )ماده 37 قانون CDA(؛ تشــکیل ســازمان مرکزی نظارت و توسعه عدالت 
کیفری صغار )YJB( برای مشاوره وزارت کشور در اجراء و توسعه خدمات دادرسی 
 )YOT( ؛ایجاد کمیســیون‌های 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 تغییراتی در روی کردی که نســبت به بــزه کاری نوجوانان اتخاذ 
می‌شود، پدید آورد که بر مداخله روانشناختی اجتماعی زودرس، پیش گیری اولیه 
و پیــش گیری از تکرار جــرم تکیه می‌کند. »مداخله شــناختی اجتماعی زودرس 
]نســبت به اطفال[ مبتنی بر وجود عوامل خطر است که می‌توان آنها را مجموعه‌ای 
از شرایط فردی و اجتماعی تعریف کرد که بروز و استمرار رفتارهای مجرمانه آینده 
را در کودکان و نوجوانان مساعد می‌کنند... هر اندازه که در معرض خطر قرار گرفتن 
فرد زودتر اتفاق افتد و اشــکال آن متعددتر و مدت آن طولانی‌تر باشــد، به همان 
میزان احتمال وارد و درگیر شدن و استمرار فرد در رفتارهای مجرمانه شدید، بیشتر 

خواهد شد.« )کاری یو، 270، 1380(
بــا توجه به اینکه پیش گیری زودرس در فرایند رشــد اطفال مداخله می‌کند، به 
این نوع پیش گیری، پیش گیری مبتنی بر رشــد و توسعه1 و یا پیش گیری از بزه 
کاری مزمن در قالب توســعه و رشــد قوای فکری طفل نیز می‌گویند. )نجفی ابرند 

آبادی، 80ـ1379: 577(. 
این نوع پیش گیری جنبــه فنی و تربیتی دارد. »اختلالات رفتاری و روانی طفل 
هدف قرار می‌گیرد؛ قدرت شــناخت و تمیز طفل تقویت شده و مانع عقب ماندگی 
شخص می‌شود. این اختلالات رفتاری ممکن است ناشی از قصور والدین در تربیت، 

1. .Developmental Prevention
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قصور اولیای مدرســه در تعامل با طفل و یا ناشــی از تعامــل قهرآمیز و منفی بین 
نوجوانان و گروه دوستان باشد.« )نجفی ابرند آبادی، 82ـ1381 : 191( 

تعامل قهرآمیز موجب فقر تجهیزات شناختی تربیتی، فقدان قوه تمیز و عدم درک 
نتایج عمل می‌باشــد. این امر موجب می‌گردد فرد در بزرگسالی فاقد تصور و انتزاع 
باشــد و چنین افرادی نمی‌توانند میان عمل مجرمانه و مجازات رابطه برقرار کنند. 

)نجفی ابرند آبادی، 82ـ1381 : 194(
دلیــل اهمیت اقدامات روان شــناختی اجتماعی زودرس، ملاحظه کاری بســیار 
نسبی و نابسنده، اقدامات یا عملیات پیش گیری از نوع کلاسیک یعنی پیش گیری 
اجتماعی در معنای وســیع کلمه، پیش گیری وضعی و به ویژه پیش گیری کیفری 

است. )کاری یو، 271(
شــورای اروپا در ســال 1996 کمیته‌ای را مأمور تدویــن توصیه نامه‌ای راجع به 
»تأثیر اقدام و مداخله روان شــناختی اجتماعی زودرس در پیش گیری از رفتارهای 
مجرمانه« کــرد. این توصیه نامــه در 16 اکتبر 2000 به تصویــب کمیته وزیران 
دولت‌های عضو شــورای اروپا رسید. )همان، 296(. در قســمت 4ـ11 این توصیه 
نامه مقرر شــده اســت اقداماتی که متوجه پیش برد عوامل حمایتی هســتند باید 
صلاحیت‌های اجتماعی و شــناختی، ارزش ها و رفتار و برخوردهای مساعد نسبت 
به جامعه و توانایی مواجهه با آن را ترغیب نمایند. همچنین مطابق قسمت 13ـ17 
این توصیه نامه کارآیی، مداخله حداقل، تناسب و عدم برچسب‌زنی به عنوان اصول 

حاکم بر اجرای برنامه‌ها مداخله زودرس شناخته شده‌اند.
مداخله زودرس در ماده 37 قانون CDA انگلستان بیان شده است:

بند 1 ماده 37: »هدف اصلی سیستم دادرسی اطفال پیش گیری از جرایم اطفال 
و نوجوانان است.«

بند 2 ماده 37: »اشــخاصی که عهده‌دار عملکردهایی درباره سیســتم دادرســی 
اطفال می‌باشند، باید علاوه بر وظایف خود، به این هدف توجه کنند.« قبل از وضع 
قوانین جدید، »جک اســتراو« که در آن زمان وزیر کشــور بود، اظهار داشــته بود: 
»آنهایی که در سیســتم دادرســی اطفال کار می‌کنند بدون هیچ گونه ره نمودی 
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در مــورد این که اولویت وظایف آنها چیســت و این که باید به چه اهدافی دســت 
یابند، رها شــده‌اند«.1 قانــون CDA اولین گام مهم در مهیا نمــودن این ره نمود 
بود. ماده 37 این قانون برای همه کســانی که به نحوی در سیستم دادرسی اطفال 
درگیر می‌باشــند، اعم از مددکاران اجتماعی، افسران پلیس، افسران تعلیق، قضات 
مجیستریت و... این وظیفه را ایجاد نمود که پیش گیری از جرم و تکرار آن را مدنظر 
قرار دهند. همچنین این قانون به این مسأله مهم توجه داشت که به منظور داشتن 
یک سیستم دادرسی مؤثر، علاوه بر اطفال بزه کار، بزه دیدگان یا بزه دیدگاه بالقوه 

نیز باید در کانون توجهات واقع شوند.
دولت شش مسأله کلیدی راکه اشخاص درگیر در سیستم دادرسی اطفال باید به 

آن توجه کنند برشمرد:2 
1( رسیدگی سریع و مقابله با اطاله دادرسی؛

یکی از اهداف دولت، نصف کردن تأخیر 142 روزه بین زمان دست گیری و صدور 
حکم در سیســتم دادرسی قبلی بود. چنین اســتدلال می‌شد که با افزایش سرعت 
روند رسیدگی، خطر ارتکاب مجدد جرم کاهش میی‌ابد و عملکرد سریع جهت تغییر 

رفتار مرتکب به کار گرفته می‌شود.
2( مواجهه اطفال بزهکار با نتایج اعمالشان و کمک به افزایش احساس مسوولیت آنها؛

3( اعمال مداخله‌ای که با عوامل جرم‌زا مقابله کند.
شماری از عوامل جرم‌زا، نظیر زندگی خانوادگی آشفته، محرومیت‌های اجتماعی، 
فرار از مدرســه و اســتعمال مواد مخدر و الکل، در بزهکاری اطفال نقش عمده‌ای 

دارند. زندان و مداخلات در جامعه باید با هدف مقابله با این عوامل باشد.
4( مجازات باید متناسب با شدت جرم ارتکاب یافته باشد.

به منظور این که اطفال بزه کار و جامعه، به سیستم 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، باید نشان داده شــود که مجازات‌ها، شــدت جرم را منعکس کرده و تمام 
شرایط موجود در پرونده را مدنظر قرار می‌دهد.

5( تشویق جبران خسارت بزه دیدگان از سوی اطفال بزهکار.
جبران خسارات بزه دیدگان سبب آن می شود که اطفال بزهکار با نتیجه اعمالشان 
مواجه شده و نسبت به آن احساس مسوولیت کنند. همچنین به بزه دیدگان در رفع 

نتایج آثار جرم کمک می‌کند.
6( اعمال مجدد مسوولیت والدین.

تحقیقات وزارت کشور انگلستان نشان داد فقدان کنترل و نظارت از ناحیه والدین، 
یکــی از عمده‌ترین عوامل مؤثر بر بزه کاری اطفال می‌باشــد و در حقیقت ترس از 

واکنش والدین، یکی از بازدارنده‌های قوی از ارتکاب جرم است.
2ـ3ـ ارکان جدید دادرسی اطفال

1:)YJB( 1ـ سازمان مرکزی نظارت و توسعه عدالت کیفری صغار
این ســازمان، یک نهاد اجرایی است که بر اساس ماده 41 قانون CDA ایجاد شد 
و از 10 تا 12 عضو که به توســط وزیر کشور منصوب می‌گردند تشکیل می شود و 

وظایف آن به شرح ذیل است:2
ارائه مشــاوره به وزارت کشــور در خصوص عملکرد سیستم دادرسی اطفال در مورد 

پیش‌گیری؛
کنترل عملکرد سیســتم دادرسی اطفال که شــامل دادگاه اطفال و تیم‌های ویژه 

بزه‌کاری می‌شود؛
ارائه مشاوره به وزارت کشور در ترسیم استانداردهایی جهت عملکرد تیم‌های ویژه 

بزه‌کاری؛
شناسایی و به کارگیری بهترین رویه در دادرسی اطفال.

3:)YOT( 2ـ کمیسیون‌های محلی اطفال بزه کار

1. The Youth Justice Board
2. Section 41-5 of CDA
3. Youth Offending Teams.
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کمیســیون‌های محلی اطفال بزه کار در ســطح محلی بر سیستم دادرسی اطفال 
نظارت دارند. هدف دولت از ایجاد این کمیســیون‌ها »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 وظیفه تشکیل این کمیسیون‌ها را بر عهده مقامات 
محلی گذاشــت.2 کمیسیون‌ها از کارکنان سیســتم عدالت کیفری اطفال، افسران 
پلیس، افســران تعلیق و روانپزشکان تشکیل می‌شوند.3 برخی از وظایف این نهادها 

بدین شرح است:
1- تشــویق اطفال و نوجوانان در مواجهه با نتایج جــرم و در نتیجه کاهش نرخ 

تکرار جرم؛
2- حمایت از اطفالی که به توسط دادگاه تحت قرار می‌باشند؛

3- نظارت بر نوجوان‌های تحت قرار دادگاه؛
4- تهیه گزارش های لازم برای دادگاه؛

5- حمایت از اطفال محکوم در مدت اجرای مجازات و پس از آزادی از حبس.
هر کدام از مقامات محلی طرح ســالانه‌ای در مورد سیستم عدالت کیفری اطفال 

تهیه می‌کنند. این طرح نحوه عملکرد کمیسیون‌ها را مشخص می‌کند.

برآمد:
به نظر می رســد قانون جدید نســبت به قانون مصــوب 1378 رویکرد کلی‌تری 
داشته و به رعایت حقوق فردی و اجتماعی و تضمین حقوق متهم و بزه دیده توجه 

خاصی کرده و به سمت عدالت ترمیمی گام برداشته است.
در زمینــه حقوق اطفال و نوجوانــان با رویکرد اصلاحی تربیتــی رو به جلو گام 
برداشــته، تا بین طفل و نوجوان که مرتکب عمل معارض با قانون گردیده اســت و 

ارزش‌های اجتماعی، اخلاقی و دینی سازگاری به وجود آورد.

1. No More Excuse, Cm 3809, 1997, para10.5.
2. Section 39-1 of CDA
3. Section 395- of CDA
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از طرفی، یک قانون هر چند که منطبق با نیازهای جامعه باشد تا زمانی که امکان 
اجراء نداشته باشــد، مفید واقع نمی‌شود؛ پس، باید بسترهای لازم جهت اجراء من 
جمله اختصاص قضات متبحر و آشــنا به مقوله اطفال و نوجوانان و تربیت و تعلیم 
ضابطین و پلیس اطفال، مددکاران و روان شناسانی که دارای کارآیی لازم جهت کار 

در این حیطه باشند، جهت نیل به اهداف قانون‌گذار فراهم گردد.
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پرونده شماره 1:
ايراد ضرب و جرح و فحاشي در ملأ عام از مصاديق رفتار خلاف شأن است

1/1کلاسه پرونده: 861/93/ش 4
شماره دادنامه: 94/11/28-446

تاریخ رسیدگی: 1394/11/25
مرجع رسیدگی: شعبه چهارم دادگاه عالی انتظامی قضات

هیأت دادرسان: آقایان عبدالرحیم سمسارزاده، محمود غیاثی، حسین خاتوندهی، 
رئیس و اعضای دادگاه.

موضوع رســیدگی: تجدیدنظرخواهی آقای ب وکیل دادگســتری نسبت به رأی 
شماره 9311000786 مورخ 93/6/3 شعبه هشــتم دادگاه انتظامی کانون وکلای 

دادگستری مرکز
خلاصه جریان پرونده: خانم الف طی شــکوائیه مورخ 91/5/7 علیه همسر موقت 
خــود آقــای ب مبنی بر ایراد ضرب و جــرح و توهین و تهدید، بــه کانون وکلای 
دادگســتری مرکز شکایت نموده که پس از رســیدگی های مقدماتی در دادسرای 
انتظامی و ارائه کپی از مســتندات پرونده کیفری فــی مابین در محاکم جزایی، به 
موجب قرار مجرمیت مــورخ 91/11/17 دادیار انتظامی کانون مبنی بر اینکه عمل 
وکیل مشــتکی عنه )ایراد ضرب و جرح و فحاشی در خیابان و منظر عموم( خلاف 
شــأن وکالت بوده به استناد بند 1 ماده 80 آئین نامه لایحه استقلال کانون وکلا به 
تعقیب انتظامی ایشان اظهارنظر و با موافقت دادستان انتظامی و صدور کیفرخواست 
پرونده به شــعبه هشــتم دادگاه انتظامی کانون ارجاع و شعبه موصوف نیز پس از 
چندین جلسه رسیدگی، نتیجه کیفری را مطالبه که پس از وصول پرونده کیفری به 
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کلاسه 9109982147600398 منتهی به رأی شماره 0068-930 مورخ 93/2/2 
صادره از شــعبه 1039 دادگاه عمومی جزایی تهران متضمن محکومیت آقای ب به 
پرداخت دیات در حق شکات و جزای نقدی به مبلغ یک میلیون ریال به جهت توهین 
در حق صندوق دولت و برائت نســبت به سایر اتهامات  بوده و تجدیدنظرخواهی نام 
برده طی شماره 0663-930 مورخ 93/4/16 صادره از شعبه 63 دادگاه تجدیدنظر 
اســتان تهران رد و رأی معترض عنه در قسمت فوق تایید گردیده است. لذا دادگاه 
انتظامی به موجب رأی شــماره 786-93 مورخ 93/6/3 در مورد تخلف انتسابی به 
شرح کیفرخواست دادســرای انتظامی به شرح لوایح تقدیمی وکیل مشتکی عنه و 
دادنامــه های صادره از محاکم بدوی و کیفری مذکــور با احراز تخلف و غیر موجه 
بودن دفاعیات وی به استناد قسمت اخیر بند یک ماده 80 آئین نامه لایحه استقلال 
کانون ناظر به بند 4 ماده 51 قانون وکالت به چهار ماه ممنوعیت از اشتغال به شغل 
وکالت محکوم و پس از ابلاغ ، تجدیدنظرخواهی محکوم علیه پرونده به دادگاه  عالی 
انتظامی قضات ارسال که به این شعبه ارجاع و پس از ثبت به کلاسه 861/93/ ش4 
و لایحه تقدیمی نایب رئیس کانون اجمالاً منتهی به تأیید رای و تجدیدنظرخواهی 

معترض که در زمان صدور رأی قرائت خواهد شد. 
اینک دادگاه در وقت فوق العاده به تصدی هیات دادرسان مرقوم تشکیل و پس از 
قرائت لایحه تجدیدنظرخواهی معترض و اعلام ختم دادرســی و استعانت از خداوند 

متعال به شرح زیر مبادرت به صدور رأی می نماید:

رأی دادگاه
تجدیدنظرخواهــی آقــای ب وکیل 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 
شکایت همسرش خانم الف: به اســتناد بند یک ماده 80 آئین نامه لایحه استقلال 
کانون وکلای دادگستری ناظر به بند 4 ماده 51 قانون وکالت به چهار ماه ممنوعیت 

از اشتغال به شغل وکالت محکوم گردیده است.
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با توجه به محتویات پرونده و دلایل منعکس در آن، تخلف متنســبه محرز بوده و 
ایراد و اعتراض موجهی که متضمن نقض دادنامه باشــد اقامه نشده، النهایه با توجه 
به رضایت نامه ثبتی شــاکی انتظامی به شماره 139391256198000454 مورخ 
93/7/15 تنظیمی در دفترخانه شــماره 939 حوزه ثبتی تهران و با احراز شــرایط 
تخفیف باستناد ماده 83 آئین نامه لایحه قانونی استقلال کانون وکلا ناظر به بند 3 
ماده 76 همان قانون بــا اعمال یک درجه تخفیف و اصلاح مجازات به توبیخ کتبی 
با درج در روزنامه رســمی و مجله کانون دادنامه معترض عنه بر این مبنا تأیید 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
تاریخ رسیدگی: 94/12/18

مرجع رسیدگی: شعبه چهارم دادگاه عالی انتظامی قضات
هیأت دادرسان: آقایان عبدالرحیم سمسارزاده، محمود غیاثی و حسین خاتوندهی 

)به ترتیب رئیس و اعضای دادگاه.(
موضوع رســیدگی: اعتراض آقای ب نســبت به دادنامه شماره 9311001003- 

93/7/23 شعبه دادگاه انتظامی کانون وکلای مرکز
خلاصه جریان پرونده: آقای الف شــکایتی از عملکرد آقای ب وکیل دادگســتری 
در دادســرای انتظامی کانون وکلای دادگستری مرکز مطرح و طی آن اعلام داشته 
- آقــای ب در جریان انجام وکالت، آدرس و پلاک اقامت گاه شــاکی انتظامی را به 
اشــتباه اعلام کرده تا موفق به دریافت حکم جلب وی شود و تعمداً آدرس او را یک 
بارپلاک 15 و یک بارپلاک 28 اعلام کرده است و این موضوع باعث ضرر و زیان او 

شده و تقاضای رسیدگی و تعقیب انتظامی وکیل مذکور را نموده است.
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دادســرای انتظامی کانون وکلای مرکز پس از بررسی و تحقیقات لازمه، اقدامات 
وکیل مشــتکی عنه را در حد رفتار خلاف شــأن وکالت تشخیص و تقاضای تعقیب 
انتظامی نموده اســت.بر این مبنا کیفرخواست شماره 9200420- 92/8/20، علیه 
آقای صادر گردیده است. این کیفرخواست در شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای 

مرکز مورد رسیدگی قرار گرفته و منتهی به صدور دادنامه به شرح زیر شده است:
»... درخصوص کیفرخواســت صادره دادسرای انتظامی کانون علیه آقای ب مبنی 
بر رفتار خلاف شــأن نامبرده به اعتبار قید نشــانی خلاف واقــع خوانده علی رغم 
دسترســی وکیل مشتکی عنه به نشــانی واقعی وی، نظر به اینکه سند عادی مورخ 
89/9/30 که مورد اســتناد وکیل مشتکی عنه در طرح دعوای حقوقی علیه خوانده 
)شــاکی انتظامی( واقع گردیده متضمن نشــانی واقعی وی بوده، مع الوصف وکیل 
مشتکی عنه با تغییر پلاک شــهرداری، عملًا موجب صدور حکم محکومیت غیابی 

خوانده گردیده است.
نظر به اینکه تحقیق به عمل آمده - دلالت بر بقاء پلاک مندرج در سند استنادی 
موصوف و عدم تغییر پلاک در خلال 5 ســال اخیر دارد و سایر مدافعات وکیل نیز 
مؤثر در مقام نیســت، علی ایحال اقدام وکیل مذکــور از نظر دادگاه نیز از مصادیق 
رفتار خلاف شأن تلقی می گردد. بنا به مراتب فوق، دادگاه با پذیرش کیفرخواست و 
احراز تخلف انتسابی مستنداً  به بند 1 ماده 80 لایحه قانونی استقلال کانون وکلاء و 
با اصلاح بند راجع به مجازات انتظامی )بند 4 ماده 51 قانون وکالت( وکیل مشتکی 

عنه را به سه ماه ممنوعیت موقت از وکالت محکوم می نماید...«
این دادنامه جهت ابلاغ به آقای ب ارســال گردیده و ایشان طی لایحه ای نسبت 
به رأی مذکور اعتراض نموده است و متن این لایحه هنگام شور قرائت خواهد شد.

اینک دادگاه به ترتیب مرقوم در هیأت قانونی تشکیل است؛ پس از قرائت گزارش 
و شور و تبادل نظر به شرح آتی انشاء رأی می نماید:

رأی دادگاه: اعتراض آقای ب وکیل دادگستری نسبت به دادنامه مورخ 93/7/23 
شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای مرکز که به موجب آن وکیل مذکور به استناد 
بند 1 ماده 80 لایحه قانونی اســتقلال کانون، به ســه ماه ممنوعیت موقت از شغل 
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وکالــت محکوم گردیده وارد نیســت.  با توجه به محتویات پرونــده، دادنامه مورد 
اعتراض بر مبنای مستندات موجود در پرونده و به نحو مستدل و وفق مقررات صادر 
گردیده اســت لذا با رد اعتراض، دادنامه مورد اعتراض تأیید 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
تاریخ رسیدگی: 94/7/27

شماره دادنامه: 95
مرجع رسیدگی: دادگاه عالی تجدیدنظر انتظامی قضات

هیأت دادرســان: جنابان آقایان حجت الاسلام و المسلمین سید احمد مرتضوی 
مقدم: رئیس- حجت الاسلام و المسلمین نبی الله داودی مازندرانی: مستشار- دکتر 

رضا فرج اللهی: مستشار
موضوع رسیدگی: اعاده دادرسی نسبت به دادنامه شماره 738-93/11/29 شعبه 

اول دادگاه عالی انتظامی قضات
خلاصه جریان پرونده: به حکایت محتویات پرونده آقای الف که وکیل مدنی ورثه 
مالیان بــوده در دو مرحله برای احقاق حقوق موکلین خود وکیل رســمی انتخاب 

کرده است .
در مرحله اول که پرونده در شورای حل اختلاف مطرح بوده و به موجب رأی شورا 
حکم به خلع ید صادر شــده اســت، آقای ب وکیل رسمی دادگستری را در مرحله 
تجدیدنظر آن انتخاب نموده و حق الوکاله طی یک فقره چک یکصد میلیون تومانی 
تحویل شــده اســت و وکیل مزبور با پیگیری موضوع و درخواست تجدیدنظر موفق 

شده رأی شعبه 110 دادگاه عمومی تهران در نقض رأی شورا را کسب نماید.
آقای الف در مرحله دوم همان وکیل رســمی را برای درخواست اثبات مالکیت و 
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الزام خواندگان به انتقال ســند انتخاب نموده و حق الوکاله را بخشی از همان ملک 
قرار داده است و این قرارداد طی توافقنامه ای انجام شده که پیوست پرونده است اما 
علی الظاهر در این مرحله وکیل دادگســتری توفیقی در کسب رأی به نفع موکلین 

خود نداشته است.
آقای ب وجه چک اشاره شده را از دادگاه مطالبه نموده است و آقای الف از وکیل 

مزبور شکایت انتظامی مطرح کرده مبنی بر اینکه وی:
اولاً: زاید بر تعرفه حق الوکاله گرفته ثانیاً در محکوم به شــریک شــده ثالثاً: چک 

بابت تضمین حق الوکاله گرفته است.
دادســرای انتظامی کانون وکلای دادگســتری درخصوص ادعای شاکی انتظامی 
مبنی بر شــراکت در محکوم به قرار منع تعقیب صــادر کرده و در مورد اخذ چک 

تضمینی کیفرخواست صا در نموده است.
پرونده در شعبه اول دادگاه انتظامی کانون رسیدگی و دادگاه طی دادنامه شماره 
9011002209- 90/10/4 به جهت این که احراز کرده چک مورد نزاع بابت مراحل 

قبلی دادرسی بوده رأی برائت آقای ب را صادر نموده است.
شــاکی انتظامی تجدیدنظر خواهی کرده و شعبه اول دادگاه عالی انتظامی قضات 

به موجب رأی شماره 738 - 93/11/29 چنین استدلال کرده است :
»گرچه حســب محتویات پرونده و تحقیقــات به عمل آمده و آرای قضائی صادره 
از دادگاه ها، قســمتی از چک متنازع فیه بابت هزینه دادرســی و سایر هزینه های 
احتمالی مربوطه بوده لذا چک از شــمول مقررات ماده 34 قانون وکالت خارج است 
و بابــت تضمین حق الوکاله تلقی نمی گردد؛ لکن چــون در نهایت اقدامات وکیل 
منتج به نتایج مثبتی برای شــاکی انتظامی نبوده و مستحق دریافت کل مبلغ چک 
نبوده اســت، مع الوصف با اقدامات حقوقی کل مبلغ یکصد میلیون تومان را مطالبه 
و با کتمان حقایق ســعی کرده خود را مستحق دریافت این مبلغ جلوه دهد« و در 
نتیجه عمل وکیل مزبور را خلاف شئونات حرفه وکالت و مغایر با صفت امانت داری 
و راســتگوئی تلقی و با نقض رأی دادگاه انتظامی کانون وکلای دادگستری مستنداً 
به قسمت اخیر بند یک ماده 80 آئین نامه لایحه قانونی استقلال کانون وکلاء و بند 
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4 ماده 76 آقاي ب را به تنزل درجه وکالت محکوم نموده است.
اکنون وکیل یاد شده نسبت به رأی مزبور درخواست اعاده دادرسی داده است.

هیأت شــعبه پس از ملاحظه پرونده و قرائت گزارش و لایحه متقاضی مشــاوره 
نموده و چنین رأی می دهد.

رأی دادگاه
بررســی محتویات پرونده بیانگر آن است که چک مورد مطالبه بابت حق الوکاله 
موضوع دیگری بوده که قبلًا از ســوی ب اقدامات لازم انجام شــده اســت بنابراین 
مطالبه وجه چک از ســوی وکیل اقدامی خلاف شــأن محسوب نمی گردد و دلیلی 
بــر اینکه چک مورد نظر بابت حق الوکاله دعوی اخیر بوده )وکیل مزبور نتوانســته 
اقدامات مثبتی انجام دهد و در نتیجه استحقاق کل آن را ندارد( نیست با این وصف 
موضوع مشمول بند چ از ماده 474قانون آئین دادرسی کیفری است و با تجویز اعاده 
دادرســی پرونده به شعبه دیگر دادگاه عالی انتظامی قضات جهت رسیدگی و صدور 

رأی ارجاع می گردد. 

کلاسه پرونده: 395/94/ ش 2
تاریخ رسیدگی: 1394/10/30

شماره دادنامه: 624 مورخ 1394/11/18
مرجع رسیدگی: شعبه دوم دادگاه عالی انتظامی قضات

هیأت دادرســان: آقایان عبدالعلــی اللهیاری رئیس و ســید ابوالفضل محمدیان 
مستشار و محمدتقی طالبی عضو معاون 

موضوع رسیدگی: اعاده دادرسی 
خلاصه جریان پرونده: دادنامه ای با شماره 9011002209 مورخ 1390/10/4 از 
شــعبه محترم اول دادگاه انتظامی کانون وکلای دادگستری مرکز صادر می شود در 
این رأی قرار منع پیگرد که له آقای ب وکیل دادگســتری صادر گردیده بود و مورد 
اعتراض شــاکی انتظامی آقای الف قرار گرفته است، ضمن رد اعتراض قرار معترض 
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عنه تأیید شــده است و نیز درخصوص تخلف منســوب به وکیل مذکور که مطابق 
کیفرخواســت صادره از ســوی دادســرای انتظامی کانون وکلای دادگستری مرکز 
تقاضای مجازات انتظامی وکیل موصوف شــده اســت حکم بر برائت مشارالیه صادر 
شــده است. آقای الف )شــاکی انتظامی( نسبت به این رأی اعتراض نموده است که 
شعبه محترم اول دادگاه عالی انتظامی قضات رأی شماره 738 مورخ 1393/11/29 

را صادر می نماید .
در این رأی قرار مورد اعتراض تأیید می شود و درخصوص اعتراض نسبت به حکم 
برائت تجدیدنظرخواهی را وارد دانســته و مســتنداً به بند یک ماده 80 آئین نامه 
لایحه قانون استقلال کانون وکلای دادگستری و بند 4 ماده 76 آن با نقض دادنامه 

وکیل مزبور آقای ب را به تنزل درجه وکالت محکوم می نماید. 
آقای ب)محکوم علیه( نســبت به این رأی تقاضای اعاده دادرسی نموده است که 
دادگاه محترم عالی تجدیدنظر انتظامی قضات رأی شماره 95 مورخ 1394/7/27 را 
صادر می کند. در این رأی به استناد بند چ از ماده 474 قانون آیین دادرسی کیفری 
با تجویز اعاده دادرســی پرونده را جهت رسیدگی به شعبه دیگر دادگاه عالی قضات 

ارسال نموده است و جهت رسیدگی به این شعبه ارجاع شده است.
حال، شــعبه دوم دادگاه عالی انتظامی قضات با حضور رئیس و مستشــار و عضو 
معاون تشــکیل است. پس از مطالعه پرونده و اقدام به شور به شرح ذیل مبادرت به 

صدور رأی می نماید:

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 این 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 پذیرش قرار داده 
است، مرجع تجویز و رســیدگی به اعاده دادرسی، دادگاهی است که رأی قطعی را 
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صادر نموده اســت. بنابراین تجویز اعاده دادرسی توسط مرجعی غیر از صادر کننده 
حکم قطعی فاقد وجاهت قانونی است.

اما درخصوص موضوع معنونه: با التفات به قوانین موضوعه اصل بر این اســت که 
آراء قطعی قابل رســیدگی مجدد نمی باشد؛ در واقع اعتبار امر مختومه که از قواعد 
مسلم حقوقی است، مانع تجدید دادرسی می شود مگر این که قانون گذار منصوصاً 

اجازه تجدید دادرسی را بدهد. 
بــا مداقه به قوانین موضوعه تنها موردی که وکلاء می توانســتند نســبت به آراء 
قطعی تقاضای اعاده دادرســی نمایند ماده 3 از قانون راجع به تجدیدنظر کردن در 
احکام عالی انتظامی قضات مصوب 1337/10/9 بوده است که این ماده برابر بند 9 
از ماده 55 قانون نظارت بر رفتار قضات نســخ صریح شده است. در واقع قانون گذار 
عالمانه و با اراده تجدید دادرسی درخصوص آراء قطعی در مورد وکلای دادگستری 
را در قالب اعاده دادرسی از بین برده است. لذا مورد مطروحه  وجاهت قانونی نداشته 

و قرار رد اعاده دادرسی صادر می شود. این رأی قطعی است.

پرونده شماره 4
اظهار وکيل مشتکي عنها مبني بر دادن شيريني به سردفتر براي انجام 

وظيفه قانوني او، رفتار خلاف شأن تلقي مي‌شود
کلاسه پرونده: 113/93/ش2
تاریخ رسیدگی: 1394/6/18

شماره دادنامه: 387 مورخ 1394/6/31
هیــأت دادرســان: آقایان عبدالعلی اللهیاری رئیس و اســد داروچی مستشــار و 

محمدتقی طالبی عضو معاون
موضوع رســیدگی: تجدیدنظرخواهی نسبت به دادنامه شماره 9211001567 مورخ 

1392/11/20 صادره از شبعه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای دادگستری مرکز
خلاصه جریان پرونده: خانم ج وکیل دادگســتری با شماره پروانه.... تحت تعقیب 
انتظامی قرار می گیرد 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 ذیل است:
درخصوص پرونده های کلاســه .... موضوع شکایت آقای الف و کیفرخواست صادر 
شده علیه مشارالیها و شکایت خانم ب علیه وکیل مزبورو نیز اعلام تخلف دادستان 
عمومی قم علیه وکیل مشتکی عنها و آقای الف وکیل دادگستری با توجه به ارتباط 
کامل پرونده ها و وحدت ملاک ماده 183 قانون آیین دادرسی کیفری قرار رسیدگی 

توأمان پرونده ها صادر می شود.
حسب محتویات پرونده خانم ج وکیل دادگستری در علقه زوجیت آقای الف بوده 
اســت. وکیل مشتکی عنها به استناد صورت جلسه 1388/4/13 شعبه 12 بازپرسی 
در تاریخ 1388/5/10 به امام جماعت قم آقای محمد مراجعه و وی صیغه طلاق را 
جاری می کند. مشــتکی عنها جهت تنفیذ طلاق نامه به دادگاه مراجعه و شعبه 16 
دادگاه خانواده قم حکم به بطلان دعوی صادر می نماید و در پی تجدیدنظرخواهی 
شــعبه 3 دادگاه تجدیدنظر قم طی دادنامه شماره 88/00470-89/6/24 حکم به 

نقض دادنامه بدوی و تنفیذ 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 قید می شــود و رأی اصلاحی حســب اظهار 
مشتکی عنها در مورخ 1389/6/29 به وی ابلاغ گردیده است لیکن وی در 89/6/25 
جهت ثبت طلاق به دفتر ثبت طلاق شــماره 3 قم مراجعه می کند و در حالی که 
رأی دادگاه تجدیدنظــر مورد فرجام خواهی قرار گرفتــه بود، صیغه 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 وکیل پایه یک دادگســتری معرفی و تأکیداً اعلام داشــت 
دادنامــه صادره قطعی اســت. خانم ج در صفحه 4 لایحــه وارده مورخ 90/10/20 
خطاب به شــعبه 4 دادگاه انتظامی کانون وکلاء پس از انکار معرفی خود به عنوان 
وکیل دادگســتری عنوان می کند ایشــان )ســردفتر طلاق( آنقدر خود را زرنگ و 
صاحب فضل می دانســتند که چندین بار اعلام داشتند اطلاعات حقوقی ایشان بالا 
اســت.  ضمناً شیرینی بسیار مفصلی از من گرفتند تا آن را تحویل ندادم شناسنامه 
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و سند طلاقم را  به این جانب ندادند.
روشــن اســت اگر مشــتکی عنه خود را وکیل معرفی نمی کرد آن ســردفتر از 
کتاب های حقوقی و .... صحبت نمی کرد. از ســوی دیگر، با محاســبه یک هفته از 
1389/6/25 روشــن می شــود خانم ج طبق اعلام خود در مورخ 89/7/1 موفق به 

ثبت طلاق و دریافت شناسنامه شده که دادنامه اصلاحی به وی ابلاغ شده است.
از ســوی دیگر روحانی جاری کننده صیغه طلاق، در نامه مو رخ 88/7/23 اعلام 
مــی دارد صرفاً به صحبت مشــارالیها اعتماد نمــودم ... در اثنای این مدت طرفین 
شــکایات کیفری متعددی علیه یکدیگر در دادســرای عمومی و انقلاب قم مطرح 
نموده اند ... آقای الف در هیچ یک از شــکایات محکوم نشده است و صرف شکایات 
وی که برخی منجر به محکومیت مشتکی عنها شده است، ناشی از حق تظلم افراد 
بوده و نمی تواند تخلف انتظامی باشد لذا با رد کیفرخواست نسبت به نامبرده برائت 

آقای الف صادر می شود. 
درخصوص اتهام انتظامی ج با توجه اینکه:

1- مطابق نامه شماره .... و دادنامه های پیوست خانم ج 4 فقره محکومیت قطعی 
به افتــراء، اهانت و توهین به مقــام قضایی و اخلال در نظم دادســرا و ازدواج زن 

شوهردار حاصل نموده.
2- اظهارات صریح آقایان ســردفتر و عاقد طلاق هــر دو حکایت از رفتار خلاف 

صداقت و فریبنده مشتکی عنها دارد.
3- عدم تمکین مشــتکی عنها به احکام قطعی صادر شــده و ازدواج با شخص دیگر 
در حالی که در علقه زوجیت آقای الف بوده اســت ... و با توجه به درخواست دادسرای 
انتظامی برگ 104 پرونده شــماره ... دایر بر اعمال ماده 87 دادگاه به جهت محکومیت 
های قطعی کیفری به اســتناد ماده 87 آیین نامه لایحه 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 نماید .   
درخصوص رفتارهای فریبکارانه و اقرار وکیل مشتکی عنها به دادن شیرینی مفصل 
و عدم تمکین به آراء قطعی قضایی و خطاب نمودن به همســر ســابق به مردی که 
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قانوناً همسر وی بوده، دادگاه ضمن نقض قرار منع تعقیب در این خصوص و تطبیق 
مجموعه رفتارهای وکیل مشتکی عنها با تخلف از سوگند مندرج در بند 3 ماده 81 
آیین نامه و تغییر عنوان مواردی که دادســرای انتظامی رفتار خلاف شأن نموده به 
تخلف از قســم، مجموعه رفتار وکیل مشــتکی عنها را تخلف از سوگند تلقی از این 

حیث وی را به تنزل درجه به پایه دو محکوم می نماید. 
بدیهی است محکومیت اخیر در صورت غیر قابل اجراء بودن جزء یا کل محکومیت 

انفصال قابلیت اعمال خواهد داشت.
وکیل مذکور )محکوم علیها( نســبت به این رأی تجدیدنظرخواهی نموده اســت 
که در زمان شــور لوایح تقدیمی قرائت خواهد شد. آقای نائب رئیس محترم کانون 
وکلای دادگســتری مرکز با تقدیم لایحه و به شــرح منــدرج در آن تقاضای تأیید 

دادنامه را نموده است که در زمان شور قرائت خواهد شد.
حال شــعبه دوم دادگاه عالی انتظامی قضات با حضور رئیس و مستشــار و عضو 
معاون تشــکیل اســت. پس از مطالعه کلیه اوراق پرونده من جمله لوایح تقدیمی و 

اقدام به شور به شرح ذیل مبادرت به صدور رأی می نماید:

رأی دادگاه
اولاً- درخصوص تجدیدنظرخواهی خانم ج وکیل دادگســتری نسبت به دادنامه 
شــماره مذکور در قسمتی که به اســتناد ماده 87 آیین نامه لایحه قانونی استقلال 
کانون وکلای دادگســتری به انفصــال دائم از وکالت با درج در روزنامه رســمی و 
مجله کانون محکوم شــده اســت، با مداقه به کلیه اوراق پرونده و قوانین موضوعه، 
شرایط مذکور در ماده 87 در مانحن فیه وجود ندارد زیرا محکومیت وکیل مبنی بر 
محرومیت از شــغل وکالت به استناد این ماده منوط به تحقق حداقل یکی از موارد 

ذیل است:
الف( وکیل به ارتکاب جنایت محکوم شــده باشد .  همان طور که تجدیدنظرخواه 
تلویحاً دفاع نموده است با ملاحظه به اوراق پرونده و دادنامه های صادره، هیچ کدام 
از محکومیــت های نامبرده با مقایســه به قوانین موضوعه کــه در حال حاضر قابل 
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اجراءاست ،از نوع جنائی نمی باشد.
ب( وکیل به جنحه هائی که به تشــخیص دادگاه انتظامی منافی شــئون وکالت 

باشد، محکوم شده باشد که چنین محکومیتی با وصف مذکور وجود ندارد.
قدر مســلم بر این اســت که )با توجه به اوراق پرونده و من جمله دادنامه مورد 
تجدیدنظرخواهی( طی صورت جلسه تنظیمی مورخ 1388/4/13 شعبه 12 بازپرسی 
دادســرای عمومی و انقلاب قم آقای الف )شاکی انتظامی( که شوهر وکیل مشتکی 
عنها بوده اســت به همسرش )محکوم علیها( به شرح صورت جلسه وکالت می دهد 

که خود را مطلقه نماید. 
مشــارالیها به امام جماعت قم مراجعه )آقای محمد جواد( و با وکالت مأخوذه به 

شرح صورت جلسه مزبور صیغه طلاق راجاری می نماید. 
مشــارالیها برای تنفیذ طلاق و ثبت آن به دادگاه مراجعه و سرانجام برابر دادنامه 
شــماره 89/470- 89/6/24 صادره از شعبه سوم دادگاه تجدیدنظر استان قم حکم 

به تنفیذ طلاق مزبور و ثبت آن در دفتر طلاق صادر می شود. 
در ایــن 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 این که رأی 
قطعی نیســت و قابل فرجام خواهی است که یکی از تخلفات منتسبه به مشارالیها 
این است که نامبرده به سردفتر ذیربط اظهار داشته که من وکیل دادگستری هستم 
و دادنامه صادره قطعی اســت که این تخلف مقرون به صحت نیست زیرا آراء صادره 
از دادگاه تجدیدنظر قطعی می باشــد و رأیی که قابل فرجام خواهی باشد مغایرتی 

با قطعی بودن ندارد. 
در حقیقــت فرجام خواهــی در آراء قطعی مصداق دارد یعنی اول رأی قطعی می 
شــود و سپس اگر از موارد فرجام خواهی باشد، قابل فرجام خواهی است .به همین 
دلیل فرجام خواهی علی القاعده مانع اجرای رأی نیســت ضمن این که اجرای رأی 
طبق مقرراتی اســت که قانون منصوصاً بیان کرده اســت که ارتباطی به محکوم له 

ندارد. حداکثر با تقاضای محکوم له حکم به مرحله اجرا در می آید .  
بنابراین نظر به جهات مذکور با توجه به این که اوراق پرونده دال بر این نیســت 
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کــه وکیل مزبور مرتکب جرائم موصوف در ماده 87 شــده باشــد لــذا با توجه به 
دفاع مشارالیها مســتنداً به ماده 75 آیین نامه لایحه قانونی استقلال کانون وکلای 
دادگســتری ضمن نقض دادنامه در این قســمت حکم بر برائت مشارالیها صادر می 

شود.
ثانیاً- درخصوص تجدیدنظرخواهی مشــارالیها در قسمت دیگر از دادنامه مزبور 
که به اســتناد بند 3 ماده 81 آیین نامه مزبور مبنی بر تخلف از قســم محکوم شده 
اســت معلوم می شود که دادگاه محترم صادر کننده رأی مورد تجدیدنظرخواهی به 
این دلیل که آراء قطعی قضائی را تمکین ننموده و خطاب نمودن همســر سابق به 
مردی که قانوناً همسر وی بوده است و دادن شیرینی مفصل به سردفتر ذیربط جهت 
اجرای رأی و نهایتاً به عنوان رفتار فریبکارانه، وی را به استناد بند 3 ماده 81 آیین 
نامه به تنزل درجه به پایه دو محکوم نموده است که با مداقه به کلیه اوراق پرونده و 
قوانین موضوعه دلیل کافی مبنی بر تخلف از سوگند وجود ندارد زیرا همان طور که 
فوقاً اشاره شد زوج )شاکی انتظامی( به زوجه )محکوم علیها( در شعبه بازپرسی طی 
صورت جلســه ای وکالت می دهد که وفق صورت جلسه مذکور در بازپرسی خود را 
مطلقه نماید و به اسنتاد آن صیغه طلاق به صورت عادی )بدون حکم دادگاه( جاری 
و متعاقب آن حکم به تنفیذ طلاق و ثبت واقعه طلاق صادر می شــود که بعداً رأی 
مذکور در دیوان عالی کشــور نقض و سرانجام دعوی تنفیذ طلاق و ثبت آن مردود 
اعلام می شــود. در نتیجه 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 مابین قضات محترم دیوان عالی کشور در 
این خصوص اختلاف عقیده وجود داشته، در نتیجه رأی دیوان به صورت اکثریت و 
اقلیت صادر شده است، زوجه )وکیل مشتکی عنه( را متخلف انتظامی دانسته که در 
اظهارات خود شــوهر سابق ذکر کرده است و در نتیجه از مصادیق تخلف از سوگند 
دانست و همچنین اگر مشارالیها )محکوم علیها( طوعاً رأی را اجراء ننماید، به عنوان 

تخلف از سوگند دانست. 
قانون‌گذار نحوه اجرای آراء را چه کیفری چه حقوقی منصوصاً بیان کرده است که 

نمونه آراء محکوميت‌هاي انتظامی وکلا222
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وفق مقررات در صورت عدم اجراء توســط محکوم علیه، اقدام می شود تنها موردی 
که با توجه به قانون در مورد مطروحه می توان تخلف دانســت اقدام وکیل مزبور به 
دادن شیرینی مفصل حســب اظهاراتش به سردفتر طلاق جهت اجرای رأی طلاق 
بوده است که با توجه به قانون از مصادیق اعمال برخلاف شأن وکیل است لذا ضمن 
نقض دادنامه در این قســمت و حکم بر برائت مشارالیها درخصوص تخلف از سوگند 
به استناد بند 1 از ماده 80 آیین نامه لایحه استقلال کانون وکلای دادگستری و با 
رعایت بند 4 از ماده 51 قانون وکالت محکوم به ممنوعیت موقت به مدت ســه ماه 

از وکالت می شود. این رأی قطعی است. 

223





مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

اسامی محکومین  انتظامی به  درج در مجله کانون

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

عباس نوروزی گیسی 1
134319201154

 -9411001746
شعبه 6 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/20
مجله کانون

حسن محمدحسینی 2
121449200179

-9511000140
شعبه 4 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 95/2/4
مجله کانون

حمیدرضا سلامت 3
119619300575

-9511000125
شعبه 9 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 95/2/11
مجله کانون

خسرو علیکردی عضو 4
9300191کانون وکلای خراسان

-95110001۷۲
شعبه 9 دادگاه انتظامی 

کانون مرکز
توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 95/2/4

مجله کانون

جواد علیکردی عضو 5
9300191کانون وکلای البرز

-9511000102
شعبه 9 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 95/2/4
مجله کانون

9400590جمال سری 622603

-9511000030
شعبه 8 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/17
مجله کانون

نسرین فریدونی 7
180189400102

-9511000132
شعبه 5 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 95/2/1
مجله کانون

9400541سارا پاکدامن 818016

-9511000087
شعبه 9 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 95/1/21
مجله کانون

علی رجبی عضو 9
9400196کانون وکلای گلستان

-9511000093
شعبه 8 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 95/1/30
مجله کانون
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حسن حق پرست 10
117649400262

-9511000166
شعبه 9 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 95/2/18
مجله کانون

علی خانی پور 11
202249400262

-9511000166
شعبه 9 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 95/2/18
مجله کانون

سید مهدی میرکمالی 12
122379400287

-9511000104
شعبه 4 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/1
مجله کانون

سید عبدالحمید 13
9400532مجتبائی 25141

-9511000174
شعبه 8 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 95/2/20
مجله کانون

رضا عرب عضو کانون 14
9400893وکلای خوزستان

-9511000169
شعبه 3 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 95/2/12
مجله کانون

ملک حسن آدینه وند 15
89839300587

-9511000133
شعبه 5 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 95/2/1
مجله کانون

آرش تیموری عضو 16
9400355کانون وکلای کرمان

-951100079
شعبه 7 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 95/1/25
مجله کانون

9400004امیر پردل 1715935

-9411001743
شعبه 2 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/4
مجله کانون

بلقیس برهانی 18
110649301063

-9411001602
شعبه 2 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/10/29
مجله کانون

سید اسماعیل 19
9400291حیدری 16845

-9411001591
شعبه 3 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ 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

توبیخ 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

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/8
مجله کانون

داوود جهانگیری عضو 22
9400601کانون وکلای البرز

 -9411001673
شعبه 9 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/8
مجله کانون

9201070ایرج بهزادی 2312258

 -9411001745
شعبه 2 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/13
مجله کانون

9300808زهرا صفوی 245881

 -9411001598
شعبه 6 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/20
مجله کانون

مهدی آریانژاد 25
107159300660

-9411001706
شعبه 6 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/13
مجله کانون

26
علی قلیچ خانی 

عضو کانون وکلای 
آذربایجان غربی

9300996
-9411001635
شعبه 5 دادگاه 

انتظامی کانون مرکز
توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/21

مجله کانون

کامران نادری ورندی 27
74629300990

 -9411001679
شعبه 1 دادگاه 

انتظامی کانون مرکز
توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/2

مجله کانون

علیرضا محمدی 28
9301105ملاسرائی 16875

-9411001701
شعبه 2 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/27
مجله کانون

مجید صادقی جعفری 29
232759300027

-9411001728
شعبه 1 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/9
مجله کانون

سید حسین نجفی 30
9000989فراشاه 5427

-9211001598
شعبه 1 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 92/11/13
مجله کانون

227



مهرداد افضلی 31
446 دادگاه عالی 155349100403

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/28انتظامی قضات
مجله کانون

9101158مونا قاسمیان 3220003

-9411001666
شعبه 4 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/17
مجله کانون

حسین قهاری 33
101179101158

-9411001666
شعبه 4 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/17
مجله کانون

مشکو سعیدی 34
125719300120

-9411001718
شعبه 7 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/28
مجله کانون

35
محمدعلی میرزائی 

کیا عضو کانون 
وکلای کرمان

9400383

-9411001734
شعبه 8 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/10
مجله کانون

زهرا خلیلی عضو 36
9400468کانون وکلای البرز

-9411001692
شعبه 8 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/12/3
مجله کانون

محمد عدالت خواه 37
212169400365

-9411001702
شعبه 2 دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 94/11/27
مجله کانون

38
حدیث حق‌دوست

۲۰۱۰۶
۹۳۰۰۷۹۰

-9۵۱۱۰۰۰۲۸۵
شعبه ۴ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰
مجله کانون

39
شهرام عزیزی کمال‌آبادی

۲۲۷۱۵
9۳00۷۳3

-9۵۱۱۰۰۰۲۱۹
شعبه ۶ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰
مجله کانون

40
محمد ابراهیم 

داوودآبادی فراهانی

۱۸۲۹۱
9400۵۰۹

-9۵۱۱۰۰۰۲۱۴
شعبه ۳ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰
مجله کانون

41
قمرتاج اللهیاری بالوجه

۲۰۵۳۵
9400۷۴۵

-9۵۱۱۰۰۰۱۳۷
شعبه ۹ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰
مجله کانون
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42
محمود صالحی دونچالی

عضو کانون وکلای کرمان
9400۵۴۰

-9۵۱۱۰۰۰۱۷۳
شعبه ۸ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰
مجله کانون

43
علی جعفری بلفه 

تیموری

۱۶۹۴۹
94003۷۱

-9۵۱۱۰۰۰۱۸۴
شعبه ۵ دادگاه 

انتظامی کانون مرکز
توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰

مجله کانون

44
جواد عزیزی

۱۶۶۰۸94003۰۸

-9۵۱۱۰۰۰۲۰۴
شعبه ۹ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰
مجله کانون

45
اکبر عزیزی

۱۲۸۱۲9400۱۱۹

-9۵۱۱۰۰۰۱۹۵۵
شعبه ۶ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰
مجله کانون

46
لیدا حبیبی

۱۴۲۷۴
9۳00۶۹۳

-9۵۱۱۰۰۰۲۰۳
شعبه ۴ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰
مجله کانون

47
رضا لام

۱۴۷۵۵
9۳۰۱۱۴۰

-9۵۱۱۰۰۰۲۷۴
شعبه ۵ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰
مجله کانون

48
اعظم سیف‌اللهی

۱۸۱۳۷
9400۵۱۳

-9۵۱۱۰۰۰۲۶۰
شعبه ۲ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰
مجله کانون

49
لادن زرین 

۱۶۱۳۵
9400۸83

-9۵۱۱۰۰۰۱۷۰
شعبه ۳ دادگاه 
انتظامی کانون مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰
مجله کانون

50
مسعود بوجاری

۱۸۴۴۸
دادگاه عالی 9۱00304

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰انتظامی قضات
مجله کانون

51
هادی حق‌پرست 

گل‌افشانی

۱۶۹۰۷
9400891

-9۵۱۱۰۰۰۲۲۰
شعبه ۲ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۴/۲۰
مجله کانون

52
حمیدرضا محمدی 

۲۲۵۳۰
9300505

-9۵۱۱۰۰۰341
شعبه ۴ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۶/۲
مجله کانون
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53
حسین بهنام رودسری

۶۶۰۴
9400646

-9۵۱۱۰۰۰۳94
شعبه ۳ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۵/۲
مجله کانون

54
علیرضا صادقی

دادگاه عالی ۱۷۶۵۹9۳00239
توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۵/۲۰انتظامی قضات

مجله کانون

55
سعیده چوپانی

۲۱۶۰۸9400640

-9۵۱۱۰۰۰۳۴۲
شعبه ۴ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۵/۵
مجله کانون

56
حمید خلج

۱۲۶۶۳
دادگاه عالی 9100637

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۵/۱۱انتظامی قضات
مجله کانون

57
حمیدرضا تقی‌لو

۱۸۱۶۵
9000372

-9۵۱۱۰۰۰۲۲۴۲
شعبه ۴ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۶/۲۷
مجله کانون

58
یوسف خلج

۱۲۲۵۵
9400479

-9۵۱۱۰۰۰۴۳۴
شعبه ۵ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۶/۲۷
مجله کانون

59
ناصر بیگ‌زاده 

فیروزسالاری

۱۹۷۵۱
9400398

-9۵۱۱۰۰۰۴۵۶
شعبه ۲ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۶/۱۰
مجله کانون

60
مجید زمانیان

۲۳۴۳۷
9400260

-9۵۱۱۰۰۰۴۹۲
شعبه ۹ دادگاه 
انتظامی کانون 

مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۵/۵
مجله کانون

61
محمدرضا حسنی

۱۶۷۲۶
8901131

-9۵۱۱۰۰۰۹۶۰
شعبه ۴ دادگاه 
انتظامی کانون مرکز

توبیخ با درج در روزنامه رسمی و 9۵/۶/۶
مجله کانون

اسامی محکومین  انتظامی به  درج در مجله کانون230



مجله کانون وکلای دادگستری مرکز




