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پیام آموزش فرم درخواست اشتراک نشریه 

نام:......................................... نام خانوادگی:...........................................................
سمت قضایی مطابق ابلاغ:......................................................................................
تلفن ثابت:....................................... تلفن همراه:....................................................
نشانی دقیق:.............................................................................................................
..................................................................................................................................
نشانی پست الکترونیک )در صورت داشتن(:...........................................................

				  
						           امضا    

همکار محترم قضایی؛
سرمایه  رفتن  هدر  از  جلوگیری  و  نشریه  توزیع  امر  سامان‌دهی  منظور  به 
با  خود،  نشانی  و  نام  به  نشریه  این  ارسال  به  تمایل  صورت  در  سازمانی، 
تکمیل فرم زیر، آن را به آدرس اعلامی ارسال نمایید. لازم به ذکر است که 
از شماره آینده، این نشریه صرفاً برای همکاران محترمی ارسال خواهد شد که 

فرم اشتراک را تکمیل و ارسال کرده باشند.

بن‌بست  احمدیان،  خیابان  ترکمنستان،  خیابان  مطهری،  خیابان  تهران،  پستی:  آدرس 
آزادگان، ساختمان آموزش قضات، نشریه پیام آموزش، کد پستی 1565913541
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راهنمای تدوین مقاله
الف( شرایط ارسال مقاله

1- عدم درج مقاله در دیگر نشریات یا عدم ارسال مقاله برای دیگر نشریات؛

2- موضوع مقاله در زمینه فقه و حقوق باشد، مقاله‌هایی که تلفیقی از دو زمینه‌ فوق باشند و مقاله‌هایی 
کاربردی، در اولویت چاپ قرار دارند؛

3- مقاله از چهار بخش: چکیده، مقدمه، متن اصلی و نتیجه تشکیل شود و دارای حداقل 4 و حداکثر6 
واژه‌ کلیدی باشد.

4- حجم مقاله حداقل5 و حداکثر20 صفحه)هرصفحه250-400 کلمه( باشد، 

5- مقاله در صفحات A4 یک رو به همراه لوح فشرده ارسال شود؛

6- در ترجمه‌ متون، آدرس متن ترجمه شده شامل نام و نام خانوادگی نویسنده، مشخصات کامل کتاب 

یا مقاله به همراه مشخصات مجموعه‌ای که مقاله در آن درج شده یا آدرس پایگاه الکترونیکی مربوط درج 

شود )مجله در چاپ مقاله از نوع ترجمه دارای محدودیت می‌باشد(؛

7- نام و نام خانوادگی مؤلف یا مؤلفان، درجه علمی، رشته تخصصی و شماره تلفن و نشانی پست 
الکترونیک در انتهای مقاله درج شود.

ب( روش تنظیم فهرست منابع در انتهای مقاله

8- در ارجاع به کتاب، نام خانوادگی و نام نویسنده، نام کتاب، شماره جلد، محل نشر، نام ناشر، نوبت 
چاپ و سال انتشار قید شود؛

9- در ارجاع به مقاله، علاوه بر موارد مندرج در بند 8، عنوان روزنامه یا مجله‌ای که مقاله در آن درج 

شده است نیز ذکر شود و عنوان مقاله بین دو گیومه قرار گیرد؛

10- فهرست منابع به ترتیب حروف الفبا بر اساس نام خانوادگی مؤلف تنظیم شود.

ج( روش ارجاع به منابع در متن مقاله

11- ارجاع در متن بلافاصله پس از مطلب صورت گیرد و نام خانوادگی نویسنده، سال انتشار، شماره 

جلد و شماره صفحه یا صفحات مورد استناد، داخل پرانتز قید شود؛

12- توضیحاتی که به طور غیرمستقیم به موضوع ارتباط دارند و همچنین معادل لاتین اصطلاحات، 
با ذکر شماره در زیرنویس آورده شود.
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فهرست مطالب
صفحه 								       عنوان

9 						     نظام مختلط آيين دادرسي يكفري
دكتر بهرام درويش )مستشار شعب ديوان عالي كشور و عضو هيات علمي دانشگاه(

19 					    ماهيت حقوقي و آثار رهن مال غير 
محمد قهرمان )كارشناس ارشد حقوق خصوصي(

35 					    تأثیر تغییر جنسیت زوجین در عقد نکاح
محمد رحمتی )کارشناس ارشد حقوق و قاضی دادگستری(

45 			  امکان طرح دعوای طاری ضمن دعوای ضرر و زیان ناشی از جرم
محمد خانی )وکیل و مشاور حقوقی قوه قضاییه(

53 						     اصول قضاوت و داوری در اسلام
صادق نقیبی )کارشناس ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی(

73 				   ضبط قرار تأمين يكفري توسط قاضي ناظر زندان
ليلي كوهستاني جوان )داديار دادسراي عمومي و انقلاب تهران(

جرم انگاری بر اساس منابع فقهی )قلمرو ، موارد وکاربردهای اصل 167 قانون اساسی(	 85
عبدالصالح اکبرپور )دادیار دادسرای عمومی و انقلاب استان مرکزی(
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فهرست مطالب
صفحه 								       عنوان

103 				   راهكارهاي اجرايي پيشگيري از جرم و بهداشت قضايي
افشار خسروی‌زاده )معاون دادستان عمومی و انقلاب ایلام(

111 				   فرایند رسیدگی به اختلافات فعالان بازار بورس
حسين قربانيان )كارشناس ارشد حقوق خصوصي(

135 حدود صلاحيت ديوان عدالت اداري در رسيدگي به اقدامات تملكي دستگاه‌ها اجرايي	
محمدرضا دلاوري )قاضي اجراي احكام و ديوان عدالت اداري(
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سـرمقالـه

تحول قضايي

انقلاب، به معني زير و رو شدن و تغيير اساسي و اركان است؛ و به همين معنا انقلاب اسلامي، 
پايه‌گذاري آموزه‌هاي توحيدي در كليه اركان جامعه بود. اگر قيد »بود« ادعاي بزرگي باشد، بايد 
گفت هدف آن بود كه چنين شود و به چنين سويي برويم. به هر حال مهم اين است كه به اين 

سو در حال حركتيم.
از اركان اجتماع و نظام، دستگاه قضا است و ركن قضا كه ركن حكومت نيز مي‌باشد، عدل 
است. اينك‌ه دستگاه قضا تا چه حد، هم‌سو با اهداف انقلاب اسلامي، به سوي چنين تحولي حركت 
كرد و تا چه ميزان عدل را سرلوحه برنامه‌ها و سياست‌هايش نمود، نگرش و بررسي عميق در 
دستگاه قضايي را در دوره‌ي سي‌ و دو ساله پس از انقلاب اسلامي مي‌طلبد، اما باز مهم اين است 
كه دوست داريم و مي‌خواهيم به اين سو حركت كنيم در ارزيابي ساختار قضايي اسلامي، معيار 
عدل حرف اول است كه تا آخر راه نيز بايد ورد زبان باشد. در اين راه پاياني نيست؛ مقصد، عدالت 
است، اما رسيدن به مقصد، به معناي پايان نيست، بلكه وصول به مطلوب و ايده‌آل‌ها است و براي 
وصول به اين مطلوب، بايد كه به معناي عدل‌انديشيد، مفهوم عدل را هضم كرد و بر مبناي آن 

رفتار كرد.
عدل، ضد ظلم و جور وهم معني قسط است. شرط قضاوت، عدالت است. اگرچه ظلم جلي در 
قاضي بعيد است، اما از ظلم خفي نيز بايد ترسيد. از اين رو قاضي بايد در كوچ‌كترين اعمال خود، 

معيار عدالت را احراز كند كه مبادا هواي نفساني، موجب انحراف از اين معيار شود.
قانون عدالت، كلي و عام است و بايد كه بر امور بزرگ و كوچك حاكم باشد. پس مبادا كه 
امور مردم را كوچك انگاريم و در پرونده‌هايي كه از نگاه ما كم اهميت است، جهد لازم را در 
كشف واقعيت ننماييم. عام بودن قانونِ عدالت، توجهي دائم در اجراي اين قانون را در همه دعاوي 

مطروحه و كليه رفتارهايمان مي‌طلبد.
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عدل به معناي »وضع كل شيء موضعه« و قرار دادن هر چيز در جاي خود است. پس مبادا 
نتيجه قضاوت ما، دادن حقِ به غير ذي‌حق، باشد.

عدالت ملكه و نيرويي است كه انسان را به انجام واجبات و ترك محرمات رهنمون مي‌شود. 
قاضي به لحاظ فرضِ دارا بودن چنين ملكه‌اي، بر جايگاه قضا تيكه زده است؛ پس اگر با نگاهي به 
خود، اين فرض را دور از واقعيت مي‌بينيم، سعي كنيم با انجام واجبات و ترك محرمات، بر حسن 

ظن و اعتماد برخاسته از اين فرض، احترام بگذاريم.
بر  دروني  تعادل  انعكاس  است.  فضيلت‌ها  برترين  از  كه  است  اعتدال  و  ميانه‌روي  عدالت، 
انتظار  ممارستي  چنين  قاضي  از  و  مي‌طلبد  را  دائمي  باش  آماده  و  ممارست  بيروني،  رفتارهاي 
مي‌رود. پس مبادا اميال و انتظارات خود را در صدور حكم دخيل‌سازيم كه نتيجه‌ي آن، خروج از 

عدالت است.
عدالت، از اصول مذهب شيعه و از صفات خداوند است. از اين رو، عدالت اجتماعي اولين اصل 
در حكومت اسلامي است كه دستگاه قضا ركني از آن است. پس قاضي به عنوان كارگزار دستگاه 

قضا، بايد كه متخلق به اخلاق الهي و متصف به اوصاف او باشد.
عدالت، اولين ركن تقوا است و تقوا، معيار كرامت انسان است.)1( پس نبايد هواپرستي، حب و 
بغض و مانند آن، در قضاوت دخيل شود؛ چرا كه خداوند، عدالت عملي را مي‌پسندد و از انسان، 

انتظار اجراي عدالت را دارد.)2(

1. ان اكرمكم عندالله اتقكيم
2. ان الله يامر بالعدل و الاحسان و ايتاء ذي القربي و ينهي عن الفحشا و المنكر )نحل، 90(
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وجود  قضاييه  قوه  از  ترس  دلشان  در  بايد  بكنند،  تخطي  قوانين‌اندك  از  مي‌خواهند  كه  كساني  همه 
داشته باشد؛ اعم از آن كسي كه مي‌خواهد از كي چراغ قرمز در خيابان عبور كند، كه اين جزء كوچكترين 
و دم دست‌ترين كارهاي انضباطي كشور ماست، تا كسي كه مي‌خواهد كي بانك را غارت كند يا كسي كه 

مي‌خواهد كي انساني را مظلوم قرار بدهد و مضروب كند.
در نظام‌هاي جاري دنيا، يعني همان جاهايي كه خودشان ادعا ميك‌نند كه قوه‌هاي قضايي مستقل و 
منظمي دارند كه ما به تجربه، بارها و بارها فهميديم كه اين‌ها خلاف مي‌گويند، همان جاهايي كه ادعا 
مي‌شود كه قوه قضاييه، مستقل است، بارها، از طرق مختلف معلوم شده است كه اينها تبليغات محض است؛ 
البته كي چيز‌هايي هست، لكن آن‌چيزي كه آنها تصوير ميك‌نند؛ كلًا در آن كشورها وجود خارجي ندارد! 
وقتي در همان شكل ادعايي خودشان هم نگاه ميك‌نيم، مي‌بينيم كه سد طريق، اعمال زور و اعمال باطل 
شده است! يعني اگر كسي، چون آدم‌هاي زرنگ و قلدر، قاعدتاً زورگويي ميك‌نند و به ديگران زور مي‌گويند، 
علاوه بر زور معمولي، زور قانوني هم داشته باشد، يعني به طرق قانوني واقف باشد؛ بداند چه كند كه جنايت 
هم كند، برگه‌اي هم نگذارد! اگر چنين كساني پيدا بشوند كه كم هم نيستند، باطل‌هاي زيادي برپا خواهد 

شد؛ حق‌هاي زيادي از بين خواهد رفت و پايمال خواهد شد!
قوه قضاييه خوب، اين است كه جلوي اين را هم بگيرد؛ فكر اين را هم بكند. اين‌طور نباشد كه كي 
آدم زرنگ، شارلاتان، دست و پادار قانون‌دان يا ويكل‌دار زبر دستي، اگر توانست همه راه‌هاي پليس و قوه 
قضاييه را به خودش مسدود كند؛ بتواند در كي كاخ امن و امان به ظلم و جور خود ادامه دهد! قوه قضاييه 
خوب اين است كه جلوي اين را هم بگيرد. نمي‌خواهم توقع كنم و ادعا كنم كه قوه قضاييه كار امام زمان 
را خواهد كرد كه ديگر هيچ ظلم و جوري در عالم وجود نخواهد داشت. نه، معلوم است كه توقعات، نسبي 
است. مي‌خواهيم كسي به باطل دل نبندد، كسي كه صاحب حق است؛ از اقامه حق مأيوس نشود. توقع ما 

از قوه قضاييه، اين است.

قوه قضاییه تا رسیدن به 

جایگاه مطلوب
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نظام مختلط آيين دادرسي كيفري

چکیده
در  بخش مربوط به آيين دادرسي كيفري، ادبيات 
مختلط  تفتيشي،  –اتهامي،  را  نظام  سه  جهان  حقوقي 
اتهامي  نظام  است.  ديده  خود  به  ديگر(–  نظام  دو  از  )تركيبي 
به سبب آن كه توانسته خود را با شرايط جديد تطبيق دهد، هنوز 
جوهره خود را حفظ كرده است در حالي كه نظام تفتيشي حيات خود 
را از دست داده است. به منظور اجتناب از معايب دو نظام قبل و 
را  از كشورها نظام سومي  از مزيتهاي آن دو، بعدا برخي  بهره مندي 
برگزيدند كه در واقع تركيبي از دو نظام اتهامي و تفتيشي است و از 
اين رو از آن تحت عنوان نظام مختلط ياد مي شود. در اين نظام كه 
ردپاي واضحي در قانون ايران هم دارد، استفاده از هيات منصفه، رعايت 
و  رسيدگي  مقام  از  تعقيب  مقام  تفيكك  متهم،  آزاديهاي  و  حقوق 
ضرورت رسيدگي در حدود كيفرخواست و علني و ترافعي بودن رسيدگي، 
چشمگير است و بيشترين تحولات اخير و مثبت خود را در زمينه حفظ 

هرچه بيشتر حقوق و آزاديهاي متهم داشته است.

کلید واژه‌ها: آيين دادرسي كيفري، نظام مختلط، حقوق و 
آزاديهاي متهم، حقوق ايران، حقوق فرانسه

دكتر بهرام درويش
مستشار شعب ديوان عالي كشور و عضو هيات علمي دانشگاه
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مقدمه
طي  از  حاكي  جهان  حقوقي  تاريخ  مطالعه 
دوران‌هاي مختلف در جوامع گوناگون است. در كي 
از  انتقام شخصي بود و در كي برهه  بر  دوره اصل 
زمان فرامين پادشاه به عنوان قانون در تمام شؤون 
را  كس  هيچ  نحوي  به  گرديد،  لازم‌الاتباع  اجتماع 
تشيكل  با  و  تدريج  به  نبود.  آن  با  مخالفت  ياراي 
نظام و سيستم در رسيدگي يكفري، دوران رسيدگي 
تفتيشي آغاز گرديد؛ در اين سيستم عرصه‌اي براي 
نقض حقوق و آزادي‌هاي فردي مهيا گشت. در گذر 
به اهميت حقوق فردي، رفته رفته  با توجه  زمان و 
دوران  در  و  شد  تفتيشي  جايگزين  اتهامي  سيستم 
معاصر در بسياري از نظامهاي حقوقي جهان، نظامي 
به عرصه  پا  از دو سيستم مذكور  متشكل و مركب 
اين  بر  مروري  مقاله  اين  در  است.  گذاشته  وجود 

تحولات با نگاهي به مسائل ايران صورت مي‌گيرد.

1– تحولات نظام اتهامي

تغییرات  قرون  طول  در  قدیم  اتهّامی  نظام 
جدّیی نموده است یا سعی در تغییرات جدیدی دارد 
را  نیازهای جدید، حیات خود  جوابگویی  با  بتواند  تا 
حفظ کند. این تغییرات به حدّی وسیع بوده است که 
اینک، از عبارت نظام اتهّامیِ جدید استفاده مي‌شود 
تا آن را از نظام اتهّامی قدیم تفکیک نموده باشند. 
مثلًا مي‌دانیم که در نظامِ اتهّامیِ، قاضی دادگاه کم 
با دیگر نظام‌های  را در مقایسه  ترین قدرت ممکن 
از  سؤال  حق  که  نحوی  به  دارد  کیفری  دادرسی 
ندارد و  را  مانند آن‌ها  طرفین، شهود، کارشناسان و 
حتّی حسب معمولِ بسیاری از کشورهای تابع نظام 

در  گناهی  بی  یا  مجرمیّت  تشخیص  حقّ  اتهّامی، 
به  این خصوص  در  باید  و  ندارد  نیز  را  مهم  جرایم 
هيات منصفه مراجعه کند. امّا اخیراً، اصلاحات عدالت 
 )British Civil Justice( مدنی بریتانیای جدید
به سرکردگی لرد وولف )Woolf( قواعد مربوط به 
قاضی  کنترل  و  مدیریّت  بر  مبتنی  را  مدنی  پروسۀ 
بر دادگاه و روند رسیدگی – نه مبتنی بر مدیریّت و 
کنترل وکلای طرفین- نموده و اقدامات مشابهی نیز 

در امریکا در حال وقوع است.
(http://en.wikipedia.org/wiki/Inquisito-

rial_system)

2- سير تحول از نظام تفتيشي به نظام مختلط

اصلاحاتی که در گذر زمان برای رفع ایراد از نظام 
تفتیشی وارد شد، نتوانست آن را نجات دهد. از این 
رو، نظام تفتيشي با ويژگي‌هاي قرون وسطايي‌اش از 
لحاظ قانوني تقريباً در همه جا فراموش شده است؛ 
آسيايي،  اروپايي،  كشورهاي  بعد  به   19 قرن  از  و 
و  گرفتند  فاصله  تفتيشي  نظام  از  لاتين  وآمركياي 
برخی نظام مختلط و برخی دیگر نظام اتهّاميِ تغییر 

یافته را پذيرفتند.
عدم رضايت فرانسوي‌ها از نظام تفتيشييِ حاکم 
بر آن كشور در كنار تأثيرپذيري از افكار انگليسي‌ها، 
موجب گشت تا براي حدود بیست سال، نظام اتهّامي 
رايج در انگليس، بر دادرسي‌هاي يكفري فرانسه هم 
حاكم گردد. از این رو، در فرانسه از جمله مقرّر شد 
که دادرسی علنی باشد، وکیل بعد از مرحلۀ مواجهۀ 
امور  باشد و در  امکان دخالت داشته  با متّهم  شهود 
منصفه  هیئت  بدون  دادگاه  مهم(  )جرایم  جنایی 
صص46   ،1384 )آشوري،  نشود.  تشکیل   )jury(

نظام مختلط آيين دادرسي كيفري
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الي 48( حسب نظر برخی، )همان، صص46 الي48(  
فرانسویان در موردی حتی از نظام اتهّامی متداول در 
از هیئت منصفه  انگلیس فراتر رفتند و نوع دیگری 
را که در مرحلۀ قبل از دادرسی دخالت مي‌نمود، وارد 
تشکیلات کیفری نمودند و مادام که این هیئت اتهّام 
بالتَّبَع  و  متّهم  تعقیب  امکان  نمي‌دانست،  وارد  را 
امکان دادرسی و صدور حکم علیه او وجود نداشت. 
امّا این نوع از هیئت منصفه تحت عنوان اینکوئست 
)inquest( در نظام اتهّامی هم وجود داشته است و 
فرانسویان با وارد کردن آن در سیستم حقوقی خود، 
فراتر از انگلیسی‌ها نرفته بودند و صرفاً از روش آن‌ها 

پیروی نموده بودند.
بنا به دلايلي، نظام رسيدگي اتهّامی مقتبس از 
در  رو،  این  از  نيافت.  توفیقی  فرانسه  در  انگلستان، 
جنايي  تحقيقات  قوانين  مجموعه  تدوين  با  نهایت 
)كد 1888 ناپلئون)1((، نظام مختلط که ترکیبی از دو 
نظام اتهّامی انگلیس و نظام تفتیشی فرانسه بود، بر 
فرانسه حاکم گشت. نظام مختلط توسّط كشورهاي 
ايتاليا، آلمان، بلژكي، سوئيس، شوروي سابق، تريكه، 
كشورهاي  اغلب  واقع  در  و  مصر  الجزاير،  تونس، 
عربي خاورميانه، تمام مستعمرات سابق فرانسه و نیز 
تشکیل  قانون  حاکمیت  زمانی  مقطع  در  )جز  ايران 
اتخّاذ   )1373 مصوّب  انقلاب  و  عمومی  دادگاه‌های 

گردیده است. )آشوري، پيشين، صص 46 الي 48(

با  مقایسه  در  مختلط  نظام  هاي  ويژگي   -3

حقوق ایران

از دو نظامِ  الف( نظام مختلط به عنوان تلفیقی 
پیش از خود )اتهّامی و تفتیشی(، نکات مثبتی چون 
علنی بودن دادرسی، )2( امکان دخالت وکیل پس از 
تشکیل  ضرورت  و  متّهم  با  شهود  مواجهه  مرحله 
به  را  با حضور هیئت منصفه  دادگاه در جرایم مهم 
بود.  داده  جای  خود  در  اتهّامی  نظام  میراث  عنوان 
البته به شرح مذکور، بنا به قولی، نظام مختلط نوع 
دیگری از هیئت منصفه را هم مقرّر کرده بود که در 
مرحله قبل از دادرسی دخالت مي‌کرد و جز با تصویب 

آن، امکان تعقیب کیفری متّهم نبود.
ب(  نقش فعّال و اساسی قاضی در نظام تفتیشی 
مقام  و  تعقیب  و  تحقیق  مقام  شدن  جمع  با  همراه 
مقتدر  را  او  چنان  وی،  در  حکم  صدور  و  رسیدگی 
مي‌ساخت که مي‌توانست مفسده انگیز باشد. مضافاً، 
قاضی دادگاهی که قبلًا تحقیق در باره جرم و متّهم 
را مدیریت نموده، با پیش فرضِ مجرمیت که ناقض 
از این رو  اصل برائت است، با متهم مواجه مي‌شد. 
در نظام مختلط، این دو مقام از هم تفکیک شده اند. 
کنار  در  دادسرا  پذیرش  در  تفکیک  این  بارز  شکل 
از دیگر کشورها  ایران و بسیاری  دادگاه کیفری در 
تفکیکی  چنین  جوهرۀ  است.  فرانسه  در  ویژه  به  و 
 International( المللی  بین  کیفری  دادگاه  در 

Criminal Court: ICC( نیز دیده مي‌شود.
کیفری  تحقیق  به  شروع  مختلط،  نظام  در  پ( 
جرم  رسمی  اعلام  یا  شاکی  رسمی  شکایت  محتاج 
کامل  تحقیق  و  جرم  کشف  و  نیست  شاهد  توسّط 

ناپلئون  کد  و  باستان  روم  از حقوق  است،  فرانسه  کشور  اصلی‌اش  جایگاه  که  لا  سیویل  بر  مبتنی  سیستم  کلّ   .1
.http://en.wikipedia.org/wiki/Inquisitorial_system :سرچشمه گرفته است

2. در حقوق ایران، نک: ماده 188 ق.آ.د.ک

دكتر بهرام درويش- مستشار شعب ديوان عالي كشور
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توأم با تحصیل دلیل دربارۀ بزه و متّهم و در صورتِ 
احرازِ مجرمیّت، تقاضا از دادگاه برای تعقیب کیفری 
عنداللزوم  و  حکم  اجرای  نیز  و  متّهم  مجازات  و 
اعتراض به حکمِ دادگاه به عهدۀ دادسرا نهاده شده 

است که نهادی مجزّا از دادگاه کیفری است.
دادگاه  ایران،)1(  حقوق  و  مختلط  نظام  در  ت( 
کیفرخواست  حدود  در  اتهّام  به  رسیدگی  وظیفۀ 
دادسرا و صدور حکم مقتضی درباره متّهم را دارد. در 
مقایسه، دادگاه در نظام تفتیشی علاوه بر رسیدگی 
به  شاکی،  شکایت  به  نیاز  بدون  حکم،  صدور  و 
تحقیقات مقدّماتی )توأم با تحصیل دلیل و نه فقط 
در حدود ادلۀّ ابرازی شاکی( که در نظام مختلط بر 
عهدۀ نهادی مستقل به نام دادسرا است، هم مبادرت 
مي‌نمود و در نظام اتهّامی قدیم دادگاه تنها پس از 
اعلام رسمی شکایت یا جرم، مبادرت به رسیدگی و 
انشای رأی مي‌کرد و تحقیقات دادگاه فقط در حدود 

ادلۀّ مورد استناد شاکی صورت مي‌پذیرفت.
ث( نظام مختلط در قسمت تحقیقات مقدّماتی 
نظام  مانند  مي‌گیرد،  صورت  دادسرا  توسّط  که 
مختلط  نظام  هرچند  یعنی،  مي‌کند.  عمل  تفتیشی 
از  دادگاه  از  قبل  را  متّهم  تفتیشی،  نظام  برخلاف 

را  شکنجه  و  مي‌کند  مطّلع  اتهّام)2(  دلایل  و  اتهّام 
ممنوع مي‌داند، )3( ولی مشابه نظام تفتیشی، جامعه 
را ذینفع در شناسایی و مجازات مجرم مي‌داند و از 
این رو ضرورتاً قدری از حقوق و آزادی متّهم را به 
از  بزه و مجرم و جلوگیری  از  انگیزۀ کسب اطّلاع 
تبانی یا فرار متّهمان، محدود مي‌کند. مراد از تحدید 
حقوق و آزادی متّهم این است که در نظام مختلط، 
سرّی،  غیرعلنی،)4(  نحو  به  مقدماتی  تحقیقات  امر 
توأم با تحصیل دلیل و به صورت غیرترافعی انجام 
مي‌گیرد و دخالت وکیل تابع قیودی )البته کمتر از 

قیود نظام تفتیشی( است.)5( 
چ( نظام مختلط در قسمت دادرسی و صدور حکم 
که توسّط دادگاه صورت مي‌گیرد، در مجموع مشابه 
نظام اتهّامی رفتار مي‌کند به این اعتبار که دادستان 
متّهم،  محکومیّت  منظور  به  جرم(  قربانی  )نمایندۀ 
مطالب و مدارکش را طرح مي‌کند و وکیل متّهم آنها 
را به منظور تبرئۀ موکّلش جواب مي‌دهد و قاضی 
یا هیئت منصفه با توجه به مطالب و مدارک عرضه 
شده، در حدود کیفرخواست )منع تحصیل دلیل در 
مقطع دادگاه)6 ( ( در بارۀ مجرمیّت یا محکومیّت رأی 
مي‌دهد تا همان طور که در نظام اتهّامی رایج است، 
1. در حقوق ايران، نك: بند ج ماده 14 قانون اصلاح قانون تشكيل دادگاههاي عمومي و انقلاب مصوب 1381 و مفهوم مخالف 

تبصره 4 ماده 3 همان قانون
2. در حقوق ایران، نک: مواد 113 و 192 ق.آ.د.ک..

3. برای ممنوعیتّ شکنجه در حقوق ایران، علاوه بر اصول 38 و 39 قانون اساسی، نک: بندهای 6، 7 و 9 ماده واحده قانون 
احترام به آزادی‌های مشروع و حفظ حقوق شهروندی مصوّب 1383/2/15.

4. در حقوق ایران، نک: ماده 152 ق.آ.د.ک. در ضرورت غیرعلنی بودن تحقیق از شهود و مطّلعین.
5. در حقوق ایران، نک: مفهوم مخالف ماده 190 ق.آ.د.ک. مبنی بر این که قبل از تکمیل تحقیقات، متهّم یا وکیلش -که 
حسب یک تفسير از این ماده فقط می‌تواند یک وکیل در این مرحله باشد- از امکان کامل برای اطّلاع یافتن از محتویاّت پرونده 

برخوردار نیست.
6. امّا در حقوق ایران، حسب تبصره 1 ماده 14 قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاههای عمومی و انقلاب مصوّب 1381 و 
مفهوم مخالف تبصرۀ 4 ماده 3 همان قانون، هرگاه دادگاه نقصی در تحقیقات مشاهده نموده یا انجام اقدامی را لازم بداند، خود 
تکمیل مي‌نماید و نیز مي‌تواند رفع نقص و تکمیل پرونده را با ذکر موارد نقص از دادسرای مربوط درخواست کند. امکان رفع 
نقص توسط خود دادگاه ظاهراً ناهماهنگ با قاعده ضرورت تفکیک مقام تحقیق و تعقیب از مقام رسیدگی که متبع در حقوق 

جدید است، مي‌باشد.

نظام مختلط آيين دادرسي كيفري
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قدرت حاکمیّت یک جا جمع نشود و میان دادگاه و 
دادستان تقسیم گردد.

(http://en.wikipedia.org/wiki/Inquisi-

torial_system)

رسیدگی در دادگاه به نحو علنی )جز در موارد 
جرایم  در  و  ترافعی  و  دلیل(  ذکر  با  هم  آن  نادر 
)در  منصفه  هیئت  با  توأم  کشورها  برخی  در  مهم 
با تعدّد قاضی)1(( صورت مي‌گیرد  برخی دیگر توأم 
و دخالت وکیل تابع قیدی نیست)2( و بلکه در موارد 
قابل توجّهی الزامی است)3( تا تقابل دادستان و وکیل 
جلوه ای دیگر از تشابه نظام مختلط با نظام اتهّامی 

را به تصویر بکشد.
(http://en.wikipedia.org/wiki/Inquisi-

torial_system)

4- تحوّلات نظام مختلط

بعدا، نظام مختلط به سمت حمايت بیشتر از حقوق 
بیشتر  آزادي وي و محدودیت  تأمين  دفاعی متّهم، 

قدرت بازجویان و مقامات تحقیق توسعه يافت.

(http://en.wikipedia.org/wiki/Inquisi-
torial_system)

در  فقط  نه  متّهم  حقوق  رعایت  راستا،  این  در 
دادگاه بلکه در مرحلۀ تحقیقات مقدّماتی نیز بیشتر 

مورد توجّه قرار گرفت.
الف( حقوق دفاعی متّهم با تکیه بر حق داشتن 
وکیل:  در ایران نیز نمونه هایی از این روند حمایتی 
دیده مي‌شود. مثلًا، قانون اصول محاکمات جزایی 
ایران مصوّب 9 رمضان 1330 قمری، دربارۀ حضور 
در  امّا  بود.  کرده  بازپرسی سکوت  در  مدافع  وکیل 
تبصره  الحاق  با  شمسی،   1335 سال  اصلاحات 
دادرسی کیفری حق  آیین  قانون  ماده 112  به  ای 
از حضور وکیل در تحقیقات  استفاده  بر  دایر  متّهم 
این  موجب  به  گرفت.  قرار  تصریح  مورد  مقدّماتی 
از وکلای رسمی  نفر  تبصره، »متّهم مي‌تواند یک 
متّهم  باشد. وکیل  داشته  را همراه خود  دادگستری 
بدون مداخله در امر تحقیق پس از خاتمۀ بازجویی 
مي‌تواند مطالبی را که برای روشن شدن حقیقت و 

1. در حقوق ایران )ماده 232 ق.آ.د.ک. و تبصره ماده 4 و تبصره 1 ماده 20 هر دو از قانون اصلاح قانون آیین دادرسی 
دادگاههای عمومی و انقلاب در امور کیفری مصوّب 1381(، دادگاه تجدیدنظر استان با دو قاضی به اعتراض به احکام 
دادگاههای عمومی کیفری رسیدگی مي‌کند و دادگاه کیفری استان حسب مورد با سه یا پنج قاضی به عنوان دادگاهی 

بدوی به جرایم سیاسی، جرایم مطبوعاتی و جرایم مقامات عالی رتبه رسیدگی مي‌کند.
2. در حقوق ایران، نک: اصل 35 قانون اساسی؛ مواد 185 و 190 قانون آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب 
مصوّب 1378؛ ماده واحدۀ مصوّب 70/7/11 مجمع تشخیص مصلحت نظام که طیّ تبصرۀ 2 آن محروم کردن متهّم 
از داشتن وکیل مستوجب فاقد اعتبار بودن رأی و نیز تعقیب انتظامی شدید متخلّف مي‌باشد. در همین راستا، ماده 
واحدۀ مصوّبۀ مجمع تشخیص مصلحت نظام در خصوص انتخاب وکیل توسّط اصحاب دعوا مصوّب 1370/7/11 
مقرّر مي‌دارد: ”اصحاب دعوا حق انتخاب وکیل دارند و کلیۀ دادگاه هایی که به موجب قانون تشکیل مي‌شوند مکلّف 

به پذیرش وکیل مي‌باشند“.
3. در حقوق ایران درباره ضرورت حضور وکیل در موارد تقاضای متهّم و در عین حال ناتوانی اش از پرداخت 
حق الوکاله، نک: اصل 35 قانون اساسی و ماده 186 قانون آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب مصوّب 1378. 
درباره ضرورت تشکیل دادگاه در جرایم مستوجب قصاص نفس یا اعدام یا حبس ابد یا رجم با حضور وکیل ولو 
تسخیری، نک: تبصره 1 ماده 186 قانون آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب مصوّب 1378 و نیز رأی وحدت 
رویۀ شماره 15 مورخ 1383/6/28 هیئت عمومی دیوان عالی کشور که از جمله مستند به ماده 9 قانون تشکیل محاکم 

جنایی مصوّب 1337/4/1 صادر شده است.

دكتر بهرام درويش- مستشار شعب ديوان عالي كشور
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دفاع از متّهم یا اجرای قوانین لازم بداند به بازپرس 
تذکر بدهد، اظهارات وکیل در صورتجلسه منعکس 
دادگاههای  دادرسی  آیین  قانون  ولی،  مي‌گردد«.)1( 
آن  ضمن   1378/7/18 مصوّب  انقلاب  و  عمومی 
را به عنوان ماده 128  که تقریباً عین تبصرۀ فوق 
بازجویی و اخذ تأمین، مبحث  )در فصل چهارم در 
اول در احضار و بازجویی متّهم( اقتباس نموده بود 
عنوان  به  وکیل  دخالت  امکان  حفظ  -یعنی ضمن 
به  ای  تبصره  قهقرایی  اقدامی  در  اولیه-  قاعدۀ 
نسبت  را  وکیل  دخالت  دامنۀ  که  افزود  ماده  این 
مي‌کند.  مواجه  هایی  محدودیّت  با  قبلی  قانون  به 
تبصره مقرّر مي‌دارد: »در مواردی که موضوع  این 
جنبۀ محرمانه دارد یا حضور غیرمتّهم به تشخیص 
در خصوص  همچنین  و  گردد  فساد  موجب  قاضی 
مرحلۀ  در  وکیل  حضور  کشور،  امنیّت  علیه  جرایم 
یا  بازپرس  اجازۀ  با  ]اینک،  دادگاه  اجازۀ  با  تحقیق 
بود«.)3(  خواهد  مورد)2([  حسب  دادیار  یا  دادستان 
واحدۀ  ماده   3 بند  سیاق  اتکای  به  بتوان  شاید  امّا 

1. در مرحلۀ رسیدگی در دادگاه، ماده واحدۀ مصوّب 1370/7/11 مجمع تشخیص مصلحت نظام در خصوص انتخاب 
وکیل توسط اصحاب دعوا، مقرر مي‌دارد: »اصحاب دعوا حق انتخاب وکیل دارند و کلیۀّ دادگاه هایی که به موجب قانون 
تشکیل مي‌شوند مکلّف به پذیرش وکیل مي‌باشند. ... تبصره 2- هرگاه به تشخیص دیوان عالی کشور محکمه ای حق وکیل 
گرفتن را از متهّم سلب نماید، حکم صادره فاقد اعتبار قانونی بوده و برای بار اول موجب مجازات انتظامی درجه سه و برای 
مرتبه دوم موجب انفصال از شغل قضایی مي‌باشد. تبصره 3- وکیل در موضع دفاع، از احترام و تأمینات شاغلین شعل قضا 

برخوردار مي‌باشد.«
2. به موجب قانون تشکیل دادگاههای عمومی و انقلاب مصوّب 1373، دادسرا که عهده دار تحقیقات مقدماتی بود، 
حذف و تحقیقات مقدّماتی به دادگاه محوّل شد. اما، طیّ قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاههای عمومی و انقلاب 
بالتَّبعَ حق انجام تحقیقات مقدّماتی از دادگاه سلب و به دادسرا محوّل  مصوّب 1381، دوباره دادسرا احیا گردید و 
گردید. از این رو و با توجه به جایگاه ماده 128 مذکور که ذیل عنوان » فصل چهارم در بازجویی و اخذ تأمین، مبحث 
اول در احضار و بازجویی متهّم« در ق.آ.د.ک. آمده، محدودیتّ حاصل شده در تبصرۀ ماده 128 برای دخالت وکیل 

منحصر به مرحلۀ تحقیقات مقدماتی است که در دادسرا صورت مي‌گیرد و قابل توسعه به مرحله دادگاه نیست.
3. كروشه‌ها و عبارات داخل آنها در تمام اين نوشتار افزوده خود نگارنده است كه به منظور توضيح متن آمده است.

4. به موجب رأی مورّخ 1388/8/12 دادگاه انتظامی قضات، اقدام قاضی به احضار یا جلب مشتکی عنه بدون وجود 
دلیل کافی برای این امر، خلاف مقرّرات ماده 124 ق.آ.دک. تلقّی و مستوجب توبیخ کتبی با در ج در برگ خدمت 

دانسته شده است )به نقل از: قضاوت، ماهنامه آموزش دادگستری استان تهران، اسفند 1388، شماره 62، ص 13(.

و حفظ حقوق  آزادی‌های مشروع  به  احترام  قانون 
نسخ  به  معتقد   ،1383/2/15 مصوّب  شهروندی 
ضمنی محدودیّت موضوع تبصرۀ ماده 128 مرقوم 
عام  و  آمره  نحوی  به  واحده  ماده  این   3 بند  شد. 
مکلفّند  دادسراها  و  »محاکم  مي‌کند:  دیکته  چنین 
حق دفاع متّهمان و مشتکی عنهم را رعایت کرده 
و فرصت استفاده از وکیل و کارشناس را برای آنان 
فراهم آورند.« ماده واحدۀ مذکور مضافاً متضمّن 13 
باب  از  و  است  متّهم  حقوق  تأمین  برای  دیگر  بند 
نمونه بعضی از این بندها بر »اجتناب از دستگیری 
بدون دلیل،)4(  رعایت حقوق متّهم پس از دستگیری، 
منع رفتار تحقیرآمیز یا شکنجه، فراهم نمودن حق 
یا  امور  درباره  کنکاش  عدم  وکیل،  داشتن  و  دفاع 
در  مي‌کند.  تأکید  غیرمرتبط«  یا  مدارک خصوصی 
مجموع، این ماده واحده را مي‌توان به عنوان یکی 
از جلوه‌های بارز تحوّل در روش دادرسی کیفری در 
حقوق ایران به منظور تأمین حقوق متّهم و همگامی 

با آخرین تحوّلات نظام مختلط تلقّی نمود.

نظام مختلط آيين دادرسي كيفري
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اروپا  شورای  کشور   46 همۀ  در  اینک، 
)Council of Europe( و نیز در انگلستان و 
امریکا، حقّ داشتن وکیل و نصب وکیل معاضدتی 
برای متّهمان یا خواندگان فقیر به رسمیّت شناخته 
شده است هرچند در عمل نواقص و سوء جریاناتی 

در اجرای این حقوق دیده مي‌شود.
(http://en.wikipedia.org/wiki/Crimi-

nal_procedure)

در ایران حسب اصل 35 قانون اساسی و مادّۀ 
186 ق.آ.د.ک.، باید برای افراد فوق وکیل معاضدتی 
نصب گردد و مضافاً طبق تبصرۀ 1 ماده 186 قانون 
آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب مصوّب 
1378، در جرایم مستوجب قصاص نفس یا اعدام یا 
حبس ابد یا رجم، اصولًا تشکیل دادگاه بدون وکیل 
شود  تعیین  تسخیری  وکیل  باید  و  نیست  ممکن 
واحدۀ مصوّب  ماده   2 تبصرۀ  که  اّال همان طور  و 
مقرّر  نظام  تشخیص مصلحت  1370/7/11 مجمع 
یا در هر مورد دیگر که  این مورد  نموده است، در 
متّهم از حق داشتن وکیل محروم شود، رأی صادر 
آلمان  در  شد.  خواهد  نقض  بالاتر  مرجع  در  شده 
از  متّهم  مختلط،  نظام  تابع  کشوری  عنوان  به  نیز 
حق همراه داشتن وکیل خود در تحقیقات مقدماتی 
بهره‌مند است؛ و حسب بند 1 ماده 136 قانون آیین 
تابع نظام مختلط است،  آلمان که  دادرسی کیفری 
و  وکیل  داشتن  حق  است  موظّف  تحقیق  قاضی 

حق سکوت را به متّهم تفهیم کند. این وظیفه در 
امریکا و انگلیس که پیرو نظام اتهّامی جدید هستند، 
توسّط پلیس انجام مي‌شود، هرچند در انگلیس، ویلز 
و اسکاتلند )سه پادشاهی از چهار پادشاهی متّحده 
امکان  امریکا،  در  قولی  برخلاف  بریتانیا(  در کشور 

تفسیر این سکوت علیه متّهم وجود دارد.)1( 
در راستاي توسعۀ هر چه بیشتر موارد بهره‌مندی 
متّهم از وکیلش، بند 1 ماده 114 قانون آیین دادرسی 
را  از طرفین  کیفری فرانسه مصوّب 1993 تحقیق 
فقط در حضور وکلای آنان یا دعوت قبلی از وکیل 
شاکی  یا  متّهم  که  آن  مگر  مي‌کند،  تجویز  مدافع 
صراحتاً از این حق صرف نظر نماید. به تجویز قانون 
30 دسامبر 1996 فرانسه، وکلای طرفین مي‌توانند 
پس از اوّلین استنطاق از متّهم یا شاکی، از بعض یا 
تمام اوراق پرونده کپی تهیّه نمایند تا آن را )بدون 
اختیار  در  یا  کنند  استفاده  تکثیر کپی( شخصاً  حق 
 73 مواد  طبق  ایران  حقوق  در  دهند.  قرار  موکل 
 7/5909 شمارۀ  نظریّۀ  و  ق.آ.د.ک   190 و   128 و 
ادارۀ حقوقی قوّۀ قضائیّه، مادام  مورّخ 1379/9/13 
که تحقیقات تکمیل نشده است، متّهم و وکیل او در 
اطّلاع یافتن از محتویّات پرونده یا نمونه برداری از 

اوراق آن محدودیّت دارند.
در  مثبت  تحوّل  دیگر  نمونۀ  متّهم:  آزادی  ب( 
بازداشت موقت  نظام مختلط در کاستن موارد قرار 
به  هایی  محدودیّت  اعمال  حال  عین  در  و  متّهم 

1. به سال 1836 میلادی، انگلستان متهّمین به ارتکاب جرایم مهم را محق به داشتن وکیل دانست. در امریکا از زمان 
وضع قانون اساسی و اتمام جنگ داخلی، وکیل خصوصی حق حضور در همۀ پرونده‌های فدرالی یا ایالتی را یافت. 
مضافاً، در همه ایالات در جرایم مهم فدرالی و در برخی از ایالات در جرایم مهم ایالتی، وکیل معاضدتی نصب مي‌شد. 
آخرالامر، در سال 1963 میلادی دادگاه عالی ایالات متحّده گفت در جرایم مهم ایالتی نیز باید به هزینۀ دولت وکیل 

.http://en.wikipedia.org/wiki/Inquisitorial_system :معاضدتی نصب شود

دكتر بهرام درويش- مستشار شعب ديوان عالي كشور
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بازداشت  )قرار  تأمین  قرار  تحت  بازداشت  مدّت 
Pre- :بازداشت به  منجر  دیگر  قرار  هر  یا  موقت 
Trial Detention(،)1( ضرورت تهاتر جزئی یا 
کلیّ )حسب مورد( این مدت بازداشت با محکومیت 
متضمّن  چه  و  حبس)2(  متضمّن  محکومیت  -چه 
به  اعتراض  امکان  پذیرش  نیز  و  نقدی)3(  جزای 
برای  بیشتر  بازداشت موقت)4( و سخت گیری  قرار 
بازداشت متّهم،)5( ظاهر شد. توضیحاً در حقوق ایران، 
ماده 38 قانون موقّتی اصول محاکمات جزایی ایران 
موقّت  بازداشت  قرار  برای  قمری   1330 مصوّب 

1. در امریکا حسب تفسیری از اصلاحیه پنجم )Fifth Amendment(، هیئت منصفه از این که سکوت متهّم را 
علیه او تعبیر کنند، منع شده اند. امّا، قانون 1994 نظم عمومی و عدالت کیفری انگلستان اجازه چنین تعبیری را برای 
اوّلین بار وارد حقوق انگلستان و ویلز )Wales( نمود، ضمن آن که اسکاتلند )Scotland( قبلًا آن را تحت قاعدۀ 
شرایط تهمت زا )criminative circumstances( در حقوق خود وارد کرده بود. در انگلستان و ویلز و اسکاتلند، 
http://en.wikipedia.org/wiki/:تلقّی كرده اند )right to silence( برخی این وضعیتّ را مرگ حق سکوت

.Inquisitorial_system
2. در حقوق ایران، حسب قسمت آخر بند »ط« ماده 3 قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاههای عمومی و انقلاب 
مصوّب 1381، به هر حال مدّت بازداشت نباید از حداقل مجازات حبس مقرّر در قانون برای آن جرم تجاوز نماید. 
در مورد ضرورت تجدید نظر قاضی دادسرا در قرار تأمین منجر به بازداشتِ چهار ماهه در جرایم مهم و بازداشت دو 
ماهه در دیگر جرایم، و در مورد ضرورت توجیه مکتوب بازداشت در صورت اعتقاد قاضی دادسرا به ادامۀ آن و نیز 
در زمینۀ قابل اعتراض بودن عقیده دادسرا به ادامه بازداشت چهار ماهه یا دو ماهه )حسب مورد(، نک: بند »ط« ماده 3 
قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاههای عمومی و انقلاب مصوّب 1381؛ ماده 34 ق.آ.د.ک.؛ ماده 37 قانون اصلاح قانون 

مبارزه با مواد مخدّر و الحاق موادی به آن مصوّب 76/8/17 مجمع تشخیص مصلحت نظام.
3. در حقوق ایران، نک: تبصره ماده 295 ق.آ.د.ک.؛ بند »ن« ماده 3 قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاههای عمومی 

و انقلاب مصوّب 1381.
4. برخلاف نظریۀّ شمارۀ 7/5173 مورّخ 1379/6/1 اداره حقوقی قوّۀ قضائیهّ، رأی وحدت رویۀّ شمارۀ 654 مورّخ 
ایاّم  1380/7/10 هیئت عمومی دیوان عالی کشور مقرّر نمود: »به موجب تبصره 18 ق.م.ا.، دادگاه مکلّف است که 
بازداشت قبلی محکوم علیه در پرونده مورد حکم را از مجازات تعزیری و بازدارنده کسر نماید، و چون حبس و جزای 
نقدی هر دو یک نوع و از مجازات‌های تعزیری و بازدارنده می‌باشند و عدم محاسبه و مرعی نداشتن ایاّم بازداشت قبلی 
برخلاف حقوق و آزادی‌های فردی است، علی هذا به حکم تبصره مذکور کسر مدت بازداشت از محکومیتّ جزای 
نقدی و احتساب و تبدیل آن به جزای نقدی قانونی است«. ملهماً از ماده 1 )اصلاحی 1381/6/26( از قانون نحوۀ 
اجرای محکومیتّهای مالی مصوّب 1377/8/10، در عمل برای هر یک روز بازداشت یا کسر آن، یک صد هزار ریال از 
جزای نقدی کسر می‌شود. البتهّ طبق تبصرۀ ماده 1 مرقوم، این مبلغ به تناسب تورّم، هر سه سال یک بار به پیشنهاد وزیر 
دادگستری و تصویب رئیس قوّۀ قضائیهّ، تعدیل مي‌شود. از ابتدای سال 1389، مبلغ ریالی بازداشت بدل از جزای نقدی 

از 150000 ریال به 200000 افزایش یافته است )روزنامۀ رسمی شمارۀ 18948 مورّخ 1388/12/27(
5. در حقوق ایران، نک: ماده 33 ق.آ.د.ک.؛ بند »ن« ماده 3 قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاههای عمومی و انقلاب 

مصوّب 1381.
  در حقوق ایران برای سخت گیری بیشتر برای بازداشت تحت قرار تأمین، نک: صدر بند »ح« ماده 14 قانون اصلاح 

قانون تشکیل دادگاههای عمومی و انقلاب مصوّب 1381.

امکان اعتراض را پیش بینی نکرده بود. امّا در سال 
1311 شمسی، این ماده اصلاح شد و طیّ آن امکان 
اعتراض مقرّر گردید. با این وجود، قاضی مکلفّ نبود 
پس از گذشت چهار ماه از بازداشت متّهم در جرایم 
مهم و پس از گذشت دو ماه از بازداشت متّهم در 
دیگر جرایم، مبادرت به بررسی فک و تخفیف قرار 
نماید.  بازداشت  از  متّهم  احتمالی  رهایی  منظور  به 
بعداً طیّ تبصره 2 الحاقی به ماده 129 قانون آیین 

دادرسی کیفری، این تکلیف ایجاد شد.
در  متّهم  حبس  موارد  کاستن  از  دیگر  نمونۀ 

نظام مختلط آيين دادرسي كيفري
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حقوق ایران در بند یک ماده 3 قانون وصول برخی 
معیّن  موارد  در  آن  مصرف  و  دولت  درآمدهای  از 
یافت مي‌شود که به موجب  مصوّب 1373/12/28 
آن »در هر مورد که در قوانین حدّاکثر مجازات کمتر 
از نود و یک روز حبس یا مجازات تعزیری موضوع 
تخلفّات رانندگی باشد، از این پس به جای حبس یا 
آن مجازات تعزیری، حکم به جزای نقدی از هفتاد 
داده خواهد  ریال  میلیون  تا یک  ریال  و یک  هزار 
یک  و  نود  از  بیش  مجازات  حداکثر  هرگاه  و  شد 
دادگاه  باشد،  این  از  کمتر  آن  حداقل  و  حبس  روز 
یا  ماه حبس  سه  از  بیش  به  که حکم  است  مخیّر 
جزای نقدی از هفتاد هزار و یک ریال تا سه میلیون 
ریال بدهد«. در همین راستا، هیئت عمومی دیوان 
عالی کشور طیّ رأی وحدت رویّۀ شمارۀ 642 مورّخ 
1378/9/9 با تکیه بر روح حاکم بر ماده 3 یاد شده 
که مخالف حبس کم تر از نود و یک روز است، مقرّر 

دكتر بهرام درويش- مستشار شعب ديوان عالي كشور

نموده حتّی در غیر موارد مذکور در این ماده، در هر 
از  موردی که نظر دادگاه به تعیین مجازات کم تر 
نود و یک روز حبس باشد، باز باید جزای نقدی مورد 

حکم قرار گیرد.

نتيجه

دادرسي  آيين  نظام‌هاي  تاريخي  سير  مطالعه 
از تثبيت سيستم مختلط و در عين  يكفري، حاكي 
تضمين  جهت  در  سيستم  اين  در  تحولاتي  حال، 
حقوق افراد است. در ايران نيز تفكيك بين مراحل 
حق  قضات،  تعدد  دادرسي،  و  تعقيب  مقامات  و 
و  تحقيقات  مرحله  در  وصل  از  متهم  بهره‌مندي 
دادرسي، منع شكنجه، حق سكوت و ... از مولفه‌هاي 

مهم در اثبات اين ديدگاه مي‌باشند.



معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضاییه

18

حديث قدسي

عبدالله ابن سنان از ابو عبدالله )ع( و از رسول خدا )ص( از خداوند سبحان 
نقل كرده است كه حضرت حق فرموده: من دنيا را در ميان بندگانم وام قرار 
دادم. پس هر كس به من از دنيا قرض بدهد )يعني از عوايد دنيا به من قرض 
بدهد( براي هر درهم و يا دينار آن قرض، ده برابر تا هفتصد برابر مي‌دهم. اگر 
كسي از بندگانم از مال دنيا به من قرض ندهد، من از او به زور سه خصلتي 
را كه به وي داده بودم مي‌گيرم كه اگر يكي از آن سه خصلت را به ملائكه‌ام 

مي‌دادم، بوسيله آن از من راضي مي‌شدند.
را خواند؛ )كساني كه هنگام ديدن مصيبت  آيه  اين  امام صادق )ع(  بعد 
مي‌گويند ما همه براي خدا هستيم و به سوي او خواهيم رفت. خداوند به چنين 
اشخاص درود مي‌فرستد( اين يكي از آن سه خصلت مي‌باشد. دومي رحمتي 
است كه به دنبال آيه بالا آمده )ورحمه( و سومي هم هدايتي است كه به دنبال 
آن آيه مي‌فرمايد: )آنان هدايت شده هستند( بعد امام صادق)ع( مي‌فرمايد: 

اين سه خصلت هستند كه خداوند از بنده‌اش به جبر مي‌گيرد.

كتاب الجواهر السنيه

تأليف: شيخ محمدبن حسن حرعاملي - ترجمه: زين‌العابدين كاظمي خلخالي
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ماهيت حقوقي و آثار رهن مال غير 

چکیده
در خصوص ماهيت حقوقي رهن مال غير، شخصي 
خواه  مي‌دهد،  رهن  به  ثالثي  دين  مقابل  در  را  خود  ملك 
ناشي از اذن مديون بطور تبرعي باشد، خواه مالك مستقيماً با 
انعقاد عقد رهن، مال خود را به قبض مرتهن بدهد، كه بعضي آن 
را مخلوطي از رهن و ضمان، و بعضي نيز آن را رهن خوانده‌اند. اين 
فرض رهن مال خود است كه با‌اندكي مسامحه، مي‌توان آن را نوعي 

رهن مال غير تلقي كرد.
ولي فرض دوم كه رهن مال غير است عبارت است از اين كه مديون 
ملك متعلق به ديگري را به رهن مي‌گذارد، كه در صورت فضولي بودن، 
اين عمل براي مالك عين مرهونه است و با تنفيذ مالك، عمل به او 
منتسب مي‌گردد و چنانچه ناشي از اذن مالك باشد در خصوص ماهيت 

حقوقي آن اختلاف نظر است. 
اين تحقيق با چند استدلال اثبات مي‌كند كه اين عمل حقوقي با 
ماهيت رهن منطبق مي‌باشد و رابطه مالك و طلبكار بيشتر تابع عقد 
رهن و رابطه مالك و مديون از سويي تابع وكالت، و از سوي ديگر 

تابع استيفاء از مال غير محسوب مي‌شود.
عين  مرتهن،  راهن،  غير،  مال  رهن  رهن،  واژه‌ها:  کلید 

مرهونه 

محمد قهرمان
كارشناس ارشد حقوق خصوصي 
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مقدمه 
كيي از موضوعاتي كه به عنوان كي پديده 
حقوقي، سنوات متمادي است كه در جامعه ما 
رواج داشته، و  و ديگر جوامع، در ميان مردم 
داراي ريشه‌هاي عميق اخلاقي و مذهبي بوده 

است، »رهن مال غير است«.
عقد رهن و معاملات وثيقه اي، از نيازهاي 
اين  و  بوده  تجارت  جهان  و  مردم  مبادلات 

مسئله امري اجتناب ناپذير است.
آن  مكمل  قوانين  ديگر  و  مدني  قانون 
عموماً به نحوي تنظيم گرديده است كه افراد 
جهت اخذ وام يا قرض، معمولًا اموال خود را 
به منظور  ثالثي  و چنانچه  به رهن مي‌گذارند 
مساعدت به درمانده‌اي ملك خود را در مقابل 
دين او به رهن بگذارد قانونگذار حكم صريحي 
ندارد. هر چند قوانين، اين عمل بسيار نكيو را 

رد نكرده‌اند. 
هدف اين مقاله پاسخ به اين سوال است 
و  غير چيست؟  مال  ماهيت حقوقی رهن  که 
پيرامون  نظرياتی  چه  و  است  کدام  آن  آثار 
قانون مدنی  آن مطرح و مبانی آن در فقه و 
صورت  زمانی  چه  در  رهينه  فک  و  چيست؟ 

می‌پذيرد؟
به  بخش  دو  در  كه  است  آن  بر  كوشش 

سؤالات مذکور پاسخ داده شود. 
 

1- ماهيت حقوقي رهن مال غير
ضرورت، مفهوم و مباني رهن مال غير: 

با توجه به اصل 167 قانون اساسي كه در 

قوانين عديده اي نيز تكرار گرديده است، قاضي 
بايد براي تعيين حكم هر قضيه، ماهيت دعوا 
و روابط حقوقي مطروحه را تعيين نمايد. كيي 
ماهيت  موضوعه  قانون  در  كه  موضوعاتي  از 
آن  براي  خاصي  حكم  و  نيامده،  تصريحاً  آن 
مال  رهن  حقوقي  ماهيت  است،  نشده  وضع 
غير است، كه در احقاق حقوق مؤثر و موجب 
رفع تشتت خواهد شد. رهن مال غير در كتب 
متعدد فقهي و حقوقي به عنوان »رهن مستعار« 
قوانين  از  ناميده شده است و حتي در بعضي 
تصريحاً آن را رهن مستعار نام گذاري كرده‌اند 
رهن   )400/1 المجله،  شرح  بازلبناني،  )رستم 
مال غير بدين ترتيب است كه، چون ماليكت 
مديون نسبت به عين مرهونه از شرايط صحت 
رهن نمي‌باشد؛ او مي‌تواند مال ديگري را به 
عنوان وثيقه به شخص طلبكار رهن بدهد؛ و 
شخصي غير از مديون نيز مي‌تواند راساً يا به 
تقاضاي مديون به عنوان وثيقه، مال خود را، 

رهن دين مديون قرار دهد.
در خصوص مباني و جواز رهن مال غير در 
اما  نيامده است.  قانون مدني تصريحاً حكمي 
با تدقيق در فحواي بعضي از مواد مي‌توان به 

مباني جواز آن دست يافت.
در  »مال«  لفظ  عموم  و  اطلاق  حسب 
مالي  مي‌گردد،  معلوم  مدني  قانون   771 ماده 
خود  دين  برابر  در  وثيقه  براي  مديون  كه 
كه  است  مالي  از  اعم  مي‌دهد  »مرتهن«  به 
متعلق به او يا ديگري باشد و ماده 267 قانون 
مدني مؤيد اين موضوع است كه مطابق آن، 

ماهيت حقوقي و آثار رهن مال غير
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به طريق اولي رهن مال غير جايز است، مگر 
اينكه مباشرت مديون و ترهين مال او شرط 

شده باشد. 
رهن  عقد  عمومات  به  توجه  با  بنابراين 
احكام  و  به عهد  وفاي  به  مربوط  و عمومات 
مربوط به فضولي و ملاك شرط نبودن رضاي 
مديون در عقد ضمان، و ماده 115 آيين نامه 
منعي  الاجراء  لازم  رسمي  اسناد  مفاد  اجراي 

براي رهن مال غير وجود ندارد. 

2- اقسام رهن مال غير
1-2- رهن فضولي مال غير: 

پذيرش معاملات فضولي از قواعد عمومي 
فاقد  معامله  فضولي  عقد  در  قراردادهاست. 
مي‌باشد.  ناقص  منعقده  پيمان  و  رضاي لازم 
فقهاء در خصوص نقش رضاي مالك نظرياتي 
مطرح كرده‌اند كه، عده اي آن را شرط كمال 
و بعضي، اماره بر رضاي تقديري مالك و عده 
او  رابطه  به  عقد  تبديل  باعث  را  آن  نيز  اي 
و اصيل مي‌دانند. )كاتوزيان، 1366: 112/2(. 
رهن فضولي عبارت است از رهني كه، شخص 
و  مجوز  اخذ  بدون  را  ديگري  مال  مديون، 
نزد  خود  دين  مقابل  در  آن،  صاحب  رضايت 
ممكن  كه  مي‌گذارد  رهن  به  طلبكار  شخص 
است تمام مال متعلق به ثالث باشد، يا اينكه 

ثالث يا مديون، در آن شركي باشند.
علماي عامه و خاصه صحت رهن فضولي 
)عاملي،  مي‌دانند.  مالك  اجازه  به  موقوف  را 
1418: 189/4( ؛ و حقوقدانان نيز بر اين امر 

نفس رهن  در  مالك  گاهي  صحه مي‌گذارند. 
است  ممكن  گاهي  و  است  نداده  اذن  دادن 
مديون در ترهين مال غير، مأذون باشد، ولي 
قيود و شروط مقرره از طرف مالك را رعايت 
فضولي،  مديون  حال عمل  دو  هر  در  ننمايد؛ 
غير  يد  و  مي‌باشد،  مالك  اذن  به  محتاج  و 
مأذون، مكلف به رد آنچه كه به طور غاصبانه 
در تصرف اوست مي‌باشد. )بجنوردي، 1426: 

 .)88/6
اجازه مالك ممكن است تام بوده يا مقيد 
به قيد خاصي بوده كه مديون مكلف به رعايت 
آن مي‌باشد و تخطي از آنها موجب عدم نفوذ 

عمل حقوقي است.
به هر حال، رضاي مالك از اركان تراضي 
در عقد فضولي نيست ولي نفوذ آن عقد نسبت 
به مالك، مستلزم انتساب عقد به اوست كه با 
اجازه مالك، عقد رهن فضولي، از ابتدا نافذ و به 
گذشته سرايت ميك‌ند. با اين وصف اجازه جنبه 

انشايي دارد و در زمره اعمال حقوقي است. 
)خوانساري، 272/4 و قمي، 1371: 173/1( 

كه،  رهني  از  است  عبارت  فضولي  رهن 

شخص مديون، مال ديگري را بدون اخذ 

مقابل  در  آن،  صاحب  رضايت  و  مجوز 

رهن  به  طلبكار  شخص  نزد  خود  دين 

مي‌گذارد كه ممكن است تمام مال متعلق 

به ثالث باشد، يا اينكه ثالث يا مديون، در 

آن شريك باشند.

محمد قهرمان-كارشناس ارشد حقوق خصوصي
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2-2- رهن از طرف ثالث: 
لازم نيست عين مرهونه متعلق به مديون 
تصرف  اهليت  داراي  كه  شخصي  هر  باشد. 
مال  مستقيماً  مي‌تواند  باشد،  خود  اموال  در 
)نجفي،  دهد.  قرار  مديون  دين  وثيقه  را  خود 
1394: 126/25( نقش اذن مديون، استحقاق 
اكثر علما، رهن  به اوست.  مالك براي رجوع 
تبرعي براي دين ديگري را مجاز مي‌دانند، و 
فقهاء  نظر  خصوص  در  شده  انجام  تحقيقات 
ثالث  طرف  از  غير  مال  رهن  ماهيت  درباره 
منجر به دريافت اظهارنظر خاصي نگرديد. هر 
چند بعضي علماي متقدم به جواز آن تصريح 
و بعضي‌ها هم سكوت اختيار كرده‌اند، ولي در 
مقابل، اكثر علماي معاصر به جواز آن تصريحاً 
طور  به  آنها  از  بعضي  كرده‌‌اند.  نظر  اعلام 
تلويحي آن را رهن خوانده‌اند، )حيكم، 1416: 
221/2 ( بدين معنا كه شخص ثالثي كه مال 
خود را رهن ديگري مي‌گذارد، راهن محسوب 

و احكام رهن بر آن مترتب است.
در مقابل، بعضي از اساتيد حقوقي معاصر، 
ضمن اعلام نفوذ رهن از طرف ثالث معتقدند: 
مديون  از  ضمان  مالك  اقدام  معني   ...«
وثيقه  به  كه  مالي  بهاي  ميزان  به  است، 
مي‌نهد. منتها در مورد ضمان شرط شده است 
كه دين تنها از محل فروش مال استيفاء شود 
و بدين منظور مال مورد نظر وثيقه تعهد قرار 
را  ثالث  طرف  از  رهن  ترتيب  بدين  گيرد. 
 ) اي  )وثيقه  و ضمان  رهن  از  مخلوطي  بايد 
شمرد. مالك ابتدا ضامن دين تا ميزان معين 

و از محل خاص مي‌شود؛ سپس آن محل را 
براي وثيقه دين، به رهن مي‌گذارد. به همين 
»ضمان  مي‌توان  را  عقدي  چنين  مناسبت، 

عيني« ناميد« )كاتوزيان، 1364: 561/3(
نظريه  تاييد  و  عيني  نظريه ضمان  رد  در 
ركن  دو  در ضمان  اولًا:  رهن مي‌توان گفت؛ 
به  تعلق ضمان  و  دارد  وجود  قبول  و  ايجاب 
رهن  پي  در  نيست،  اركان عقد  از  معين  شي 
دارد  وجود  قبض  و  قبول  و  ايجاب  ركن  سه 
عقد  اركان  از  معين  شيء  به  ضمان  تعلق  و 
است. ثانياً: حسب تعاريف عقد ضمان در فقه و 
قانون مدني، تعلق دين به شيء معين احتياج 
به توافق مستقل يا توافق اضافي ضمن العقد 
و  مي‌گيرد  تعلق  ذمه  به  ابتدا  دين  زيرا  دارد؛ 
تعلق  معيني  به شي  ديگر  تعهدي  بعد حسب 
مي‌گيرد. در حالي كه در رهن، مجموعه ايجاب 
و قبول و تعلق دين به شيء معين، عقد واحدي 
است و محتاج به اراده انشايي و توافق ثانوي 
نمي‌باشد و جزء ذات عقد مي‌باشد. ثالثاً: حسب 
در  اماميه، ضمان  فقهاي  نظر  و  مدني  قانون 
حالت اطلاق، نقل ذمه است و موجب برائت 
مديون مي‌گردد، در حالي كه در رهن، ضمن 
تعلق دين به شيء معين، ذمه مديون در كنار 
ذمه راهن باقي مي‌ماند، بدون اينكه نيازمند به 
توافق اضافي باشد. رابعاً: رويه عملي بان‌كها و 
مردم و امارات و قراين و توجه به قصد طرفين، 
تأييد  را  حقوقي  عمل  اين  بودن  رهن  نظريه 

ميك‌ند.

ماهيت حقوقي و آثار رهن مال غير
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3-2- رهن مال غير به اذن مالك: 
را  او  مال  مالك  اذن  به  مي‌تواند  مديون 
خصوص  در  اما  دهد.  قرار  خود  دين  وثيقه 
ماهيت حقوقي رهن مال غير از سوي فقهاي 
مطرح  نظرياتي  حقوقدانان  و  عامه  و  اماميه 
گرديده است كه به اختصار به بيان ساختار و 

بررسي آنها خواهيم پرداخت.
الف( »نظريه عاريه« و نقد آن: 

1- نظريه »عاريه بودن رهن مال غير« بر 
استوار است كه رهن گذاردن، كيي  مبنا  اين 
آن،  مالك  كه  مي‌باشد  مستعار  مال  منافع  از 
شخص  به  را  آن  از  انتفاع  در  اذن  مي‌تواند 
مديون اعطا نمايد؛ چون عاريه است، هر زمان 
مديون،  توسط  دادن  رهن  از  قبل  مالك  كه 
اراده كند مي‌تواند در صورت حال بودن دين 
در  نباشد  حال  اگر  و  كند  عدول  خود  اذن  از 
مال  فك  به  را  مديون  الزام  دين،  سررسيد 
مؤجل  دين،  در  بنابراين،  بخواهد.  مرهون 
و  مرهون  مال  به  مرتهن  تعلق حق  دليل  به 
تا سر رسيد دين  اذن معير،  از  برداشت عرف 
را  مستعار  مال  مطالبه  يا  فك  به  الزام  حق 
العاملي،  و   231/25  :1394 )نجفي،  ندارد. 
1414:388 و امامي، 1364: 2-246( طراحان 
اين نظريه، آن را كيي از مستثنيات جواز عاريه 
مي‌دانند، و آن را »استعاره مال غير« ناميده و 
رهن  وقوع  واسطه  به  عاريه  عقد  كه  گفته‌اند 
لازم مي‌گردد. اكثر فقهاي اماميه به اين نظريه 
عاريه  را  مالي  شخصي  اگر  معتقدند  و  قائلند 
بدهد و سپس آن مال به رهن داده شود، رهن 

صحيح است، و از عاريه خارج مي‌گردد. زيرا، 
دادن  رهن  ثانياً:  است.  جايز  عقد  عاريه  اولًا: 
آن، رجوع از عاريه است و مرتهن حق انتفاع از 
آن را ندارد. ماده )726( المجله نيز رهن مال 

غير را ماهيتاً عاريه مي‌داند. 
اين نظريه مصون از تعرض نمانده است، و 
در رد آن مي‌توان گفت: 1- كيي از دلايلي كه 
رهن مال غير نمي‌تواند عاريه باشد، توجه به 
معاني لغوي و اصطلاحي آن است؛ زيرا رهن 
به معناي ثبوت و دوام آمده است، در حالي كه 
هر  كه  است،  موقتي  انتفاع  معناي  به  عاريه 
اذن خود رجوع  از  بتواند  بخواهد  مالك  زمان 
و  سنخيت  و  نمايد،  مسترد  را  مستعار  مال  و 
انطباقي با هم ندارند. 2- طرفداران اين نظريه 
معتقدند كه، رهن گذاردن كيي از منافع مال 
است كه مالك مي‌تواند اذن در انتقاع آن را به 
مديون بدهد و قبل از رهن دادن حق رجوع از 
اذن خود را دارد. در اين مورد مي‌توان گفت كه 
استيثاق حاصله از رهن، از منابع متعارف مال 
نيست كه با عقد عاريه مديون مجاز باشد در 
حالت اطلاق، مال مستعار را به رهن دين خود 
اجاره مسكن، سكونت  عقد  در  چنانكه  بدهد. 
مستأجر از منافع متعارف است. فرضاً اگر رهن 
دادن را انتفاع بدانيم، اين انتفاع به سبب تعلق 
اگر عقد  و  آن حاصل مي شود  به  عقد رهن 
رهني صورت نگيرد، اين انتفاع به موجب عقد 
عاريه حاصل نمي‌شود. با اين وصف، اگر رهن 
دادن مال مستعار، از منافع عين مي‌باشد، تلف 
متعارف آن هم نبايد موجب ضمان گردد. در 
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مضمونه  عاريه  را  آن  علماء  اكثر  كه  حالي 
دانسته‌اند. لذا رهن دادن مال مستعار از منافع 
آن نبوده و اين غرض با تحقق عقد رهن و به 
سبب تعلق آن به مال مستعار حاصل مي‌شود. 
رهن  كه  حالي  در  است  جايز  عقد  عاريه   -3
مال غير، لازم است، و مالك حق رجوع از اذن 
ندارد. 4- در عقد عاريه، مال مستعار  را  خود 
به عنوان امانت مي‌باشد و نبايد موجب ضمان 
آنها، در  مستعير گردد. در حالي كه به عقيده 
رهن مال غير به دليل در معرض اتلاف قرار 
عقد  و  بوده  مديون  ضمان  موجب  آن،  دادن 
مضمونه مي‌باشد. 5- اقتضاي عاريه، استيفاي 
منفعت با بقاي عين است، در حالي كه اقتضاي 
رهن مال غير، استيثاق و در صورت عدم اداي 
دين، فروش عين مرهونه و خروج از مليكت 
مالك آن است. 6- عقد عاريه به دليل جواز 
آن با فوت و حجر هر كي از طرفين منفسخ 
مي‌شود، در حالي كه رهن مال غير با فوت و 
حجر آنها منفسخ نمي‌شود.7- بناي طرفين و 

تحليل اراده آنها و داوري عرف، مبين اين است 
كه قصد طرفين رهن دادن است نه عاريه و لذا 

عقد از قصد طرفين تبعيت مي‌نمايد.
ب( نظريه »ضمان عيني« و نقد آن: 

استوار  مبنا  اين  بر  عيني،  ضمان  نظريه 
خود  اموال  و  ذمه  بر  انسان  چون  كه  است 
ذمه  مي‌تواند  كه  نحو  همان  به  دارد،  سلطه 
خود را در برابر ديگران مشغول و ملتزم نمايد، 
حق دارد ديني را بر اموال خود تحميل كند و 
دين را به جاي ذمه گرفتن و اشتغال ذمه، به 
عين معيني از اموال خود مبتني نمايد؛ زيرا كه 
ذمه و اموال شخص به دليل سلطه انسان بر 
آنها محل تصرف اوست. اكثر علماي عامه و 
حقوق غرب بر اين نظريه مبتني است. )رملي: 
24/2، النووي: - 137/1 و كاتوزيان – 1364: 

)562/3
رهن مال غير، ضمان دين در مال معين 
بايد اوصاف آن ذكر بشود و چنانچه  است، و 
عين در يد مرتهن تلف شود ضماني بر عهده 
او نبوده و مالك بعد از قبض مرتهن حق رجوع 
مشابه،  عباراتي  با  عامه  علماي  اكثر  ندارد. 
)السنهوري،  مي‌دارند.  بيان  را  مذكور  نظريه 
1970: 418/10( به علاوه، در حقوق فرانسه 
به دليل حاكميت ضمان تضامني و ضم ذمه 
به ذمه، رهن مال غير را ضمان عيني مي‌دانند 
و بر اين باور هستند كه، مالك بدواً ضامن دين 
تا ميزان معين و محل خاص مي‌شود و سپس 
آن محل را براي وثيقه دين به رهن مي‌دهد 
و تفاوت در اين است كه همه اموال او مورد 

رهن مال غير، ضمان دين در مال معين 

و  بشود  ذكر  آن  اوصاف  بايد  و  است، 

شود  تلف  مرتهن  يد  در  عين  چنانچه 

بعد  مالك  و  نبوده  او  عهده  بر  ضماني 

اكثر  ندارد.  رجوع  حق  مرتهن  قبض  از 

نظريه  مشابه،  عباراتي  با  عامه  علماي 

مذكور را بيان مي‌دارند.
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استيثاق مرتهن نيست. 
به  تمايل  با  حقوقي  نويسندگان  از  برخي 

نظريه مذكور گفته‌اند: 
وكالت  عقد  تابع  مالك  و  مديون  »رابطه 
و رابطه مالك و مرتهن تابع مخلوطي از عقد 
ضمان و رهن است و دخالت مديون در عقد 
رهن تنها به وكالت است و اثري در دارايي او 

ندارد......)كاتوزيان –1364: 562/3(« 
عقد  در  كه،  معتقدند  فقهاء  و  حقوقدانان 
ضمان مي‌توان شرط كرد كه ضامن، »مضمون 
به« را از مال معين تأديه نمايد و آن را نوعي 
التزام در التزام مي‌دانند، كه حسب ماده )10( 
ندارد، ولي  قانون مدني منعي براي آن وجود 
در نحوه اجرا و يكفيت پرداخت از محل معين، 
اين ابهام وجود دارد كه آيا اصل دين منتقل 
مي‌شود، يا اينكه ديني بر ذمه قرار نمي‌گيرد، 
بر مال معين تحميل مي‌شود؟  بلكه مستقيماً 
آيا پرداخت دين از محل معين قيد تعهد است 
كه  است  شرط  صورت  به  اگر  آن؟  شرط  يا 
در صورت تخلف، موجب خيار فسخ مي‌گردد، 
ولي اگر شرط تأديه از مال معين »قيد« تعهد 
باشد، با تلف مال مرهون، طلبكار حق فسخ، و 
رجوع به مديون را خواهد داشت. كه اين فرض 
بسيار نادر است. با اين توصيف، عمل مذكور 
با كدام كي از قالب‌هاي حقوقي منطبق است، 
آيا ضمان عيني يا رهن مي‌باشد؟ لذا اگر رهن 
مال غير مجاز است، پس چرا رهن نيست؟ زيرا 
كه هم ذمه مديون مشغول مي‌باشد و هم اداي 
دين در مال معيني محصور مي‌گردد. ضمان 

اعتباري شي در ذمه است و  به معناي وجود 
در حقوق ما ضمان تضامني كي استثناء است 
كه در اسناد تجاري اجرا مي‌گردد يا محتاج به 
يا تراضي طرفين است. علاوه  قانون  تصريح 
بر آن بسياري از احكام ضمان در آن مصداق 
ابراء مضمون عنه موجب  از جمله: 1-  ندارد، 
برائت ضامن نيست. 2- عقد ضمان از جانب 
طرفين لازم است، در حاليك‌ه رهن ذوجهتين 
است. 3- ورشكسته و مفلس مي‌تواند ضمانت 
كند، در حالي كه آنها در اموال خود به عنوان 
رهن نمي‌توانند اقدام كنند. 4- ضمان موجل 
به فوت ضامن حال مي‌شود، ولي در رهن اين 
قاعده حاكم نيست و موارد عديده ديگري كه 

در قانون مضبوط است. 
ج( نظريه »عقد خاص بودن« و نقد آن: 

فايلين به اين نظريه معتقدند، لزومي ندارد 
كه رهن مال غير را در قالب عقدي از عقود 
معين درآوريم و آن را رهن مستعار يا ضمان 
رهن  به  ناچار  كه  بدهكاري  بناميم.  عيني 
گذاشتن مالي نزد طلبكار است، مي‌تواند با اذن 
ثالث، ملك او را براي دين خود به رهن بدهد 
تا چنانچه در موعد مقرر نتوانست دين خود را 
اداء نمايد، مرتهن بتواند با فروش رهينه، طلب 
خود را وصول نمايد و اين تراضي عقد خاصي 
تراضي طرفين عقد  و  توافقات  تابع  كه  است 
است. آنها معتقدند كه در رهن نه لازم است 
كه راهن مديون باشد و نه اينكه مديون مالك 
مال مرهون باشد. معهذا؛ وجدان سليم انساني 
عقد مذكور را از عقود متعارف مي‌داند. از سوي 
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عقود  به  اختصاص  بالعقود«  »اوفو  آيه  ديگر 
متداول زمان پيامبر )ص( ندارد)نجفي، 1394: 
232/25(. چنانكه بعضي از نويسندگان گفته‌اند: 
»عاريه گرفتن ملك غير و به رهن نهادن آن 
رهن  پيدايش  موجب  گيرنده،  عاريه  نفع  به 
عنوان  كار  اين  براي  امروزه  مي‌شود.  مستعار 
عاريه را به ميان نمي‌آورند، بلكه داين و مديون 
و ثالث )كه ملك او وثيقه وام مديون مي‌شود( 
از طريق ماده )10( قانون مدني توافق ميك‌نند 
)لنگرودي، 1382: 340/1 و همان 43/1378(  
از ماده )754( قانون مدني هم مي‌توان همين 
مي‌دارند:  بيان  همچنين  و  كرد«  را  استفاده 
حقوقي  رابطه  بودن  مخصوص  عقد  »نظريه 
از نظر قانون مدني اين  مذكور، اصح است و 
عقد صلح است...« حسب نظريه مذكور، عقد 
رهن به طور هم زمان بين داين و مديون و 
ثالث به عنوان عقد خاص منعقد مي‌گردد، به 
بتواند  از سر رسيد، مالك  بعد  اولًا  نحوي كه 
در صورت  و  بخواهد  را  رهن  فك  مديون  از 
اداء دين در موعد مقرر، تعقيب عمليات  عدم 
اجرايي را از مرتهن بخواهد. ثانياً عقد مذكور 
از عقود ارفاقي است كه با تسليم عين مرهونه 
لازم مي‌گردد. ثالثاً اذن مالك در رهن، اذن در 
وحدت ملاك  به  رابعاً  نيز هست.  آن  فروش 
عقد قرض، چنانچه رهينه تسليم مديون شده 
با  است.  مديون  به عهده  نقص  و  تلف  باشد، 
وجود اين، دشواري هايي در اين نظريه وجود 

دارد. 
1- هر چند طبق اصل آزادي و حاكميت 

و  عقد  انشاء  براي  طرفين  اراده‌هاي  اراده، 
عقد  آثار  تعيين  در  و  است  كافي  التزام  ايجاد 
تا  و  دارد  محدوده‌ي  اراده  ولي  هستند،  آزاد 
جايي آزاد است كه قواعد آمره و نظم عمومي 
و اخلاق حسنه را نقض نكند و به موانع مزبور 
برخورد ننمايد. اگر عقد مذكور از عقود خاص 
است پس تسليم رهينه بايد از آثار آن باشد و 
عقد با ايجاب و قبول لازم مي‌شود. در حاليك‌ه 
طرفداران اين نظريه قبل از تسليم رهينه آن 
را جايز مي‌دانند و نقش قبض مال مرهون در 
رهينه  قبض  اگر  كه  است،  مبهم  نظريه  اين 
از اركان باشد، كه عيني بودن محتاج تصريح 

قانون است. 
»عقد  را  مذكور  عقد  اينكه  صرف   -2
آثار  بايد  بلكه  نيست،  كافي  بناميم،  خاص« 
و احكام آن معين گردد و از اين حيث مبهم 

است.
عقد  را  آن  نظريه  اين  طراحان   -3
خاص مي‌دانند، ولي احكام رهن را بر آن بار 

ميك‌نند.
مفهوم  اين  بيانگر  طرفين  اراده‌هاي   -4
است كه آنها قصد رهن دادن مال مرهون را 
را داشته  اثر رهن  نه عقد خاصي كه  دارند و 

باشد.
د– نظريات فرعي 

در خصوص ماهيت رهن مال غير، نظريات 
فرعي ديگري نيز مطرح گرديده است كه به 

آن اشاره مي‌گردد: 
1- نظريه عقد مركب بودن رهن مال غير: 
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بدين معنا كه رابطه راهن و مرتهن تابع عقد 
تابع عقد عاريه  رابطه معير و مستعير  رهن و 
و رابطه معير و مرتهن تابع عقد ضمان است 
كه در رد آن مي‌توان گفت، چگونه كي عمل 
روابط  آمدن  وجود  به  موجب  واحد  حقوقي 
متعدد و آثار مختلفي مي‌گردد؟ اگر اين آثار را 
جداگانه فرض كنيم و هر كدام ناشي از عقد 
مستقلي بدانيم، كه چنين قصدي نشده است و 
اين نظريه عملًا منتفي است؛ اولًا عقد مركب 
در حقوق ما پذيرفته نشده است ثانياً نمي‌توان 
از مخلوط دو يا چند عقد ماهيت مركبي را با 
آثار و احكام هر كي  از  آثار و احكام مستقل 
 )113/1 )شهيدي، 1382:  كرد.  تصور  آنها  از 
آثار عقدها واحد مستقلي  از  اگر تريكبي  ثالثاً: 
است   )10( ماده  نظريه  همان  دهد،  تشيكل 
و  اصلي،  عقد  كي  اگر  و  شد  بيان  قبلًا  كه 
عقود ديگر فرعي باشد، در قالب نظريات ديگر 
و  اصلي  را  كيي  مي‌توان  حتي  كه  مي‌گنجد، 
ساير موضوعات را شرط مندرج در ضمن عقد 

دانست.
2- نظريه صاحب دروس: صاحب دروس 
به شكل غير جازم اين نظريه را بيان مي‌دارند 
را  او  كه  مي‌دهد  نيابت  مستعير  به  معير  كه 
)مال  معين  عين  را  دين  اداي  محل  و  ملتزم 
و  معير  رابطه  نظريه  اين  دهد.  قرار  مرهون( 
را  مرتهن  و  معير  رابطه  و  وكالت  را  مستعير 
ضمان عيني مي‌داند، چون اين نظريه تقريري 
از ضمان عيني است، )شهيد اول، -:388/3( 
همان ايراداتي كه قبلًا مطرح گرديد اينجا نيز 

مطرح است.
3- نظريه قرض يا صلح بودن رهن مال 
صلح  يا  قرض  احتمال  اساتيد  از  بعضي  غير: 
به  كه  داده‌اند،  را  مذكور  حقوقي  رابطه  بودن 
دلايلي از جمله، قرض تملكي است، در حالي 
كه در عقد مذكور، هدف استيثاق و تأمين اداي 
ديگر  گيرد  صورت  تملكي  اگر  و  است  دين 
براي  صلح  همچنين  نيست.  غير  مال  رهن 
رفع نزاع موجود يا جلوگيري از نزاع احتمالي 
است. مضافاً، هر توافقي مي‌تواند در قالب صلح 
منعقد شود، هر چند قصد صلح نمي‌شود و اگر 
طرفين  قصد  مطابق  بتوان  را  حقوقي  عمل 
رهن دانست و توصيف كرد، بهتر است تا به 
آن  آثار  حالت  آن  در  كه  برويم،  صلح  سراغ 
نيز  نظر  دو  اين  اين وصف  با  مي‌شود.  مبهم 

منتفي هستند.
در خصوص ماهيت حقوقي رهن مال غير 
نظريات متعددي مطرح گرديد كه هر كدام از 
رهن  حقوقي  عمل  ماهيت  با  دلايلي  به  آنها 

صلح  يا  قرض  احتمال  اساتيد  از  بعضي 

بودن رابطه حقوقي مذكور را داده‌اند، كه 

به دلايلي از جمله، قرض تمليك است، در 

حالي كه در عقد مذكور، هدف استيثاق 

تمليك  اگر  و  است  دين  اداي  تأمين  و 

صورت گيرد ديگر رهن مال غير نيست.
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مال غير تنافي داشتند. با توجه به آن چه بيان 
شد، بايد گفت؛ رهن مال غير، خواه مستقيماً 
توسط ثالث به رهن داده شود و خواه ثالث به 
مديون اذن بدهد، تا مال او را در مقابل دين 
خود به رهن بگذارد، )نه از جميع جهات( رهن 
مديون  نيست  لازم  رهن  عقد  در  زيرا  است؛ 
با  باشد.  مديون  مالك  اينكه  يا  باشد.  مالك 
مي‌دهد  وكالت  مديون  به  مالك  وصف،  اين 
انجام عمل  با  و  بگذارد  به رهن  را  او  مال  تا 
حقوقي وكالت، مديون از رابطه حقوقي حذف 
مي‌گردد و عقد رهن بين مالك و طلبكار برقرار 
مي‌شود؛ زيرا قصد آنها رهن دادن مال در برابر 
دين مديون است و قراين و امارات نيز مؤيد 
آن است. به علاوه ماهيت و احكام و آثار عقد 
رهن بر آن منطبق است و رويه عملي مردم و 
عرف تجاري ذي‌ربط نيز آن را تاييد ميك‌ند. 
از  مدني  قانون  در  آن  مباني  وجود  همچنين، 
جمله مواد )247 و 267 و 771 و 775( قانون 
مدني نيز مؤيد آن است. ماده )115( آيين نامه 
اجراي مفاد اسناد رسمي لازم الاجراء نيز مفيد 
مديون  مال  كه  آنجا  از  زيرا  معناست؛  همين 
او  از  نمايندگي  به  بايد  قهراً  نمي‌شود  منتقل 
صورت گيرد و اگر مال به او منتقل شود رهن 
طلبكار  و  مالك  رابطه  پس  نيست.  غير  مال 
تابع عقد رهن است و رابطه مالك با مديون 
نيز واجد دو حيثيت است؛ اولًا مالك به مديون 
وكالت مي‌دهد تا مال او را به رهن بگذارد و 
با انجام عمل حقوقي مذكور از رابطه حقوقي 
حذف مي‌شود. ثانياً حدود تعهدات مديون كه 

مي‌توان آن را به رابطه ديني تعبير كرد، اين 
ناقصي  تراضي  وجود  به  عنايت  با  كه  است 
مال  ( در صورت فروش  )اذن  دارد  كه وجود 
مرهون، به استناد ماده )337( قانون مدني و 
حق  مالك  مرهونه،  مال  از  مديون  استيفاي 
رجوع به مديون را براي بدل آن اعم از مثل 
نيازمند  بر آن،  و قيمت دارد و خسارتي مازاد 
تراضي است. بخش دوم ماده )115( آيين نامه 
اجراي مفاد اسناد لازم الاجراء كه مقرر داشته: 
مديون  از  غير  دهنده  وثيقه  كه  مواردي  »در 
عمليات  ساير  و  اجراييه  ابلاغ  است،  اصلي 
جريان  وثيقه  مالك  طرفيت  به  بايد  اجرايي 

يابد...«، مبين همين موضوع است. 
 

3- آثار رهن مال غير
مال  رهن  ماهيت حقوقي  اول،  بخش  در 
سعي  بخش  اين  در  گرديد.  مشخص  غير 
خواهد شد به اختصار آثار آن در روابط مالك 
و مرتهن و مالك و مديون مورد بررسي قرار 

گيرد.

1-3- حقوق و تكاليف راهن و مرتهن: 
با انعقاد عقد رهن و تسليم عين مرهونه، 
مي‌گردد  ايجاد  تكاليفي  و  حقوق  راهن  براي 
و  عين  ماليكت  بقاء  حق   -1 از:  عبارتند  كه 
پرداخت   -3 متعارف  تصرف  2- حق  منفعت 
هزينه نگاهداري مال مرهون و عدم تصرفاتي 
كه موجب تلف و نقص يا عيب مال مرهون و 
نهايتاً به ضرر مرتهن منجر مي‌شودو همچنين 
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بدون  دين  اداي  تا  مرهون  مال  انتزاع  عدم 
رضايت مرتهن. در خصوص حقوق و تكاليف 
مرتهن مي‌توان گفت، اولًا حق عيني تبعي پيدا 
ميك‌ند. ثانياً حق انصراف و اعراض از رهن و 
همچنين حق استيفاء طلب از مال مرهون نيز 
راه  تنها  رهن  كفايت  عدم  در صورت  و  دارد 
رسيدن به تمام حقوق خود، اعراض از رهينه و 
توقيف مرهون و ساير اموال مديون است. ثالثاً 
رهن تا اداي كامل دين، رهن تجزيه نمي‌شود.

رابعاً حفاظت و نگهداري متعارف رهينه و رد آن 
پس از اداي دين عدم تصرف در مال مرهون، 
و عدم ممانعت راهن از تصرفات اصلاحي كه 
ضروري  و  لازم  رهن  مورد  مال  حفظ  براي 

است، از تكاليف مرتهن مي‌باشد. 

2-3- آثار رهن نسبت به اشخاص ثالث: 

براي شخص طلبكار نسبت به مال مرهون 
و  رجحان  يا  تقدم  حق  عيني  ممتاز  حق  دو 
بدين  تقدم  مي‌آيد. حق  وجود  به  تعقيب  حق 
معناست كه هر گاه عين مرهون فروخته شود، 
آن  قيمت  از  را  خود  طلب  بايد  مرتهن  بدواً 
بردارد و چنانچه مازادي داشته باشد طلبكاران 
نيز  تعقيب  كنند. حق  استفاده  مي‌توانند  ديگر 
نسبت  راهن  ماليكت  كه  مي‌باشد  معنا  بدين 
به عين و منافع محدود مي‌گردد و بدون اذن 
مرتهن حق انتقال رهينه را به ديگران نخواهد 
داشت و در صورت انتقال يا غصب، حق تعقيب 

منتقل اليه و غاصب يا خريدار را دارد. 
وكالت  رابطه  اعتبار  به  عقد  آثار   -3-3

مالك و مديون: 
معلوم  غير  مال  رهن  انتخابي  نظريه  در 
او  از مالك، مال  گرديد كه مديون به وكالت 
اين  انجام  با  و  مي‌دهد  خود  دين  رهن  به  را 
عمل و انعقاد عقد رهن، از رابطه حقوقي حذف 
انجام  واسطه  حكم  در  ويكل  زيرا  مي‌گردد؛ 
تحقق  با  و  است  موكل  براي  حقوقي  عمل 
رابطه حقوقي عقد وكالت، براي طرفين حقوق 
آثار  جمله  از  كه  مي‌آورد  وجود  به  تكاليفي  و 
 -1 به:  مي‌توان  را  موكل  با  رابطه  در  وكالت 
التزام به مفاد عقد و  از اذن 2-  رجوع موكل 
تعهدات ويكل در حدود وكالت 3- عزل موكل 
4- انفساخ عقد وكالت در اثر موت و جنون و 
سفه هر كي از طرفين يا از بين رفتن متعلق 
آثار وكالت در  از  اشاره كرد. همچنين  وكالت 
جمله:  از  مواردي  به  مي‌توان  ويكل  با  رابطه 
در  اذن  حدود  و  موكل  مصلحت  رعايت   -1
انجام موضوع وكالت )م 667 ق.م( 2- حفظ 
مورد وكالت )م 668 ق.م ( 3- استعفاء ويكل، 

اشاره نمود.

3-4- آثار عقد به اعتبار رابطه ديني: 
1-3-4- رهن بدون اذن مديون

اذن  از  ناشي  كه  تبرعي  رهن  عقد  در 
مديون نيست، چنان‌چه به عللي وصول طلب 
استيفاي  وثيقه،  از محل  گردد،  متعذر  طلبكار 
دين مي‌شود. با عنايت به وحدت ملاك ماده 
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در   )1384:33 )ميرزايي،  مدني  قانون   )267(
ترهين تبرعي و بدون اذن نيز، كه مقدمه اداي 
دين ديگري است، به طريق اولي حق رجوع 
نخواهد داشت؛ زيرا اذن مديون ملاك رجوع 
در  قاعده  اين  البته  اوست.  به  كننده  پرداخت 
موارد خاصي اجرا نمي‌گردد. )شهيدي، 1383: 

33/10 – كاتوزيان، 1376: 19/4( 
2-3-4- رهن ناشي از اذن مديون

هر گاه مديوني از شخص ثالث درخواست 
نمايد كه مال خود را در قبال دين او به رهن 
طلبكار بدهد، خواه مالك مستقيماً يا به وكالت 
به رهن واگذارد، در هر صورت، چنانچه به دليل 
عدم اداي ديون در مواعد مقرره يا علل ديگر، 
مال مرهون در مقابل طلب مرتهن به فروش 
يا  مثل  از  اعم  را،  آن  بدل  بايد  مديون  رفت، 
اين مسئله حقوق و  به مالك بدهد، و  قيمت 
تكاليفي را براي طرفين ايجاد مي‌نمايد كه به 

توضيح آنها خواهيم پرداخت:

الف( تقاضاي فك رهن و آزادي وثيقه و 
اداي دين در صورت امتناع مديون: مالكي كه 
به درخواست مديون مال خود را در مقابل دين 
مديون  از  كه  دارد  رهن مي‌گذارد؛ حق  به  او 
مقرر  مواعد  در  را  خود  ديون  كه  بخواهد، 
آزادي وثيقه  به فك رهن و  بپردازد و نسبت 
شرح  بازلبناني،  )رستم  همچنين  نمايد.  اقدام 
المجله، 2001، 407( بعد از حلول اجل، راهن 
حق دارد از مديون بخواهد كه مال مرهون را 
فك كند و در اين خصوص ادعاي اجماع شده 
است، و چنانچه مال مرهون در اثر عدم اداي 
دين بفروش برود، مالك حق رجوع به مديون 

را دارد. )نجفي، 1394: 25/ 234(
ب( حق تبديل رهن براي مالك، كه اصولًا 

نيازي به اذن مديون نمي‌باشد.
سر  در  دين  اداي  به  مديون  تكليف  ج( 
رسيد  سر  در  را  خود  دين  بايد  مديون  رسيد؛ 
به طلبكار بپردازد، تا امكان فك رهن فراهم 

شود. 
د( جبران خسارت )بدل(؛ چنانچه به عللي 
رهن بفروش برود، مديون بايد معادل آنچه را كه 
مالك از دست داده است به او بپردازد. طرفداران 
نظريه عاريه معتقدند كه مديون در مقابل مالك 
مال  آن  نقصان  و  تلف  گونه  هر  ضامن  مال، 
خواهد بود، حتي اگر در اثر تعدي و تفريط نباشد. 
مي‌رسد،  نظر  به  ولي   )347/2 )امامي، 1364: 
نيست،  مديون  ضمان  موجب  ترهين،  صرف 
مگر در صورت اتلاف يا فروش جهت اداي دين 
مديون، و در صورت تلف در اثر حوادث قهري، 

هر گاه مديوني از شخص ثالث درخواست 
نمايد كه مال خود را در قبال دين او به رهن 
طلبكار بدهد، خواه مالك مستقيماً يا به وكالت 
به رهن واگذارد، در هر صورت، چنانچه به 
دليل عدم اداي ديون در مواعد مقرره يا علل 
ديگر، مال مرهون در مقابل طلب مرتهن به 
فروش رفت، مديون بايد بدل آن را، اعم از 

مثل يا قيمت به مالك بدهد،
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مسووليت متوجه مديون يا مرتهن نخواهد بود. 
)بحراني، 1413: 424/21(

مستحق  را  مالك  اماميه،  فقهاي  مشهور 
به  فروش  ولي  مي‌دانند،  مرهون  مال  قيمت 
كمتر از قيمت ملك جايز نيست. فقهاي عامه 
قيمت ملك سه  به  مالك  در خصوص رجوع 
قيمت  رهن،  روز  قيمت  كرده‌اند:  ذكر  قول 
آن  به  دين  قيمتي كه  و  استعاره مديون،  روز 
اداء گرديده است. انتخاب هر كي از نظرهاي 
مذكور در قيمت پرداختي توسط مديون موثر 

است. 
اماميه منطقي  اين وصف، قول فقهاي  با 
به نظر مي‌رسد؛ زيرا مالكي كه مال خود را به 
به  كه  قيمتي  به  رجوع  حق  مي‌گذارد،  رهن 
فروش رسيده است را دارد. چون زيرا كاهش 
يا افزايش قيمت‌ها در ملك او صورت گرفته 
فروش  روز  قيمت  مديون هم ضامن  و  است 
ملك مي‌باشد و ذمه او به جبران قيمت در آن 
روز مشغول گرديده است؛ مشروط به اينكه به 
كمتر از قيمت متعارف روز، به فروش نرسيده 
باشد و حقوق مالك ملك رعايت شده باشد. 

)بجنوردي، 1326: 92/6 ( 

4- حدود تعهد مديون و شرايط آن 
تعهد  اسباب  ساير  تكميل  براي  استيفاء 
است. استيفايي كه مديون از مال غير مي‌برد، 
در تراضي ناقص اوليه مديون و مالك گنجانده 
نمي‌شود. آنچه موجب تعهد مديون به جبران 
خسارت مالك مي‌گردد، فروش و تأمين طلب 

مرتهن از مال مرهون است. لذا استيفاي از مال 
غير كه بر اذن مديون جهت ترهين در مقابل 
مراجعه  مبناي  است،  گرديده  استوار  او  دين 
مالك به مديون است. )ماده 337 قانون مدني( 
عقد  موجب  به  طلبكار  به  نسبت  مالك  تعهد 
رهن است و تعهد مديون به مالك، به موجب 
استيفاء از مال او و ابتنای بر اذن اوليه است. 
لذا اگر مال مرهون در اثر عدم ايفاي دين از 
تلف  حكم  در  رفت،  فروش  به  مديون  جانب 
بوده و واقعه حقوقي است كه به دليل استيفاء 
مديون از مال مرهون بايد بدل آن )اعم از مثل 
و قيمت( را بدهد. چنانچه مديون تعهدات خود 
را در مقابل مرتهن ايفاء نمود مال مرهون آزاد 
و به مالك آن مسترد مي‌گردد. تعهد مديون به 
مالك ناشي از عقد رهن نيست، بلكه به دليل 
استيفاء  معهذا،  مي‌باشد.  اوليه  اذن  و  استيفاء 
اسباب  از  مدني  قانون   )307( ماده  حسب 
ضمان قهري محسوب گرديده است. هر چند 
بودن  عقد  شبه  يا  عقد  در خصوص  نظرياتي 
آن وجود دارد )كاتوزيان، 1384: 151/3( آمر 
)مديون( يا تقاضا كننده از مالك براي ترهين 
مال، در واقع ضامن بهاي آن مال است كه در 
مقابل دين او به رهن گذاشته شده است. الزام 
مديون به پرداخت بهاي مال هر چند ممكن 
تراضي  اگر  ولي  باشد  تراضي  از  ناشي  است 
قانون  يا  نباشد  مشخص  آن  ابعاد  يا  نامعلوم، 
آن را موثر نداند، منعي جهت استيفاي مطالبه 
مالك براي بدل مال خود ندارد. لذا استيفاء در 
نباشد  كامل  تراضي  يا  كه  دارد  كاربرد  جايي 
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اگر  لذا  نيست.  دقيقاً روشن  آن  ابعاد  اينكه  يا 
باشد،  مالك  و  مديون  بين  صريحي  قرارداد 
و  داد  قرار  نظر  مد  را  آن  بايد  اول  وهله  در 
در صورت سكوت طرفين و حالت اطلاق، به 
دليل وجود اذن و استيفاء از مال غير بايد بدل 
برای  تقاضاي مديون  داده شود. در موقع  آن 
ترهين مال در مقابل دين او، دامنه تعهداتش 
مال  از  استيفاء  با  و  نيست  و مشخص  معلوم 
به  او مشغول و مکلف  مرهون است که ذمه 
مديون  تعهد  شرايط  می‌گردد؛  آن  بدل  ادای 
عبارتند از: 1- ترهين بايد ناشي از اذن مديون 
باشد. 2- عمل ترهين صورت پذيرد. 3- مال 
مرهون در اثر عدم ايفاي دين مديون به فروش 
رود و مديون از مال مرهون استيفا نمايد. به 
علاوه، بابت عمل ترهين مال، به دليل اينكه 
در عرف براي آن اجرتي قايل نيستند، مالك 
حق اخذ اجرت المثل بابت عقد رهن را ندارد، 
مگر اينكه تصريح شده باشد يا شخص عادتاً 

مهياي عمل ترهين باشد.

و  اسباب  و  غير  مال  رهن  فك   -5

تشريفات اجراي آن در قانون ثبت 

مورد  مال  »خروج  از:  است  عبارت  فك 
رهن از حالت وثيقه بودن، اعم از اينكه راهن، 
دين خود را به مرتهن بدهد يا اينكه مرتهن از 
حق عيني خود بر مال مورد رهن صرف نظر 
نمايد يا دين او را ابراء كند« )جعفري لنگرودي، 
انتزاع رهن و آزادسازي رهينه   ) 341 :1383

باشد  متعددي  علل  و  اسباب  به  است  ممكن 
كرد:  تقسيم  دسته  دو  به  را  آنها  مي‌توان  كه 
1- فك رهن به علت انتفاي دين، اداي دين 
و ابراء ذمه مديون و... 2- فك رهن به علت 
انحلال عقد رهن، از جمله، اقاله و... نام برد. 
رهينه  مذكور  اسباب  از  كي  هر  تحقق  با  لذا 
فك  زمان  و  مي‌گردد  آزاد  وثاقت  از  و  فك 

رهينه زمان تحقق اسباب مذكور است.
با توجه به نظر انتخابي و بيان اين مطلب 
كه رابطه مالك و طلبكار، عقد رهن مي‌باشد، 
تشريفات اجراي ثبت در مورد رهن مال غير 
ادامه  مالك  طرفيت  به  و  است،  مجري  نيز 

ميي‌ابد. 
 

نتيجه گيري

نظريات مختلفي در متن مورد نقد و بررسي 
قرار گرفت و نيازي به تكرار آنها نمي‌باشد و 
مي‌رسد  نظر  به  گفت،  مي‌توان  اختصار  به 
اگر ثالثي به مديون اذن دهد تا مال او را در 
مقابل دين خود به رهن بگذارد، در واقع به او 
به  را  او  مال  وكالت،  به  تا  مي‌دهد  نمايندگي 
رهن بگذارد. زيرا غرض از رهن، استيثاق است 
رهن  احكام  و  ماهيت  با  حقوقي  عمل  اين  و 
منطبق مي‌باشد. لذا رابطه مالك و طلبكار)نه 
از جميع جهات( تابع عقد رهن و رابطه مالك 
و مديون واجد دو حيثيت است؛ اولًا مديون به 
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وكالت از مالك، مال او را به رهن مي‌دهد و 
با انجام نيابت از رابطه حقوقي حذف مي‌گردد 
و حيثيت دوم، حدود تعهدات مديون و مالك 
است كه با توجه به ماده )337( قانون مدني، 
اگر مال مرهون در اثر عدم ايفاي دين از جانب 
تلف  حكم  در  چون  رفت،  فروش  به  مديون 
است از مصاديق استيفاء از مال غير محسوب 
مي‌گردد؛ كه با وجود تراضي اجمالي و فقدان 
بر  مبني  استيفاي  قانونگذار  عقد،  لازم  اركان 
و  مديون  تعهد  ايجاد  سبب  را  ناقص  تراضي 
الزام او به اداي بدل )قيمت و مثل( مي‌داند و 
مازاد بر آن محتاج تصريح است؛ و كلًا مبناي 
رجوع مالك به مديون، تقاضاي او و استيفاي 
از مال غير و اجراي عدالت مي‌باشد، و رابطه 
زيرا،  است.  رهن  عقد  تابع  طلبكار  و  مالك 
با  ثانياً  مي‌باشد.  منطبق  طرفين  قصد  با  اولًا 
دارد.  مطابقت  و  سازگاري  رهن  عقد  ماهيت 
ثالثاً هر عمل حقوقي براي مالك آن است و 
اگر به رهن گذاشته مي‌شود در ملك مالك آن 
است. رابعاً هيچ گونه انتقالي به مديون صورت 
نمي‌گيرد. مال مرهون در ملك او آزاد مي‌شود 
و عمليات اجرايي به طرفيت او ادامه ميي‌ابد. 
با اين وصف، ذهن را به رهن بودن اين رابطه 

قانع مي‌سازد.
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تأثیر تغییر جنسیت زوجین در عقد نکاح

چکیده
در خصوص تغییر جنسیت به عنوان کی پدیده نوظهور 
دانش  پیشرفت  با  است؛  فراوانی مطرح  پرسش‌های  پزشکی، 
پزشکی و تکنولوژی جراحی این امکان فراهم شده که جنسیت افراد 
یابد و این امر نه تنها در مورد دوجنسی‌ها، بلکه در مورد دیگر  تغییر 
افراد نیز قابل انجام است. از این رو احکام و آثار فقهی و حقوقی پدیده 
باید مورد مطالعه قرار گیرد. در این نوشتار به بررسی احکام و آثار تغییر 
جنسیت در روابط نسبی افراد، پرداخته و هر کی از فروع متصوَر از دیدگاه 
حقوقی بررسی می‌‌گردد. نتیجه اینک‌ه در باب عبادات به طور کلی می‌‌توان 
گفت جنسیت فعلی فرد، ملاک تعلق تکالیف است، لذا هر گاه مرد به زن 
تغییر جنسیت دهد، احکام زنان بر او بار می‌‌شود. در آثار وضعی فردِ تغییر 
جنسیت یافته، باید گفت در صورتی که فرد مذکور سابقاً ازدواج کرده باشد، 
به محض تحقق تغییر، عقد سابق حسب شرایطی باطل یا منفسخ می‌‌شود. 
به  ملزم  شوهر  و  می‌‌شود  عده‌ها  سقوط  مرد سبب  به  زن  جنسیت  تغییر 
پرداخت کامل مهریه اوست خواه تغییرجنسیت قبل از نزدیکی باشد، یا 
تغییر  گفت  باید  هم  فرد  سابق  تعهدات  و  عقود  مورد  در  آن.  از  بعد 

جنسیت سبب فسخ یا بطلان قرارداد یا اسقاط تعهد نمی‌شود و فرد در 
هر حال ملزم به انجام تعهدات خود می‌‌باشد. 

ترنس  خنثی،  جنس  جنسیت،  تغییر  واژه‌ها:  کلید 
سکشوال، نکاح، آثار حقوقی

محمد رحمتی 
کارشناس ارشد حقوق و قاضی دادگستری 
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درآمد
پیدایش  تکنولوژی  و  علم  پیشرفت 
از  یکی  دارد.  پی  در  را  جدیدی  پدیده‌های 
پدیده‌ها »تغییر جنسیت«‎)1( است. هويت  این 
و جنسيت مرد يا زن تغيير میك‌‌ند. از اطلاق 
كه  متبادر شود  ذهن  به  بحث،  مورد  موضوع 
تغيير  معرض  در  زمين  روي  انسان‌هاي  تمام 
به  تمایل  كه  كس  هر  و  مي‌باشند  جنسيت 
مي‌تواند  باشد،  داشته  خود  جنسيت  تغيير 
ولی  گيرد.  قرار  جنسيت  تغيير  عمل  موضوع 
در علم پزشكي دو گروه موضوع تغيير جنسيت 
هستند: نخست، كساني كه در فقه و حقوق به 
عنوان خنثا معروف شده و داراي علايم جنسي 
رجوليت و اناثيت يا مردانگي و زنانگي هر دو 
مي‌باشند و گروه دوم كساني كه علايم جنسي 
بدني آنها با گرايشات و تمايلات جنسي آنها 
موافق نيست و اين دو با هم معارض مي‌باشند 
به اين گروه، خنثای رواني می‌‌گویند. با توجه 
به سابقه موضوع در علم پزشكي مي‌توان گفت 
مي‌گيرند  قرار  درمان  اين  معرض  در  افرادي 
يا  و  رواني  يا  جسمي  لحاظ  از  نوعي  به  كه 
هر دو، مشكل جنسي داشته باشند و پزشك 
تغيير جنسيت را براي بهبود وضعيت او مناسب 

تشخيص دهد.
زندگی  در  افراد  جنسیت  که  آنجا  از 
اجتماعی اهمیت فراوانی دارد و آثار و مسائل 
تغییر  می‌‌شود،  بار  آن  بر  متفاوتی  حقوقی 

جنسیت می‌‌تواند موجب طرح مباحث فقهی و 
حقوقی شود و شكل و ماهيت تعهدات حقوقي 
مفهوم  مقاله  اين  در  سازد.  دگرگون  را  آنها 
تغيير جنسيت، اقسام آن و آثار فقهي و حقوقي 

مترتب بر اين پديده بررسي شود.

1. انواع تغییر جنسیت
نوع  پنج  جنسیت  تغییر  طورکلی  به 

می‌‌باشد:
یعنی  سالم:  افراد  جنسیت  تغییر  الف( 
مشکلی  روحی  و  جسمی  نظر  از  که  افرادی 
جنسیت  تغییر  بخواهند  اگر  عده  این  ندارند. 
دهند، با ممنوعیت آن از سوی جامعه پزشکی 
مواجه می‌‌شوند، زیرا ممکن است فرد به قصد 
فرار از انجام خدمت سربازی درخواست تغییر 

جنسیت نماید. )کریمی‌نیا، 1388، ص45(
دو  یا  خنثی  فرد  جنسیت  تغییر  ب( 

جنسی)2( 
را  جنس  دو  هر  علایم  که  افرادی  یعنی 
زمانی  از  جنسیت  تغییر  نوع  این  هستند.  دارا 
که اعمال جراحی شایع شد، وجود داشته است.
)مؤمن قمی، 1375، ش7، ص56( امام خمینی 
)ره( در تحریرالوسیله در باب امور مستحدثه، 
اولین مساله را که مطرح می‌‌کند، بحث جواز یا 
عدم جواز تغییر جنسیت است. امام می‌‌فرماید: 
ظاهر آن است که تغییر جنسیت مرد به زن و 
بالعکس حرام نیست. همچنین تغییر جنسیت 

1. Sex-Reassignment
2. heterosexual
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خنثی به یکی از دو جنس مذکر یا مونث نیز 
ج2،  بی‌تا،  خمینی،  )موسوی  نمی‌باشد.  حرام 
دارد؛  شاخه  دو  امام  فتوای   )627 ص  بی‌تا، 
در مورد افرادی که از نظر ظاهر سالم هستند 
تغییر  می‌‌فرماید  می‌‌دهند،  جنسیت  تغییر  و 
و  مورد خنثی‌  در  و  نیست  آنها حرام  جنسیت 
امام  می‌‌داند.  جایز  را  تغییر جنسیت  دوجنسی 
این دو گروه را تفکیک کرده و مساله جواز را 

در مورد هر دو گروه بیان کرده است.)1( 
ج( ترانس سكشوال‌ها 

افرادی  مورد  در  جنسیت  تغییر  دیگر  نوع 
سالم  بدنی  فیزیک  و  ظاهر  نظر  از  که  است 
به  متعلق  را  خود  روانی  نظر  از  ولی  هستند، 
ترانس  افراد  این  به  می‌‌دانند.  مخالف  جنس 
این  بحث  محور  و  می‌شود  گفته  سکشوال)2( 
افراد است که فراوانی را در دنیا به وجود آورده 
تاكنون  رسمي  غير  آمار  یک  براساس  است، 
500 نفر در ايران تغيير جنسيت داده‌اند و هم 
تغيير  جراحي  عمل  چهار  ماه  هر  نیز  ‌اكنون 
)کریمی‌نیا،  مي‌دهد  روي  ايران  در  جنسيت 
بيماران  به  مربوط  آنها  از  كيي  كه  پيشين( 
هزينه  كم  دليل  به  كه  است  كشور  از  خارج 
بودن اين عمل در كشور، از اروپا، شرق آسيا و 

كشورهاي عربي به ايران مراجعه ميك‌نند. 
د( تغيير جنسيت جهت كشف جنسيت

کشف  منظور  به  تغییرجنسیت،  دیگر  نوع 

جنسیت است که امام این نوع را نیز مورد بحث 
قرار داده‌اند؛ یعنی گاه جنسیت واقعی شخص 
نهفته است. ممکن است در ظاهر زن باشد، اما 
جنسیت واقعی شخص، مردانه است و علامت 
جنس مذکر، درون حفره شکمی مخفی شده 
است. در این صورت تغییر جنسیت به منظور 
کشف جنسیت یا آشکار شدن جنسیت است. 

عقد  در  زوجین  جنسیت  تغییر  تاثیر   -2
نکاح

جنسیت  تغییر  تاثیر  حقوقی  بررسی  در 
زوجین در نکاح باید قائل به تفیک شد و تاثیر 
بررسی  پیش‌گفته  انواع  از  یک  هر  در  را  آن 
انحلال  اسباب  است  لازم  آن  از  پیش  نمود. 

عقد را بررسی کرد.
است؛  متفاوت  آن  با بطلان  انحلال عقد 

در  دارد؛  شاخه  دو  امام  فتوای 

مورد افرادی که از نظر ظاهر سالم 

هستند و تغییر جنسیت می‌‌دهند، 

آنها  جنسیت  تغییر  می‌‌فرماید 

و  خنثی‌  مورد  در  و  نیست  حرام 

جایز  را  جنسیت  تغییر  دوجنسی 

می‌‌داند.

 1. »الظاهرعدم حرمة تغییرجنس الرجل بالمراة بالعمل و بالعکس، وکذالایحرم العمل فی‌الخنثی لیصیرملحقاً باحد 
الجنسین...«.

2.transsexual
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عقد در ماهیت امر صحیح، باطل یا غیر نافذ 
عقد   )87 ص  ج1،   ،1377 )شهیدی،  است. 
باطل از ابتدا باطل است. بطلان، اثر قهقرایی 
ابتدا  از  که  است  عقدی  صحیح،  عقد  دارد. 
صحیح بوده و باطل نخواهد شد. عقد صحیح به 
سه سبب منحل می‌شود: اقاله یا تفاسخ، فسخ و 
انفساخ )حکم قانون(. )شهیدی، پیشین، ص 54( 
اقاله، توافق و اختیار طرفین در برهم زدن 
عقد است و در عقود لازم و جایز جاری است. 
وقف  نکاح،  عقود  صرفاً  لازم،  عقود  میان  از 
)کاتوزیان، 1374،  نیستند.  اقاله‌پذیر  و ضمان 

ص 38( 
فسخ، برهم زدن عقد بنا به ارادة یکی از 
فرق  دو  آن  اقالة  با  عقد  فسخ  است.  طرفین 
اساسی دارد؛ اول این‌که در اقاله دو اراده نقش 
دارد، ولی در فسخ فقط یک اراده دخیل است و 
دیگر این‌که فسخ مخصوص عقود لازم است، 

اما اقاله در عقود جایز نیز جاری است.
قانون  گاه  است.  قانون  حکم  به  انفساخ، 

عقد  انحلال  به  حکم  حادثه،  یک  اثر  در 
می‌دهد. در انفساخ، توافق اراده وجود ندارد و 
بنابر حکم قانون در موارد از پیش تعیین شده 
بقا و وجود عقد  زمانی که اساس و مقتضای 
از بین می‌رود، عقد منحل می‌شود. )کاتوزیان، 
پیشین، ص 36( به این جهت به آن انحلال 
مواد 954، 387،  مانند  عقد می‌‌گویند.  قهری 

483 و 529 قانون مدنی.
و  لحاظ جسمی  از  زوجین هم  که  زمانی 
هم از لحاظ روحی سالم هستند و بنا بر اختیار 
اجتماعاً  یا  انفرادی  طور  به  خود  خواست  و 
نمی‌شود.  باطل  عقد  می‌‌دهند،  جنسیت  تغییر 
)باریکلو، 1383، ص112( چون در زمان انعقاد 
مخالف  جنسیت  دارای  ظاهراً  طرفین  نکاح، 
بر  دلیلی  ظواهر،  حجیت  به  توجه  با  و  بوده 
بطلان نکاح وجود ندارد. نکاح در مرحلة انعقاد 
خلال  در  ولی  است،  گردیده  منعقد  صحیح 
جنس  دو  و  شده  انجام  جنسیت  تغییر  مدت، 
امکان  و  اقتضا  و  شده‌اند  جنس  هم  مخالف، 
بقای عقد از میان می‌رود. )مومن، 1415 هـ. 
مدنی،  قانون   1120 ماده  طبق  ص115(  ق، 
در  مدت  بذل  یا  طلاق،  فسخ،  با  نکاح  عقد 
عقد موقت منحل می‌شود و با عنایت به ماده 
فوری  فسخ  حق  اعمال  مدنی،  قانون   1131
است و چنان‌چه ذی‌حق فوراً پس از اطلاع از 
موضوع، از حق فسخ استفاده نکند، حق مذکور 
ج  1415هـ.ق،  )انصاری،  شد.  خواهد  ساقط 
3، ص 78( بنابراین اگر یکی از زوجین تغییر 
جنسیت دهد و دیگری بعد از اطلاع از موضوع 

زمانی که زوجین هم از لحاظ جسمی و 
هم از لحاظ روحی سالم هستند و بنا بر 
انفرادی  طور  به  خود  خواست  و  اختیار 
یا اجتماعاً تغییر جنسیت می‌‌دهند، عقد 
باطل نمی‌شود. چون در زمان انعقاد نکاح، 
طرفین ظاهراً دارای جنسیت مخالف بوده 
بر  دلیلی  ظواهر،  حجیت  به  توجه  با  و 

بطلان نکاح وجود ندارد.
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را فسخ  نکاح  ایجاد حق فسخ، عقد  به سبب 
نکند، قاعدتاً باید نکاح به حال خود باقی باشد 
که عقلًا و شرعاً به علت ممنوعیت ازدواج دو 
بنابراین  است،  ناممکن  یکدیگر،  با  همجنس 
نمی‌توان گفت با تغییر جنسیت زوجین )انفراداً 
ایجاد  دیگری  برای  فسخ  حق  اجتماعاً(  یا 
می‌شود، ولی به نظر می‌رسد عقد نکاح منفسخ 

شود. )باریکلو، پیشین، ص5( 
از  خارج  و  قهری  به صورت  عقد  انفساخ 
به  توجه  با  و  می‌گیرد  صورت  طرفین  ارادة 
عقود،  انفساخ  باب  در  مدنی  قانون  فحوای 
مانند اجاره )ماده 481 قانون مدنی( که انتفای 
از  یکی  آن،  مدت  خلال  در  قرارداد  موضوع 
است،  شده  محسوب  عقد  انفساخ  موجبات 
تغییر جنسیت  با   )36 پیشین، ص  )کاتوزیان، 
زوجین نیز مقتضای بقا و استمرار عقد نکاح که 
همان اعتبار وجود طرفین در همسری دیگری 
خارج  که  نکاح  عقد  و  می‌رود  بین  از  است، 
پیدا  استمرار  و  وجود  قابلیت  طرفین  ارادة  از 

نمی‌کند، منفسخ می‌شود. 
اگر جنسیت زن و شوهر هردو تغییر کند 
و این تغییر، همزمان نباشد، عقد نکاح بنا به 
توضیحات قبل منفسخ می‌شود، ولی اگر تغییر 
جنسیت زوجین، همزمان باشد، در باقی ماندن 
نکاح آنان تردید است. هر چند حکم هر کدام 
از زن و شوهر عوض می‌‌شود، بدین معنی که 
حکم شوهر بر زوجه پیشین و حکم زوجه بر 
عقد  بقای  در  می‌گردد،  مترتب  پیشین  شوهر 
همزمان  صورت  در  شوهر،  و  زن  این  نکاح 

بودن تغییر، دو نظر موجود است: عده‌ای قائل 
بر بقای نکاح می‌باشند. )خمینی، پیشین، ص 
627( با این استدلال که حقیقت اعتبار نکاح، 
دو،  آن  از  کدام  هر  که  است  این  از  عبارت 
و  زن  دو،  این  پس  می‌‌باشد.  دیگری  همسر 
شوهرند و نکاح به معنای همسری هر یک از 
این دو برای دیگری باقی است. وانگهی، هر 
کدام از زن و شوهر، خصوصیت تکوینی خود را 
دارد. )فتحی، 1383، ش 53( که احکام خاصی 
بر آن مترتب است، همان‌گونه که هر کدام از 
آنان آثار طبیعی خود را نیز دارد و این امر، هیچ 
اگر  بنابراین  ندارد.  موضوع  این  با  ناسازگاری 
جنسیت زن و شوهر، در یک زمان تغییر کند، 
باقی ماندن زوجیت این دو امکان‌پذیر است و 
اگر دلیلی بر رفع زوجیت وجود نداشته باشد، 
استصحاب جاری می‌‌شود که اقتضای آن بقای 
زوجیت است. )مومن، پیشین، ص115( لیکن 
می‌‌توان ادعا کرد که حقیقت نکاح، عبارت از 
این است که یکی شوهر و دیگری زن باشد، 
یعنی مرد، شوهر زنی باشد که آن زن هم زن 
او باشد. در این صورت، نکاح به منزله رابطه‌ای 
همانندی  یکدیگر  با  آن،  طرف  دو  که  است 
ندارند. نظیر پدر بودن و پسر بودن و نه بسان 
رابطه‌ای که دو طرف آن با یکدیگر همانندی 

دارند، از قبیل برادری. 
است  روبه‌رو  اشکال  این  با  مطلب  این 
این‌که حقیقت  اول  پیشین، ص114(  )مومن، 
مرد  و  زن  یکدیگر شدن  نکاح، همسر  اعتبار 
زن  مرد  معهود،  مرد  که  معنا  این  به  است. 
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معهود  مرد  معهود زن  و زن  است  نیز  معهود 
می‌‌باشد و معلوم است که در آن پیوند هویت 
که  است  شرط  لذا  دارد.  دخالت  شخصیت  و 
که  باشند  مشخص  گونه‌ای  به  زوجه  و  زوج 
اشاره،  یا  یا وصف  اسم  با  دیگری  از  هریک، 
ص  ج1،   ،1377 )کاتوزیان،  شود.  داده  تمیز 
زوجین،  اختلاف  با  عقلًا  اغراض  زیرا   )87
مختلف می‌‌شود. بنابراین زوجین در باب نکاح 
آنها لازم است، مثل دو  در این که شناسایی 
عوض در سایر عقود می‌‌باشند، به خلاف باب 
بیع که غرض به شخص مشتری یا بایع تعلق 
نمی‌گیرد، انشا در عقد نکاح، مردد بین زن و 
امامی، 1369،  و  )صفایی  نمی‌گیرد.  قرار  مرد 
ج1، ص 57( تا استصحاب علقه نکاح صحیح 
عنوان  به  این شخص  ویژگی  به  بلکه  باشد، 
شوهر آن زن و آن شخص به عنوان زن این 
مرد، تعلق می‌گیرد و این خصوصیت به خاطر 
تبدیل شدن آن دو نفر، باقی نیست. همچنین 
اطلاق زوج بر هر یک از آن دو، به اعتبار این 
است  اعتبار  این  به  بلکه  نیست،  حادث  علقه 
که هریک از آنها همسر دیگری است و این 
از  از هریک  اضافی و عام است که  مفهومی 
دو قرین، انتزاع شده است. مانند خفین )یک 
جفت چکمه( و مصراعین )دو مصراع( و مانند 
این  آن. )فرجی، 1381، ص78( شاید معنای 

موکله  برای  را  تو  »موکل  زن:  موکل  کلام 
خودم تزویج کردم«، این باشد که موکله خود 
را در موکل تو قرار دادم، چنان که معنای قول 
را به  او  خداوند: »زوّجناکها« همین است که 
همسری تو درآوردم. بنابراین حقیقت زوجیت 
مذکور، با تغییر جنسیت از بین می‌‌رود؛ زیرا زن 
تغییر  با  و مرد در زوجیت موضوعیت دارند و 
جنسیت، موضوع اضافه مذکور باقی نمی‌ماند. 
کلی،  طور  به  و  مطلق  زوجیت،  حدوث  اما 
مشکوک است و در هیچ‌یک استصحاب جاری 
نمی‌شود؛ چون مجری ندارد و زوجیت خاص از 
بین رفته و حدوث زوجیت مطلق نیز مشکوک 
است. )مؤمن قمی، پیشین، ش 7( نزدیک به 
تغییر  نظریه است که در صورت  این  صواب، 
جنسیت زن و شوهر به طور همزمان در این 
فرض، نکاح منفسخ می‌‌شود، هر چند امام نظر 
خمینی،  )موسوی  دارند.  نکاح  ماندن  باقی  بر 
چه  »اگر  می‌دارد:  بیان  و   )627 ص  پیشین، 
زن  و  کنند  ازدواج  دوباره  که  است  آن  احوط 
فعلی با غیر مردی که قبلًا زن او بوده، ازدواج 
نکند، مگر آن که با اجازه هر دو طلاق واقع 

شود.«)1( 
که  فرض  این  در  زوجین  جنسیت  تغییر 
احد از آنان علایم جنسیتی هر دو جنس را با 
هم داشته و به تعبیری خنثا بوده است، موجب 

 1. استفتاء از آیت الله خامنه‌ای )مجموعه فتاوای آیت الله سیدعلی خامنه‌ای درباره احکام تغییر جنسیت(: 
سؤال: اگر زن یا مرد پس از ازدواج تغییر جنسیت دهد، حکم ازدواج چگونه است؟ در صورت بطلان آیا 
مرد باید مهر زن را تماما بپردازد؟ پاسخ: ازدواج از حال تغییر باطل می‌شود و اگر بعد از دخول بوده، تمام 

مهر ثابت می‌شود و چنانچه قبل از آن بوده، حکم به تنصیف مهر معلوم نیست.
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ج10،   ،1406 )طباطبایی،  است.  عقد  بطلان 
ص50(؛ زیرا احدی از زوجین بر مبنای امارة 
بر  جنس  یک  جنسیتی  علامت  بودن  غالب 
تغییر  با  بود.  نموده  ازدواج  به  اقدام  دیگری، 
جنسیتی  علایم  که  می‌شود  معلوم  جنسیت 
و  بوده  غالب‌تر  )خنثی(  وی  در  جدید  جنس 
تشخیص  و  تعیین  در  عقد،  وقوع  زمان  در 
علایم جنسیت غالب اشتباه شده است و چنین 
زیرا  می‌گردد؛  عقد  بطلان  موجب  اشتباهی 
اساسی و مهم  نکاح، چنان  نقش جنسیت در 
عرفی  ماهیت  گفت  می‌توان  عرفاً  که  است 
اشتباه  و  می‌شود  محسوب  قرارداد  موضوع 
نکاح  بطلان  موجب  و  ماهیتی  چنین  دربارة 

می‌شود. )باریکلو، پیشین، ص7( 
در فرض دیگر که یکی از زوجین ترنس 
از نظر ظاهر و فیزیک  یعنی  سکشوال است، 
بدنی سالم، ولی از نظر روانی خودش را متعلق 
این‌که  به  توجه  با  می‌داند،  مخالف  جنس  به 
را  ظاهری  جنسی  علایم  صرفاً  متخصصین 
http://( ،برای تعیین جنسیت کافی نمی‌دانند

کروموزوم‌ها،  بلکه   )wiki.susans.org
شکل مغز و گرایش‌های جنسی روان او را نیز 
www.( .موثر در تعیین جنسیت او می‌‌دانند
می‌‌توان  مشکل   )seeline-project.net
تغییر  و  کرد  تلقی  صحیح  ابتدا  از  را  نکاح 
بلکه  دانست،  آن  انفساخ  موجب  را  جنسیت 
به سبب فقدان شرط اساسی صحت نکاح در 
زمان انعقاد آن، عقد باطل و کشف از بطلان 
آن از زمان انعقاد می‌نماید؛ زیرا اختلاف واقعی 

جنسیت طرفین در نکاح، شرط صحت قرارداد 
است و اگر معلوم شود که این اختلاف وجود 
منعقد شده،  دو همجنس  بین  ازدواج  و  ندارد 
)کاتوزیان،  است.  بوده  باطل  ابتدا  از  عقد 
امیر  حضرت  که  همان‌طور   )44 پیشین، ص 
پسر  با  شخصی  نکاح  قضیه  در  علیه‌السلام 
عموی خود، حکم به جدایی آن دوازهم نمود 
حالی  در  دانست،  مرد  به  ملحق  را  و شخص 
که اگر نکاح نافذ و صحیح بود، موضوع مهر 

وسایر مسائل حقوقی قابل توجه بود. 
(http://www. Umich. edu /~iinet / jour-

nal /Vol 2 no3/ Sex –in –cairo. html.)

منظور  به  جنسیت  تغییر  که  فرضی  در 
جنسیت  می‌گیرد،  صورت  جنسیت  کشف 
زن  ظاهر  به  و  است  نهفته  شخص  واقعی 
است، اما جنسیت واقعی شخص، مردانه است 
شکمی  حفره  درون  مذکر،  جنس  علامت  و 
به  آنان  جنسیت  تغییر  که  است  شده  مخفی 
منظور تعیین جنسیت یا آشکار شدن جنسیت 

از  يكي  كه  ديگر  فرض  در 

است  سكشوال  ترنس  زوجين 

ابتدا  از  را  نكاح  مي‌توان  مشكل 

صحيح تلقي كرد و تغيير جنسيت 

را موجب انفساخ آن دانست.

محمد رحمتی-کارشناس ارشد حقوق و قاضی دادگستری
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است. )باریکلو، پیشین، ص 65( در این مورد 
نیز به استناد وجوه پیشین، با توجه به این‌که 
شرط اساسی در صحت نکاح، اختلاف واقعی 
باطل  نکاح  عقد  می‌‌باشد،  طرفین  جنسیت 
هم  زوجین  نکاح  انعقاد  حین  در  زیرا  است؛ 
جنس بوده‌اند و اقتضای موضوع، بطلان عقد 

است. 

نتیجه 

حقیقت نکاح، معاوضه چیزی با مهر نیست 
مالکش  به  مهر  که  کند  ایجاب  آن  فسخ  تا 
پذیرفت  نمی‌توان  را  ادعا  این  لیکن  برگردد. 
به  جنسیت،  تغییر  سبب  به  نکاح  انحلال  که 
در  نکاح،  فسخ  زیرا  است؛  آن  فسخ  معنای 
صورتی در خور پذیرش است که از قبیل فسخ 
اما  باشد،  در طلاق  یا رجوع  و  به سبب خیار 
در این جا چنین نیست، وقتی یکی از زوجین 
دو  یا  مرد  دو  به  دو،  آن  دهد،  جنسیت  تغییر 
زن تبدیل می‌شوند، پس دلیلی وجود ندارد که 
عقد و قرارداد پیشین، از هنگام تغییر جنسیت 
فسخ شود، بلکه انفساخ نکاح )انحلال قهری 
و خارج از ارادة طرفین( بر اثر نبود امکان بقای 
اعتبارِ زوجیت و بطلان نکاح در برخی شرایط 
را  خود  جنسیت  زوجه،  اگر  است.  متصور  آن 
تغییر دهد، نکاح میان آنها به لحاظ عدم بقای 
این  در  اگر  می‌شود  باطل  یا  منفسخ  اعتبار، 
و  دهد  تغییر  را  خود  جنسیت  نیز  زوج  زمان 
عقد  یا  دلیل  محتاج  برگردد،  زوجیت  بخواهد 

مجدّداً  باید  و  ندارد  وجود  که  هستیم،  جدید 
میان آنها عقد نکاح منعقد شود.
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ميرزا جواد ملكي تبريزي
		                                   محل ولادت: تبريز ولادت: ؟

محل دفن: قم 			     وفات: 1343هـ.ق
      محل تحصیل: نجف

       اساتيد: حضرات ميرزا حسين نوري، آخوندملامحمدكاظم خراساني، آقارضا همداني و ...
       استاد عرفان: آخوند ملاحسينقلي همداني

       شاگردان: امام خميني، آخوندملاعلي معصومي همداني، سيدحسين فاطمي قمي و ...
       تأليفات: رساله لقاءالله، اسرار الصلواه، المراقبات و...

در خانواده‌اي باتقوا، پارسا و ثروتمند در شهر تبريز به دنيا آمد. پدرش حاج ميرزا شفيع در ابتدا عامل مضاربه 
ناصرالدين شاه بود، اما موفق شد در خدمت مرحوم ميرزا علي نقي همداني مراتب تهذيب و تزيكه را طي 

كند و از راه گذشته باز گردد.
ميرزا جواد آقا در قم جلسات درس خصوصي و عمومي فقه و اخلاق داشت. سوز وگداز و راز و نياز اين 
عارف كبير زبانزد خواص است. او را در شمار بكائين عصر خويش دانسته اند. نقل است شب‌ها كه براي تهجد 
برمي‌خاست، تا وضو بگيرد و به مصلا رود چندين بار بر زمين مي‌نشست و مي‌گريست، به آسمان‌ها نگاه 
ميك‌رد و آيات آخر سوره آل عمران را با حال عجيبي مي‌خواند، بارها شنيده شده بود كه در قنوت نمازهاي 

مستحبي اين بيت را تكرار ميك‌رد:
ما را ز جام باده گلگون خراب كن 			  زان بيشتر كه عالم فاني شود خراب

آيت‌الله شيخ علي پناه اشتهاردي در توصيف مجالس آتشين ميرزا جواد آقا مي‌فرمود: »چنان بر دل‌ها اثر 
مي‌گذاشت كه از اثر صحبت ايشان عده‌اي غش ميك‌ردند و بيهوش مي‌شدند.« در وصف نمازهاي مستانه‌اش 

گفته‌اند نماز صبحش آن‌قدر طولاني مي‌شد كه ده دقيقه مانده به طلوع آفتاب به پايان مي‌رسيد! 
از مرحوم حاج آقا حسين فاطمي نقل شده است: »عصر جمعه بود، به من گفتند آقاي ملكي جوياي حال تو 
شده، چون مي‌دانستم كه ايشان بيمار است به شتاب خدمتشان رفتم، ايشان را ديدم استحمام كرده، خضاب 
بسته و پايكزه در بستر بيماري افتاده و آماده اداي نماز است. در ميان بستر اذان و اقامه گفت همين كه به 
تكبيره‌الاحرام رسيد و گفت: الله اكبر، روح مقدسش از بدن پاكش به سوي عالم قرب پرواز كرد و معني 

الصلواه معراج المومن درباره او به تحقق پيوست.«
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امکان طرح دعوای طاری 
ضمن دعوای ضرر و زیان ناشی از جرم

چکیده

از جرم  طرح دعاوی طاری ضمن دعوای ضرر و زیان ناشی 

رویه  به  که  است  حقوقدانان  بین  ابهام  مورد  مسائل  از  یکی 

قضایی نیز راه یافته و قضات مواجهه با چنین دعوایی رویه‌های 

متفاوت دارند؛ چرا قانونگذار در این زمینه تصریح نکرده است. در 

امكان طرح  و اصول حقوقی،  قانونی  به مواد  توجه  با  این مقاله 

دعوی طاری ضمن دعوی ضرر و زیان ناشی از جرم را بررسی و توجیه 

می‌نمایم.

آیین  جرم،  از  ناشی  زیان  و  ضرر  طاری،  دعوی  واژه‌ها:  کلید 

دادرسی، اقامه دعوی

    محمد خانی
دانشجوی دكتری فقه و حقوق جزای دانشگاه شهید مطهری؛ 
وکیل و مشاور حقوقی قوه قضاییه
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درآمد
قانون، نتیجه تکامل آرام و احیاناً انقلابی 
یک جامعه است. جامعه به مدد قانون روابط 
اجتماعی افراد را با یکدیگر مسجل می‌کند. از 
نظر فلسفی، قانون اجتماعی آن ماهیت ثابت 
هم  هر‌اندازه  آن  مصادیق  یا  افراد  که  نیست 
متغییر باشند، باز نتوانند از حریم آن ماهیت پارا 
فراتر گذارند. اگر تشبیهی دور از پندار نباشد، 
قانون اجتماعی با تکامل جامعه و افراد جامعه، 
ناگزیر است حرکتی جوهری داشته باشد. قانون 
هم مثل روابط افراد تغییر پیدا کند. مسؤولیت 
قهری،  ضمان  فقهی،  اصطلاح  در  یا  مدنی 
گذشته  از  متفاوت  مفهومی  و  مصداق  امروز 
جرمی  موارد،  از  پاره‌ای  در  است.  کرده  پیدا 
خساراتی  جرم  این  تبع  به  که  می‌افتد  اتفاق 
متوجه شخصی که جرم علیه او اتفاق افتاده، 
از مجنی‌علیه می‌شود.  غیر  اشخاصی  علیه  یا 
مثلًا کارگر ماهری به قتل می‌رسد و مخدوم 
وی به واسطه محرومیت از هنر کارگر، ضرر 
و  می‌شود  واقع  تجاوز  مورد  زنی  یا  می‌بیند. 
سنگینی  معنوی  خسارت  متحمل  وی  شوهر 
می‌شود. بی‌تردید هر کس ضرری به دیگری 
وارد کند، ملزم به جبران است.)1( و راه جبران 
امتناع  جبران  از  شخص  صورتی  در  خسارت 
است.  دادگاه  به  دیده  خسارت  مراجعه  کند، 
در اینجا می‌تواند به دادگاه حقوقی یا کیفری 

خصوصی  دعوی  نماید.  رجوع  جرم  به  که 
برای  زیان‌دیده  که  می‌شود  گفته  دعوایی  به 
می‌کند.  مطرح  جرم  از  ناشی  خسارت  جبران 
این دعوا از نظر مقررات شکلی، تابع مقررات 
تابع  ماهوی  نظر  از  و  مدنی  دادرسی  آیین 
از  و  می‌باشد  مدنی  مسؤولیت  قانون  مقررات 
استقلال  عمومی  دعوای  به  نسبت  نظر  همه 
دارد، مگر در مورد صلاحیت دادگاه. هر چند 
که قانونگذار در ماده 11 قانون آیین دادرسی 
امور كیفری  انقلاب در  دادگاه‌های عمومی و 
مصوب 1378 در مورد حق خصوصی از اصل 
خارج شده و اجازه مطالبه خسارت را در دادگاه 
چنین  اساسی  علت  دو  است.)2(  داده  کیفری 
منشا  این‌که،  اول  می‌کند.  توجیه  را  استثنایی 
هر دو حق یک چیز )جرم( است و دیگر آن‌که 
آسان‌تر  جبران ضرر،  و  اجرای حق  تشریفات 
شود. )زراعت، 1378، 156( اما امری که تا به 
حال بطور صریح به آن نپرداخته‌اند، پاسخ به 
این سوال مستلزم بررسی دعوای ضرر و زیان 
ناشی از جرم و امکان طرح دعوای طاری در 

دعوای ضرر و زیان ناشی از جرم است. 

1. دعوی طاری
از جمله به  طواری، جمع طاریه یا طاری 
معنای ناگاه در آینده، ناگاه روی داده و عارض 
است. )معین، 1387، ص693( طاری به معنای 

1. ماده 1- قانون مسؤولیت مدنی:
2. ماده 11 قانون آئین دادرسی کیفری:

امکان طرح دعوای طاری ضمن دعوای ضرر و زیان ناشی از جرم
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حادث است)1( طواری دادرسی، به پدیده‌هایی 
گفته می‌شود که معمولًا بی آن که انتظار رود، 
ممکن  آن  جریان  در  و  دادرسی  با  ارتباط  در 
است بروز نماید و معمولًا صدور رای قاطع در 
آنها  به  نسبت  تصمیم‌گیری  به  موکول  دعوا، 

می‌شود. )شمس، 1383، ج3، ش5( 
 

از  ناشی  زیان  و  دعوی ضرر  2. شرایط 
جرم 

1-2. ناشی شدن ضرر از جرم 
ترک  یا  فعل  باید  سبب دعوی خصوصی 
مجازات  آن  برای  قانون  در  که  باشد  فعلی 
تعیین شده است. در صورتی که متهم متصف 
مانند  کیفری  مسؤولیت  موانع  از  یکی  از  به 
جنون، اکراه یا صغر است، وصف کیفری رفتار 
از بین نمی‌رود. این قاعده در قوانین موضوعه 
لبنان به صراحت پیش‌بینی شده است. مطابق 
بهره‌مند شدن  لبنان،  جزای  قانون   138 ماده 
متهم از عوامل معافیت از مجازات، مانع طرح 
نیست.  کیفری  دادگاه  در  خصوصی  دعوی 
همچنان‌که اضطرار در ماده 40 قانون جزای 
این کشور مانع از طرح دعوا به حساب نیامده 
است. )زراعت، پيشين، ص163( اما در قانون 
رویه  و  نمی‌شود  دیده  تصریحی  چنین  ایران 
قضایی از قواعد فوق به صورت کاملی پیروی 
نمی‌کند، اما شرط ناشی شدن ضرر از جرم، از 
ماده 9 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی 

و انقلاب در امور کیفری استنباط است. 
2-2. تحقق ضرر

ضرری که سبب دعوای خصوصی است، 
باید تحقق یافته باشد، بنابراین در مواردی که 
اساساً ضرری به وجود نمی‌آید، طرح دعوا نیز 
امکان ندارد؛ زیرا هیچ دعوایی بدون ضرر قابل 
طرح نیست. پس جرایمی مانند حمل اسلحه 
ندارد.  پی  در  خصوصی  دعوای  ولگردی،  و 
برخی از تردیدها در مورد ضرر معنوی، ناشی 
از همین است؛ زیرا در مصادیق ضرر معنوی 
ابهام وجود دارد. به عنوان نمونه درد ناشی از 
صدمه به جسم یا تألم روحی بستگان مقتول 

از جمله همین مصادیق مشتبه است.
3-2. رابطه مستقیم ضرر جرم 

تحت  مفتری  اثر شکایت  بر  که  شخصی 
غیر  به صورت  را  مدتی  و  گرفته  قرار  تعقیب 
قانونی دربازداشت به سر می‌برد، ممکن است 

ضرری که سبب دعوای خصوصی است، 

باید تحقق یافته باشد، بنابراین در مواردی 

که اساساً ضرری به وجود نمی‌آید، طرح 

دعوا نیز امکان ندارد؛ زیرا هیچ دعوایی 

پس  نیست.  طرح  قابل  ضرر  بدون 

ولگردی،  و  اسلحه  حمل  مانند  جرایمی 

دعوای خصوصی در پی ندارد. 
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دعوی جبران ضرر ناشی از تعقیب و بازداشت 
غیر قانونی خود علیه شاکی، قاضی یا هر دو 
را مطرح کند. شکایت وی علیه شاکی چنین 
او  تعقیب  اقدام وی سبب  که  می‌شود  توجیه 
نمی‌کرد،  شکایتی  چنین  او  اگر  و  است  شده 
نمی‌گرفت.  صورت  هم  بازداشتی  و  تعقیب 
توجیه  این  با  نیز  قاضی  علیه  شکایت  این 
بازداشت  سبب  قاضی  اقدام  که  است  همراه 
اقدامات  و  شاکی  شکایت  و  است  شده  وی 
داده  هم  دست  به  دست  قاضی،  قانونی  غیر 
و سبب بازداشت زیان‌دیده شده‌اند به گونه‌ای 
نداشته  را  قابلیت  این  تنهایی  به  که هیچ‌یک 
است. اما از آن جا که تصمیم نهایی با دادرس 
است، احتمال نخست موجه‌تر است؛ زیرا رابطه 
غیر  بازداشت  و  قاضی  اقدام  میان  مستقیمی 
قانونی زیان‌دیده وجود ندارد. )زراعت، پیشین، 

ص18( 

3- نحوه رسیدگی به دعوای ضرر و زیان 
ناشی از جرم 

دادگاه‌های  دادرسی  آیین  قانون   11 ماده 
رعایت  کیفری  امور  در  انقلاب  و  عمومی 
تشریفات آیین دادرسی مدنی را فقط نسبت به 
مطالبه ضرر و زیان مقرر کرده است، لذا این 
کیفری  دادگاه‌های  که  می‌شود  مطرح  سوال 
نیز در مقام رسیدگی به دعوای خصوصی، باید 
اصول و قواعد آیین دادرسی مدنی را رعایت 
کنند یا آن که می‌تواند از اصول و قواعد آیین 
دادرسی کیفری تبعیت نمایند؟ در جواب گفته 

به  دادگاه کیفری درمقام رسیدگی  شده است 
دعوای خصوصی، باید از اصول و قواعد آیین 
دادرسی کیفری تبعیت کند؛ زیرا اصول و قواعد، 
تابع صلاحیت است. )عبدالقادر القهوجی، بی‌تا، 
ج1، ص47( اما در رعایت مقررات ماهوی باید 
عمل  مدنی  دادرسی  آیین  احکام  و  قواعد  به 
کرد اما رویه دادگاه‌ها خلاف این است و هر 
یک از این دعاوی را تابع مقررات خاص خود 
صراحت  به  قانونگذار  این‌که  مگر  می‌دانند، 
در  را  کیفری  دادرسی  آیین  مقررات  رعایت 

رسیدگی به دعوای مدنی لازم بداند.

و  ضرر  دعوای  اقامه  مرجع  و  زمان   .4
زیان ناشی از جرم

کیفری  دادرسی  آیین  قانون   11 ماده 
دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور در مورد 
زمان اقامه دعوا مقرر می‌دارد: »پس از آن‌که 
یا  مدعی  گرفت،  قرار  تعیقب  تحت  متهم 
شاکی می‌تواند اصل یا رونوشت تمامی دلایل 
و مدارک خود را جهت پیوست به مرجع تعقیب 
اعلام ختم  از  قبل  نیز می‌تواند  و  کند  تسلیم 
دادرسی تسلیم دادگاه کند.« دعوی خصوصی 
تبعی  دعوی  یک  عمومی،  دعوای  به  نسبت 
است. بنابراین تا زمانی که دعوی عمومی به 
خصوصی  دعوی  نمی‌توان  نیافتاده،  جریان 
دعوا  اقامه  مرجع  مورد  در  اما  کرد،  مطرح  را 
در  امکان طرح دعوای حقوقی  مورد عدم  در 
که  کرد  استدلال  می‌توان  کیفری،  دادگاه 
استثناء  دادگاه کیفری، یک  اضافی  صلاحیت 
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متیقن  قدر  به  باید  آن  اعمال  در  که  است 
اکتفا شود. و در موارد مشکوک، حکم به عدم 
صلاحیت داد. اما در مورد امکان طرح دعوای 
فلسفه  به  می‌توان  کیفری،  دادگاه  در  حقوقی 
کرد؛  استناد  کیفری  دادگاه  اضافی  صلاحیت 
کرده  برقرار  را  این صلاحیت  قانون‌گذار  زیرا 
تا متضرر از جرم بتواند از ادله فراهم شده در 
بهره  دادرسی کیفری  دعوی کیفری و تسلط 
گیرد و سریع تر خسارت‌های ناشی از جرم را 

دریافت کند.

از  ناشی  زیان  و  ضرر  دعوای  شکل   .5
جرم

قسمت ذيل ماده 11 قانون آیین دادرسی 
زیان،  و  ضرر  مطالبه  می‌دارد:  مقرر  کیفری 
مستلزم رعایت تشریفات آیین دادرسی مدنی 
است. بنابراین مدعی خصوصی باید دادخواست 
دادرسی  آیین  قانون   51 ماده  مطابق  را  خود 
نیز  را  دادرسی  هزینه  و  کند،)1(  تنظیم  مدنی 

بپردازد. 

در دعوای  امکان طرح دعوای طاری   .6

ضرر و زیان ناشی از جرم 

وقتی شرایط دعوای ضرر و زیان ناشی از 
جرم فراهم بود، این سؤال مطرح می‌شود که 
دعوای  ضمن  طاری  دعوای  طرح  امکان  آیا 

ضرر و زیان ناشی از جرم وجود دارد. با مراجعه 
به کتب موجود در زمینه آیین دادرسی مدنی و 
آیین دادرسی کیفری این از دو دیدگاه می‌توان 

به موضوع نگاه کرد.
آیین  قانون   11 ماده  طبق  اول  دیدگاه 
دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور 
ضمن  طاری،  دعوای  طرح  امکان  کیفری، 
دعوای ضرر و زیان ناشی از جرم وجود ندارد؛ 
چرا که ماده 11 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های 
عمومی و انقلاب در امور کیفری، یک استثناء 
دادگاه  به  اضافی  بیان می‌کند و صلاحیت  را 
دایره  به  نمی‌توان  رو  این  از  کیفری می‌دهد. 
قانونگذار  این‌که  مگر  افزود،   11 ماده  شمول 
صراحتاً طرح دعوای طاری را در دعوی ضرر و 

زیان ناشی از جرم مجاز دانسته باشد.
ضمن  طاری،  دعوای  طرح  دوم،  دیدگاه 
ممکن  را  جرم  از  ناشی  زیان  و  ضرر  دعوای 
می‌داند. با این استدلال که در ماده 11 قانون 
زیان  و  ضرر  دعوای  کیفری،  دادرسی  آیین 
ناشی از جرم، تابع قواعد آیین دادرسی مدنی 
قرار داده شده، پس امکان طرح دعوای طاری 
هم وجود دارد. در ماده 11 قانون آیین دادرسی 
کیفری هدف این است که متضرر از جرم بتواند 
از ادله فراهم شده در دعوای کیفری، خسارات 

1. ماده 51 قانون آيين دادرسي دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدني: دادخواست باید به زبان فارسی 
در روی برگ‌های چاپی مخصوص نوشته شده حاوی نکات زیر باشد: نام، نام و نام خانوادگی، اقامتگاه و 

شغل خوانده 
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خود را وصول کند و دعوی طاری نیز نافی این 
فلسفه و هدف ماده 11 نمی‌باشد. 

6. دعوای متقابل)1( 
هجری   1318 سال  در  ایران  قانونگذار 
شمسی، دعاوی طاری از جمله دعوای متقابل 
را از مواد 37، 39، 64 و 70 قانون آیین دادرسی 
فرانسه و از برخی قوانین دیگر از جمله قانون 

لبنان اقتباس کرده است. 
دعوای متقابل، دعوایی است که مدعی‌علیه 
در مقابل دعوای خواهان، به منظور پاسخ‌گویی 
به آن یا علاوه بر پاسخگویی، الزام خواهان به 
پرداخت چیزی و یا انجام امری اقامه می‌کند. 
شرایط دعوای متقابل در مواد 141 به بعد قانون 
آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در 

امور مدنی مصوب 1379 آمده است.
دوم  فلسفه  با  موافق  اگر  نظر می‌رسد  به 
باشیم، امکان طرح دعوای متقابل در دعوای 
ضرر و زیان ناشی از جرم بدون اشکال است. 
مبلغی  خصوصی  مدعی  از  متهم  چنان‌چه 
معادل یا کمتر از خواسته‌ دعوی ضرر و زیان 
طلبکار باشد، حق دارد آن را به عنوان دعوی 
متقابل در مقابل دعوی حقوقی زیان‌دیده طرح 
کند. به عنوان مثال اگر متهم در دعوی ضرر 
و زیان مربوط به چک بدون محل آن مدعی 
خصوصی  مدعی  به  تسلیمی  چک  که  شود 
انجام  را  آن  مشارالیه  که  بوده  تعهدی  بابت 
انجام  به  را  وی  الزام  می‌تواند  است،  نداده 

تعهد با طرح دعوی متقابل بخواهد. در حقیقت 
از  ناشی  زیان  و  ضرر  دعوی  به  رسیدگی  در 
جرم، دادگاه‌های کیفری نقش دادگاه حقوقی 
اول  فلسفه  به  معتقد  اگر  اما  می‌کنند،  ایفا  را 
مبنی بر این که ماده 11 قانون آیین دادرسی 
امور کیفری  انقلاب در  دادگاه‌های عمومی و 
استثناء است، باشیم، باید رای به عدم تجویز 
دعوی متقابل در دعوی ضرر و زیان ناشی از 

جرم بدهیم. 

در  ثالث  جلب  و  ثالث  ورود  امكان   .7
دعوای ضرر و زیان ناشی از جرم

جلب  و  ثالث  ورود  به  مربوط  مقررات 
ثالث در مواد 130 به بعد قانون آیین دادرسی 
مدنی  امور  در  انقلاب  و  عمومی  دادگاه‌های 
در  ثالث  ورود  شرایط  از  یکی  است.  آمده 
دعوای ضرر و زیان ناشی از جرم، اگر معتقد 
به امكان طرح دعاوی طاری در ضمن دعوای 
ضرر و زیان ناشی از جرم باشیم، این است که 
ثالث، زیان دیده مستقیم از جرم باشد. در این 
نوع دعاوی طاری، باید بر اساس دو فلسفه‌ای 
را  دعاوی  چنین  طرح  امکان  شد،  عنوان  که 
توجیه کرد. اگر ماده 11 را یک استثناء بدانیم 
دایره  نمی‌توان  که  کنیم  امر  این  بر  حکم  و 
شمول ماده 11 در دعوای ضرر و زیان ناشی 
از جرم را افزایش داد، باید نظر به عدم امکان 
طرح دعاوی ورود و جلب ثالث در دعوی ضرر 

counterclaim وبه زبان انگلیسی Demand recenventionnelle 1. به زبان فرانسوی
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وجیه‌تر  نظر  اما  دهیم.  جرم  از  ناشی  زیان  و 
بر مبنای فلسفه دوم است که ماده 11 قانون 
آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در 
شدن  جبران  بهتر  امکان  برای  کیفری،  امور 
خسارت مجنی‌علیه وضع شده و طرح دعوای 
این  تحقق  در  بلکه  نیست،  این  نافی  طاری، 
از مفهوم رای دیوان  هدف نیز به‌کار می‌رود. 
لحاظ  به  می‌کند  عنوان  که  کشور)1(  عالی 
و چک‌های  خوانده  و  خواهان  قرارداد  این‌که 
دریافت وجه  و  معامله  ثمن  بابت  مبادله شده 
مقدم  عموماً  اصلی،  خوانده  جانب  از  چک‌ها 
است،  بوده  ثالث  وارد  دعوی  طرح  تاریخ  بر 
است.  قانونی  وجاهت  فاقد  ثالث  وارد  دعوای 
بنابراین قضات دیوان عالی كشور نیز معتقدند 
ثالث در  امكان طرح حداقل دعوای ورود  كه 
از جرم وجود دارد  دعوای ضرر و زیان ناشی 
را مسؤول  ثالث  افراد  قانونگذار  مواردی  در  و 
جرم  از  ناشی  زیان  و  ضرر  خسارات  جبران 
قرار داده است. مثل عاقله در قتل خطایی. اگر 
معتقد به این امر باشیم كه دیه در كنار وصف 
تنبیهی و جنبه مجارات، جنبه جبران خسارت 
می‌توان  را  ثالث  اشخاص  بنابراین،  دارد.  نیز 
به دادرسی جلب كرد. پس می‌توان ادعا كرد 
امكان جلب ثالث در دعوای ضرر و زیان ناشی 

از جرم ممکن است.

8. دعوای اضافی 
درخواست  معنای  به  اضافی)2(  دعوای 
ص39(  ج3،  پیشین،  )شمس،  است.  اضافی 
که خواهان دعوا در جلسه اول دادرسی، علیه 
دو  دعوا  این  مورد  در  می‌کند،  اقامه  خوانده 
طرح  امکان  عدم  یا  امکان  در  مذکور  فلسفه 
دعوی اضافی ضمن دعوای ضرر و زیان ناشی 
به نظر می‌رسد نظری  رفته و  به کار  از جرم 
که امکان طرح دعوی اضافی را مجاز می‌داند 
وجیه‌تر باشد؛ چرا که موارد استثنایی چون ورود 
طاری،  دعاوی  دیگر  و  اضافی  دعوای  ثالث، 
تابع قواعد عمومی می‌باشند و تبعیت دعوای 
خصوصی از دعوای عمومی، فقط در صلاحیت 
و برخی مقررات تصریح شده قانونی است، اما 
در سایر موارد، هر دعوایی استقلال خویش را 
حفظ می‌کند. با روشن شدن زمان طرح دعوای 
طاری و مواعدی که در این چنین دعاوی باید 
دعوای  زمانیکه  تا  است  چگونه  شود،  رعایت 
دعوی  نمی‌توان  نیافتاده،  جریان  به  عمومی 
خصوصی ضرر و زیان ناشی از جرم را مطرح 
کرد، اما بر اساس ظاهر ماده 11 قانون آیین 
دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور 
کیفری، لازم نیست دعوی عمومی وارد مرحله 
تحقیقات مقدماتی یا تکمیلی شده باشد، بلکه 
می‌توان  شد،  شروع  تعقیب  این‌که  به محض 
تقدیم  را  زیان  و  ضرر  دعوی  دادخواست 

1. رای شماره 23/387- 69/7/2 شعبه 23 ديوان عالي كشور
2. demende additionelle
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دعاوی حقوقی ضرر و زیان ناشی از جرم مجاز 
است.
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دادستان کرد؟ با انجام این امر رعایت مواعد 
مذکور در دعاوی طاری موضوعیت پیدا می‌کند 
و از زمان دادن دادخواست در هر مرحله‌ای که 
از جمله دعاوی  باشد، شرایط دعوای حقوقی 

طاری باید رعایت شود.

نتیجه‌
طرح  امكان  معتقد  اگر  می‌رسد  نظر  به 
زیان  و  دعوای ضرر  در ضمن  دعاوی طاری 
ناشی از جرم باشیم، عدالت قضایی را بیش از 
به صاحب  فرصتی  و  كرده‌ایم  رعایت  گذشته 
دهد؛  پوشش  را  خویش  حق  تا  داده‌ایم  حق 
است  عمومی  قواعد  تابع  طاری،  دعاوی  زيرا 
خود  استقلال  حقوقی  دعوای  مورد  این  در  و 
آیین  و  قواعد حقوقی  را حفظ می‌کند و مثل 
دادرسی مدنی با آن برخورد می‌شود؛ چرا که 
ضرر و زیان ناشی از جرم عنوان حقوقی دارد)1( 
و امکان طرح دعوای طاری در ضمن دعوای 
حقوقی ضرر و زیان ناشی از جرم ممکن است. 
این استدلال كه ماده 11 قانون آیین دادرسی 
امور كیفری  انقلاب در  دادگاه‌های عمومی و 
كیفری  دادگاه  به  اضافی  صلاحیت  یك  كه 
داده، تا به تبع جرم، به دعاوی خصوصی نیز 
رسیدگی كند، مخالفتی با طرح دعاوی طاری 
در این‌گونه دعاوی ندارد و با استعانت از اصول 
حقوقی چون اصل اباحه و با توجه به نیازهای 
ضمن  طاری  دعوی  طرح  امروزی،  دادرسی 

1. رای دیوان عالی کشور شماره 582- 1371/12/2

امکان طرح دعوای طاری ضمن دعوای ضرر و زیان ناشی از جرم
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اصول قضاوت و داوری در اسلام 

چکیده
در شناخت و بررسی نظام حقوقي اسلام از جمله بحث 
قضا و دادرسی، نباید صرفا به قوانین فعلي پرداخت؛ زیرا قوانین 
اسلام  حقوق  منابع  و  مبانی  بر  بتوان  آنها  از  ندارند ک‌ه  را  این شان 
اشراف پیدا کرد. با این کار خلط عالم ثبوت و اثبات پيشين می‌آید؛ زیرا 
در  را  آن  ویژگی‌های  و  اسلامی  داوری  و  است ک‌ه موضوع قضا  این  هدف 
افق تشریع و از لسان وحی به دست آوريم نه اینک‌ه آنچه در قوانین آمده 
است را به پای شریعت اسلام بگذاریم. بسیاری از مواد قانونی برخی آراء و 
استنباط‌ها ک‌ه مأخوذ از منابع اسلامی است یا زاييده‌انديشه مقنن بوده و یا 
منبعث از به حقوق غربی باشند. فقها و محدثین زحمت تبویب کتب مفصل 
هر  به  مربوط  مسائل  به  را  محققین  مراجعه  و  نموده  تقبل  روایی  و  فقهی 
موضوع را با دسته‌بندی مفید آسان نموده‌اند. به عنوان مثال قریب به اتفاق 
فقها، بابی مستقل تحت عنوان قضا و شهادات را در کتب خود گنجانده‌اند، 
اما نباید به همان کی باب اکتفا کرد؛ زیرا بسیاری از زوایای دادرسی اسلامی و 
ویژگی قضاوت در اسلام، در ابواب دیگر مثلا در خلال مباحث عقود یا در ابواب 
حدود و قصاص و غیره مطرح شده است و لذا با تکیه بر منابع اصیل اسلامی 

ویژگی‌های بارز قضا و داوری اسلامی را تبیین می‌نمايیم. 

کلید واژه‌ها: قضاوت، داوري، حقوق اسلام، فقه

صادق نقیبی
کارشناس ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی 
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درآمد
حقوق نیز مانند سایر علوم بشری، هدفی 
را دنبال می‌کند و بر اساس مبانی خاصی وضع 
می‌‌شود. گاه وضع قانون در جامعه، نه تنها رفع 
نزاع نمی‌کند، بلکه خود نزاع جدیدی است ‌که 
حل آن تنها با وضع قانون دیگر میسر می‌شود. 
ارزشی  نظام  به  قانون  وضع  در  گاه  هر  مثلا 
اقبال  با  نشود،  توجه  عدالت(  )مثلًا  جامعه 
جمعی جامعه روبه‌رو نشده و مورد اعتراض و 
نزاع قرار می‌گیرد. لذا یکی از عوامل اختلاف 
در نظام‌های حقوقی، اختلاف اهداف و مبانی 
و  حقوقی  قواعد  به  مبانی  به  كه  است  آنها 
احکام آن نیز سرایت ميك‌ند. مثلا حقوقی ‌که 
تنها اهداف مادی )آسایش فرد( را در نظر دارد، 
با حقوقی ‌که در مسیر اهداف معنوی )مصالح 
جامعه یا قدرت دولت و یا در افق والای عالم 
اخروی( گام می‌نهد، احکام و مقرراتی متفاوت 
نظام  یک  شناسایی  براي  داشت.  خواهند 
حقوقی و درک نقاط ضعف و قوت آن باید به 
اهداف و مبانی و هماهنگی احکام آن نظام با 
اهداف مورد نظر توجه شود؛ زیرا مبانی، سایه 
وجهات  الزام‌آور  قوه‌ای  و  ارزشی  نظام  یک 
مشروعیت بخش را بر سر قانون می‌گسترانند. 
از ویژگی‌های مبانی حقوق این است ‌که کلیت 

 )1( وضع‌اند،  غیرقابل  می‌باشند،  وسیع  دارند، 
جامعه را بر متابعت قوانین اقناع می‌نمایند و در 
موارد ابهام یا سکوت قانون،  راهگشا هستند.  
)دفتر همكاري حوزه و دانشگاه، 1368، صص 
طور  به  جامعه  در  مبانی  این   )172 تا   167
الزام و  از مقوله  خود جوش ایجاد می‌شوند و 
اکراه نیستند. البته شاید بتوان به طور صناعی 
برخی مبانی عقلایی در جامعه را کم رنگ و 
برخی مبانی جزئی را از نظر جامعه مهم جلوه 
بر  بتواند  حقوقی ‌که  نظام  نهایت  در  اما  داد، 
انسان  مبانی اصیل و حقوق بشری و فطری 
تکیه زند و بشر را به سرمنزل مقصود برساند، 
رو  اين  از  بود.  خواهد  ماندگار  و  است  موفق 
یکباره  به  بشر  برآنند ‌که  مسلمان  حقوقدانان 
عقلانی  الزامات  و  عظیم  فلسفه  فهم  توان 
یکی  لذا  و  نداشته  را  حقوق  مبانی  در  نهفته 
آسمانی  کتب  و  رسل  تدریجی  ارسال  ادله  از 
نمود و کشف  نکته خلاصه  باید در همین  را 
برخی مبانی ملزمه حقوق در هر زمانی گواهی 
بر پیچیدگی خلقت و رفتار و روان و نیازها و 
امال و اهداف بشر دانست و چون بنا بر بیان 
اسلامی  حقوق  ملزمه  مبانی  روایات،  و  آیات 
آمده  قرآن  آسمانی  کتاب  در  کامل  طور  به 
ما  اسلام  در  می‌شود ‌که  گفته  لذا   )2( است، 

1. اصطلاح مبنا معادل )Base( و اصطلاح منبع معادل )Source( مي‌باشد و به علت كم سابقه بودن تحت 
اين عناوين اندكي داراي ابهامند.

2. و عنده مفاتح الغیب لا یعلمها الا هو و یعلم ما فی البر و البحر و ما تسقط من ورقه الا یعلمها و لا حبه 
فی ظلمات الارض و لا رطب و لا یابس الا فی کتاب مبین انعام / 59 و مضمون روایت امام صادق )ع(: که 
ما کلیات امور را بیان می‌کنیم و شما فروعات را از آن کلیات کشف و اجتهاد کنید انما علیناان نلقی الیکم 
الاصول و علیکم ان تفرعوا )عاملی، حر، وسائل الشیعه، ج 18، قم، موسسه آل بیت، باب 6، من ابواب صفات 

القاضی، ح 51، 1409 ه.ق.، صص 53و54.(

اصول قضاوت و داوری در اسلام
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وضع قانون نداریم بلکه کشف احکام است ‌که 
به  اسلامی  تشریع  منابع  در  اجتهاد  طریق  از 
اجتهاد  اسلام،  نظام حقوقی  در  دست می‌آید. 
نظام‌های دیگر  در  قانونگذاری  جانشین اصل 

است. )همان، ص170( 
اموری  یا  امر  حقوق  منابع،  سو  ديگر  از 
است ‌که از طریق آنها مقررات اجتماعی کشف 
گذاشته  قانون  مجری  یا  جامعه  اختیار  در  و 
می‌شود. در منبع حقوق، بحث از مشروعیت یا 
لازم الاجرا بودن مقررات اجتماعی نیست. به 
عنوان مثال به قرآن ‌که یکی از منابع حقوق 
اسلام است، از آن نظر اطلاق منبع می‌شود ‌که 
احکام و مقررات مندرج در آن را بدون چون 
به  مرحله  این  در  می‌دانیم.  لازم‌الاجرا  چرا  و 
این‌که این احکام به چه جهت لازم الاجرایند 
کرده‌اند،  کسب  کجا  از  را  خود  مشروعیت  و 
مسلمان  حقوقدانان  میان  اما  نمی‌پردازیم، 
اصطلاح  از  مبنا  اصطلاح  جای  به  باز  دیر  از 
»ملاک و ملاکات حکم« و از اصطلاح منبع 
و  کرده‌اند  یاد  احکام«  »مدارک  عنوان  تحت 
عقیده مشهور حقوقدانان امامیه بر آن است ‌که 
منابع حقوق اسلامی به حصر عقلی چهار مورد 
کرده‌اند.  یاد  اربعه  ادله  به  آنها  از  و  می‌باشد 
بی‌مناسبت نیست ‌که به هدف حقوق نیز اشاره 
نظام  است ‌که  اصولی  یا  »اصل  آن  و  کنیم 
حصول  برای  مقدمه‌ای  آن،  مبانی  و  حقوقی 
آنها است. لذا هدف حقوق همیشه از مبنای آن 

اهمیت بیشتری دارد و به تعبیر فلسفی علت 
غائی مبانی و قواعد و مقررات حقوقی به شمار 

می‌آید. )همان‌(

1. معنا و اهميت قضاوت 
در  کردن  حکم  و  کردن  داوری  قضاوت، 
میان مردم است. رفع خصومت و اختلاف است 
به هنگام نزاع و مشاجره در اموال، مواریث و 
سایر حقوق. )شهيد اول، 1410 هـ.ق، ص89؛ 
خميني،  موسوي  ص485؛  ج1،  ثاني،  شهيد 

1383، ج4، ص80(
قضا از مناصب بسیار مهم، و پر مسؤولیت 
اسلام است. مقام قضا از مقام اجتهاد و فتوی 
برتر و والاتر است؛ زیرا هر مجتهدی می‌تواند 
فتوی دهد، ولی هستند در میان آنان، کسانی 
)همان،  ندارند.  را  قضاوت  شایستگی  ‌که 
منصب  اسلام،  حقوقی  نظام  در  ص351( 
قضا صرفاً متعلق به پیامبر و ائمه صلوات الله 
علیهم اجمعین می‌باشد و در مرتبه دوم به طور 
نسبی برای کسانی ‌که از جانب معصومین به 
منصوب شده‌اند  و  معرفی  یا عموم،  خصوص 
می‌باشد. )شهيد اول، پيشين، ص89؛ موسوي 
خميني، پيشين، ص80( به همین علت است 
‌که آیات متعددی بر اهمیت این منصب و امر 
به قضاوت سالم وارد شده است ‌که شواهدی 
در  را  تو  ما  داوود  »ای  می‌گردد:  ذکر  آن  از 
به  مردم  بین  پس  دادیم.)1(  قرار  خلیفه  زمین 
حق حکم کن و از هوای نفس پیروی مکن«؛ 

1. یا داوود انا جعلناک خلیفه فی الارض فاحکم بین الناس بالحق و لا تتبع الهوی فیضلک عن سبیل الله 

صادق نقیبی- کارشناس ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی
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»آنها ‌که با احکامی ‌که خدا نازل کرده، حکم 
نمی‌کنند، کافرند«)1( در آیه دیگری آمده است 
عدالت  به  شوید  مردم  بین  حاکم  »هرگاه 
به  را  قرآن  »ما  همچنین  و  کنید«)2(  داوری 
خدا  آنچه  به  تا  فرستادیم  تو  سوی  به  حق 
حکم  مردم  میان  آرد،  پدید  تو  بر  وحی(  )به 
کنی و از کسانی مباش ‌که از خائنان حمایت 
می‌کنند«)3( شاهد دیگر این‌که »اموال یکدیگر 
برای خوردن  و  نخورید  نا حق  و  باطل  به  را 
مال دیگران به گناه قسمتی از آن مال را به 
حالی ‌که  در  ندهید  رشوه  عنوان  به  قضات 
می‌دانید ‌که این کار گناه است«)4( و همچنین 
فرموده است ‌که »ای اهل ایمان نگهدارعدالت 
باشید«)5( و در آیه دیگری ذکر شده است: »ای 
اهل ایمان در راه خدا استوار و گواه عدالت و 
نباید شما را دشمنی گروهی  باشید و  درستی 
روید.  بیرون  عدل  طریق  از  بدارد ‌که  آن  بر 
عدالت کنید ‌که عدل به تقوا نزدیک‌تر از هر 

عمل است و از خدا بترسید ‌که خدا به هر چه 
می‌کنید، آگاه است؛)6( همچنین روایات زیادی 
بر اهمیت موضوع قضا و داوری در اسلام از 
ائمه به ما رسیده است كه بر جایگاه خطیر قضا 
امام  مثلًا  نموده‌اند  تاکید  مردم  بین  داوری  و 
علی )ع( به شریح قاضی فرمودند: »ای شریح 
به مقامی منصوب شده‌ای ‌که فقط مخصوص 
پیامبر)ص( یا وصی از طرف ایشان است و غیر 
این دو فرد، هر ‌که بر آن منصب تکیه زند بد 
بخت است«)7( و در روایت دیگر آمده است ‌که 
»قاضی در پرتگاه جهنم قرار گرفته است«)8( و 
»هر کس در دو درهم به غیر آنچه ‌که خدای 
نازل فرموده است، حکم کند، تحققاً  عزوجل 
دو  بین  قاضی  »زبان  و  است«)9(  شده  کافر 
جمره از آتش است، تا این‌که بین مردم قضاوت 
کند، پس یا در بهشت است و یا در آتش«)10( 
این خصوص فرمودند  نیز در  امام صادق )ع( 
آنها  قسم  سه  قسم‌اند ‌که  چهار  »قضات  ‌که: 

1. و من لم یحکم بما انزل الله فاولئک هم الضالمون )مائده، 44( 
2. ... اذا حکمتم بین الناس ان تحکموا بالعدل )نساء، 58(

3. انا انزلنا الیک الکتاب بالحق لتحکم بین الناس بما اراک الله و لا تکن للخائنین خصیما( )نساء، 105 (
4. و لا تاکلوا اموالکم بینکم بالباطل و تدلوا بها الی الحکام لتأکلوا فریقاً من اموال الناس بالاثم و انتم تعلمون )بقره، 

)188
5. یا ایها الذین آمنوا کونوا قوامین بالقسط )نساء، 135( 

6. یا ایها الذین آمنوا کونوا قوامین لله شهداء بالقسط و لا یجرمنکم شنئان قوم علی الا تعدلوا اعدلوا هو اقرب للتقوی 
و اتقوا الله ان الله خبیر بما تعملون )مائده، 8(

7. قد جلست مجلسا لا یجلسه الا نبی، او وصی نبی او شقی، )عاملی، ح 2(
8. ان القاضی علی شفیر جهنم، )همان، ح 3(

9. من حکم فی درهمین بغیر ما انزل الله عزوجل فقد کفر، همان، باب 5، ح 2. 
10. لسان القاضی بین جمرتین من نار حتی یقضی بین الناس فاما فی الجنه و اما فی النار )همان، باب 2، ح 3(
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در آتش و یک قسم آنها در بهشت می‌باشد: 
مردی ‌که به ظلم قضاوت می‌کند و حال آن‌که 
می‌داند، این مرد در آتش است و مردی ‌که به 
نمی‌داند،  آن‌که  حال  و  می‌کند  قضاوت  ظلم 
به  و مردی ‌که  است،  آتش  در  مرد  این  پس 
نمی‌داند،  آن‌که  حال  و  می‌کند،  قضاوت  حق 
‌که این مرد هم در آتش است، و مردی ‌که به 
حق قضاوت می‌کند و حال آن‌که می‌داند، پس 
بنابراین به علت  این مرد در بهشت است«)1( 
بدیهی بودن اهمیت موضوع قضا و داوری در 
اسلام و همچنین به علت وفور آیات و روایات 
)نصوص متقن( در اين نوشتار به همین مقدار 
استناد  این بحث،  نموده و در  از بحث بسنده 
به اجماع )‌که اگر ثابت باشد نیز مدرکی است 
و اعتباری ندارد( و یا استشهاد به سایر اقوال 
با  حال  نمی‌داند.  لازم  را  عقلی  ادله  و  علماء 
به  اربعه(  )ادله  اسلام  حقوق  منابع  در  تدقیق 
حول و قوه الهی به تبیین و تعریف ویژگی‌های 

دادرسی اسلامی می‌پردازیم. 

2. ویژگی‌های قاضی در اسلام
اصل  اولیه  اصل  اسلام،  حقوقی  نظام  در 
در  ابتلا  از  قبل  پیش‌بینی  و  پیش‌گیری 
ابتدای قرآن  موضوعات و احکام می‌باشد. در 
صلي  پیامبر  توسط  نیز  آن  تبویب  کریم ‌که 
در  ابتدا  است،  گرفته  صورت  آله  و  عليه  الله 

آیات و احکام توحیدی و عبادی، مسؤولیت در 
این‌که جهان ساحت پروردگار  برابر خداوند و 
یادآوری  ضمن  و  می‌شود  يادآوري  می‌باشد، 
تهذیب  بر  اسلامی،  حقوق  الزام‌آور  مبانی 
نفس و تسلیم پروردگار بودن و قدم در صراط 
با تهذیب  تا  تايكد می‌نماید  مستقیم گذاردن، 
جلوگیری  جنایات  و  جرایم  وقوع  از  نفس، 
شود و در آیات و سوره‌هاي بعدی، به جرایم 
و مجازات‌ها در قالب آیات الاحکام می‌پردازد. 
کتب روایی و تفسیری نیز بر این شیوه تبویب 
یافته‌اند و رسم فقهای نیز بر این بوده ‌که از 
کتاب عبادات شروع به تالیف کتب خود نموده 
مکتب  در  می‌نمودند.  ختم  دیات  کتاب  به  و 
اسلام، فلسفه اينكه چه کسی ‌بتواند بر مسند 
الهی  احکام  ینبوع  وی  لسان  و  بنشیند  قضاء 
باشد، پیش گیری از آسیب‌های بعدی بوده و 

1. القضاه اربعه: ثلاثه فی النار و واحد فی الجنه، رجل قضی بجور و هو یعلم فهو فی النار، و رجل قضی بجور و 
هو لا یعلم فهو فی النار، و رجل قضی بالحق و هو لا یعلم فهو فی النار، و رجل قضی بالحق و هو یعلم فهو فی الجنه 

)همان، باب 4، ح 6(

اصل  اولیه  اصل  اسلام،  حقوقی  نظام  در 

در  ابتلا  از  قبل  پیش‌بینی  و  پیش‌گیری 

مکتب  در  می‌باشد.  احکام  و  موضوعات 

‌بتواند  کسی  چه  اينكه  فلسفه  اسلام، 

وی  لسان  و  بنشیند  قضاء  مسند  بر 

از  باشد، پیش گیری  الهی  احکام  ینبوع 

آسیب‌های بعدی است.
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لذا صفات و ویژگی‌های لازم برای قاضی در 
با شناسایی  تا  پیش‌بینی شده  اسلامی  جامعه 
با تمسک به  این گونه افراد، مسلمین بتوانند 
داوری آنان، دین و دنیای خود را حفظ نمایند. 
این ویژگی‌ها به ترتیب ذیل با استناد به مجامع 

روایی و کتب فقهی ذکر می‌گردد: 

الف( ویژگی‌های قاضی در اسلام قبل از 
تصدی توسط مقام قضا

قاضي بايد داراي ويژگيهاي زير باشد: 
بلوغ،)1( عقل،)2( ایمان، )شهيدثاني، پيشين، 

)موسوي  مطلق،  اجتهاد  عدالت،)3(  ص489( 
)شهيد  رجوليت  ص84(  پيشين،  خميني، 
اعلمیت  مولد،  طهارت  ص89(  پيشين،  اول، 
ساکن  آن  نزدیک  یا  شهر  در  کسانی ‌که  بر 
بودن،)5(   ضابط  یا  قوی  حافظه  هستند،)4( 

کتابت،)6( بینایی و بصر.)7( 
و نصب  در شناسایی  باید  اسلامی  جامعه 
افرادی با صلاحیت اخلاقی و علمی فوق، امور 
طبیعی  و  بسپارد  وی  به  را  مردم  تنازع  مورد 
است ‌که درصد خطا و لغزش این گونه قضات 
با  اسلام  است.  کم  بسیار  خود  شان  به  عالم 

1. شید ثانی، شرط عقل، ایمان، بلوغ، عدالت، و طهارت مولد را اجماعی می‌داند و شرط کتابه و حریه و بینایی را 
بنابر مشهور دانسته‌اند و از دیگر شرایطی که ذکر نموده‌اند قدرت سخن گویی و حافظه خوب و اجتهاد در احکام را که 
با معرفه مقدمات آن حاصل می‌شود و آن مقدمات شش‌گانه است که ایشان به ترتیب بدین شرح ذکر نموده‌اند. »وهی 
الکلام والاصول و النحو و التصریف و لغه العرب و شرائط الادله و الاصول الاربعه و هی الکتاب و السنه و الاجماع و 

العقل« )شهيد ثاني، پيشين، صص 485 و 486(
2. شهید اول کمال را به عنوان یکی از ویژگی‌های قاضی برمی‌شمارد و اهلیت افتاء را اضافه نموده است و ذکوره 
و بصر و کتابه را برای قاضی واجب دانسته است. در خصوص طهارت مولد علم حقیقی به ذوات الاشیاء فقط نزد 
خداست، اما گویی شخص بدون طهارت مولد از نظر فقها ناقص می‌باشد؛ زیرا شهید ثانی در شرح شرط کمال که شهید 
اول ذکر کرده است، نوشته‌اند که کمال، یعنی بلوغ و عقل و طهارت مولد. برخی جرم‌شناسان عقیده بر این دارند که 
برخی جرايم از جمله جرايم جنسی، ارثی می‌باشند و در روایت است که شروع هر کاری به نام الله نباشد، ابتر است. 

بنابراین جای این شبهه پیش نمی‌آید که چرا گناه زانیین را بر ولد گذارند و او را از تصدی امر قضا محروم نموده‌اند.
3. شرط ایمان را در عدالت داخل می‌داند )شهيد ثاني، پيشين 489(

4. امام خمینی، این مورد را بنا بر احوط ذکر می‌نمایند. )موسوي خميني، پيشين، ص84( 
5. می‌فرمایند اگر فراموشی و نسیان شخص سبب شود که از آن شخص سلب اطمینان در گفتارش شود، اقوی جایز 

نبودن قضاوت اوست.
6. در مورد اعتبار شرط کتابت محل نظر و اختلاف است و شهید ثانی، در مورد شرط کتابت نوشته‌اند که چون بدون 
نوشتن امور ضبط و به خاطر سپردن تمام جزئیات امور جز برای نبی صلي الله عليه و آله، برای دیگران بسیار دشوار 
است لذا پیامبر هر چند امی بود، اما به خاطر توان به خاطر سپاری و حافظه و قوه ضبط قوی قاضی بودند به همین 
خاطر برخی در شرط بودن این شرط اشکال کرده‌اند و گفته‌اند که چون با شاهد می‌توان جزئیات را حفظ کرد لذا این 
مسئله شرط نیست اما جواب همان است که حفظ جزئیات امور حتی با شهود غیرممکن یا عسر و حرج است، لذا بر 

شخص بی‌سواد منصب قضا واجب نیست لفقد بعض الشروط. )شهيد ثاني، پيشين، ص489(
7. امام خمینی، این شرط را بنا بر احوط می‌داند و می‌فرماید: هر چند عدم این شرط نیز خالی از وجه نمی‌باشد. شهید 
اول این شرط را واجب می‌داند و شهید ثانی، در مورد شرط بینایی نوشته‌اند که چون توان شناسایی افراد و طرفین 
خصومت، بدون قوه بینایی برای غیر نبی )ص( مشکل است لذا این شرط نیز در قاضی واجب است لذا حضرت شعیب 
)ع( هر چند نابینا بود، اما این امر به علت توان شناسایی افراد و طرفین خصم از طرف ایشان خللی بر قضاوت ایشان 

ننمود لذا برخی نیز براعتبار این شرط اشکال کرده‌اند. )شهيد ثاني، پيشين، ص89( 
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سدی  قاضی،  برای  شرايط  این  پیش‌بینی 
محکم جهت جلوگیری و پیش‌گیری از تصدی 
امر قضا به دست نا اهل و قضات جور را تدارک 
دیده و بر امت اسلامی است ‌که امر داوری در 
نزاع‌های خود را به آنها بسپارند و از مراجعه به 
قضات جور خودداري كنند.)1( در نظام حقوقی 
اسلام، حتی ندای وجدان و اخلاق شخص نیز 
هر کس  می‌فرماید:  و  می‌‌گيرد  قرار  مخاطب 
وی  بر  قضا  امر  تصدی  ندارد،  را  شرايط  این 
وی  اهلیت  به  دیگران  چند  هر  است،  حرام 
اعتقاد داشته باشند. )موسوي خميني، پيشين، 
ص82( اگر جامعه در نصب قضات، به شرايط 
با  و  عادلانه  و  عالمانه  قضا،  باب  در  مذکور 
این  دامن  باشد  مقید  و  نماید  رفتار  بصیرت 

منصب خطیر بی‌آلایش می‌ماند. 

از  بعد  قاضی  الزامات  و  ویژگی‌ها  ب( 
تصدی منصب قضا

در صورتی ‌که نیازمند باشد، می‌تواند  	-1
از بیت‌المال ارتزاق کند؛)2( 

قاضی باید تساوی بین طرفین دعوی  	-2
را رعایت نماید)3( و در سخن گفتن با طرفین 
دعوی و سلام کردن به آنها و نگاه کردن به 
آنها و انواع احترامات)4( دیگر و در گوش دادن 
به سخنان آنها و رعایت انصاف در حق آنان به 
برابری رفتار نماید، اما لازم نیست ‌که قاضی 
در میل قلبی خود نسبت به طرفین تساوی را 
اختصاصاً  رعایت کند)5( و کراهت دارد قاضی 
یکی از طرفین دعوا را مورد خطاب قرار دهد 
‌که سخن را آغاز کن، )شهيدثاني، همان( بلکه 
را آغاز  باید بگوید شخص مدعی سخن خود 
و  نمایید  آغاز  سخن  این‌که  یا  )همان(  نماید، 
اگر هر دو شخص با هم به سخن گفتن آغاز 

1. )نساء، 60( امام خمینی، در مسئله چهارم نوشته‌اند که قاضی جور کسی است که جمیع شرائط قضاوت را نداشته 
باشد و هر کس نزد او ترافع برد مرتکب معصیت شده و انچه را به حکم آنان گرفته است، در صورتی که دین باشد 

حرام است و در عین اشکال است. )موسوي خميني، پيشين، ص82( 
2. شهید اول، همان و شهید ثانی، همان، ص 491، زیرا قضاوت عبادت است و اخذ اجرت بر عمل عبادی حرام است. اما 
در صورت نیاز، قاضی می‌تواند از بیت المال ارتزاق کند زیرا مصرف بیت المال در مصالح است و امر قضا از اهم مصالح 
جامعه می‌باشد و اخذ اجرت از طرفین دعوا یا شخص دیگر در حکم رشوه است. شهید ثانی، همان و امام خمینی، همان، 
ص 82 می‌فرمایند که برای کسی که قضاوت برای وی وجوب تعینی پیدا نکرده است ارتزاق از بیت المال بر وی جایز 
است هرچند غنی باشد اما در صورت غنا اولی ترک ارتزاق از بیت المال است و در صورت تعین منصب قضا بر وی صرفا 

اگر محتاج است حق ارتزاق از بیت المال را دارا می‌باشد] و الا فلا: زیرا قیام به انجام تکلیف خود نموده است [. 
3. شهید اول، همان و امام خمینی، همان، ص 88، می‌فرمایند که: رعایت تساوی در احترام و غیر آن حتی در صورت 

اختلاف طرفین در شرف و مقام و منزلت نیز باشد لازم الرعایه است. 
4. شهید ثانی، همان، ایشان در توضیح انواع احترامات می‌نویسند که اموری مثل اذن ورود به طرفین دعوا و نشاندن و یا 

سر پا نگه داشتن آنها و در روی کردن و توجه به آنها باید رعایت تساوی نماید 
5. شهید اول، همان و شهید ثانی، همان ایشان ذکر می‌نماید که چون این کارمعمولا امکان ندارد و همچنین اصحاب دعوا 
از آن بی اطلاع هستند اشکال ندارد اما اگر بتوان در میل قلبی نیز رعایت بی طرفی نمود آن نیز مستحب است)اما به هر 

حال این فقط یک میل قلبی است و نباید در قضاوت، عدل و انصاف را تحت الشعاع قراردهد(. 

صادق نقیبی- کارشناس ارشد فقه و مبانی حقوق اسلامی



معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضاییه

60

فرا  گوش  کسی  سخن  به  باید  ابتدا  نمودند، 
دهد ‌که در جانب راست طرف دیگر قرار گرفته 
و  است  حرام  قاضی  بر  گرفتن  رشوه  است.)1( 
اگر اخذ نمود، باید برگرداند )شهيدثاني، همان، 
ص493( و همچنین بر قاضی حرام است ‌که 
دلیل یکی از طرفین را به او تلقین کند. )شهيد 
اول، پيشين ص90، موسوي خميني ص90( و 
باشد و  بر قاضی روشن  در صورتی ‌که حکم 
یکی از طرفین خواهان حکم باشد، بر قاضی 
البته  و  )همان(  کند.  قضاوت  است ‌که  لازم 
به آشتی  را  مستحب است ‌که قاضی طرفین 
ترغیب کند و مکروه است ‌که قاضی در ساقط 
کردن حقی یا ادعایی وساطت کند. )همان( و 
نباید در حین اشتغال ذهن به خواب وعصبانیت 
مدعی  اگر  و  نماید)2(  قضاوت  گرسنگی  یا  و 
درخواست کند ‌که اقرار مقر را بنویسد، قاضی 
علم  به  می‌تواند  قاضی  نماید.  مکتوب  را  آن 
الناس به طور  خود در حق الله و چه در حق 
درخواست  بدون  قاضی  نماید.  عمل  مطلق 
مدعی نباید منکر را قسم بدهد. اگر مدعی‌علیه 
سوگند خورد، دعوی نسبت به وی ساقط است. 
از  بعد  و  ص104(  پيشين،  خميني،  )موسوي 
واقع  مقبول  مدعی  شاهد  او،  خوردن  سوگند 
برای  می‌تواند  قاضی  )همان‌جا(  نمی‌شود. 

احضار شهود مهلت دهد )همان‌جا( و اگر قاضی 
نمی‌داند ‌که شاهد عادل است یا فاسق، باید از 
مدعی بخواهد ‌که شاهد را تزکیه کند )همان 
جا؛ شهيد ثاني، پيشين، ص501( و آنگاه قاضی 
به طرف مقابل می‌گوید كه اگر جرح و ایرادی 
بر شهود دارد، تا سه روز بياورد ‌که اگر شاهدی 
مدعی  درخواست  با  نیاورد،  شهود  فسق  بر 
در  قاضی  آگر  )همان‌جا(  می‌کند.  حکم صادر 
شهادت شاهدان شک کند، باید آنها را جدا کند 
و درباره خصوصیات ماجرا از آنها بپرسد و در 
صورتی ‌که سخن آنها مختلف باشد، شهادت 
بر  همچنین  )همان‌جا(  می‌شود.  باطل  آنها 
شهادتش  در  را  شاهد  است ‌که  حرام  قاضی 
به تردید‌اندازد یا او را تشویق کند یا وي را در 
شهادت دادن بی‌رغبت کند. )همان‌جا( قاضی 
صرفا در حق‌الله )حدود( می‌تواند مقرّ را از اقرار 
)همان‌جا،  ندارد  الناس حق  در حق  و  بازدارد 
است  شایسته  و  پيشين، ص502(  شهيدثاني، 
‌که قاضی هنگام سوگند طرف دعوی در کلیه 
حقوق غلظت نشان دهد و در انتخاب کیفیت 
است.  مختار  سوگند  مکان  و  زمان  و  گفتار 

)موسوي خميني، پيشين، ص104( 
پروسه‌ای  اسلامی،  دادرسی  ویژگی‌های 
عظیم است ‌که رؤوس مطالب را به دست داده 

1. که اگر دعوا واحد باشد بنا بر روایت محمد بن مسلم از امام باقر )ع( باید )جهت نظم ( همیشه بدین رسم عمل نمود 
و برخی گفته‌اند که با قرعه یکی را جهت سخن گفتن مشخص می‌نماید زیرا محل قرعه، موضوعات مشکل است و اینجا 

نیز امر مشتبه و مشکل است. )شهيدثاني، پيشين( 
2. شهید ثانی، اضافه نموده است که در حال سیری مفرط و سر درد )وجع( یا قبل از تخلیه اخبثین )دستشویی رفتن( 

اما اگر با وجود یکی از این اوصاف قضاوت نماید، حکم او نافذ است )شهید ثانی، پيشين، ص494(
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و گوشه‌ای از این نظام حقوقی را در چارچوب 
موضوع مقاله بيان شد:

3. اصول قضاوت و داوری در اسلام 
حقوقی  نظام  و  احکام  بودن  عقلایی   .3-1

اسلام 

و  فلسفی  بنای  اسلام،  مقدس  شریعت 
است  نهاده  وعقلانیت  علم  بر  را  خود  عملی 
و سراسر قرآن کریم سفارش به تدبر و تعقل 
موضوع  این  بر  نیز  کثیری  روایات  می‌باشد. 
الله  صلي  اکرم  پیامبر  و  است  گذاشته  صحه 
و‌اندیشیدن  عقل  اهمیت  مورد  در  آله  و  عليه 
فرموده‌اند: هر کس عقل ندارد، دین هم ندارد 
و... دین مرد، عقل اوست و هر‌که دین ندارد، 
عقل ندارد )فريد تنكابني، 1381، ص466( امام 
علی عليه‌السلام خطاب به فرزندش امام حسن 
عليه‌السلام می‌فرمایند: ارزشمند‌ترین بی‌نیازی 
عقل است و بزرگ‌‌ترین فقر، بی‌خردی است. 
از  اصولیین  مشهور  1379، ص633(  )دشتي، 
دیر باز عقل را به عنوان احد ادله اربعه و یکی 
از منابع اصلی استنباط حقوق اسلامی معرفی 
به  اصولی،  کتب  از  مشبع  فصلی  و  نموده‌اند 
مبحث مستقلات عقلیه و ملازمه حکم عقل 
)مظفر،  است.  يافته  اختصاص  شرع  حکم  و 
شده  ثابت  خود  جای  در  و  ص475(   ،1382
است ‌که تمام ادله اثبات جرم، اعم از حقوقی و 

جزایی، مانند شهادت، علم قاضی، اقرار، قسم، 
قسامه، ادله عرفی و عقلایی هستند ‌که اسلام 
نموده  امضا  را  آنها  خصیصه  همین  خاطر  به 

است.)1(  
بر  احکام  اختلاف  و  در حقوق  تساوی   .3-2

حسب مصالح و طبیعت افراد 

و  فطرت  اساس  بر  اسلام  حقوق  نظام 
شناخت حقیقی نیازهای وی تنظیم شده و با 
تشریع شده  بشر  برای سعادت  بر وحی  تکیه 
مقنن،  و  خالق  حقوقی،  مکتب  این  در  است. 
واحد است، لذا در شناخت نیازهای وی و احکام 
متناسب آن موفق بوده و یکی از رازهای این 
نظام حقوقی ‌که استمرار و جاودانگی آن است 
را باید در همین نکته یعنی عقلانیت کامل و 
تناسب با فطرت بشر و رعایت برابری حقوق 

شبهه  و  مورد شک  چندان  اثباتی،  ادله  سایر  بودن  عقلایی  و  عرفی  و  بودن  امضایی  که  است  توضیح  به  لازم   .1
نمی‌باشد و تنها قسامه است که برخی بر تاسیسی )غیر امضایی( بودن آن عقیده دارند. هر چند عقلایی بودن آن را 
انکار ننموده‌اند، اما مولف در پایان نامه کارشناسی ارشد، قاعده لوث و قسامه، هم عرفی و عقلایی بودن قسامه و هم 

امضایی بودن آن را با استناد به منابع متقن حقوقی و تاریخی با اثبات رسانده است. 

و  فلسفی  بنای  اسلام،  مقدس  شریعت 
عملی خود را بر علم وعقلانیت نهاده است 
و سراسر قرآن کریم سفارش به تدبر و 
تعقل می‌باشد. روایات کثیری نیز بر این 
موضوع صحه گذاشته است و پیامبر اکرم 
صلي الله عليه و آله در مورد اهمیت عقل 
عقل  کس  هر  فرموده‌اند:  و‌اندیشیدن 
ندارد، دین هم ندارد و... دین مرد، عقل 

اوست و هرک‌ه دین ندارد، 
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انسان‌ها جست‌وجو کرد. در این نظام حقوقی، 
انسان‌ها از هر جنس و نژاد و پوستی ‌که باشند، 
از حقوق مساوی برخوردارند و در طی سلوک 
نیز  عمل  در  آزادند.  خویش  انسانی  کمال  به 
می‌بینیم هنگامی ‌که حضرت علی عليه‌السلام 
در دادگاه حاضر می‌شود و در کنار مدعی مقابل 
قاضی می‌ایستد، چون قاضی خصم را به نام 
و امام را با کنیه می‌خواند، حضرت خشمگین 
می‌شود ‌که چرا به من احترام بیشتری کردی 
پيشين،  دانشگاه،  و  حوزه  همكاري  )دفتر 
ص391( و یا این‌که حضرت علی عليه السلام، 
با  می‌شود  حاضر  است،  وقت  حاکم  چند  هر 
مقابل  در  است،  مسلمان  غیر  نفر ‌که  یک 
قاضی دادگاه اسلامی بایستد؛ در نظام حقوقی 
اسلام، زنان، در انتصاب به برخی موقعیت‌ها و 
مناصب شغلی محدود می‌باشند. ‌که در توجيه 
گفته‌اند در مورد شهادت زن ضمن این‌که زنان 
به علل مختلف کمتر در موقعیت شهادت دادن 
)بر عکس  هستند  مردان  اعمال  و  مسائل  بر 
مسائل و امور زنان(، اين امر آنان را در مظان 
موارد،  اکثر  در  شارع  لذا  می‌دهد،  قرار  اتهام 
تا  است  دانسته  معتبر  را  زن  شاهد  دو  وجود 
اکثر  باشند. همچنان ‌که در  اتهام  کمتر مورد 
موارد شهادت دو مرد را مثبت امری دانسته، 
نه یک مرد به تنهایی و مثلا در موقعیت شاهد 
بودن زن ‌که معمولًا در امور و مسائل زنان رخ 
مي‌دهد، چون مورد اتهام نیستند و به امو خود 
تنهایی  به  امور،  آن  در  آنان  شهادت  آگاهند، 
مورد امضای شرع قرار گرفته است. در مناصب 

شغلی نیز به همین گونه مثل منصب قضا ‌که 
اولًا مورد اتهامند و دوم این‌که این منصب با 
معمولًا  زنان  روحانی  و صفای  لطافت  و  مهر 
از  نیز  لذا این تکلیف شرعی  سازگار نیست و 
این‌که بر  دوش زنان برداشته شده است کما 
همه مردان نیز تصدی امر قضا وجوب نیافته 
است؛ زیرا شروط آن صرفاً در برخی اشخاص 
مجتهد گرد می‌آید. اما برخی از محققین حقوق 
قضاوت  اسلام  عقیده‌اند ‌که  براین  اسلامی 
زنان را معتبر دانسته و با ادله شرعی به دفاع 
از موضع خود پرداخته‌اند. )موسوي بجنوردي، 

1381، صص371 به بعد(

3-3. نظر داشتن به اصلاح فرد و جامعه 
 قرآن مجید بارها بر اصلاح فرد و اجتماع 
تاکید نموده است و از مشتقات واژه »صلح« به 
كرات استفاده كرده و بارمضمون اصلاح فردی 
و اجتماعی، در آیات مختلف مورد تاکید قرار 
گرفته است. )آيت‌اللهي، 1385، ص184( این 
امر نشان از اهمیت اصلاح فردی و اجتماعی 
در منظر قرآن دارد. در این زمینه پیامبر اکرم 
صلي‌الله عليه و آله می‌فرمایند: می‌خواهید ‌که 
شما را از چیزی ‌که حتی بهتر از روزه و نماز 
اصلاح  همان  آن  دهم؛  خبر  است،  صدقه  و 
مایه  افراد  زیرا فساد میان  میان کسان است؛ 
هلاکت است )فريد تنكابني، پيشين، ص40( 
را  قیام کربلا  امام حسین عليه‌السلام، فلسفه 
اصلاح امت جد خود می‌داند. همچنین با دقت 
جزایی  ابواب  مهم‌‌ترین  از  حدود ‌که  باب  در 
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منصوص  اثباتی  ادله  می‌باشد،  اسلام  حقوق 
این باب و کیفیت اعتبار ادله اثباتی در آن ‌که 
از خصایص ادله این باب است، فلسفه ارعابی 
و اصلاحی تشریع مشخص و جنبه انتقام‌جویی 
آن بسیار کم رنگ می‌باشد؛ زیرا اصل در آن 
در  دقت  و  است  پوشی  خطا  و  نشدن  اثبات 
کل نظام حقوقی اسلام، نشان‌دهنده‌ي این در 
قصاص بر عفو و بخشش اولیاء دم تاکید شده 
است)1( و بنا بر قولی در آن حکم نیز نظر به 
حیات جامعه و عدالت اجتماعی می‌باشد. )مدير 

شانه‌چي، 1378، ص323( 

4-3. جامعیت 
عقیده‌اند ‌که  این  بر  مسلمان  حقوقدانان   
جامعیت  با  اسلامی،  دادرسی  و  حقوقی  نظام 
تمام توانسته است در خصوص تمام اعمال و 
احکامی  امتثال  بر  انبعاث  ایجاد  با  بشر،  رفتار 
سودمند و انسان‌ساز و با گام نهادن در مسیر 
حقوق فطری بشر و در سایه اجرای این احکام، 
انسان می‌رود تا شمه‌ای از صفات حق تعالی بر 
روی زمین گردد و اسوه جانشین خدا )خلیفه 
از هر جرم فردی  و  باشد  زمین  بر روی  الله( 
آیات)2( و روایات)3(  و اجتماعی بری گردد. در 
و  است  شده  تاکید  جامعیت  این  بر  متعددی 
معتبر حتی یک مورد گزارش نشده  منابع  در 

است ‌که قاضی مسلمان در آن مورد به علت 
دوره  در  اگر  باشد.  مانده  وا  قانونی  عدم نص 
اخیر با کمی رکود در عرصه حقوق و به ويژه 
قوانین شکلی و تجارت روبه رو شده و چشم 
دارد؛  خود  دلیل  نیز  دوختیم،  غرب  حقوق  به 
اولا، استفاده و بهره‌گیری از امور عقلایی سایر 
ملل و نحل تا زمانی ‌که مخالف مصالح خمسه 
باشد،  نداشته  اسلامی  قوانین  روح  و  شریعت 
عدم  و  کاری  کم  ثانياً،  است؛  اشکال  بدون 
قرن  در  مسلمان  محققین  در  اجتهادی  ترقی 
اخیر، بر آن دامن زده و همچنین امور حقوقی 
مذکور و مبتلا به، از ویژگی‌های پیشرفت‌ها و 
پیچیدگی روابط انسانی )از بعد از انقلاب کبیر 
فرانسه( نشأت می‌گرفت ‌که در جوامع غربی 
زودتر مطرح و سال‌ها روی آن مباحث تلاش 
شد. از اين رو اخذ برخی دستاوردهای علمی 
آنان، نشان‌دهنده ضعف حقوقی نمی‌باشد، کما 
از معصوم است ‌که »اطلبوا  روایت  در  این‌که 
العلم و لو فی الصین«. و نظام حقوقی اسلام 
با جامعیت و پیروی از احکام علمی و عقلانی، 
نه تنها همه جانبه و کامل، بلکه رمز جاودانگی 
آن نیز همین است. برخی محققین با کم لطفی 
و به علت کم اطلاعی از منابع اصیل اسلامی، 
حتی بدیهیات مباحث حقوق خصوصی و عقود 
نوشته‌اند  انگلیس  و  فرانسه  حقوق  پای  به  را 

1. ... و من تصدق فهو كفاره له )مائده - 45(
2.  و عنده مفاتح الغيب لايعلمها الا هو و يعلم ما في البر و البحر و ما تسقط من ورقه الا يعلمها و لاحبه في ظلمات 

الارض و لارطب و لايابس الا في كتاب مبين )انعام - 59(
3. امام صادق فرمود: »انما علينا ان نلقي اليكم الاصول وعليكم ان تقوعوا )عاملي، ص41(
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البته کسی  لنگرودي، 1382، ص4(  )جعفري 
پیشرفت‌ها و زحمات علمی آنان را در مسائل 
و  برات  و  بیمه  مباحث  در  خاصه  حقوقی، 
و  بانکی  سپرده‌های  و  تجاری  شرکت‌های 
حقوق دریایی و ارتباطات ‌که یکی از امتیازات 
حقوق آنها به شمار می‌رود، انکار نمی‌کند، اما 
با زیر سوال‌ بردن داشته‌های خود و طرح این 
علمی  مصائب  و  رنج‌ها  نباید  جزئی  مسائل 
وادی چالش کشاند. جامعیت  به  را  مسلمانان 
این نظام حقوقی و دادرسی بر همگان مبرهن 
اعترافات  به  می‌توان  مورد  این  در  و  است 
مراجعه  بزرگ غرب  نویسندگان  و  حقوقدانان 

نمود.)1(

5-3. انسجام و پیوند 
انسجام این است ‌که یک حقوق گسترده با 
بهره‌مند بودن از بخش‌های مختلف و جداگانه، 
ارتباط  با مبانی فکری و عقیدتی در  آن‌چنان 
باشد ‌که گسستن آنها از یکدیگر ممکن نباشد 
اجزای  است ‌که  پیوند  و  ارتباط  همان  این  و 
اخلاقی  و  عقیدتی  مبانی  با  اسلامی  حقوق 
می‌باشد  حقوقی  منابع  چنان  دارای  و  دارد 
بر  معرفتی حاکم  منابع، روح  آن  ‌که در سایه 
قوانین حقوقی و جزایی آن موج می‌زند و در 
بشر  است ‌که  آن  قوانین  کامل  اجرای  سایه 
به سعادت می‌رسد نه اجرای برخی و متروک 

نظام  این  انسجام  باید  بنابراین  دیگر.  نمودن 
حقوقی در عمل نیز حفظ شود. 

نیازهای  و  فطرت  با  هماهنگی   .3-6
حقوقی بشر

اتکا  و  اتصال  با  اسلامی ‌که  نظام حقوق 
روابط  تنظیم  جهت  الهی ‌که  وحی  منبع  به 
در  مسؤولیت  و  بشر  اجتماعی  و  شخصی 
ساحت مقدس الهی به راهنمایی بشر بر لسان 
نبی اکرم ‌که به تعبیر قرآن »پیامبر صلي الله و 
عليه و آله از روی هوی سخن نمی‌گوید، بلکه 
)2( نازل گردیده  تنها وحی را بیان می‌نماید«، 
به  و  می‌باشد  هماهنگ  بشر  فطرت  با  است 
تعبير واگلری نویسنده غربی: »ما در این کتاب 
علوم می‌بینیم  از  ذخایری  و  )قرآن( مخزن‌ها 
هوش‌‌ترین  با  ظرفیت  و  استعداد  فوق  ‌که 
اشخاص و بزرگ‌‌ترین فیلسوفان و قوی‌‌ترین 
از:   نقل  )به  است.«  قانون  و  سیاست  رجال 

درآمدي بر حقوق اسلامي، ص438(

یا  مال  شدن  پایمال  از  جلوگیری   .3-7
خون افراد 

در نظام دادرسی اسلامی نباید کوچک‌‌ترین 
در  آن  عملی  نمونه‌های  و  شود  پایمال  حقی 
قرآن و نهج البلاغه و سایر منابع اسلامی ديده 
مي‌شود. یک شاهد از حقوق جزای اسلام ذکر 

1. براي بررسي موضوع و سخن اين نويسندگان ر.ك: درآمدي بر حقوق اسلامي، پيشين، ص 347 به بعد
2. ما ینطق عن الهوی ان هو الا وحی یوحی )نجم 53، 3 و 4(
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گناه  بی  خونی  اگر  این‌که ‌که  آن  و  می‌گردد 
مشخص  آن  قاتل  نهایت  در  و  شود  ریخته 
آن  دیه  نباشد،  اتهام  در مظان  و کسی  نشود 
زیرا  می‌شود؛  پرداخت  بیت‌المال  از  شخص 
دادرسی  سایه  در  حقی  کوچک‌ترین  نباید 
احکام  ایمن  سایه  در  و  شود  پایمال  اسلامی 
افراد وارد  بر  نباید کوچک‌‌ترین ضرری  الهی، 

آید.)1( 

8-3. احترام به کرامت و شرافت انسان
جایگاه رفیع مقام و منزلت انسان در این 
نظام حقوقی بسیار رفیع و غیر قابل انکار است. 
بالقوه‌ای  مقدرو  مجازات‌های  این‌که  جمله  از 
را برانجام یا ترک بسیاری از احکام و قوانین 
شرعیه را به علل مختلف و از جمله به علت 
توجه به شأن و منزلت انسان به مراحل بعدی 
حیات به تعلیق در آورده است. دقت در فلسفه 
راهنمای  نیز  آنها  اثباتی  ادله  و  حدود  تشریع 
دیگری می‌باشد و دیگر این‌که برای توجه به 
کرامت و شرافت انسانی نهفته در توبه افراد، 
مترتب  اثری  چنان  دادرسی  سیستم  این  در 
نیز  جرم  اثبات  حتی  شرایطی  در  است ‌که 
مجازاتی را در پی ندارد. زندانی نمودن افراد با 
شان و منزلت انسان در تضاد می‌باشد لذا مورد 
بازداشت و زندان در حقوق اسلامی بسیار نادر 
است و مجازات زندان تعزیری در دنیای امروز 

از  الّا  و  است  خارجی  حقوق  دستاوردهای  از 
نظر بینش اسلامی، بزهکار در بیرون از حبس 
سایه  در  معنوی  و  مادی  مشکلات  ارتفاع  با 
زلال احکام الهی، باید تزکیه شود و به اجتماع 
برگردد، مگر در چند مورد خاص ‌که مجرم به 
مجازات سالب حیات محکوم گردیده است ‌که 
آن هم با عفو ولی دم يا توبه قبل از اثبات جرم 

مرتفع می‌گردد. 

9-3. استمرار و عدم خلأ قانونی 
با توجه به کامل بودن و جامعیت قوانین 
تشریعی الهی و باز بودن جای اجتهاد در منابع 
این  توانایی  و  جواب‌گویی  و  اسلامی  حقوق 
استمرار  اسلام  دادرسی  نظام  حقوقی،  نظام 
هنوزموردی  مکتوب  منابع  به  عنایت  وبا  دارد 
به  است.  نشده  گزارش  قانونی  زمینه خلأ  در 

1. لئلا يبطل دم امري مسلم: زيرا خون هيچ مسلماني نبايد هدر رود. شيخ صدوق، من لايحضره الفقيه، بيروت، بي‌تا، 
ج1، ص78

حقوق  در  زندان  و  بازداشت  مورد 
اسلامی بسیار نادر است و مجازات زندان 
تعزیری در دنیای امروز از دستاوردهای 
بینش  نظر  از  الاّ  و  است  خارجی  حقوق 
با  حبس  از  بیرون  در  بزهکار  اسلامی، 
ارتفاع مشکلات مادی و معنوی در سایه 
به  و  شود  تزیکه  باید  الهی،  احکام  زلال 

اجتماع برگردد.
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واقعی  تئوری  فقه  )ره(،  امام خمینی  فرمایش 
است.  گور  تا  گهواره  از  انسان  اداره  کامل  و 
هیچ  حق،  به  و  ص384(   ،1384 )عزيري؛ 
نشده  فروگذار  حقوقي  نظام  این  در  مسأله‌ای 
ما  که  معروف ‌است  روایت  همان  این  است. 
ائمه عليه‌السلام، کلیات تمام امور را مشخص 
نموده‌ایم و کار شما رد فرع بر اصل و اجتهاد و 

کشف حکم است.)1(  

10-3. سهولت و سماحت 
بر  را  بنا  حال  عین  در  حقوقی  نظام  این 
بر  کثیری  روایات  و  آیات  و  گذاشته  سهولت 
این مطلب وارد شده است)2( ‌که انسان را هیچ 
گاه تکلیف به ما لا یطاق ننموده است و بنای 
دین اسلام را بر سهولت و عدم سختی معرفی 
از  دشواریی  با‌اندک  فرد  هرجا  است.)3(  نموده 
تجویز  با  گیرد،  قرار  روحی  یا  شرایط جسمی 
عبادی  حکم  امتنان  باب  از  احکامی  و  قواعد 
یا حقوقی را از وی رفع و مرتفع نموده است 
ماخوذ  سنت  و  قرآن  از  قواعدی ‌که  جمله  از 
از ضروریات فقه به شمار می‌روند،  گردیده و 

قواعد فقهی چون قاعده عسر و حرج، قاعده 
رفع  و حدیث  جبّ  قاعده  درء،  قاعده  لاضرر، 
است ‌که نه چیز مثل فراموشی، اضطرار، اکراه 
و خطا را از دوش امت اسلامی برداشته است. 
اين قواعد، قواعدی امتنانی و تخفیف دهنده‌اند 
‌که هر کدام با شرائط خاص خود، امور مردم 
موارد  این  نموده‌اند ‌که  آسان  و  سهل  را 
نمونه‌هایی از سهل‌گیری نظام حقوقی اسلام 
در امور مردم می‌باشد و پیامبر اکرم صلي الله 
عليه و آله نیز فرمودند ‌که من بر شریعت سهل 

و سمحه مبعوث شده‌ام.)4( 

عمومی  مصالح  و  منافع  حافظ   .3-11
بودن 

نظام حقوقی اسلام هر چند نهایت توجه 
به حقوق و تکالیف فردی دارد، اما هر جا بین 
حقوق فردی و اجتماعی تعارض ایجاد شود، با 
نموده  را حفظ  اجتماع  منافع  احکامی،  تشریع 
است. هر جا شأن و منزلت انسانی در معرض 
وهن و خفت قرار گیرد، هر چند منافع مستقیم 
اجتماع نیز مورد تعرض نباشد، اما جهت حفظ 

1.علينا القاء الاصول و عليكم التفريع )حرعاملي، پيشين، ج52 و 54(
1. به عنوان نمونه روایتی از امام سجاد است: »و بر زیر دستان همچون پدری دلسوز باشی و خطاهایی را که از روی 
جهل مرتکب شده‌اند، بر آنان ببخشای و در کیفر اعمال بدشان شتاب نکرده و خداوند را به خاطر توانایی که در امور 

به تو داده سپاسگزار باش. )سپهري، 1382، ص122( 
2. خداوند در مقام تکلیف بر شما مشقت ننهاده است )حج، 78(، خداوند در دین هیچ گونه سختی برای شما قرار 

نخواهد داد )مائده، 6( و آیات فراوان دیگری مؤید این معنا هستند از قبيل انعام، 152؛ طلاق، 7؛ بقره، 233 
3. »بعثت علی الشریعه السمحه السهله« و در روایت دیگر آمده است: »ان ابا جعفر )ع( کان یقول: ان الخوارج ضیقوا 

علی انفسهم بجهاله، و ان الدین اوسع من ذلک« به نقل از سید محمد بجنوردی، پيشين، ص 367 
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منزلت و شأن نوع انسان و حفظ حقوق افراد، 
با  البته  است.  نموده  محدود  را  فردی  حقوق 
و اصول شرعی مستدلی ‌که  قواعد  به  استناد 
این  است ‌که  داده  قرار  حجت  مقدس  شارع 
به  حقوق  تضییع  مستمسک  نیز  قواعد  گونه 
حقه افراد نشود.)1( برخی از محققین مسلمان، 
برآنند ‌که حتی در حکم امضایی مثل قصاص 
نیز نظر به جنبه حیات اجتماعی مدنظر است، 
نه حقوق فردی، هر چند آن نیز حاصل شده 
است. لذا با سلب حیات جانی، سلامت اجتماع 
را تضمین نموده است، یا این‌که شخصی ‌که 
به خاطر ثروت زیاد نمی‌تواند هر روز با تزویج 
زوجات متعدد و موجبات آزار جامعه را فراهم 
نموده است با محدود کردن دائره اختیار ایشان 
و تشریع احکام اضطراری دیگر به حفظ حقوق 
با  فردی  این‌که  یا  و  است  پرداخته  اجتماعی 
و  وهن  موجبات  مکرر  رجوع  و  مکرر،  طلاق 
خفت همسر خود ‌که انسانی است ‌که جایگاه 
و کرامت وی در اسلام از حرمت کعبه بیشتر 
با تشریع حکم حرمت  را فراهم آورده،  است، 
طلاق  )سه  محلل  وجود  با  مگر  زوج،  ابدی 
دارد،  دنبال  به  را  زوجه  ابدی  حرمت  مکرر 
شخصی ‌که  توسط  طلاق  یا  مرگ  با  مگر 
با آن زن ازدواج نماید( يا )احکامی از  مجددا 
این قبیل ‌که نمونه آن فراوان است مثل اکثر 

مجازات‌های مقرر در باب حدود و... با ترجیح 
حقوق اجتماع بر فرد به حقوق اجتماع اصالت 
داده است، لذا این وظیفه حقوق است ‌که در 
و  سر  را  انسانی  اجتماع  روابط،  تنظیم  با  کل 

سامان دهد. 

12-3. توجه به وضعیت متهم و مجرم 

دادرسی  سیستم  در  موارد،  از  بسیاری  در 
گرفته  قرار  نظر  مد  مجرم  وضعیت  اسلامی 
با توجه به وضعیت  است. بر قاضی است ‌که 
جاری  را  وی  خاص  احکام  مجرم،  و  متهم 
نماید. مثلًا در نظام دادرسی اسلام بر کودک 
ضروری  موارد  در  و  نمی‌شود  جاری  حد 
مست  شخص  بر  این‌که  یا  می‌گردد،  تأدیب 
حد و تعزیر جاری نمی‌شود تا به وضع عادی 

1. مثل قاعده لا ضرر که حقوق مالی و مادی مضر به حال سایر افراد در اجتماع محدود می‌کند، لذا بر قاعده تسلیط 
حاکم است یا قاعده لاحرج و... که نمونه‌هایی از احکام ساقط کننده حقوق فردی به نفع اجتماع است. 

در بسیاری از موارد، در سیستم دادرسی 

قرار  نظر  مد  مجرم  وضعیت  اسلامی 

گرفته است. بر قاضی است ک‌ه با توجه 

به وضعیت متهم و مجرم، احکام خاص 

وی را جاری نماید. مثلاً در نظام دادرسی 

اسلام بر کودک حد جاری نمی‌شود و در 

موارد ضروری تأدیب می‌گردد.
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برگردد. همچنین، زن حامله یا شیرده را در حد 
یا تعزیر مهلت مناسب می‌دهد و یا این‌که اگر 
پدر فرزند خود را به قتل برساند، دارای حکم 
خاص خود است و اینها نشان از دقت به وضع 

متهم است ‌که موارد آن فراوان است. 

در  مکان  و  زمان  تاثیر  به  توجه   .3-13
اجتهاد و قضاوت و عناصر جرم 

به  ویژه  عنایت  با  اسلامی  دادرسی  نظام 
عناصرمتشکله جرم و توجه به زمان و مکان 
وقوع جرم، احکام خاصی را تشریع نموده است. 
خصیصه  از  را  سرقت  قحطی،  سال  در  مثلا 
جزایی حدی به تعزیری تقلیل می‌دهد یا انجام 
جرایم، مخصوصا جرایم حدی به خاطر اشتباه 
در حکم یا موضوع، از باب قاعده درء، مجرم 
در  جنایت  ارتکاب  مجازات می‌شود.  از  معاف 
ماه‌های حرام باعث تغلیظ دیه است. سرقت از 
مال مشترک، خصیصه سرقت حدی را ندارد. 
بسیاری از فقهای متأخر و محققین)1( به نقش 
موثر عنصر زمان و مکان در احکام و اجتهاد 
و همچنین به نقش مقتضیات زمان در احکام، 
نظریه‌ها و آراء جدیدی را با تمسک به منابع 
اسلامی ارائه نموده‌اند ‌که بسیار راه‌گشا بوده و 
به خصوص در مسائل مستحدثه و مبتلابه، به 

توجه و تحقیقات حقوقی بیشتری نياز است.
14 -3. توجه به حقوق غیر مسلمانان

در نظام حقوق اسلام همه مردم و لو غیر 
آزادانه  اسلامی  احکام  سایه  در  نیز  مسلمین 
خود  مناسک  اجرای  در  و  می‌کنند  زندگی 
سایه  در  آنها  مال  و  جان  همچنین،  آزادند. 
دادرسی اسلامی محقون بوده و می‌توانند در 
احوال شخصیه )ازدواج، ارث، وصیت و...( نیز 
از حقوق هم کیشان و داوری خاص خود بهره 
عملی  نمونه  شد  گفته  همانطور ‌که  و  ببرند 
میز  درپای  )علی)ع((  مسلمین  امیر  جلوس 
حالی ‌که طرف  در  اسلامی  قضاوت  محاکمه 
ایشان غیر مسلمان بوده است، در منابع متعدد 
گزارش شده و مکتوب است و این نهایت توجه 
یک نظام دادرسی به حقوق اقلیت‌ها می‌باشد و 

مثالی بی بدیل در جهان می‌باشد.

نظام  در  علمی  دقت  و  ظرافت   .3-15
دادرسی اسلامی

از  جهت  دو  به  اسلامی،  دادرسی  نظام 
امتیاز ویژه برخوردار است: اول آن‌که از متون 
آستان  در  سر  افری ‌که  و  نصوص  و  حقوقی 
بهره‌مند  دارد،  )ع(  ائمه  واحادیث  الهی  وحی 
استنباطی  ابزار  دارای  این‌که  دوم  و  است 
را  خود  اصالت  و  می‌باشد ‌که حجیت  خاصی 
از دو منبع پیشین اخذ نموده است و آن علم 
اصول فقه یا استنباط )به تعابیر امروزی منطق 
دقت  است.  حقوق(  انفورماتیک  یا  حقوقی 

1. در این زمینه به آراء امام خمینی )ره( و تأثیر عنصر زمان و مکان از منظر ایشان رك: )فیض، 1387 صص 91 به 
بعد؛ گواهی1382، صص 49 به بعد(
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نظام  این  ویژگی‌های  از  علمی،  ظرایف  در 
مهم‌ترین  از  یکی  چون  است)1( ‌که  دادرسی 
و  مدعی  شناسایی  حقوقی  نظام  هر  مسائل 
ارکان  از  یکی  گفت  می‌توان  و  است  منکر 
دادرسی اسلامی در شناخت این قاعده )مدعی 
و منکر( ‌که مضمون روایتی از پیامبر صلي الله 
عليه و آله است. )حرعاملي، پيشين، ح2، 3و5( 
ازموارد ظرایف  به یکی  و جهت روشن شدن 
اشاره می‌شود:  این موضوع  در  اسلام  علمای 
مدعی  از  تعریف  هفت  امامیه  حقوقدانان 
از  هریک  در  دقت  کرده‌اند ‌که  ذکر  منکر  و 
تعاریف مذکور، گویای نکات و ظرایف عدیده 
و  آراء  کثرت  و  می‌باشد  کاربرد  پر  حقوقی 
حقوقدانان  احصاء  قابل  غیر  اجتهادی  نظرات 
مسلمان ‌که هر کدام خود مدرسه‌ای عظیم را 

به وجود آوردند، گویای مطلب فوق است. 

و  رأی  در صدور  قاضی  استقلال   .3-16
اصل عدم نقض حکم 

در نظام دادرسی اسلامی، اصل بر استقلال 
موارد  اما  آرای قضات می‌باشد،  و عدم نقض 
می‌باشد،  محدودی  موارد  نیز ‌که  آرا  نقض 
برشمرده‌اند.  را  آن  موارد  و  داشته  امکان 

)موسوي خميني، پيشين، صص 86 و 88(

17-3. تناسب حکم با مجازات 
را  عقلایی  حقوق  ویژگی‌های  از  یکی 

دراین  مفصل  کتب  به  لذا  نمود  ذکر  نمی‌توان  را  مجال  این  در  مذکور  نظامهای حقوقی  ممیزات  بحث و شرح   .1
خصوص مراجعه شود. 

2. مائده، 45

نظام  می‌دانند ‌که  مجازات  و  جرم  تناسب 
حقوق اسلامی نیز ‌که نظامی عقلایی و مطابق 
فطرت و وسع بشری است، نه حکم مالایطاق 
نموده است و نه مجازات غیر متناسب با جرم 
ارتکابی دارد. عنوان نمونه در قرآن کریم آمده 
و  بالنفس  النفس  فیها  علیهم  »کتبنا  است: 
بالاذن  الاذن  و  بالانف  الانف  و  بالعین  العین 
و السن بالسن و الجروح قصاص فمن تصدق 

به فهو کفاره له«)2(

18-3. نظام دادرسی مختلط
و  ویژگی  از  اسلامی،  دادرسی  سیستم 
تفتیشی  و  اتهامی  دادرسی  سیستم  امتیازات 
به  را  عقلایی  و  علمی  سیستم  و  برده  بهره 
جهانیان  به  اسلامی  حقوقی  سیستم  عنوان 
و  ویژگی‌ها  در  دقت  با  نموده ‌که  عرضه 
تفتیشی  )اتهامی،  دادرسی  نظام‌های  اصول 

عقلایی  حقوق  ویژگی‌های  از  کیی 

می‌دانند  مجازات  و  جرم  تناسب  را 

ک‌ه نظام حقوق اسلامی نیز ک‌ه نظامی 

عقلایی و مطابق فطرت و وسع بشری 

است، نه حکم مالایطاق نموده است 

جرم  با  متناسب  غیر  مجازات  نه  و 

ارتکابی دارد. 
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و...( مشخص می‌شود ‌که نظام حقوقی اسلام 
مختلط  حقوقی  نظام  خود،  خاص  امتیازات  با 

می‌باشد.

19-3. هدایت‌گر و قانون بودن
ملاک  و  قواعد  حقوقی،  سیستم  این  در 
اگر  است ‌که  گونه‌ای  به  شارع  توجه  مورد 
برکت عقلانیت  به  آشنا شود  آنها  با  شخصی 
و هدفمندی نهفته در آنها زود هنگام استعداد 
و  منابع  حسب  قضاوت  و  اجتهاد  آمادگی  و 
دقت  از  این  و  می‌کند  پیدا  را  شرعی  مصالح 
این نظام حقوقی و برکات شریعت الهی است. 
لذا می‌بینیم ‌که هرچند صرفاً پیامبر صلي الله 
دارای  السلام  عليه  علی  امام  و  آله  و  وعليه 
قضاوت‌های  اما  بودند،  عملی  قضایی  منصب 
در  چنان  ایشان،  روایات  و  ائمه  سایر  موردی 
هر  روی  سال‌ها  گویی  است ‌که  اتقان  عین 
حکم و روایت کار علمی و عملی صورت گرفته 
است و یک نظام حقوقی حتماً باید به محقق 
خود یک شمّ حقوقی بدهد، نه صرف اعطاي 
آن  محقق  تا  جزئی،  ماده  چند  و  محفوظات 
پیدا کند،  اجتهاد حکم  و  استنباط  توان  بتواند 
نه این‌که با عادت به محفوظات و مواد جزئی 
متناقض  و  محدود  مواد  تکاپوی  در  همیشه 
باشد و بدون توجه هر روز از جمع چند ماده 
حکم متناقض دیگری به تناقضات قبلی اضافه 

نماید. حقوق باید بتواند شامه محقق را به اوج 
قله فهم حقوقی رشد دهد و منابع استنباطی و 

اصیل اسلامی این صلاحیت را دارند. 

20-3. جدیت در اصلاح فرد و جامعه 
از ویژگی‌های دادرسی اسلامی این است 
‌که در صورت اثبات جرم مماشات ندارد و بر 
قوی و ضعیف و امیر و افراد با منزلت اجتماعی 
روایات  و  آیات  و  اجرا می‌شود  وضیع یکسان 

کثیری گواه بر این مطلب هستند.)1( 

21 -3. سیستم ادله منصوص یا قانونی 
اجحاف  شخصی  هیچ  بر  این‌که  برای 
نشود و مدعی و منکر و شاکی و مشتکی‌عنه 
باشند  داشته  برائت  و  اثبات  توان  راحتی  به 
اتهام  مظان  در  کمتر  نیز  قاضی  همچنین  و 
ادله  نظام  از  اسلام  حقوقی  نظام  گیرد،  قرار 
حتی  و  است  برده  بهره  قانونی  و  منصوص 
با توجه به بینش الهی ‌که بر روح قوانین آن 
حاکم گشته است، در برخی جرایم ادله اثباتی 
اثباتی  ادله  جرایم،  برخی  در  و  گشته  محدود 
توسعه دارد. در جایی یک اقرار و شهادت یک 
در  و  نیست  اثباتی  دلیل  زنان  و شهادت  مرد 
جای دیگر افاده لوث می‌نماید و در جای دیگر 
دلیل اثباتی کافی می‌باشند. فلسفه این احکام، 
تا  دارد  نياز  زیادی  علمی  و  حقوقی  دقت  به 

زوایای دیگر این نظام دادرسی معرفی شود.
 1. مائده، آیات 44 و 45 و 47؛ بقره، 187 و 229؛ نساء، 14. همچنین به نقل موردی در زمان پیامبر صلي الله عليه و‌ آله بسنده 
می‌کنیم: در زمان آن حضرت زنی از قریش سرقت کرده بود و اجرای حد ضربه عظیمی برای قبیله بنی مخزوم و قریش بود. 
آنها به دست و پا افتادند و بنابراین با اصرار اسامه را نزد پیامبر فرستادند. آن حضرت به او فرمودند که از من درخواست تعطیل 
قانون می‌نمایی؟ و فرمودند که: همانا آنها که قبل از شما بودند، هلاک شدند زیرا رسم و عادت آنها این بود که چون بزرگی در 
بین آنها دزدی می‌کرد او را بدون مجازات رها می‌کردند و هنگامی که شخص ضعیفی سرقت می‌نمود بر او حد و کیفر اجرا 

می‌کردند، )صحیح مسلم، ج5، ص 114 به نقل از دفتر همكاري حوزه و دانشگاه، پيشين، ص391(
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بر  موضوعات  تشخیص  بنای   .3-22
عرف و شناخت عقلا

و  علمی  نظامی  اسلامی،  حقوق  نظام 
عقلایی می‌باشد. در احکام و موضوعات خود 
نموده  توجه  کاملًا  عقلایی  و  علمی  امور  به 
را  جامعه  عقلایی  احکام  از  بسیاری  و  است 
ويژه  به  است.  داده  قرار  امضاء  و  تایید  مورد 
روش  همان  احکام،  موضوعات  تشخیص  در 
اکثر  تعریف  در  لذا  دارد.  را  عقلایی  و  عرفی 
به  و  ننموده  ارائه  تعریف جدیدی  موضوعات، 
همان تشخیص عرفی و عقلایی جامعه بسنده 
نموده است )موضوعاتی از قبیل معانی عقود، 
نکاح،  انسان،  حکم،  قضاوت،  ضرر،  لوث، 
طلاق، طعام، شراب، مسافرت، ولادت، موت 
و...(؛ زیرا اولًا، مهم شناخت موضوع بوده ‌که 
از  آن  شناخت  این‌که  دوم  و  شده  آن حاصل 
نظر عرف ملاک است ‌که آن نیز حاصل شده 
است و سوم این‌که تشخیص موضوع به عهده 
عرف و مردم است، نه شارع )نجفي، پيشين، 
به  صص50  پيشين،  فيض،  ص234؛  ج42، 
ص497(  پيشين،  بجنوردي،  موسوي  بعد؛ 
وی  با  مرتبط  موضوعات  و  بشری  اعمال 
دارای حکم مورد توجه بشر است و الا احکام 
موضوعاتی ‌که فکر بشر به آن موضوع نرسد، 
بر شارع نیز لزومی ندارد ‌که موضوع ایجاد کند 
نیست  شارع حکیم  زیبنده  زیرا  دهد؛  و حکم 
‌که به دنبال احکامی باشد ‌که هنوز جامعه بشر 
آن  شناخت  فکر  نه  و  است  آن  به  مبتلا  نه 
موضوع را دارد. لذا هماهنگ با تشخیص بشر 
نیز صادر گردیده و رمز  از موضوعات، احکام 
فتح باب اجتهاد همین است. سخن محققین 
‌که حقوق همیشه به دنبال فهم اجتماع است، 

عقلا  روش  اخذ  اما  است،  صحیحی  سخن 
احکام  برخی  اخذ  یا  موضوعات  تشخیص  در 
عقلایی رایج در اجتماع توسط شرع و امضای 
آنها، نقطه ضعفی برای شرع نبوده، بلکه نشان 
نظام  این  احترام  و  شارع  عقلایی  روش  از 
حقوقی بر روش علمی و عقلایی بشر می‌باشد. 
این امر بدین معنی نیست ‌که شارع نتواند در 
شناخت ابعاد موضوع یا مقید کردن یا توسعه 
بلکه کار  نماید،  برخی احکام عقلایی تصرف 
و  قواعد  ایجاد  و  عرف  از  موضوع  اخذ  شرع، 
احکامی متناسب با فطرت انسان جهت تنظیم 
قاضی  می‌باشد.  وی  سعادت  و  ایشان  روابط 
و  نیاز  مورد  موضوعات  تشخیص  در  باید 
شناخت امور مجسم و انتزاعی در موارد لازم، 
به فهم عقلا و معانی عرفیه مراجعه نماید. این 
به  و  است  اسلامی  حقوق  نظام  حسنه  سنت 
خاطر سطح فکر بشر در صدور احکام شناخت 
ابعاد موضوعات را به دقت عقلی و فلسفی در 

نظر نگرفته است. 

نتيجه
موارد مذکور اهم اصول دادرسی و داوری 
آنها  بسط  و  شرح  هرچند  بود ‌که  اسلامی 
بیانگر  حدودی  تا  اما  آمد،  مختصر  طور  به 
درخشش و امتیازات ویژه این نظام حقوقی و 
دادرسی قضات است ‌که با تکیه بر نظام حقوق 
اسلامی و با ایجاد تمهیدات لازم جهت تسلط 
کشف  با  و  آنها  از  استنباط  قواعد  و  منابع  بر 
اسلامی  موازین  طبق  عقلایی  احکام  وصدور 
و  حقوقی  نظام  غنای  و  اعتلا  بر  روز  به  روز 

دادرسی اسلامی، بیفزایند.
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ضبط قرار تأمين كيفري توسط قاضي ناظر زندان

چکیده

زواياي  روشنگر  حقوقي،  موضوع  هر  پيرامون  بحث 

پنهان آن قضيه است وارائه راهكارهاي عملي در خصوص مشكلات 

موجب پيشرفت امور و رسيدن به غايت علم حقوق كه برقراري عدالت 

دادرسي  آيين  قانون   140 ماده  بررسي  به  نوشتار  اين  مي‌گردد.  است، 

دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور كيفري در خصوص نحوه ضبط وثيقه و 

اخذ وجه‌الكفاله و وجه‌التزام مي‌پردازد. وثيقه، ضبط و وجه‌الكفاله و وجه‌التزام 

اخذ مي‌شود؛ سؤال تحقيق اين است كه اين امور تابع چه مقرراتي است و 

توسط چه مرجعي بايد اجرا شود؛ اجراي احكام مدني يا كيفري؟ در حال حاضـر 

بر  از محاكم  و هر يك  بوده  ابهام  از  در هاله‌اي  امـر  ايـن  ايـران  در محـاكم 

اساس سليقه و استنباط خود از قانون عمل مي‌كنند. نظر اكثريت اين است 

كه ضبط وثيقه و اخذ وجه‌الكفاله و وجه‌التزام بايد توسط اجراي احكام مدني و 

مطابق قوانين آن انجام شود، اما بر اين ديدگاه ايرادهاي اساسي وارد است 

كه بررسي خواهد شد. 

اجراي  ضبط،  وجه‌التزام،  وجه‌الكفاله،  وثيقه،  واژه‌ها:  کلید 

احكام

ليلي كوهستاني جوان
داديار دادسراي عمومي و انقلاب تهران
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درآمد

ماده 132 قانون آيين دادرسي دادگاه‌هاي 
عمومي و انقلاب در امور يكفري بيان مي‌دارد 
به منظور دسترسي به متهم و حضور به موقع 
وي در موارد لزوم و جلوگيري از فرار يا پنهان 
با ديگري، قاضي مكلف است  تباني  يا  شدن 
قرارهاي  از  كيي  به وي  اتهام  تفهيم  از  پس 
تأمين يكفري را صادر كند. قانونگذار همچنين 
شرايط   قانون،  همين   147 تا   134 مواد  در 

ديگر تأمين يكفري را اعلام داشته است. 
»وثيقه« در لغت به معناي »استوار، آنچه 
و  است  كاري«  محكم  و  شود  اعتماد  بدان 
است:  رفته  كار  به  زير  معاني  به  اصطلاح  در 
)منقول يا غيرمنقول( كه وام گيرنده تحت كيي 
از صورت‌هاي قـانوني از قبيل رهن، معامله با 
حق استرداد، آن را نزد وام دهنده مي‌گذارد و 
وام مي‌ستاند تا اگر در موعد مقرر آن را پس 
نداد، وام دهنده بتواند از محل فروش وثيقه و 
قيمت آن، طلب خود را وصول كند. هم‌چنين 
اجراي  حسن  تضمين  براي  كه  است  مالي 
تعهد داده مي‌شود. در اين صورت دين بالفعل 

و محققي وجود ندارد. 
موجب  به  كه  است  عقدي  »كفالت« 
احضار  ديگر،  طرف  مقابل  در  طرف  كي  آن 
 734 ماده  برابر  كند.  تعهد  را  ثالثي  شخص 
قانون مدني، متعهد را كفيل، ثالث را‌ مكفول و 

طرف  ديگر عقد را مكفول‌له گويند.

ثبت  قانون   34 ماده   2 تبصره  مطابق 
مصوب 1320، »وجه التزام«، ربحي است كه 
مي‌شود.  مقدر  طرفين  تراضي  به  قرارداد  در 
و  وجه‌الكفاله  براي  را  »اخذ«  فعل  قانونگذار 
وثيقه  مورد  در  را  »ضبط«  فعل  و  وجه‌التزام 
و  »اخذ«  ماهيت  كه  چرا  است؛  برده  كار  به 
به  استعمال  در  يا  لغوي  لحاظ  به  »ضبط«، 
با هم متفاوت است. »ضبط«،  معناي خاص، 
اخذ  وثيقه  زيرا مورد  بر »اخذ« مي‌باشد؛  فرع 
شده است، اما براي وصول كامل آن بايد اقدام 
‌به ضبط آن به نفع دولت شود. در زمينه ضبط 
وثيقه نقدي مشكلي پيش نمي‌آيد؛ چرا كه پول 
نقد در حساب سپرده دادگستري موجود است، 
اما ضبط وثيقه ملكي، تابع قوانين خاصي است 

كه به آنها اشاره خواهد شد.
درباره »اخذ« اين سئوال پيش مي‌آيد كه 
بايد  مدني  احكام  اجرايي  قوانين  مطابق  آيا 
كه  اين  مهم‌تر  ديگر؟  قوانين  يا  شود  انجام 
آيا ماده 2 قانون نحوه اعمال محكوميت‌هاي 
اعمال  قابل  خصوص  اين  در   1377 مصوب 

است؟

وجه‌الكفاله  اخذ  و  وثيقه  نحوه ضبط   -1

و وجه‌التزام

دادرسي  آيين  قانون   140 ماده  مطابق 
دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور يكفري: 
داده  وثيقه  يا  التزام  كه  متهمي  »هرگاه 
بدون عذر  بوده،  او لازم  درموقعي كه حضور 
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موجه حاضر نشود، وجه‌التزام به دستور رييس 
حوزه قضايي از متهم اخذ و وثيقه‌ ضبط خواهد 
شد. اگر شخصي از متهم كفالت نموده يا براي 
او وثيقه بسپرد و متهم در موقعي كه حضور او 
‌لازم است، حاضر نگردد، به كفيل يا وثيقه‌گذار 
را  متهم  روز  بيست  ظرف  مي‌شود  اخطار 
ابلاغ  و  تسليم  عدم  صورت  در  نمايد.  تسليم 
واقعي اخطاريه، به دستور رييس حوزه قضايي 

وجه‌الكفاله اخذ و وثيقه ضبط خواهد شد.«
از سياق ماده به نظر مي‌رسد كه دادستان)1( 
و  وجه‌الكفاله  اخذ  يا  وثيقه  ضبط  دستور 
وجه‌التزام را صادر و اجراي احكام يكفري كه 
تحت رياست دادستان قرار دارد، اقدام به اين 
كار ميك‌ند. استنباط ديگر از اين ماده آن است 
كه دادستان صرفاَ دستور اخذ و ضبط را صادر 
ميك‌ند و انجام اقدامات بعدي به عهده اجراي 

احكام مدني مي‌باشد.
آنان كه ديدگاه دوم را صائب مي‌دانند، بر 
اين عقيده‌اند كه مرجع انجام تحقيقات بعد از 
احكام  اجراي  دادستان،  توسط  دستور  صدور 
كه  چرا  است،  قرار  صدور  محل  دادگاه  مدني 
وجود  قضيه  اين  نفي  بر  دال  روشن  قرينه‌اي 
اجراي  دواير  و  دادسراها  برخي  رويه  و  ندارد 
احكام مدني نيز بر اين بوده و به اين ترتيب كي 
عرف نسبي در اين خصوص شكل گرفته است، 

اما بر اين نظريه چند ايراد اساسي وارد است:
اول: همان گونه كه قرينه‌اي بر نفي اين 
نظريه وجود ندارد، قرينه‌اي دال بر تأييد آن نيز 

يافت نمي‌شود و اين ترجيح بلا مرجح است.
دوم: از ظاهر ماده 140 استنباط نمي‌شود 
كه نظر قانونگذار، اخذ و ضبط به وسيله اجراي 
احكام مدني است و اگر اين گونه بود، اشاره‌اي 
به آن در اين ماده يا مواد مرتبط مي‌شد. همان 
مدني  احكام  اجراي  به  اشاره‌اي  كه  گونه 
نشده، قرينه‌اي نيز دال بر معطوف بودن نظر 
قانونگذار به اجراي احكام يكفري وجود ندارد، 
صادر  دادستان،  توسط  دستور  كه  آنجا  از  اما 
مي‌شود، واحد اجراكننده اين دستور بايد تحت 
تبعيت  تا دستور وي قابل  باشد  نظر دادستان 
باشد. در نتيجه اجراي احكام يكفري به ذهن 

متبادر مي‌شود.

اخذ  يا  وثيقه  ضبط  دستور  دادستان   
وجه‌الكفاله و وجه‌التزام را صادر و اجراي 
احكام كيفري كه تحت رياست دادستان 
مي‌كند.  كار  اين  به  اقدام  دارد،  قرار 
ماده آن است كه  اين  از  استنباط ديگر 
را  ضبط  و  اخذ  دستور  صرفاَ  دادستان 
به  اقدامات بعدي  انجام  و  صادر مي‌كند 

عهده اجراي احكام مدني مي‌باشد.

1. به موجب قانون اصلاح قانون تشيكل دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب، دادستان عهده‌دار وظايف رييس حوزه قضايي است.
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2- اخذ تأمين و اعلام تخلف ضامن: 
سازمان  نامه،  آيين   45 ماده   5 بند  در 
كشور  تربيتي  و  تأميني  اقدامات  و  زندان‌ها 
محكومان  به  مرخصي  اعطاي  مصوب1384، 
با ملاحظه پيشرفت‌هاي باز پرورانه و مقررات 
آيين نامه، از وظايف قاضي ناظر بر زندان است. 
طبق نظريه شماره 7/6862-1389/11/9 اداره 
حقوقي قوه قضاييه اعطاي مرخصي به زندان 
براي مسؤولان  جنبه تشويقي دارد و تكليفي 
مشروط  آزادي  اعطاي  كه  همان‌طور  نيست، 
قوه  آموزش  )معاونت  نيست.  تكليف  عفو  يا 

قضاييه، 1388، ص103( 
ناظر  قاضي  پرونده،  تشيكل  از  پس 
زنداني،  بازگشت  از  اطمينان  منظور  به  زندان 
به  مي‌نمايد.  اخذ  و  تعيين  را  مناسبي  تأمين 
آيين‌نامه، شوراي  ماده 124  تبصره 2  موجب 
طبقه‌بندي يا مقام‌هاي صالح قضايي مي‌توانند 
به منظور بازگشت زندانياني كه براي اشتغال، 
زندان  از  خارج  به  مرخصي،  و  آموزي  حرفه 
اعزام مي‌شوند، وثيقه و تعهد مناسب در قالب 
در  مذكور  تأمين‌هاي  يا  مدني  قراردادهاي 
از محكومان،  يكفري  دادرسي   آيين  مقررات 
متهمان و اشخاص ثالث معرفي شده از سوي 

ايشان، اخذ نمايند.
آيين دادرسي  قانون  به موجب ماده 132 
دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور يكفري، 

قرارهاي تأمين يكفري به شرح ذيل است:
الف( التزام به حضور با قول شرف

ب( التزام به حضور با تعيين وجه‌التزام

ج( اخذ كفيل يا وجه‌الكفاله
د( اخذ وثيقه اعم از وجه‌نقد يا ضمانت‌نامه 

بانكي يا مال  منقول و غيرمنقول
در تبصره اين ماده مقرر شده است؛ قاضي 
مكلف است ضمن صدور قرار قبولي كفالت يا 
وثيقه، به كفيل يا وثيقه‌گذار )چنانچه وثيقه‌گذار 
غير از متهم باشد( تفهيم نمايد كه در صورت 
عذر  بدون  او  نيافتن  حضور  و  متهم  احضار 
كفيل  ناحيه  از  وي  ننمودن   معرفي  و  موجه 
وجه‌الكفاله  وصول  به  نسبت  وثيقه‌گذار،  يا 
قانون‌اقدام  اين  مقررات  طبق  وثيقه  ضبط  و 

خواهد شد. 
چنانچه  نامه،  آيين   225 ماده  موجب  به 
به  مرخصي،  مدت  پايان  از  پس  محكوم 
بدون  مرخصي،  كننده  اعطا  مقام  تشخيص 
عذر موجه به موسسه يا زندان مراجعه ننمايد، 
افزون بر ضبط تأمين مأخوذه در راستاي ماده 
آيين دادرسي دادگاه‌هاي عمومي  141 قانون 
اقدام  امور يكفري مطابق قانون  انقلاب در  و 
لازم معمول خواهد شد. در پاسخ به اين پرسش 
كه اگر كفيل به وظيفه خود درخصوص حاضر 
نكرد،  عمل  قضايي  مرجع  در  متهم  كردن 
در  را  كفيل  بايد  قاضي  آيا  و  چيست  تكليف 
بر  مبني  وظيفه خود  به  نكردن  صورت عمل 
آيا  اينكه  بازداشت كند و  پرداخت وجه‌الكفاله 
است  مخير  كفيل  بازداشت  در  قاضي  اصولَا 
حقوق  يا  فقه  در  متفاوتي  نظريه‌هاي  خير،  يا 

يكفري ارائه شده است.
شهيد اول در جلد اول كتاب لمعه مي‌نويسد 
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اگر  است.  نفس  به  كردن  متعهد  »كفالت، 
كند،  مكفول سرپيچي  دادن  تحويل  از  كفيل 
حاكم شرع او را به تحويل دادن الزام ميك‌ند 
و در اين صورت اگر  استنكاف ورزد، ذي‌نفع و 
ذي‌حق، يعني مكفول‌له  مي‌تواند زنداني شدن 
او را از حاكم شرع بخواهد تا مكفول را حاضر 

كند، يا آنچهك‌ه برعهده اوست، بپردازد.« 
برابر روايتي، حبس كفيل تا حاضر كردن 

مكفول عنه جايز است.)1( 
تحريرالوسيله  در  كفيل  حبس  مورد  در 
كفالتي  كه  زمان  هر  و  »هرجا  است:  آمده 
مكفول‌له  براي  يابد،  تحقق  جامع‌الشرايط 
و  كند  مطالبه  كفيل  از  را  مكفول  است  جايز 
بخواهد كه او را فوراَ احضار كند. اگر مكفول، 
است  واجب  كفيل  بر  بود،  شهر  در  و  حاضر 
او را تحويل مكفول‌له دهد و اگر تحويل داد، 
به طوري كه در دسترس او قرار گرفت، ذمه 
كفيل بري مي‌شود و اگر از تحويل دادن طفره 
نزد  را  خود  شكايت  مي‌تواند  مكفول‌له  برود، 
حاكم برد و حاكم او )كفيل( را زنداني ميك‌ند 
تا مكفول را تسليم كند و يا حقي كه از قبيل 
بدهي به گردن او است، به مكفول بپردازد. اما 
از زوجه  در حقي نظير حق قصاص و كفالت 
را  او  است حاكم  دادن  تحويل  فقط  چاره  راه 
را حاضر كرده و تحويل  او  تا  زنداني ميك‌ند 
ج3،  تحريرالوسيله،  خميني،  )موسوي  دهد.« 

ص261(

آيت الله مدني مي‌فرمايند: »در مرحله اول، 
مكفول  تسليم  به  الزام  را  كفيل   حاكم شرع 
اگر  تسليم،  از  امتناع  صورت  در  و  مي‌نمايد 
مكفول‌له تقاضاي حبس كفيل را ك‌ند، حبس 
كفيل براي حاكم جايز است والّا جايز نيست« 
آيت الله گرگاني مي‌فرمايند: »بله در صورتي  
كه كفالت از نفس كرده باشد، مي‌توان كفيل 
اردبيلي  الله  موسـوي  آيت  نمود.«  زنداني  را 
معتقدند: »مي‌توان حبس كرد« آيت‌الله نوري 
راه  كه  صورتي  »در  مي‌دارند:  اظهار  همداني 
با رعايت مقدار لازم  منحصر به همين باشد، 
معتقدند:  سيستاني  آيت‌الله  و  ندارد«  اشكال 
»در مواردي  كه كفالت صحيح است و كفيل 
مكفول را در موعد مقرر حاضر نسازد، زندان 
را  او  بدهي  يا  و  كند  حاضر  را  او  تا  مي‌شود 
معلوم  او  جاي  و  است  غايب  اگر  و  بپردازد 
است به او مهلت داده مي‌شود به مقدار رفتن 

»كفالت، متعهد كردن به نفس است. اگر 
سرپيچي  مكفول  دادن  تحويل  از  كفيل 
دادن  تحويل  به  را  او  شرع  حاكم  كند، 
اگر  صورت  اين  در  و  مي‌كند  الزام 
استنكاف ورزد، ذي‌نفع و ذي‌حق، يعني 
مكفول‌له  مي‌تواند زنداني شدن او را از 
را حاضر  تا مكفول  بخواهد  حاكم شرع 
كند، يا آنچه‌كه برعهده اوست، بپردازد.«

1. بر اين روايت: عن ابي عبدالله‌ )ع( قال: اتي اميرالمومين صلوات الله عليه برجل قد تكفل بنفس رجل فحسبه فقال: 
اطلب صاحبك )سپهري، 1373، ص 135(
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و برگشتن و اگر حاضر نكرد، زنداني مي‌شود، 
ولي اگر غايب است و جاي او معلوم نيست و از 
او خبري نيست و اميدي به يافتن او نمي‌باشد، 
در  اگر  ولي  نيست،  او  احضار  به  ملزم  كفيل 
احضار مكفول تفريط كرده باشد، ضامن مال 
نيروهاي  قضايي  سازمان  )دادرسي،  است.« 

مسلح، 1378، صص18و19(
حبس  خصوص  در  موضوعه  قوانين  در 
آيين  قانون  ندارد.  رويه كيساني وجود  كفيل، 
ماده  در   ،1290 مصوب  يكفري  دادرسي 
با  اما  است،  راجايز شمرده  كفيل  136 حبس 
اشخاص  توقيف  منع  قانون  تصويب  به  توجه 
مجوز   ،1352 مصوب  مالي  تعهدات  قبال  در 
حبس كفيل ملغي شد. با توجه به قانون نحوه 
گفت  مي‌توان  مالي،  محكوميت‌هاي  اجراي 
پرداخت دين  به  در صورت محكوميت‌ كفيل 
مقام  در  كفيل  بازداشت  امكان  مكفول‌له، 
اجراي حكم فراهم خواهد شد، اما در قرارهاي 
تأمين يكفري كه كفيل صرفاَ متعهد به احضار 
است و ضمانت اجراي آن پرداخت وجه‌الكفاله 
و  قوانين  خلاف  كفيل  بازداشت  مي‌باشد، 
مقررات فعلي است. با اين توضيحات ماده 2 
قانون نحوه اجراي محكوميت‌هاي مالي شامل 
كفيل نيست؛ زيرا كفيل در دادگاه محكوم نشده 
اداره حقوقي قوه قضاييه،  اين مورد  است. در 
»در  است  داشته  اعلام  مشورتي  نظريه‌  طي 
صورتي كه كفيل هيچ‌گونه مالي اعم از منقول 

يا غيرمنقول و يا حقوق وظيفه نداشته باشد تا 
وجه‌الكفاله از محل آن تأمين شود، نمي‌توان 
مقررات  زيرا  نمود؛  مبادرت  كفيل‌  توقيف  به 
يكفري  دادرسي  آيين  قانون  مكرر   136 ماده 
در قسمت توقيف كفيل در قبال عدم پرداخت 
وجه‌الكفاله، با تصويب ماده واحده قانون منع 
انجام  از  تخلف  قبال  در  اشخاص  توقيف 
نسخ   1352 مصوب  مالي  الزامات  و  تعهدات 
شده و بنابراين توقيف كفيل ممنوع است«)1(  

دادرسي  آيين  قانون  تصويب  از  پس 
امور يكفري  انقلاب در  دادگاه‌هاي عمومي و 
از مواد  در سال 1378 و حذف حكم منسوخ 
بازداشت  آيا  كه  آمد  پيش  سؤال  اين  قانوني، 
مكفول‌عنه  معرفي  عدم  صورت  در  كفيل 
به استناد قانون نحوه اجراي  يا  ممنوع است، 
براي  را  كفيل  مي‌توان  مالي،  محكوميت‌هاي 
نمود،  ‌بازداشت  وجه‌الكفاله  پرداخت  عدم 
شماره  نظريه  در  قضاييه  قوه  حقوقي  اداره 
9636/7-1382/11/27 ‌آورده است: »جلب يا 
يا  مكفول  معرفي  عدم  عذر  به  كفيل  توقيف 
جهت معرفي مكفول در مرحله مقرر، منحصر 
به دستور وجه‌الكفاله، از وي است و در صورت 
مذكور  مبلغ  وجه‌الكفاله  پرداخت  از  استنكاف 
اداره  شود«.  استيفا  وي  اموال  از‌  بايستي 
حقوقي همچنين در نظريه شماره 7/10445- 
»مقـررات  است:  كرده  اعلام   1382/11/19
مـاده 2 قـانون نـحوه اجـراي محكوميت‌هاي 

1. نظريه مشورتي شماره 7/997-1366/3/3 اداره حقوقي قوه قضاييه
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مـالي  محكومـيت‌هاي  به  ناظر  صرفاَ  مالي، 
اسـت كـه بـا اصدار حكم از دادگاه به مرحله 
وجه‌الكفاله  اخذ  چون  و  مي‌شود  گذاشته  اجرا 
حكم نيست. لذا نمي‌توان كفيل را براي وصول 
ارباطي،  )ايراني  كرد.«  بازداشت  وجه‌الكفاله 
1384، ص81( پس با مقررات فعلي، بازداشت 
با لحاظ عدم پرداخت وجه‌الكفاله جايز  كفيل 

نيست. 
باشد  دولت  كارمند  كفيل  كه  صورتي  در 
مي‌توان  كند،  خودداري  وجه‌  پرداخت  از  و 
وجه‌الكفاله را از حقوق وي كسر كرد. در اين 
مورد نظريه شماره 7498/-1385/9/29 اداره 
حقوقي قوه قضاييه چنين اظهار داشته است: 
»با توجه به رأي وحدت رويه  هيأت عمومي 
ديوان ‌عالي كشور به شماره 1384/5/25/680 
نحوه اجراي قرار تأمين صادره كه جهت اعطاي 
مرخصي به زنداني اخذ شده، وفق مقررات ماده 
140 قانون آيين دادرسي دادگاه‌هاي عمومي و 
انقلاب در امور يكفري است. بنابراين‌ با صدور 
آن  اجراي  كفيل،  از  وجه‌الكفاله  اخذ  دستور 
مشمول قانون اجراي احكام مدني است و اگر 
دستور  صدور  با  و  باشد  دولت  كارمند  كفيل، 
اخذ وجه‌الكفاله از پرداخت امتناع كند، مقررات 
ماده 96 قانون اجراي احكام)1(  در مورد او قابل 

اجراست.« 
چند  به  بايد  نيز  وثيقه  ضبط  مورد  در 
موضوع توجه كرد. در صورتيك‌ه وثيقه منقول 
باشد، مطابق ماده 1 قانون جمع‌آوري و نحوه 
فروش اموال تملكيي مصوب 1370 به ماليكت 
دولت درمي‌آيد. در مورد وثيقه غيرمنقول، پس 
آن،  شدن  قطعي  و  ضبط  دستور  صدور  از 
وثيقه توسط سازمان اموال تملكيي به فروش 
مي‌رسد و از وجه ‌حاصل معادل وثيقه برداشت 
و به صندوق دولت واريز و مابقي به وثيقه‌گذار 
معادل  مال  ارزش  چنانچه  مي‌شود.  مسترد 
مبلغ تعيين شده يا كمتر از آن باشد ملك به 
نام دولت ضبط و سند ماليكت به نام سازمان 
‌اموال تملكيي صادر مي‌شود. )شهري و ستوده 

جهرمي، 1373، ص89( 
آيا  كه  مي‌شود  مطرح  سؤال  اين  حال 
دادرسي  آيين  قانون   140 ماده  مقررات 
دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور يكفري در 
مورد زندانياني كه براي مرخصي، تأمين معرفي 
ميك‌نند و پس از اتمام مرخصي مرتكب غيبت 
مي‌شوند نيز قابليت اجرا دارد؟ عده‌اي نظر بر 
اين دارند كه مقررات مواد 145 و 146)2( قانون 
آيين دادرسي دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در 
امور يكفري ناظر به مواد 140 و 141 همان 

1. ماده 96 قانون اجراي احكام مدني مصوب 1356، از حقوق و مزاياي كاركنان سازمانها و موسسات دولتي يا وابسته 
به دولتي و شركت هاي دولتي و شهرداري‌ها و بانكها و شركت‌ها و بنگاه‌هاي خصوصي و نظاير آن، در صورتي كه 

داراي زن يا فرزند باشد، ربع والا ثلث توقيف مي شود.
2. ماده 145: در مواردي كه متهم حضور نيافته و محكوم شدة، محكوم به يا ضرر و زيان مدعي خصوصي از تامين 

گرفته شده، پرداخت خواهد شد و زايد بر آن به نفع دولت ضبط مي‌شود.
ماده 146: »در صورتي كه محكوم عليه علاوه بر‌حبس، به جزاي نقدي يا ضرر و زيان مدعي خصوصي محكوم شده 
باشد و مجموعه محكوم به كمتر از تأمين گرفته شده باشد، فقط تا ميزان محكوميت وي از وثيقه توديعي يا وجه‌الكفاله 

يا وجه‌التزام پرداخت خواهد شد و زايد بر آن باز گردانده مي‌شود و در اين صورت حكم اجرا شده تلقي مي‌شود.«
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ناظر  قاضي  كه  تأميني  بنابراين  است.  قانون 
براي اعطاي مرخصي از زندانياني اخذ ميك‌ند، 
در راستاي موارد 140 و 141)1( قانون مذكور 
رويه  وحدت  رأي  استناد  به  بلكه  نمي‌باشد، 
در  كه   )2(1380/12/14 مورخ   657 شماره 
معرفي  از  وثيقه‌گذار  يا  كفيل  تخلف  صورت 
زنداني، تأمين سپرده شده  به نفع دولت ضبط 
ناظر  قاضي  بين  رابطه  رأي  اين  شد.  خواهد 
مي‌داند.  تعهد  و  قرارداد  نوع  كي  را  كفيل  و 
مثلَا در مورد قرار قبولي  كفالت مي‌توان آن را 
به عنوان كي عقد پذيرفت؛ زيرا عملي اسـت 

كه به موجب توافق طرفين صورت مي‌پذيرد 
كه در آن كفيل متعهد مي‌شود چنانچه متهم 
فرار كند يا مخفي شود، به صورتي كه به او 
قضايي  مراجع  نزد  كرد،  پيدا  دسترسي  نتوان 
وجه‌الكفاله معيني را بپردازد. در اين جا قاضي 
به  تأمين صادره  و  واقع شده  مكفول‌له  ناظر، 
عليه  بايد  شاكي  مي‌شود.  ضبط  دولت  نفع 
و  بدهد  دادخواست  تملكيي  اموال  سازمان 
پرداخت  مورد  در  ناظر  قاضي  براي  تكليفي  
تأمين  از محل  ضرر و زيان شاكي خصوصي 

سپرده شده، نمي‌باشد.

1. ماده 140 – هرگاه متهمي كه التزام يا وثيقه داده در موقعي كه حضور او لازم بوده بدون عذر موجه حاضر نشود 
وجه التزام به دستور رئيس حوزه قضايي از متهم اخذ و وثيقه ضبط خواهد شد. اگر شخصي از سهم كفالت نموده 
يا براي او وثيقه سپرده و متهم در موقعي كه حضور او لازم بوده حضار نشده به كفيل يا وثيقه گذار اخطار مي شود 
ظرفي بيست روز‌متهم را تسليم نمايد در صورت عدم تسليم و ابلاغ واقعي اخطاريه به دستور رئيس حوزه قضايي وجه 

الكفاليه اخذ و وثيقه ضبط خواهد شد. 
ماده 141 – چنانچه ثابت شود كفيل يا وثيقه گذار به منظور عدم امكان ابلاغ واقعي اخطاريه، نشاني حقيقي خود را 
به مرجع قبول كننده كفالت اعلام نكرده يا به اين‌منظور از محل خارج شده، ابلاغ قانوني اخطاريه براي وصول وجه 

الكفاله  و يا ضبط  وثيقه كافي است. 
2. الف( رأي شماره 675 مورخ 1380/12/114 وحدت رويه هيئت عمومي ديوان عالي كشور )روزنامه رسمي مورخ 
1381/2/22( به موجب ماده 136 مكرر قانون آئين دادرسي يكفري و ماده 140 قانون آئين دادرسي دادگاههاي عمومي 
و انقلاب در امور يكفري در صورت احضار متهم و عدم معرفي وي از ناحيه كفيل يا وثيقه گذار نامبردگان مكلف 
به اجراي تعهد بوده و نسبت به وصول وجه التزام وجه الكفاله و يا ضبط وثيقه اقدام مي شود و چنانچه هر كي از 
افراد مذكور نسبت به اجراي اين امر معترض باشند مي توانند به جهات مندرج در ماده 116 قانون مزبور به دادگاه 

تجديدنظر شكايت نمايند.
بنابراين اجراي حكم نمي تواند دستور قانوني رئيس حوزه رئيس حوزة قضايي را در مورد وصول و وجه الكفاله 

ابطال نموده و يا رافع مسؤوليت كفيل باشد. 
متهم مي تواند  پس از ابلاغ دستور دادستان در ظرف 10 روز  به دادگاه شهرستان شكايت‌نمايد. 

اگر متهمي كفيل داده و در موقعي كه حضور او لازم بوده حاضر نشده به كفيل اخطار مي شود در ظرف 20 روز متهم 
را تسليم نمايد در صورت عدم تسليم به دستور دادستان وجه الكفاله اخذ و در صورت عدم تأديه وجه الكفاله‌، كفيل 

در مقابل هر پنجاه ريال كي روز توقيف خواهد شد و مدت توقيف در هر حال از يكسال تجاوز نخواهد كرد.
كفيل نيز مي تواند از ابلاغ دستور دادستان در ظرف مدت 10 روز به دادگاه شهرستان شكايت نمايد، دادگاه بايد فوراَ 

و خارج از نوبت رسيدگي و تعيين تكليف نمايد. 
ب( از رأي شماره 2042 مورخ 1340/5/5 و مدت رويه هيئت عمومي  ديوان عالي كشور »... فقط اخطار واقعي به 
كفيل موجب حصول اطمينان به استحضار  و از اين  امر است بنابراين تنها به ابلاغ قانوني اخصاريه نمي توان اكتفا 

نمود...«
ج( ماده 136 مكرر/قانون آئين دادرسي يكفري )الحاقي 1311/3/10 و اصلاحي 23 و 1335/11/30( هرگاه متهمي 
كه التزام يا وثيقه داده در صورتي كه حضور او لازم دانسته شده بدون عذر موجه حاضر نگردد وجه التزام به دستور 

دادستان از متهم اخذ و وثيقه به نفع دولتي ضبط خواهد شد.
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آيين‌نامه  چون  كه  است  اين  دوم  نظر 
عدم  مورد  در  اقدام  نحوه  زندان‌ها،  سازمان 
به  را  مرخصي  خاتمه  از  پس  زنداني  مراجعه 
قانون آيين دادرسي يكفري احاله نموده است، 
بايد به موجب ماده  نيز  اين مورد  بنابراين در 
يا  وجه‌الكفاله  اخذ  دستور  مزبور،  قانون   140
آيد.  عمل  به  دادستان  وسيله  به  وثيقه  ضبط 
قضاييه،  قوه  تحقيقات  و  آموزش  )معاونت 

1384، ج3، ص47(
هيأت‌  رويه‌  وحدت‌  رأي‌  در  مورد  اين‌  در 
-680 شماره‌  به‌  كشور  عالي‌  ديوان‌  عمومي‌ 

و   206 مواد‌  است:‌ ‌طبق‌  آمده‌   1384/5/25
و  زندان‌ها  سازمان‌  اجرايي‌  آيين‌نامه‌   207
واجد  زنداني‌  كشور  تربيتي‌  و  تأميني‌  اقدامات‌ 
شرايط‌، با معرفي‌ كفيل‌ يا توديع‌ وثيقه‌ مي‌تواند 
از مرخصي‌ استفاده‌ كند و ماده‌ 214 آيين‌نامه‌ 
مذكور)1( نحوه‌ اجراي‌  قرار نحوه‌ اجراي‌ قرار 
را مطابق‌ مقررات‌  اين‌ مورد  در  تأمين‌ صادره‌ 
رأي‌  مراتب‌،  به‌  بنا  است‌.  دانسته‌   140 ماده‌ 
اين‌  با  كه‌  استان‌  تجديدنظر  دادگاه‌  شعبه‌دوم‌ 
نظر انطباق دارد، به‌ نظر اكثريت‌ اعضاي‌ هيأت‌ 
قانوني‌  و  صحيح‌  كشور  عالي‌  ديوان‌  عمومي‌ 
تشخيص‌ داده‌ مي‌شود.‌ كفيل‌ و وثيقه‌گذار به‌ 
و  مرخصي‌  به‌  آن،  قبول‌  و  صادره‌  قرار  شرح‌ 
تأمين‌ مأخوذه‌، ملزم‌ مي‌شوند و با عدم مراجعه‌ 

بر  وثيقه‌گذار  نبودن‌  توانا  و  زندان‌  به‌  زنداني‌ 
يا  تأمين‌  قرار  از  ناشي‌  الزامات‌  وي‌،  معرفي‌ 
وثيقه‌گذار،  يا  كفيل‌  تعهد  موجبات‌  تحقق‌ 
شده‌  فراهم‌  وثيقه‌  ضبط‌  براي‌  قانوني‌  شرايط‌ 
ذي‌ربط‌  قضايي‌  مرجع‌  صورت‌  اين‌  در  است‌. 
مكلف به‌ صدور دستور مقتضي‌ بوده‌ و صرف‌ 
كافي‌  وثيقه‌  ضبط‌  براي‌  آن‌  اجراي‌  و  دستور 
اعطاي‌  كه‌  مي‌رسد  نظر  به‌  علاوه‌  به‌  است‌. 
مرخصي‌ با لحاظ‌ مصالح‌ فردي‌ و اجتماعي‌ از 
طرف‌ حاكميت‌ و از اختيارات‌ و شؤونات‌ مقام‌ 
قضايي‌ است‌ كه‌ در مقام‌ اعمال‌آن‌ شرايطي‌ را 
مقرر مي‌دارد و همين‌ طور ضمانت‌ اجراي‌ آن‌ 
با لحاظ‌ ياد  نيز تعيين‌ مي‌نمايد و متقاضي‌  را 
نوعي‌  كه‌  مي‌نمايد  مرخصي‌  درخواست‌  شده‌، 
شرط‌ معاوضي‌ و قراردادي‌ ضمن‌ عقد و امثال‌ 

1. به‌ موجب‌ ماده‌ 214 آئين‌نامه‌ سابق‌ سازمان‌ زندان‌ها مصوب‌ 1380/4/31: چنانچه‌ زنداني‌ پس‌ از پايان‌ مرخصي‌ 
به‌تشخيص‌ مقام‌ اعطاكننده‌ مرخصي‌ بدون‌ عذر موجه‌ به‌ زندان‌ مراجعه‌ ننمايد، علاوه‌ بر ضبط‌ تأمين‌ مأخوذه‌ مطابق‌مقررات‌ 
قانون‌ آئين‌ دادرسي‌ دادگاه‌ عمومي‌ و انقلاب‌ در امور يكفري‌ مصوب‌ 1378/6/28 اقدام‌ قانوني‌ لازم‌ نيز معمول‌ و ايام‌ 

مرخصي‌ و غيبت‌ جزء دوران‌ محكوميت‌ وي‌ محسوب‌ نمي‌گردد.

در مورد كفالت و وثيقه جهت مرخصي زندانيان 
و  صادره‌  قرار  شرح‌  به‌  وثيقه‌گذار  و  كفيل‌ 
قبول‌ آن، به‌ مرخصي‌ و تأمين‌ مأخوذه‌، ملزم‌ 
مي‌شوند و با عدم مراجعه‌ زنداني‌ به‌ زندان‌ و 
توانا نبودن‌ وثيقه‌گذار بر معرفي‌ وي‌، الزامات‌ 
ناشي‌ از قرار تأمين‌ يا تحقق‌ موجبات‌ تعهد 
كفيل‌ يا وثيقه‌گذار، شرايط‌ قانوني‌ براي‌ ضبط‌ 
وثيقه‌ فراهم‌ شده‌ است‌. در اين‌ صورت‌ مرجع‌ 
قضايي‌ ذي‌ربط‌ مكلف به‌ صدور دستور مقتضي‌ 
بوده‌ و صرف‌ دستور و اجراي‌ آن‌ براي‌ ضبط‌ 

وثيقه‌ كافي‌ است‌.

ليلي كوهستاني جوان - داديار دادسراي عمومي و انقلاب تهران



معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضاییه

82

يا  حضور  عدم‌  درصورت‌  بنابراين‌  است‌.  آن‌ 
ايفاي‌ تعهد، قاضي‌ مربوط‌ مجاز به‌ ضبط‌ وثيقه‌ 
صادره‌مي‌باشد.  قرار  اساس‌  بر  وجه‌الكفاله‌  يا 
تقديم‌  براي‌  قضايي‌  مرجع‌  الزام‌  بنابراين‌ 
ماده‌  مقررات‌  خلاف‌  حقوقي،  دادخواست‌ 
214 فوق‌الاشعار ناظر به‌ قانون‌ آيين‌ دادرسي‌ 
امور يكفري‌  انقلاب‌ در  دادگاه‌هاي‌ عمومي‌ و 

مي‌باشد.)1(  
به‌ موجب‌ نظريه‌ مشورتي‌ اداره‌ حقوقي‌ به‌ 

شماره‌ 7/2377 مورخ‌ 1387/4/22:
1- تأميني‌ كه‌ جهت‌ استفاده‌ از مرخصي‌ از 
زنداني‌ اخذ مي‌شود، در صورت‌ عدم‌ بازگشت‌ 
وي‌ و تخلف ‌وثيقه‌گذار يا كفيل، مطابق‌ رأي‌ 
 1384/5/25 مورخ‌   680 شماره‌  رويه‌  وحدت‌ 
هيأت‌ عمومي‌ ديوان‌ عالي‌ كشور و ماده‌ 140 
و  عمومي‌  دادگاه‌هاي‌  دادرسي‌  آيين‌  قانون‌ 

انقلاب‌ در امور يكفري‌ رفتار مي‌گردد. 
از  پس‌  عليه‌  محكوم‌  يا  متهم‌  هرگاه‌   -2
اتمام‌ مرخصي‌ در موعد مقرر خود را به‌ زندان‌ 
معرفي‌ ننمايد، اين‌ موضوع‌ به‌ دادستان‌ اعلام‌ 

مي‌شود تا دستور تعقيب‌ وي‌ را صادر نمايد. 
از  شاكي‌  زيان‌  و  ضرر  پرداخت‌  مورد  در 
وثيقه‌ ضبط‌ شده، در مورد متهمان‌ به‌ موجب‌ 
دادگاه‌هاي‌  آيين‌دادرسي‌  قانون‌   145 معاهده‌ 
مصوب‌  يكفري‌  امور  در  انقلاب‌  و  عمومي‌ 
1378/6/28)2( در صورت‌ حضور نيافتن‌ متهم‌ 
و  ضرر  ابتدا  وي‌،  محكوميت‌  حكم‌  صدور  و 
و  مي‌شود  پرداخت‌  خصوصي‌  شاكي‌  زيان‌ 
چنانچه‌ مازادي‌ داشته‌ باشد به‌ نفع‌ دولت‌ ضبط‌ 
ج1،  قضاييه،  قوه  آموزش  )معاونت  مي‌شود. 

ص101؛ همان، ج2، ص153( 
سئوالي‌ كه‌ مطرح‌ مي‌شود آن‌ است‌ كه‌ آيا 
از محل‌ ضبط‌  زيان‌ شاكي‌ خصوصي‌  و  ضرر 
وثيقه‌ زندانيان‌ فراري‌ نيزقابل‌ استيفا است‌؟ به‌ 
موجب‌ نظريه‌ اداره‌ حقوقي‌ »قرارهاي‌ مذكور در 
ماده‌ 132 قانون‌ آيين‌ دادرسي‌ يكفري، حصري‌ 
است‌ و قاضي‌ نمي‌تواند تأمين‌ ديگري‌اخذ نمايد 
و يا از اين‌ قرارها براي‌ تأمين‌ موضوعي‌ ديگر 
استفاده‌  مزبور  ماده‌  در  شده‌  ياد  موارد  از  غير 
نمايد. لذا حكم‌ ماده‌ 145 قانون‌ آيين‌ دادرسي‌ 
يكفري، ناظر به‌ ماده‌ 132 همين‌ قانون‌ است‌ و 

1. روزنامه‌ رسمي‌، سال‌ 61، شماره‌ 17657، 1384/7/16، ص‌2.
2. ماده‌ 145 قانون‌ آيين‌ دادرسي‌ دادگاه‌هاي‌ عمومي‌ و انقلاب‌ در امور يكفري‌: »در موردي‌ كه‌ متهم‌حضور نيافته‌ و 
محكوم‌ شده‌، محكوم‌ به‌ يا ضرر و زيان‌ مدعي‌ خصوصي‌ از تأمين‌ شده‌ پرداخت‌ خواهد شد و زايد بر آن‌به‌ نفع‌ دولت‌ 

ضبط‌ مي‌شود.«

از  از مرخصي‌  استفاده‌  تأميني‌ كه‌ جهت‌ 
عدم‌  صورت‌  در  مي‌شود،  اخذ  زنداني‌ 
يا  ‌وثيقه‌گذار  تخلف  و  وي‌  بازگشت‌ 
شماره‌  رويه‌  وحدت‌  رأي‌  مطابق‌  كفيل، 
680 مورخ‌ 1384/5/25 هيأت‌ عمومي‌ 
قانون‌   140 ماده‌  و  كشور  عالي‌  ديوان‌ 
آيين‌ دادرسي‌ دادگاه‌هاي‌ عمومي‌ وانقلاب‌ 

در امور كيفري‌ رفتار مي‌گردد.

ضبط قرار تأمين كيفري توسط قاضي ناظر زندان
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وسعت‌ و قلمروي‌ اين‌ قانون‌زماني‌ است‌ كه‌ قرار 
صادره‌ با رعايت‌ و مطابق‌ ماده‌ 213 و تبصره‌ 2 
اجرايي‌ سازمان‌ زندان‌ها  نامه‌  آيين‌  ماده‌ 214 

مصوب‌ 1384/9/20 قوه‌ قضاييه‌ باشد.«

نتيجه‌

و  وجه‌الكفاله‌  اخذ  و  وثيقه‌  ضبط‌  دستور 
يكفري‌  احكام‌  اجراي‌  توسط‌  بايد  وجه‌التزام‌ 
با تخلف‌  برخورد  به‌اجرا درآيد. در مورد نحوه‌ 
و  فراري‌  زنداني‌  معرفي‌  در  كفيل‌  يا  ضامن‌ 
پرداخت‌ ضرر وزيان‌ شاكي‌ خصوصي‌ از محل‌ 
تأمين‌ سپرده‌ شده‌ نزد قاضي‌ ناظر زندان، طي‌ 
عالي‌  عمومي‌ديوان‌  هيأت‌  رويه‌  وحدت‌  رأي‌ 
 1384/5/25 مورخ‌   680 شماره‌  به‌  كشور 
و   146  ،140  ،141 مواد  مقررات‌  به‌  مي‌توان‌ 
عمومي‌  دادگاه‌هاي‌  دادرسي‌  قانون‌آيين‌   145
يعني‌  كرد.  استناد  يكفري‌  امور  در  انقلاب‌  و 
قاضي‌ ناظر مي‌تواند با ضامن‌ ياكفيل‌ متخلف‌ 
طي‌ مقررات‌ مواد 141 و 140 برخورد نمايد و 
قانون‌،  همان‌  و 145   146 مواد  مقررات‌  طي‌ 
ضررو زيان‌ شاكي‌ خصوصي‌ را از محل‌ تأمين‌ 
سپرده‌ شده‌ استيفا كند. مشكلات‌ پيش‌ آمده‌ در 
اين‌ خصوص‌ به‌ دليل ‌عدم‌ وجود نص‌ صريح‌ 
قانون‌ است‌. شايسته‌ است‌ وظايف‌ و اختيارات‌ 
قاضي‌ ناظر زندان‌ در قالب‌ چند ماده‌ درقانون‌ 
آيين‌ دادرسي‌ دادگاه‌هاي‌ عمومي‌ و انقلاب‌ در 
امور يكفري‌ گنجانده‌ شود تا مشكلات‌ به‌ وجود 

آمده‌ به‌نحوي‌ مطلوب‌ حل‌ و فصل‌ گردد. 
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حضرت  مطهر  حرم  در  ديدم  رويا  عالم  در  مي‌كند:  نقل  مشكور  حسين  شیخ 
سيدالشهداء)ع( هستم و يك جوان عرب وارد حرم شد و با لبخند به آن حضرت 
سلام كرد و حضرت با لبخند جوابش را دادند. فردا شب كه شب جمعه بود به حرم 
مطهر مشرف شدم و در گوشه‌اي از حرم ايستادم، ناگاه همان عرب را كه در خواب 
ديده بودم وارد حرم شد و چون مقابل ضريح مقدس رسيد با لبخند به آن حضرت 
سلام كرد، ولي حضرت سيدالشهداء)ع( را نديدم و مراقب آن عرب بودم كه از 
حرم خارج شد. عقبش رفتم و سبب لبخندش را با امام )ع( پرسيدم: سپس تفصيل 
خواب خود را برايش نقل كردم و گفتم: چه كرده‌اي كه امام)ع( با لبخند به تو جواب 
فرسخي كربلا ساكنيم. هرشب  و در چند  دارم  پيري  مادر  و  پدر  مي‌دهد؟ گفت: 
جمعه كه براي زيارت مي‌آمدم يك هفته پدرم را سوار الاغ مي‌كردم و مي‌آوردم و 
هفته ديگر مادرم را مي‌آوردم تا اين كه شب جمعه‌اي كه نوبت پدرم بود چون او را 
سوار كردم، مادرم گريه كرد و گفت: مرا هم بايد ببري! شايد هفته ديگر زنده نباشم. 
گفتم: باران مي‌بارد، هوا سرداست، مشكل است، اما نپذيرفت، به ناچار پدر را سوار 
الاغ كردم و مادرم را روي دوشم نشاندم و با زحمت بسيار آنها را به حرم رساندم و 
چون در آن حالت با پدر و مادرم وارد حرم شدم، حضرت سيدالشهداء)ع( را ديدم و 
سلام كردم، آن بزرگوار هم به رويم لبخند زد و جوابم را داد و از آن وقت تا به حال 
هرشب جمعه كه مشرف مي‌شوم حضرت را مي‌بينم و با تبسم جوابم را مي‌دهد. از 
اين داستان نتيجه مي‌گيريم كه آنچه انسان را مورد عنايت بزرگان دين قرار مي‌دهد 
و رضايت آنها را جلب مي‌كند، صدق، اخلاص، محبت ورزي و خدمتگزاري به اهل 

ايمان به خصوص والدين و زوار قبر حضرت ابي عبدالله)ع( است.

)از كتاب طوباي كربلا(
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جرم انگاری بر اساس منابع فقهی 
    )قلمرو ، موارد وکاربردهای اصل 167 قانون اساسی(

چکیده
رعایت  متناسب،  کیفری«)1(  »سیاست  کی  تنظیم  در 
کیفری،  دادرسی  حتی  و  مجازات«  و  جرم  بودن  قانونی  »اصل 
لذا  و  افتد  از وقوع جرم و اصلاح مجرمین مؤثر  در پیشگیری  می‌تواند 
ارتکاب عملی، مقدمه کیفر نمودن آن است. در حالی که  از  نهی مقنن 
قرن  )حدود 14  قبل  قرن‌ها  به  اسلام  در  بودن  قانونی  اصل  پذیرش  پیشینه 
پیش( باز می‌گردد، این اصل در کشور ما برای اولین بار به هنگام تنظیم متمم 
قانون اساسی مورد پیش بینی قرار گرفت. نتیجه ای که از این پذیرش حاصل 
می‌شود اینست که قانونگذار به هنگام وضع و تصویب قانون، صراحت وشیوایی 
بیان را در تنظیم مواد قانونی به گونه‌ای به کار برد که با پرهیز از هر گونه کلی 
گویی مانع ورود هر نوع تفسیر نابجا و گاهاً موسع- در مواردی که اینگونه تفسیر 
جایی ندارد- گردد. با این حال قانون اساسی و برخی قوانین موضوعه در کشور 
ما علی رغم پذیرش این قاعده، جرم انگاری را بر اساس منابع معتبر فقهی با 
عباراتی مجمل و مبهم اجازه داده و حقوقدانان را در رابطه با رعایت این اصل، 
با تردید مواجه کرده است. به طوری که وجود نظرات مختلف راجع به آن تأیید 
نظرات  بیان  با  تا  است  پژوهشی  صرفاً  حاضر  مقاله  است.  مطلب  این  کننده 
مختلف حقوقدانان در مورد اصل 167 قانون اساسی، و بررسی رعایت اصل فوق 
در قانون اساسی و قوانین موضوعه، تجویز یا عدم تجویز جرم انگاری بر اساس 

متون  اصلاح  لزوم  بر  نهایتاً  و  گیرد  قرار  کنکاش  مورد  فقهی  معتبر  منابع 
الفاظ و تعیین حدود شمول  بر اساس صراحت  قانونی و تدوین قوانین 

آن تأکید گردد.
کلید واژه‌ها: اصل قانونی بودن- قانون- جرم انگاری - منابع 

فقهی- فتاوی فقها

عبدالصالح اکبرپور
دانشجوی دوره کارشناسی ارشد حقوق جزا و جرم شناسی دانشگاه 
شیراز و دادیار دادسرای عمومی و انقلاب شهرستان خنداب )استان مرکزی(

1. Criminal Policy
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مقدمه 
بشری  جامعه  تحولات  و  زمان  گذشت 
موجب شد تا‌اندیشمندان بر آن شوند که دست 
عاملان جور و ستم را با وضع مقرراتی معین 
آغاز  راه  این  در  بکاریا  که  حرکتی  با  ببندند. 
نمود، موجب شد تا جمله » هیچ عملی جرم 
و  بداند  جرم  را  آن  قانون  این‌که  مگر  نیست 
هیچ مجازاتی قابل اعمال نیست مگر این‌که 
قانون آن را صریحاً مشخص کرده باشد « با 
عنوان اصل قانونی بودن جرایم و مجازات ها، 
امروزه در اکثر کشور‌ها مورد پذیرش قرار گیرد. 
بدون شک اصل مذکور را باید از جمله اصولی 
کیفری  حقوق  بنای  زیر  و  اساس  که  دانست 
حفظ  مسلماً  آن  رعایت  و  می‌دهد  تشکیل  را 
حقوق و آزادی‌های افراد را در پی دارد. اهمیت 
این اصل تا جایی است که هم قانونگذار و هم 
جهت  در  وظایفی  انجام  به  مکلف  را  قاضی 
اجرای آن نموده است. به این ترتیب که مقنن 
مکلف به وضع قوانین است که نهایتاً پس از 
از طریق روزنامه رسمی  طی مراحل تصویب 
تنها  مقنن  وظیفه  اما  برسد.  عموم  اطلاع  به 
به وضع قانون ختم نمی‌شود بلکه آنچه اصل 
این است که در  ایجاب می‌کند  بودن  قانونی 
تنقیح قوانین کیفری و جرم دانستن یک رفتار، 
سکوت ، ابهام و اجمال و تعارض در کار نباشد 
تا قضات نیز در راستای اجرای این اصل و در 
قابل  و  فعل  ترک  یا  فعل  یک  شناختن  جرم 
فراتر  قانون  محدوده  از  آن  دانستن  مجازات 
آزادی  قانون  تفسیر  بهانه  به  نتوانند  و  نروند 
حقوق  در  اصل  این  خطر‌اندازند.  به  را  افراد 
بر  فراوانی  نصوص  و  شده  رعایت  نیز  اسلام 
رعایت آن در جرایم مختلف وارد شده است. 

سوالی که مطرح است این است که با وجود 
اصل مذکور و اصول قانون اساسی جمهوری 
اسلامی ایران که بر رعایت قانون در رسیدگی 
در  قاضی  آیا  است،  کرده  تأکید  دعاوی  به 
اعلامات  و  شکایات  و  دعاوی  به  رسیدگی 
محدود به قانون است یا استناد به منابع شرعی 
نیز از جمله وظایف اوست؟ به عبارت دیگر، آیا 
با در نظر گرفتن اصل یکصدو شصت و هفتم 
آیین  قانون   )214( ماده  نیز  و  اساسی  قانون 
دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور 
قانونی  اصل  رغم  به  قاضی می‌تواند  کیفری، 
بودن جرایم و مجازات‌ها به استناد اصل )167( 
و با توجه به منابع معتبر فقهی عملی را جرم 
بداند و کیفر دهد؟ این سوالی است که سعی 
شده با بررسی اختلاف نظرهای موجود به آن 

پاسخ داده شود. 

منظر  از  شرعي  منابع  به  استناد   -1
حقوقدانان 

اساسی  قانون   )167( اصل  موجب  به 
در  را  دعوا  هر  حکم  است  موظف  »قاضی   :
قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد به منابع 
را  معتبر حکم قضیه  فتاوی  یا  اسلامی  معتبر 
صادر کند و نمی‌تواند به بهانه سکوت یا نقص 
یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی و 

صدور حکم امتناع ورزد. « 
اصل  می‌شود،  ملاحظه  که  طور  همان 
فوق تکالیفی را برای قاضی روشن کرده است، 
به  آمرانه  و  تکلیفی  جنبه  این  که  طوری  به 
است.  داده  تفسیر  اختیار  حقوقدانان  و  قضات 

این تکالیف عبارتند از:
در  دعوا  هر  حکم  یافتن  به  تکلیف  الف( 
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قوانین مدونه.
معتبر  منابع  استناد  به  حکم  صدور  ب( 
اسلامی یا فتاوی معتبر در صورتی که حکمی 

در قوانین مدونه نباشد.
ج( ممنوعیت امتناع از رسیدگی به دعوا و 
صدور حکم به بهانه سکوت، نقص، و اجمال 

یا تعارض قوانین.
ابراز  به  زمینه  این  در  حقوقدانان  این‌که 
نظرات مختلفی پرداخته‌اند، همگی به تکلیف 
مقرر در بند دوم بر می‌گردد. دلیل وجود نظرات 
مختلف در این زمینه، ماده )2( قانون مجازات 
اساسی  قانون  ششم  و  سی  اصل  و  اسلامی 
و  شصت  و  یکصد  اصل  مقابل  در  که  است 
 )2( ماده  در  ایجاد کرده‌اند.  را  ابهاماتی  هفتم 
قانون مجازات اسلامی می‌خوانیم: » هر فعل 
یا ترک فعلی که در قانون برای آن مجازات 
می‌شود.  محسوب  جرم  باشد  شده   تعیین 
بیان  اساسی  قانون   )36( اصل  همچنین   »
باید  آن  اجراء  و  به مجازات  می‌دارد: » حکم 
تنها از طریق دادگاه صالح و به موجب قانون 
اینها باید اصل قانونی بودن جرم  باشد. « به 
و مجازات و نیز اصل برائت را افزود تا چنین 
نتیجه گیری شود که تعقیب و مجازات صرفاً 
وجود  اما  گیرد.  صورت  قانون  اساس  بر  باید 
 )214( ماده  و  هفتم  و  و شصت  یکصد  اصل 
و  مواد  برابر  در  کیفری  دادرسی  آیین  قانون 
میان  دستگی  دو  ایجاد  موجب  فوق  اصول 

حقوقدانان شده است:
نظر اول( عده ای از حقوقدانان به استناد 
در  آن  بر  تأکید  نیز  و  مذکور  قانونی  تجویز 
قوانین مختلف، جرم انگاری را بر اساس منابع 

فقهی مجاز دانسته‌اند. 

نظر دوم( در مقابل غالب حقوقدانان اصل 
فوق را محدود به دعاوی حقوقی دانسته‌اند و 
اظهار داشته‌اند که نمی‌توان بدون وجود قانون 
را جرم  عملی  فقهی  معتبر  منابع  استناد  به  و 

دانست.
اینک به تشریح و بررسی هر یک از نظرات 

و ذکر دلایل ارائه شده می‌پردازیم.

2- بررسی ادله استنادي حقوقدانان
به  خود  نظر  اثبات  برای  اول  دسته   
استدلالاتی پرداخته‌اند و دلایلی به شرح زیر 

ارائه کرده‌اند:
علاوه بر مستند قانونی مذکور، در قوانین 
است.  شده  تأکید  امر  این  بر  نیز  مختلف 
آیین  اصلاحی  قانون   )289( ماده  جمله  از 
دادرسی کیفری با این گمان که اصل )167( 
می‌شود،  کیفری  و  مدنی  دعاوی  تمام  شامل 
هر  حکم  مکلفند  دادگاه‌ها   ...« داشته:  بیان 
قانون  اگر  و  بیابند  مدونه  قوانین  در  را  قضیه 
نباشد با استناد به منابع فقهی معتبر یا فتاوی 
مشهور و معتبر حکم قضیه را صادر نمایند و 
نقص  یا  بهانه سکوت  به  نمی‌توانند  دادگاه‌ها 
یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی 
امتناع  حکم  صدور  و  دعاوی  و  شکایات  به 
ورزند.« بدین ترتیب بر عمومیت اصل )167( 
 )29( ماده  به طوری که  است  زده  تأیید  مهر 
قانون تعیین موارد تجدید نظر احکام دادگاه‌ها 
نیز   1367 مصوب  آنها  به  رسیدگی  نحوه  و 
این مساله را تایید کرده است. )نوربها، 1386، 
ص179( علاوه بر این، وجود مفاد اصل مذکور 
در ماده )214( قانون آیین دادرسی کیفری و 
مواد )8 و 9( قانون تشکیل دادگاه‌های عمومی 
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قوانین  که  است  این  دهنده  نشان  انقلاب،  و 
عادی نیز بر این امر نظر داشته‌اند. 

در  خبرگان  مجلس  مذاکرات  در  دقت 
بررسی نهایی قانون اساسی نشان می‌دهد که 
محدود کردن اصل )167( به امور حقوقی غیر 
این  مجموع  از  که  چرا  می‌باشد،  قبول  قابل 

مذاکرات چنین برداشتی نمی‌شود. 
ماده )214(  و  اساسی  قانون  اصل )167( 
متضمن اصل قانونی بودن جرم و مجازات نیز 
منابع  به  رجوع  شده  یاد  مقررات  زیرا  هست؛ 
فقهی را در امور کیفری، در مواردی که قانون 
ساکت است ولی در شرع مجازات خاصی برای 
آن مقرر شده، تجویز کرده است. بنابراین خود 
قانون نیز به قابل مجازات بودن جرایمی که در 
قانون ماده خاصی ندارد بر اساس شرع اشاره 
کرده است. اداره حقوقی قوه قضائیه با پذیرش 
این نظر طی نظریه شماره 79/3/29-7/1948 
را  مأذون  قضات  مذکور،  دلیل  به  اشاره  با  و 
فاقد  قانون  در  که  را  عملی  که  دانسته  مجاز 
در شرع مجازات خاصی  لکن  است،  مجازات 
طبق  ارتداد  مثل  است  شده  مقرر  آن  برای 

مقررات شرعی مجازات نمایند.
لکل  »التعزیر  جمله  از  قواعدی  وجود  با 
الحاکم«  یراه  بما  »التعزیر  یا  و  عمل محرم« 
همه  که  یافت  دست  نتیجه  این  به  می‌توان 
از کبائر باشند  محرمات و واجبات شرعی که 
در  امام)ره(  که  همچنان  است.  تعزیر  قابل 
ترک  که  کس  هر  آورده‌اند:  تحریرالوسیله 
واجب کند یا مرتکب فعل حرام شود اگر فعل 
یا ترک فعل از کبائر باشد تعزیر می‌شود.)دکتر 
رعایت  رغم  علی  لذا  ص25(   ،1381 الهام، 
اصل قانونی بودن در جرایم تعزیری، می‌توان 

اعمال حرام را بر اساس قاعده »التعزیر لکل 
بودن  قانونی  اصل  محدوده  در  محرم«  عمل 
بر اساس اصل و قاعده مذکور در  قرار داد و 
تعزیرات، اعمال حرامی را که قانون، مجازاتی 
برای آن در نظر نگرفته، جرم شناخت و تعزیر 

کرد.
شماره  بخشنامه  باید  دلایل  این  تمام  به 
قوه  رئیس   1379/10/5 مورخ   1/79/16579
قضائیه به دادگاه‌های انقلاب اسلامی سراسر 
آن  اخیر  قسمت  که  کرد  اضافه  نیز  را  کشور 
حاکی از نظر فوق است. در این بخشنامه آمده 
است: »... و اصولًا هر کس در قلمرو جمهوری 
مرتکب  را  ای  مجرمانه  عمل  ایران،  اسلامی 
تعقیب  قابل  موجود  قوانین  اساس  بر  شود، 
جزایی است و اگر هم در خصوص مورد قانونی 
و  اساسی  قانون   167 اصل  دستور  به  نباشد، 
سال  کیفری  دادرسی  آیین  قانون   214 ماده 
منابع  به  استناد  با  است  مکلف  دادگاه   ،78
را  قضیه  حکم  معتبر  فتاوی  یا  معتبر  فقهی 
صادر کند. بنابراین عذر فقد یا سکوت قوانین 
قابل پذیرش نیست و مانع از اقدام قضایی و 

صدور حکم مقتضی نخواهد بود.«
ملاحظه می‌گردد که مفهوم بخشنامه در 
اگر در خصوص مورد  جایی که می‌گوید »... 
آن  از  قبل  جمله  به  توجه  با  نباشد«  قانونی 
است  این  کرده،  اشاره  مجرمانه  عمل  به  که 
مجرمانه  عمل  مورد  در  که  صورتی  در  که 
با  را  قضیه  حکم  باید  نباشد،  قانونی  ارتکابی 
صادر  معتبر  فتاوای  و  فقهی  منابع  به  استناد 
کرد. لذا این بخشنامه را نیز با توجه به مفهوم 
و سیاق عبارات به کار رفته در آن می‌توان در 
تأیید نظر مذکور قابل توجه دانست. همچنین 
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استدلال کسانی که به نظر دوم روی آورده‌اند 
و همان طور که در ادامه توضیح خواهیم داد، 
قانون   )2( ماده  و  اساسی  قانون   )36( اصل 
مانع جرم شناختن عملی  را  مجازات اسلامی 
بر اساس منابع فقهی اعلام کرده‌اند، به لحاظ 
این اصل در  تأیید مفهوم  وجود اصل 167 و 
بسیاری از قوانین عادی، با این خدشه مواجه 
شرعی  منابع  به  رجوع  قانون  خود  که  است 
باز هم اصل  ترتیب  این  به  را تجویز کرده و 
قانونی بودن جرایم و مجازات‌ها که در بسیاری 
از اصول قانون اساسی مورد تأکید قرار گرفته، 
تجویز  دلالت  علاوه  به  می‌گردد.  رعایت 
رسیدگی  در  دادگاه‌ها  الزام  به  مذکور  قانونی 
این  به  حکم  صدور  و  دعاوی  و  شکایات  به 
حکم  صدور  به  تکلیفی  آنها  که  نیست  معنا 
محکومیت در مواردی که عملی در قانون جرم 
نیست، ندارند و فقط باید به صدور حکم برائت 
در  که  است  مسلم  این  که  چرا  کنند،  اقدام 
مواردی که عمل جرم نیست حکم صادر شده 
برائت خواهد بود، اما با سکوت قانون و جرم 
شناسی منابع شرعی به استناد اصل)167( باید 

نسبت به صدور حکم محکومیت اقدام نمود.
نکته  این  به  اشاره  فوق،  دلایل  ادامه  در 
حایز اهمیت است که عده ای در بیان معایب 
مواد  که  عقیده‌اند  این  بر  بودن  قانونی  اصل 
باشد  زیاد  هم  هر‌اندازه  قانونی،  نصوص  و 
نمی‌تواند همه جرایمی را که انسان‌ها مرتکب 
تنوع در  می‌شوند دربرگیرد و گذشت زمان و 
شیوه زندگی نوع جرایم را دگرگون می‌سازد، 
و لذا معتقدند که جرم‌ها باید به صورت کلی و 
عام نیز قانونگذاری شود تا هر گونه عمل ضد 
اجتماعی و خلاف مصالح عمومی را در برگیرد.

)فیض، 1365، ص74 ( بنابراين، اصل قانونی 
بودن جرم و مجازات به تنهایی نمی‌تواند کنترل 
کننده همه جرایم در جوامع باشد، مگر این‌که 
در کنار قوانین جزایی یک سلسله قوانین کلی 
و عام وجود داشته باشد تا در مواردی که قانون 
ساکت است با رجوع به آنها بتوان به جرم بودن 
عملی قضاوت کرد و مجازاتی را معین نمود. 
تشریع  وسیله  به  اسلام  حقوق  در  خلاء  این 
از  نهی  مانند  است  شده  جبران  کلی  قوانین 
حرمت  دیگران،  اذیت  و  غیر  به  اضرار  منکر، 
تضییع حقوق مردم و حرمت اتلاف و تسبیب؛ 
)مجله کیهان فرهنگی، اصل برائت و قانونی 
با  بنابراین  ص23(  مرقاتی،  طه  دکتر  بودن، 
توجه نسبت به ایراد مذکور، می‌توان با استفاده 
از آن در توجیه این نظر این‌گونه استدلال کرد 
که اصل )167( قانون اساسی به عنوان یک 
حکم کلی در قانون پیش بینی شده تا جرایمی 
که در محدوده قانون قرار ندارند از طریق این 

اصل مورد پیش بینی قرار بگیرند.
دسته دوم که به عدم امکان جرم انگاری 
بر اساس منابع فقهی اعتقاد دارند، برای اثبات 
نظر خود دلایلی ارائه کرده‌اند. دکتر کاتوزیان 
از جمله معتقدان به این نظر، با بیان این‌که در 
امور کیفری تفسیر قوانین بسیار پیچیده تر از 
این تفسیر  قوانین مدنی است، علت دشواری 
و 167(   36( اصل  تعارض  مثال  عنوان  به  را 
به  سو  یک  از  زیرا  دانسته‌اند؛  اساسی  قانون 
موجب اصل )36( حکم به مجازات و اجرای 
آن تنها به موجب قانون است و در مقابل مفاد 
اصل )167( را داریم. ایشان معتقدند که اصل 
اخیر ناظر به امور مدنی است و نه کیفری؛ زیرا 
امکان استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوای 
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تعارض  مجازات  بودن  قانونی  اصل  با  معتبر 
دارد. پس جمع دو اصل بدین گونه است که 
حکم عام اصل)167( در اثر حکم خاص اصل 
)36( در امور کیفری، محدود به مواردی است 
که دادگاه حکم به مجازات نمی‌دهد.)کاتوزیان، 
1372، ص219( به عبارتی اصل )36( راجع به 
امور کیفری و اصل 167 ناظر به هر موضوعی 
غیر از جرم و مجازات است.)دکتر حسین آقایی 

نیا، 1379(
  بنابراین دلایل این گروه را نیز می‌توان 

به شرح ذیل برشمرد:
یا  اسلامی  معتبر  منابع  به  استناد  امکان 
چرا  دارد.  تعارض   )36( اصل  با  معتبر  فتاوی 
که اصل مذکور حکم به مجازات و اجرای آن 
را تنها به موجب قانون می‌داند. لذا باید اصل 
تفسیر  به  مربوط  قواعد  رعایت  با  را   )167(
موارد  سایر  شامل  کیفری  مسائل  در  قوانین 
سکوت، ابهام و یا اجمال مواد کیفری غیر از 
جعل عنوان مجرمانه و تعیین مجازات دانست.

)کاتوزیان، 1372، ص 219(
آیین  اصلاحی  قانون   )289( ماده  وجود 
دادرسی کیفری موجب این پندار می‌شود که 
اصل فوق شامل تمام دعاوی مدنی و کیفری 
است؛ اما این ابهام را باید بدین شکل حل کرد 
که جز در مورد حکم به مجازات که دادرس 
منابع  از  باید  دادگاه  است،  قوانین  به  محدود 
برای تکمیل  معتبر اسلامی و فتاوای مشهور 
قوانین استفاده کند؛ زیرا فرض این است که 
قانونگذار عادی از اصول قانون اساسی تجاوز 
نمی‌کند و اصل قانونی بودن را رعایت می‌کند. 

)همان(
مجازات  قانون   )2( ماده  و   )36( اصل 

بتواند  قاضی  که  است  آن  از  مانع  اسلامی 
نشده  شناخته  جرم  قانون  در  که  عملی  برای 
و  فقهی  منابع  در  نگردیده  تعیین  مجازات  و 
یا فتاوای معتبر حکمی بیابد. به ویژه آنکه به 
کیفری  دادگاه‌های  الزام   )167( اصل  دلالت 
فقط در این است که از رسیدگی به شکایات 
و دعاوی و صدور حکم امتناع نورزند نه تعیین 
کیفر برای فعل یا ترک فعلی که در مقررات 
جزایی جرم محسوب نشده است. در این قبیل 
استناد  به  موظفند  کیفری  دادگاه‌های  موارد 
اصل برائت حکم به بی گناهی متهم را صادر 

نمایند. )اردبیلی، 1383، ص142(
اصل )167 و 36( از لحاظ قواعد نسخ با 
هم قابل بررسی نیست؛ زیرا همزمان تصویب 
شده‌اند و تقدم و تأخر ندارند. همچنین موضوع 
اصل )36( جرم و مجازات و اصل )167( هر 
موضوع غیر از جرم و مجازات است. اصل اخیر 
اعمال است  قابل  امور کیفری در صورتی  در 
نباشد،  مجازات  و  جرم  به  مربوط  امر  آن  که 
مثلًا ماده )61( قانون مجازات اسلامی که بر 
اساس آن دفاع مشروع قابل تعقیب و مجازات 
نیست و از علل موجهه محسوب می‌شود. حال 
به  صرفاً  که  می‌بینیم  اصل  این  به  رجوع  با 
تعیین مجازات.  نه  اشاره کرده و  صدور حکم 
صادر  برائت  به  حکم  مشروع  دفاع  در  پس 

می‌کنیم. )آقایی‌نیا، 1379(
فقهی  منابع  به  استناد  اساسی  مشکل 
اختلاف  وجود  اجماع(  عقل،  سنت،  )قرآن، 
و  شیعه  علمای  بین  فقه،  در  فراوان  نظرهای 
چه بین آنها با اهل سنت، چه در باب روایات 
و در باب تفاسیر است. به طور مثال در آیه 33 
سوره مبارکه مائده آمده است: »انما جزاء الذین 
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الارض  فی  یسعون  و  رسوله  و  الله  یحاربون 
و  ایدیهم  تقطع  او  یصلبوا  او  یقتلوا  ان  فسادا 
ینفوا من الارض ذلک  او  ارجلهم من خلاف 
الدنیا و لهم فی الاخره عذاب  لهم خزی فی 
عظیم«. همانا کیفر آنانکه با خدا و رسول او به 
جنگ برخیزند و در زمین به فساد کوشند جز 
این نباشد که آنها را به قتل رسانده یا به دار 
کشند و یا دست و پایشان به خلاف ببرند یا 
با نفی و تبعید از سرزمین صالحان دور کنند. 
این ذلت و خواری عذاب دنیوی آنان است. و 
اما در آخرت باز به عذابی بزرگ معذب خواهند 
بود. این آیه راجع به محاربه و افساد در زمین 
جرم  دو  اینها  آیا  این‌که  مورد  در  حال  است. 
هستند یا نه پاسخ‌های مختلفی از سوی فقها 
گفته‌اند  پاسخ  در  ای  عده  می‌خورد.  به چشم 
محاربه ای که منجر به فساد شود و عده دیگر 
دیگری  جرم  را  فساد  و  جرم  یک  را  محاربه 
دانسته‌اند و ... . اینها همه آرای فقها هستند که 
معتبرند. لذا در این موارد با ساختار یک جامعه 
سازمان یافته تعارض پیش می‌آید. به علاوه، 
در مورد فتاوای فقها باید گفت مجتهدینی که 
یک  و  معتبرند  عمدتاً  و  زیادند  می‌دهند  فتوا 
قاضی ممکن است مقلد هر یک از آیات عظام 
باشد و یا مقلد کسی نباشد. و نتیجه این کار 
نقض عدالت و عدم تساوی مجازاتها و ایجاد 
تشتت آراست؛ زیرا اگر قائل به این امر باشیم 
که قاضی خود منابع یا فتاوی فقها را یافته و 
عدالت  خلاف  کند،  صادر  رای  آن  اساس  بر 
یک  صورت  این  در  که  چرا  است؛  جزایی 
قاضی به واسطه عمل به فتوای فلان مجتهد 
که  حالی  در  می‌کند  صادر  را  خفیف  حکمی 
قاضی دیگری بر اساس نظر مجتهد دیگر که 

نظر شدیدتر دارد حکم به مجازات سنگین تر 
می‌دهد. )کلانتری، 1375، ص 122(

می‌کند،  تقویت  را  گروه  این  نظر  آنچه   
مواد قانون مجازات اسلامی و بعضی از اصول 
قانون اساسی است که حکایت از اصل برائت و 
قانونی بودن جرم و مجازات دارد و عدم رعایت 
آنها و جرم انگاری بر اساس منابع شرعی که 
دسترسی به همه آنها با وسعتی که دارند برای 
مخالف  نیست،  پذیر  امکان  افراد  از  بسیاری 
افراد است و اصول کلی  آزادی‌های  حقوق و 
و زیربنایی حقوق کیفری را زیر سوال می‌برد. 
همچنین مواد و اصولی که به لزوم استناد به 
منابع فقهی در موارد نقص قانون اشاره کرده، 
در  را  دادگاهها  تکلیف  صرفاً   نگاه  یک  از 
رسیدگی و صدور حکم بیان داشته‌اند و نه جرم 
شناختن عملی به استناد منابع شرعی؛ و این 
مکلف  دادگاه‌ها  قضات  که  است  معنی  بدین 
رسیدگی  این  نتیجه  و  هستند  رسیدگی  به 
از  است  اعم  حکم  و  است  حکم  صدور  نیز 
قانون  طبق  عملی  اگر  برائت.  و  محکومیت 
غیر  در  و  باشد موجب حکم محکومیت  جرم 
این صورت موجب صدور حکم برائت خواهد 
همچون  را  عملی  بخواهیم  اگر  بنابراین  بود. 
ارتداد جرم بشناسیم و مجازات کنیم، بر اساس 
ابتدا  قانون  این است که  این نظر لازمه اش 
رشته  به  خاص  ای  ماده  عنوان  تحت  را  آن 
در  آن  انتشار  با  نیز  افراد  و  آورد  در  تحریر 
روزنامه رسمی از آن باخبر شوند، در غیر این 
صورت تمامی بحث‌های ابتدایی حقوق جزا از 
جمله جهل به قانون، حفظ حقوق شهروندی 
و آزادی‌های افراد، اصل قانونی بودن جرم و 
مجازات و اصل برائت و همه مواردی که به 
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نوعی با این بحث در ارتباطند، بیهوده شمرده 
خواهد شد. لذا بر اساس این نظر، مراجعه به 
شرع زمانی است که اصل جرم بودن در قانون 
آمده باشد ولی حدود و ثغور آن مشخص نشده 
باشد. مانند ماده )513( قانون مجازات اسلامی 
که برای سابّ النّبی مجازات اعدام تعیین کرده 
اینجا  در  نداده است.  ارائه  آن  از  تعریفی  ولی 
عنوان  به  که  زمانی  جمله  از  مواردی  نیز  و 
مثال مسلمانی کافر ذمی را بکشد و نوبت به 
بدانیم قسامه کافر  این‌که  قسامه برسد، برای 
ذمی علیه مسلمان پذیرفته است یا خیر؟ چاره 
رجوع  فقهی  منابع  به  این‌که  جز  نداریم  ای 
کنیم؛ چرا که قانون در این زمینه ساکت است 
و حکمی ندارد. همین طور اگر در مورد قتل 
آن  دیه  مقدار  مسلمان،  توسط  مسلمان  غیر 
به  می‌توان  نباشد،  مشخص  قانون  اساس  بر 
استناد ماده 214 قانون آیین دادرسی کیفری 
و دیگر مواد و اصل )167( با رجوع به منابع 

فقهی مقدار آن را تعیین کرد.
بنابراین بر اساس نظر این گروه نمی‌توان 
به فقه رجوع کرد؛  برای جرم شناختن عملی 
زیرا با مراجعه به قانون، خواهیم دید که خود 
و  کرده  رعایت  را  بودن  قانونی  اصل  قانون 
اصل را برائت دانسته است و وقتی که جرمی 
شناخته  جرم  عملی  و  نشده  تعیین  قانون  در 
نشده، یعنی جرم نیست و نمی‌توان جایی که 
قانون عملی را جرم نمی‌داند به شرع مراجعه 

کنیم.
به  حکم  صدور  حقوقدانان  از  دسته  این 
قابل  و  جرم  خود  قانون  وجود  بدون  را  کیفر 
حرام  شرع  در  عمل  لو  و  دانسته‌اند  مجازات 
باشد؛ زیرا ماده )597( قانون مجازات اسلامی 

دادگاه‌ها را مکلف به رعایت قانون نموده است. 
لذا اینها معتقدند که ماده )214( و اصل )167( 
مبنی بر لزوم مراجعه به منابع فقهی و استنباط 
حکم قضیه، ناظر به مواردی است که دادگاه 
دعوای  مورد  در  حکم  صدور  به  مکلف  جزا 
خصوصی بوده  و یا در خصوص امور شکلی 
است، لذا با سکوت قانون در قضیه ای و عدم 
به  قاضی  عمل،  آن  برای  کیفر  بینی  پیش 
استناد کلیه اصول و مواد قانونی مذکور مکلف 
نیز  اداره حقوقی  است.  برائت  به صدور حکم 
و   1369/1/8-61243 شماره  نظریات  در 
7/2530-1372/4/7 از نظر این دسته پیروی 

کرده است.
 باید این مطلب را نیز اضافه کرد که در 
 » تنها   « کلمه  واژه،  مهم‌ترین   )36( اصل 
می‌باشد که با توجه به متن ماده، یعنی برای 
و  فقط  تعیین مجازات و جرم شناختن عملی 
این  در  واقع  در  را صالح می‌داند.  قانون  فقط 
اصل، واژه مجازات نشان می‌دهد که منحصر 
به امور کیفری است چون در امور مدنی وجود 
قانون الزامی نیست و قاضی می‌تواند به منابع 
معتبر فقهی و فتاوای فقها استناد ک ند و حکم 

مقتضی را صادر کند. )آقایی نیا، 1379(

3- نقد و تحليل نظريات حقوقدانان
ملاحظه شد که هر یک از حقوقدانان بنا 
به دلایل ارائه شده که هر کدام از نظر مبانی 
را  نظراتی  می‌رسند،  نظر  به  قوی  استدلالی 
ارائه داده‌اند. در بررسی هر یک از این نظرات 
نکاتی چند به چشم می‌خورد که به ذکر آنها 

خواهیم پرداخت. 
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الف( اصل قانونی بودن جرم و مجازات
با  مجازات‌ها  و  جرایم  بودن  قانونی  اصل 
سابقه ای بیش از چهارده قرن از اصول اسلام 
است؛ زیرا برگرفته از آیات قرآنی و ادله شرعی 
است. لذا دین اسلام به پیاده کردن این اصل در 
همه جرایم حکم می‌کند ولی شیوه به کارگیری 
آن در همه آنها یکی نیست. بلکه با توجه به 
نوع جرم کیفیت به کارگیری آن متفاوت است. 
آیات و روایات بسیاری وجود دارد که بر رعایت 
و  دیات  قصاص،  حدود،  جرایم  در  اصل  این 
تعزیرات حکم می‌کند، از جمله آیه 32 سوره 
آیه 38  زنا،  نور در مورد  آیه 2 سوره  اسراء و 
سوره مائده در مورد جرم سرقت، آیه 33 سوره 
و  عمد  قتل  مورد  در  بقره  سوره   117 و  نسا 
موارد دیگری از نصوص قرآنی و روایات، بیان 
در  اما  است.  اسلام  در  فوق  اصل  رعایت  گر 
مورد جرایم تعزیری اختلاف نظر و بحث‌های 
این  در  این اصل  رعایت  با  رابطه  در  فراوانی 
قبیل جرایم وجود دارد، )در کنار این اختلافات 
باید به مناقشات فقهی فقها در رابطه با جوانب 
در حدود  نیز  و  تعزیری  مجازات‌های  مختلف 
اشاره کرد. ( به طوری که این اختلاف نظرها 
در  کیفر  نوع  این  ماهیت  ناشناختگی  حکایت 
اولیه  نتیجه  و  دارد  فقها  و  حقوقدانان  میان 
این عدم شناخت جدای برداشت‌های متفاوت، 
کیفر  اعمال  از  نظر  مورد  اهداف  ماندن  ناکام 
می‌باشد. طبیعی است اگر اعمال کیفر، اهداف 
کیفری  سیاست  نسازد،  برآورده  را  نظر  مورد 
موفق عمل ننموده و کارایی مثبت را نخواهد 
تعزیری  مجازات‌های  میان  این  در  داشت. 
سایر  میان  در  بالایی  پذیری  انعطاف  از  که 
حدود  کنار  در  و  است  برخوردار  مجازات‌ها 

قسمت عمده ای از مجازات‌های نظام کیفری 
منظور  به  عمدتاً  می‌دهد،  تشکیل  را  اسلام 
بازداشتن  حفظ و اصلاح و تربیت مجرمان و 
سایر  نمودن  متنبه  و  جرم  ارتکاب  از  آنها 
مردم و نیز حفظ مصالح فردی و اجتماعی و 
تشریع شده‌اند.)خسرو شاهی،  دینی  ارزشهای 
 )1380 اسلام«،  دیدگاه  از  مجازات  »فلسفه 
بدیهی است که دستیابی به این اهداف چاره 
ای جز شناخت ماهیت این نوع کیفر و تدقیق 

در متون شرعی و فقهی نمی‌طلبد.
در بررسی متون فقهی در معانی واژه تعزیر 
دو  در  مذکور عمدتاً  واژه  که  برد  پی خواهیم 
معنا به کار رفته‌اند: یکی به معنای »تأدیب و 
سزا دادن« و دیگری در معنی »مجازات‌های 
غیر مقدره« است. )حسینی، 1387، ص136( 
با مشخص شدن معنای واژه تعزیر  همچنین 
نوع کیفر می‌رسد.  این  قلمرو  تعیین  به  نوبت 
باید خاطر نشان کرد که در مورد معیار تعزیری 
بودن یک عمل و این‌که چه عملی قابل تعزیر 
است، با مراجعه به قانون پاسخی که به صورت 
کلی به این امر پرداخته باشد یافت نمی‌شود، 
در حالی که در کتب فقهی به چالش کشیدن 
این مبحث به اقوال مختلفی منتج شده است. 
معاصی«  »مطلق  در  را  آن  ای  عده  جمله  از 
دیگر  ای  عده  مقابل  در  و  کرده‌اند  استعمال 
معصیت«  بودن  »کبیره  به  مشروط  را  آن 
قابل  اعمال  تخصیص  طور  همین  می‌دانند. 
جمله  از  نیز  روایی  منصوص  موارد  به  تعزیر 
دیگر نظراتی است که در این باب وارد شده 
است و ما به جهت مفصل بودن بودن بحث 
و گستردگی مباحث فقهی از توضیحات بیشتر 

در این زمینه خودداری می‌کنیم.
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فقها  فقهی  اقوال  و  نظرات  مجموع  از 
چنین بر می‌آید که همگی آنها شمول محدوده 
ارتکاب حرام و یا ترک واجب  تعزیرات را در 
تعزیرات  وجوب  در  کلی  طور  به  )و  می‌دانند، 
از  و  دارند.(  عقیده  توافق  شرعی  معاصی  بر 
 » محرم  عمل  لکل  التعزیر   « قاعده  اینجا 
مقدار  و  نوع  این‌که  بدون  می‌شود،  استفاده 
 »1« تبصره  باشد.  شده  تعیین  شرع  در  آن 
ماده )2( ق.آ.د.ک، در تعریف تعزیرات شرعی 
است  عبارت  شرعی  تعزیرات   « داشته:  بیان 
برای  اسلام  مقدس  شرع  در  که  مجازاتی  از 
ارتکاب فعل حرام و یا ترک واجب بدون تعیین 
نوع  و مقدار مجازات، مقرر گردیده و ترتیب 
آن به شرح مندرج در قانون مجازات اسلامی 
می‌باشد.« لذا عدم مقدر بودن تعزیرات نقطه 
تمایز آن با حدود می‌باشد. هر چند در بعضی 
موارد محدود این قاعده استثنا خورده ولی باید 
گفت غالباً تعزیرات در شرع مشخص نیست. 
در ماده 16 ق.م.ا آمده است: » تعزیر تأدیب 
یا عقوبتی است که نوع و مقدار آن در شرع 
تعیین نشده و به نظر حاکم واگذار شده است، 
از قبیل حبس، جزای نقدی و شلاق که میزان 
شلاق بایستی از مقدار حد کمتر باشد. «1 این 
الحاکم«  یراه  بما  »التعزیر  قاعده  بیانگر  ماده 
که  معتقدند  زمینه  این  در  فقها  غالب  است. 
منظور از حاکم، قاضی می‌باشد. نتیجه چنین 
نظری اینست که سیاست کیفری در تعزیرات 
از »فردی بودن مجازات« پیروی می‌کند و نه 
قانونی بودن. البته اصل فردی بودن مخالفینی 
که  معتقدند  ای  عده  این‌که  خصوصاً  دارد، 
باید مجتهد جامع  اختیارات  این  قاضی دارای 
لای  لابه  از  مطلب  این  )که  باشد  الشرایط 

نظرات شورای نگهبان در کشمکش تصویب 
لایحه تعزیرات به خوبی بر می‌آید.( و در غیر 
این صورت نباید اختیار آنها را گسترش داد. در 
مقابل، اقل فقها بر این عقیده‌اند که منظور از 
حاکم، یعنی امام. امام می‌تواند همه قضات را 
به اعمال نوع خاصی از تعزیر اجبار نماید که 
از اصل قانونی بودن مجازات  در این صورت 
پیروی می‌شود. بر اساس این نظر در جمهوری 
واگذار  مجلس  به  امام  اختیار  ایران،  اسلامی 
شده و تعیین مجازات تعزیری در اختیار اوست. 

)الهام، 1381، ص24( 
 به دنبال این دو نظر که یکی به فردی 
بودن مجازات می‌انجامد و دیگری به قانونی 
لایحه   1362 ماه  مرداد  در  مجازات،  بودن 
از نظر دوم داشت،  بنا بر پیروی  تعزیرات که 
با هدف قانونمند کردن تعزیرات و تعیین نوع 
قضایی  کمیسیون  تصویب  به  آن،  مقدار  و 
مجلس رسید و اختلاف نظر شورای نگهبان را 
با مجلس دامن زد. مسلم بود که اجرای این امر 
با دیدگاه فقهی شورای نگهبان در تضاد بود. 
سرانجام پس از کش و قوس هایی که صورت 
گرفت )و در این گفتار به جهت طولانی بودن 
بحث مجال تفصیل نیست( ماده )728( ق.م.ا، 
نگهبان  فقهای شورای  اشکال  رفع  در جهت 
تصویب شد تا با گسترش دادن اختیار قاضی، 
برداشته  گام  مذکور  ایراد  رفع  در  حدودی  تا 
و  قانونمند شده  هم  تعزیرات  قانون  لذا  شود. 
)همان،  است.  کرده  پیدا  ارشادی  جنبه  هم 

ص25(
بسیاری،  داده شده،  توضیحات  رغم  علی 
در مورد جرایم تعزیری، بر این باورند که این 
اصل در مورد آنها رعایت نشده، چرا که عدم 
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تعیین جرایم قابل تعزیر و اختیار تام دادن به 
این اصل شده  به  قضات موجب ورود خدشه 
است. در حالی که در واقع این‌گونه نیست، و 
شریعت اسلام نیز مواردی را که تعزیر در آن 
واجب است را بیان کرده و هم مجازات هایی را 
که باید به عنوان تعزیر اجرا شود را گفته است. 
که  اینست  در  جرایم  سایر  با  آن  فرق  منتها 
اصل قانونی بودن، آنگونه که در جرایم حدود 
و قصاص و تعزیرات به کار گرفته شده، در این 
جرایم به کار گرفته نشده و روش دیگری را 
برگزیده است. به طوری که باید گفت، اسلام 
افعالی را که معصیت محسوب می‌شود، تعیین 
و حدود آنها را مشخص کرده است و بر قاضی 
واجب است که در صورت ارتکاب یکی از این 
افعال )اگر به عنوان معصیت تلقی شده( فاعل 
را به یکی از مجازات هایی که شریعت اسلام 
برای تعزیر جعل کرده )از پند و‌اندرز گرفته تا 
تازیانه و زندان و حتی قتل ختم می‌شود. که 
 75 سال  تعزیرات  قانون  تصویب  با  امر  این 
نماید،  محکوم  گرفت.(  خود  به  قانونی  شکل 
نظر  از  شده  تعیین  مجازات  این‌که  به  منوط 
باشد.  مجرم  و  جرم  با  متناسب  مقدار  و  نوع 
تعزیری  جرایم  تفاوت‌های  جمله  از  بنابراین 
در  میزان مجازات  و  نوع  اینست که  با حدود 
تعزیرات غالباً مشخص نیست و مجموعه ای 
از مجازات‌ها مطرح است و قاضی حق انتخاب 
در  دارد،  را  مجازات‌ها  مجموعه  این  بین  از 

حالی که در حدود کاملًا مشخص است.
این  در  بیشتری  مباحث  وجود  رغم  علی 
زمینه به همین میزان اکتفا می‌کنیم و تنها به 
این نکته اشاره می‌کنیم که برخی با توجه به 
استنباط خود از منابع شرعی خواسته‌اند جرایم 

تعزیری را با این استدلال که نوعاً و مقداراً »بما 
یراه الحاکم« است، از اصل قانونی بودن خارج 
نمایند، در حالی که با توضیحات فوق مشخص 
شد که با تعیین معصیت و مجازات برای آنها 
اشکال  این  موجود،  روایات  و  قرآنی  آیات  در 
رهایی،  ناصر،  )قربان‌نیا،  نیست  وارد  دیگر 
سعید، جعفری، حسین، حقوق جزای اسلامی 
و  عوده(  عبدالقادر  الجنایی،  التشریع  )ترجمه 
حتی به نظر عده ای همان طور که قبلًا بیان 
به قاعده »التعزیر لکل  استناد  با  شد می‌توان 
عمل محرم و التعزیر بما یراه الحاکم«، اعمال 
دارد،  قانوناً مجازات  نه  و  را که شرعاً  حرامی 
این ترتیب بر عمومیت اصل  تعزیر کرد و به 
تعزیری  مجازات‌های  بر  آن  شمول  و   )167(

تأکید کرده‌اند. )الهام، 1381، ص25( 
با توجه به تاریخچه این اصل که در اسلام 
قانونی  لزوم  بر  دلایلی  پیش  قرن  چهارده  از 
)اردبیلی،  می‌شناختند  مجازات  و  جرم  بودن 
اسراء  آیه 5 سوره  از جمله  1383، ص126(، 
)ما کنا معذبین حتی نبعث رسولا(، آیه 8 سوره 
طلاق )ما یکلف الله نفساً الا ما آتیها ( قاعده 
قبح عقاب بلابیان به عنوان یک قاعده عقلی 
با دلالت بر این امر که اگر کسی بدون بیان 
حکم و تصریح قانونی به کیفر برسد، عقل آن 
را قبیح و زشت می‌داند و چون کار زشت را به 
تعالی  حق  پس  داد،  نسبت  نمی‌توان  خداوند 
بدون وجود قانون کسی را کیفر نخواهد کرد، 
حدیث رفع از پیامبر)ص( )رفع عن امتی تسعه 
اشیاء: الخطا و ... و ما لا یعلمون... از امت من 
و   ... و  فراموشی  خطا،  شده:  برداشته  چیز  نه 
آنچه را که نمی‌دانند و ...( یعنی چیز هایی که 
مردم نمی‌دانند در آن تکلیفی نخواهند داشت 
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و بدان مواخذه نمی‌شوند. و روایاتی از قبیل )ما 
حجب الله علمه عن العباد فهو موضوع عنهم. 
را  آن  از  آگاهی  خداوند  که  چیزی  هر  یعنی 
سلب نموده از مردم برداشته است.( و )الناس 
فی سعه ما لا یعلمون. مردم نسبت به آنچه که 
نمی‌دانند در گشایش‌اند.( و نیز پذیرش آن در 
نیز مطرح شدن آن برای  کشورهای غربی و 
اولین بار در اعلامیه حقوق بشر فرانسه، بدیهی 
است که قانونگذار هیچ گاه در پی این نبوده 
که با تشریع قوانین مبهم و ناقص به وجود این 
اصل خدشه وارد آورد. چگونه می‌توان پذیرفت 
که قانونگذار در اصولی چند از قانون اساسی 
کشور به ا‌ین اصل و پذیرش آن اشاره کند و 
بر آن تأکید ورزد و در اصول دیگر آن را نفی 
کند؟ چنین ایرادی بر مقنن قانون اساسی به 
عنوان یک قانون کلی و مادر در نظام جمهوری 
اسلامی ایران نمی‌تواند توجیهی داشته باشد. 
اساسی  قانون   )167( اصل  که  بپذیریم  »اگر 
باید  ناچار  دارد،  کاربرد  هم  کیفری  امور  در 
اساسی  قانون  از  چند  اصولی  که  باشیم  پذیرا 
وجود  صورت  در  دارد.  مغایرت  اصل  این  با 
چنین تعارضی کدام اصول باید ملغی محسوب 
گردند؟ اصل )167( یا اصول )22، 25، 32، 33، 
36، 37، 159، 166 و 169(؟ می‌دانیم که فرض 
قانونگذار  هم  )آن  قانونگذار،  که  است  این 
قانون اساسی( کار لغو و بیهوده نمی‌کند. اصل 
قانونی بودن جرایم و مجازات‌ها به طور صریح 
قانون اساسی پذیرفته شده  نامبرده  در اصول 
است، پس چگونه شد که به یکباره تمام اصول 
مردود  نیز  بودن  قانونی  اصل  و  گشته  ملغی 

گشته است؟«)کلانتری، 1375، ص93(
نامبرده  اصول  در  مقنن  این‌که  پذیرش   

مطالبی را در بیان و تأیید اصل قانونی بودن 
ایراد می‌کند از جمله این‌که در اصل )22( بر 
و  مسکن  حقوق،  مال،  جان،  حیثیت،  حفظ 
موارد  در  مگر  می‌کند  تأکید  اشخاص  شغل 
قانونی، در اصل )25( ممنوعیت فاش  تجویز 
را  و...  سمع  استراق  تلفنی،  مکالمات  کردن 
بیان می‌کند مگر به حکم قانون، در اصل )32( 
بازداشت اشخاص را به موجب قانون می‌داند 
مجازات  قانون  طبق  نیز  را  آن  از  متخلف  و 
ممنوعیت  تبعید،  نیز   )33( اصل  در  می‌کند، 
را  آن  به  اجبار  یا  و  معین  محل  در  اقامت  از 
قانونی  اصل  می‌داند،  قانونی  موارد  در  تنها 
بودن مجازات را در اصل )36( و اصل برائت 
را در اصل سی و هفتم اشاره می‌کند، در اصل 
بر  آنها  صلاحیت  و  دادگاه‌ها  تشکیل   )159(
اساس قانون است، در اصل )166( بر مستدل 
و مستند بودن حکم دادگاه به مواد قانون تأکید 
کرده و در اصل )169( صراحتاً به اصل عطف 
نتایج  از  قوانین جزایی که  نشدن  ما سبق  به 
اصل قانونی بودن است اشاره کرده است و در 
مقابل در اصل )167( قاضی را مجبور و مکلف 
کند که در صورت سکوت یا نقص یا اجمال یا 
ابهام یا تعارض قوانین مدونه بر اساس منابع 
قابل  کند،  صادر  حکم  معتبر  فتاوی  و  فقهی 
کنیم  تفسیر  اینگونه  این‌که  مگر  است،  تأمل 
که اصل مذکور شامل امور حقوقی می‌شود که 
در صورت پذیرش این ادعا این سوال مطرح 
آیین  می‌شود که ماده )289( قانون اصلاحی 
قانون   )29( ماده  و  کیفری سال 61  دادرسی 
تشکیل دادگاه‌های کیفری 1و2 مصوب سال 
68، در مقابل این اصل چگونه تفسیر می‌شود؟ 
اگر اصل مذکور فقط شامل امور حقوقی بوده، 
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وضع و تصویب مواد مذکور در قوانین عادی 
چه توجیهی می‌تواند داشته باشد؟ اگر بخواهیم 
پاسخی برای این سوالات پیدا کنیم چاره ای 
نداریم جز این‌که اینگونه تفسیر کنیم که از آنجا 
که شورای نگهبان همه این قوانین را موافق 
تعارضات  وجود  با  )که  دانسته  اساسی  قانون 
موجود این سکوت قابل توجیه نیست (، و بر 
در  )که  جزایی  قوانین  مضیق  تفسیر  اساس 
اصل  شد(،  خواهد  داده  توضیح  بعدی  مبحث 
مصادیقی  تنها  دیگر  ذکر شده  مواد  و   )167(
شامل  کیفر  و  جرم  از  غیر  را  کیفری  امور  از 
تعریف  جمله  از  مواردی  در  یعنی  می‌شوند. 
ساب النبی، تعریف منافی عفت و مصادیق آن، 
تشخیص عمل حرام، پذیرش قسامه کافر ذمی 
علیه مسلمان و تعیین مقدار دیه غیر مسلمان 
و... که ارتباطی با جرم شناختن اعمال ندارند، 
باید به منابع فقهی رجوع کرد و پاسخ ابهامات 
موجود در قانون را یافت. این‌که اصل 167 به 
تا  شود  گرفته  نظر  در  کلی  اصل  یک  عنوان 
مواردی را که به عنوان جرم در محدوده قانون 
قرار ندارد را شامل شود، تا حدودی با حقوق 
و آزادی‌های افراد و اصل بیست و دوم قانون 
جز  نیست  ای  چاره  و  است  متعارض  اساسی 
قانون  که  اعمالی  شناختن  جرم  برای  این‌که 
در مورد آنها ساکت است، ولی در شرع جرم 
شناخته شده، نص صریحی تصویب شود که 

این امور را در محدوده خود فرا گیرد.

ب( اصل تفسیر مضیق قوانین یکفری
تفسیر در لغت به معنای پدید کردن، هویدا 
معین،  لغت  است.)فرهنگ  و...آمده  کردن 
تفسیر( آقای دکتر جعفری لنگرودی در معنای 

تفسیر قانون به » کشف مقصود قانونگذار از 
یا  ادبی  مقررات  و  قواعد  بردن  کار  به  طریق 
منطقی یا از طریق استفاده از سوابق تاریخی 
« اشاره می‌کند. )اردبیلی، 1383، ص150 به 
تفسیر  حقوق،  ترمینولوژی  لنگرودی،  از  نقل 
قانون( دکتر اردبیلی در یک معنا، تفسیر قانون 
را به کارگیری مجموعه روشهایی دانسته که 
را برای دادرس  یافتن حکم هر قضیه  امکان 
به  ص150(   ،1383 می‌کند.)اردبیلی،  فراهم 
اصل  به  توجه  با  گفت  می‌توان  ترتیب  این 
عادی  قوانین  تفسیر  که  اساسی  قانون   )73(
را در صلاحیت مجلس دانسته و مانعی برای 
نشده،  قائل  حق  تمیز  جهت  دادرسان  تفسیر 
بنابراین تفسیر، یعنی »تلاش در جهت یافتن 
مقصود قانونگذار در مقام تمییز حق با رعایت 

قواعد مربوطه.«  
بر  علاوه  تفسیر،  کیفری  قوانین  در 
دارد،  که  خاصی  محدودیت‌های  و  ویژگی‌ها 
تفاوت مهمی با تفسیر سایر قوانین نیز داراست. 
زیرا مطرح بودن جان، مال، حیثیت و... افراد و 
وجود اصل قانونی بودن و برائت و موارد دیگر 
مانع از این است که قاضی بتواند از محدوده 
نظر مقنن فراتر رود. لذا می‌توان تفسیر را به 
انواع مختلفی تقسیم کرد که عبارتند از تفسیر 
مضیق یا ادبی، تفسیر از طریق قیاس، تفسیر 
موسع و تفسیر منطقی یا توضیحی. )گلدوزیان، 

1382، ص97(
این‌که در چه مواردی قانون نیاز به تفسیر 
دو  در  از حقوقدانان  یکی  نظر  اساس  بر  دارد 
مورد قانون را تفسیر می‌کنند؛ یکی در موارد 
روشن نبودن مفهوم قانون و دیگری زمانی که 
باشد.  در سعه و ضیق آن تردید وجود داشته 
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)اردبیلی، 1383، ص150، به نقل از لنگرودی، 
ترمینولوژی حقوق، تفسیر قانون( همین طور 
در مواردی که قانون از وضوح و صراحت لازم 
برخوردار نبوده و ناقص و مجمل و مبهم تنظیم 
شود و نیز در مواردی که قادر به پیش بینی همه 
از تفسیر  ناگزیر  نبوده و ساکت است،  مسائل 
ص95(   ،1382 )گلدوزیان،  می‌باشیم.  قانون 
قانون اساسی نیز به دادرسان اجازه داده تا در 
لذا  بپردازند.  قانون  تفسیر  به  تمییز حق  مقام 
در این موارد قضات دادگاه‌ها صلاحیت تفسیر 
باشد،  روشن  قانون  مفهوم  اگر  زیرا  دارند؛  را 
اساساً نیازی به تفسیر پیش نمی‌آید. حال که با 
اجمال و ابهام قانون رو به رو هستیم چاره ای 
جز تفسیر قانون بر اساس یکی از روش‌های 

تفسیر نداریم.
يکی از این تفسیرها تفسیر مضیق است. 
و  جرایم  بودن  قانونی  اصل  نتایج  جمله  از 
را  جزایی  قوانین  که  است  این  مجازات‌ها 
نوع  این  کرد.  تفسیر  وسیع  طور  به  نمی‌توان 
تفسیر مبتنی بر این است که دادرس با توجه 
کلمات  از  را  مقنن  منظور  قانون،  منطوق  به 
دریابد.  آن،  در  شده  گرفته  کار  به  عبارات  و 
به عبارتی از محدوده اصل قانونی بودن فراتر 
نرود و در موارد شک آن را به نفع متهم تفسیر 
کند؛ زیرا اگر بخواهیم قوانین جزایی را به طور 
موسع تفسیر کنیم، لازمه اش این است که تمام 
قانون جرم نشناخته ولی شرع  مواردی را که 
آن را جرم شناخته و مجازاتی برای آن تعیین 
مدنی  قوانین  در  اما  برسانیم؛  کیفر  به  کرده، 
این محدودیت‌ها  و  وضع‌اندکی متفاوت است 
عدم  فرض  در  حتی  که  چرا  نیست،  موجود 
در  یا  و  آن  ابهام  یا  و  اجمال  یا  قانون،  وجود 

صورت تعارض قوانین، قاضی باید موافق روح 
قوانین موضوعه و عرف مسلم، قضیه را حل 
در  عادت  و  عرف  که  حالی  در  کند.  فصل  و 
قلمرو دعاوی کیفری جایگاهی ندارد. الزام به 
رسیدگی در دعاوی کیفری و ممنوعیت امتناع 
از احقاق حق و رسیدگی به این معنا نیست که 
بر اساس روح و مفاد قوانین و عرف و عادت 
مجاز به صدور حکم باشیم. زیرا اصل قانونی 
قوانین  شمول  دایره  گسترش  از  مانع  بودن 

کیفری بیش از حد تعیین شده است.
در مقابل تفسیر مضیق، تفسیر موسع قرار 
را  قانون  شمول  دایره  که  معنا  این  به  دارد. 
گسترش داد و صرفاً منطوق قانون را در نظر 
قانونی  اصل  مخالف  تفسیر  نوع  این  نگرفت. 
آزادی‌های  و  حقوق  طرفی  از  و  است؛  بودن 
افراد را در معرض خطر قرار می‌دهد، چرا که 
مردم بدون این‌که از محدودیت‌ها باخبر باشند، 
به خاطر اعمالی مجازات می‌شوند که از وصف 
جزایی آن آگاهی نداشتند. این نوع تفسیر نیز 
استثنایی دارد و آن در مورد قوانین ارفاق آمیز 
است که در این موارد تا حدی که متن قانون 
اجازه می‌دهد به نفع متهم قابل تفسیر است. 

)گلدوزیان، 1382، ص98(
هر یک از این روش‌های تفسیر، در جایی 
کاربرد دارد و در جای دیگر ممنوع است. لذا 
جهت  در  تلاش  با  کیفری  قوانین  در  باید 
مفهوم  به  قانونگذار  واقعی  مقصود  کشف 
حقیقی کلمات و عبارات به کار گرفته شده در 
آن دست یافت و در غیر این صورت با تفسیر 
مضیق قوانین آنها را به نفع متهم تفسیر کرد. 
متهم  نفع  به  همیشه  مضیق  تفسیر  چند  )هر 
مثلًا  که  قوانینی  وجود  صورت  در  نیست.( 
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کرده  بینی  پیش  را  جدیدی  موجهه  عوامل 
)قوانین ارفاق آمیز ( با توسل به تفسیر موسع 
امر در مورد  این  نفع متهم را در نظر گرفت. 
صدق  نیز   )214( ماده  و   )167( اصل  تفسیر 
می‌کند و نباید با تفسیر موسع دایره شمول آنها 
اساسی  قانون  اصول  دیگر  تا  داد  را گسترش 
اباحه و قانونی بودن که نتیجه  در بیان اصل 
آنها تفسیر محدود قوانین کیفری است، نادیده 

گرفته شود.
مورد  در  می‌توان  که  دیگری  استدلال   
تفسیر اصل )167( بیان داشت و به این طریق 
ثابت کرد که تفسیر موسع در مورد آن جایگاهی 
ندارد، این است که دقت شود که این اصل از 
از  کدامیک  مدلول خود جزء  بر  لحاظ دلالت 
ادله نص، ظاهر، مجمل و مؤول قرار می‌گیرد. 
چرا که دلیل از لحاظ دلالت بر مدلول خود به 

چهار قسم مذکور تقسیم می‌شود:
1- نص: دلیلی است که مدلول آن کاملًا 
آن  در  معنا  یک  احتمال  جز  و  است  روشن 

نمی‌رود.
2- ظاهر: دلیلی که احتمال خلافی در آن 

وجود دارد اما این احتمال ضعیف است.
3- مجمل: دلیلی است که در مدلول آن 
یا اساساً مدلول  احتمالات مساوی وجود دارد 

دلیل روشن نباشد.
4- موول: دلیلی که احتمال معانی مختلفی 
در آن برود؛ یعنی دلالت لفظ بر احتمال ضعیف 

باشد.
 باید گفت که هیچ دلیلی را نمی‌توان به 
اصل  لذا  دانست.  ظاهر  یا  نص  مطلق  طور 
)167( نیز از جهاتی ظاهر و از جهاتی مجمل 

است. ظاهر از این جهت که بی شک قوانین 
توضیحات  در  که  دلیلی  همان  به  را  مدنی 
گفته شد شامل می‌شود، اما در شمول آن بر 
قوانین کیفری جای تردید است؛ از میان اقسام 
و  است  حجت  ظاهر  و  نص  فوق  چهارگانه 
تفسیر بردار نیست؛ زیرا مدلول این دو به هیچ 
وجه پنهان نیست. در حالی که مجمل و موول 
حجت  تفسیر  این  این‌که  اما  تفسیراند.  قابل 
است یا خیر؟، به گفته یکی از حقوقدانان: » ... 
چنانچه در مورد آنها دلیل معتبری وجود داشته 
مجمل  دلیل  معنی  معتبری  دلیل  مثلًا  باشد، 
تفسیر  نوع  این  بدون شک   ... را روشن کند، 
بعید  احتمال مذکور  آنکه  از  اعم  است  حجت 
باشد یا قریب. و اگر در مورد مجمل و موول 
دلیل معتبری وجود نداشته باشد و حقوقدانان 
به مجرد ذوق حقوقی خود یکی از محتملات 
ترجیح  را  ظاهر  خلاف  احتمال  یا  و  مجمل 
دهند بدون شک چنین تفسیری حجت نیست 
اعم از این‌که این تفسیر محدود باشد یا وسیع، 
برائت متهم  باید به موجب اصل  بلکه قاضی 
را از مجازات معاف کند.« )گرجی، 1385، ص 

)295
شد،  داده  که  توضیحاتی  با  بنابراین 
مشخص گردید که اصل )167( در قسمتی که 
جزء ادله ظاهری است بدون این‌که نیازی به 
تفسیر داشته باشد در مورد امور حقوقی صحیح 
دلیل  جزء  که  کیفری  امور  مورد  در  و  است 
مجمل است تا زمانی که دلیل معتبری بر کیفر 
وجود ندارد باید با تفسیر محدود و به نفع متهم 

به صدور رأی برائت پرداخت.
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نتیجه
به  تحقیق  این  در  تاکنون  که  آنچه  از 
اجمال بدان پرداخته شد)در حالی که شکافتن 
موضوع و تفصیل در این رابطه نیازمند مجال 
نیست(،  میسر  مقاله  یک  در  و  بوده  بیشتری 
چنین برداشت می‌شود که مقنن با استفاده از 
بروز  موجب  مجمل،  و  مبهم  عبارات  و  الفاظ 
گردیده  راستا  این  در  ای  عدیده  مشکلات 
است. در حقوق کیفری اسلام، اقتضای اصل 
قانونی بودن صراحت و شیوایی در بیان است، 
و  الفاظ  اینگونه  کارگیری  به  که  حالی  در 
را  مذکور  قاعده  مفاد  اجرای  تنها  نه  عبارات 
کیفری  سیاست  پیشبرد  بلکه  می‌گذارد  ناکام 
کرد.  خواهد  مواجه  مشکل  با  نیز  را  اسلام 
بدیهی است متصدی امر قضا نیز اگر درصدد 
جز  ای  چاره  برآید،  قانونی  متون  این  اجرای 
به  امر  این  و  ندارد  تفسیر خود  به روش  اتکا 
لحاظ تفسیر برداری اصل )167( و مواد )214( 
و... تشتت آرای قضایی و زیرپا نهادن عداالت 

کیفری را در پی خواهد داشت.   
ارائه  و  فوق  بحث‌های  تمامی  وجود  با   
اصل  یک  هر  که  حقوقدانان  مختلف  نظرات 
)167( قانون اساسی را به شکلی مورد تحلیل 
و  دارد  وجود  همچنان  اشکال  داده‌اند،  قرار 
قانونی،  متن مشخص  که  است  بهتر  بنابراین 
آیین  قانون  موقعیت اصل فوق و ماده )214( 
در  را  شده  ذکر  مواد  دیگر  و  کیفری  دادرسی 
حقوق ایران مشخص کند تا قضات و حقوقدانان 
با ارائه تفاسیر مختلف و در مواردي موسع به 
حقوق و آزادی افراد لطمه وارد نکنند؛ اما به هر 
تقدیر این سوال همچنان باقی است که با متن 

فعلی قانون چگونه باید برخورد کرد؟

تأکید  با  که  است  عقیده  این  بر  نگارنده 
قانون اساسی در تقریباً 9 اصل بر اصل قانونی 
دلایل  وجود  و  مجازات‌ها  و  جرایم  بودن 
مختلف اعم از قرآن و روایات بر حجیت آن، 
بعید است که بتوان اصل )167( را ناظر به امور 
کیفری دانست؛ چرا که این کار از مقنن قانون 
اساسی بعید به نظر می‌رسد. این‌که طی اصول 
و...  مجازات  و  جرم  بودن  قانونی  بر  مختلف 
تأکید کند و در مقابل با بیان یک اصل کلی 
همه آنها را نادیده بگیرد جای تردید است. هر 
دادرسی  آیین  اصلاح  قانون   )289( ماده  چند 
کیفری که هم اکنون ماده )214( و مواد )8 و 
9( قانون تشکیل دادگاه‌های عمومی و انقلاب 
کرده‌اند،  تکرار  را  آن  متن  تغییراتی  با‌اندک 
موجب این پندار شده که اصل یکصدو شصت 
و هفتم قانون اساسی عمومیت دارد و شامل 
مواد  اگر  گفت  باید  اما  می‌شود،  نیز  جزائیات 
نتیجه  که  کنیم  تفسیر  ای  گونه  به  را  مذکور 
آن جرم انگاری بر اساس منابع فقهی باشد، با 
اصل قانونی بودن متعارض خواهد شد. چرا که 
اصل مذکور در صورتی که مواد قانونی صریح 
باشد،  اجمال  و  ابهام  دارای  و  نبوده  روشن  و 
قضات  و  می‌کند  تفسیر  متهم  نفع  به  را  آن 
نمود.  خواهد  برائت  رای  صدور  به  مکلف  را 
قانون  با  امر و مسند قضا،  از طرفی متصدی 
اساسی به عنوان مادر قوانين رو به رو است که 
تاب مخالفت قوانین عادی را بر نمی‌تابد و از 
طرف دیگر ق.آ.د.ک و مواد )8 و 9( ق.ت.د.ع.ا، 
تجویز  بر  گویا  که  شده‌اند  تنظیم  گونه‌ای  به 
بر  نمودن  کیفر  بر  آن  تبع  به  و  انگاری  جرم 
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آنچه  اما  داشته‌اند.  نظر  فقهی  منابع  اساس 
نسخ  یا  و  تخصیص  قدرت  عدم  است  مسلم 
قانون عادی بر قانون اساسی است. بنابراین از 
آنجا که ق.ا.ج.ا، با تأکید بر اصل قانونی بودن، 
جرم انگاری را در غیر موارد معینه قانونی رد 
نیز  عادی  قوانین  این صورت  در  است،  کرده 
نمی‌توانند به گونه ای در مقام بیان قرار گیرند 
که قانون مادر را زیر پا نهند. لذا ماده )214( 
نیز  )و  ق.ت.د.ع.ا   )9 و   8( مواد  و  ق.آ.د.ک 
ماده 289ق.ا.ق.آ.د.ک ( باید به گونه ای مورد 
تفسیر قرار گیرند که منجر به اجرای مقتضای 
این معنا که در  به  بودن گردند.  قانونی  اصل 
مواردی که عمل بر اساس اصل مذکور جرم 
بوده، آن را مجازات کنند و در غیر آن موارد 
و نیز در موارد رو به رویی با ابهام و اجمال و 
تعارض مواد قانونی با تفسیر به نفع متهم راه 
برای صدور رأی برائت هموار شود. به علاوه 
از آنجا که مواد مذکور از میان اقسام دلیل جزء 
عبارتی  به  و  می‌گردند  محسوب  مجمل  ادله 
مدلول دلیل روشن نیست و در آن احتمالات 
مساوی وجود دارد، باید با وجود این نصوص 
مبهم و مجمل برای کیفر نمودن اعمالی که 
قانون صراحتی بر جرم بودن عمل ندارد دلیل 
معتبری ارائه شود و تا زمانی که چنین ادله ای برای 
کیفر وجود ندارد با رعایت قاعده تفسیر مضیق و 
اجرای آن صرفاً در امور حقوقی به صدور رأی برائت 
نسبت به متهم گام برداشت. اما در صورت وجود 
ادله معتبر بر شمول امور کیفری در محکوم نمودن 

این‌گونه اعمال باکی نیست.
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راهكارهاي اجرايي پيشگيري از جرم و بهداشت قضايي

چکیده

از  كیی  قضایی،  بهداشت  و  جرم  از  پیشگیری  امروزه 

و  حقوقدانان  و  می‌دهد  تشكیل  را  حقوقی  مباحث  مهم‌ترین 

قضات و مقامات مسؤول در دستگاه قضایی، مهم‌ترین عامل را در 

دستیابی و رسیدن به جامع‌های سالم و عاری از بزهكاری‌، راهكار‌های 

به  را  قضایی  بهداشت  و  می‌دانند  جرم‌  از  پیشگیری  اجرایی  و  عملی 

عنوان عاملی مهم و بنیادین در رسیدگی‌‌‌های قضایی و صدور آراء متقن 

به  نوشتار  این  در  می‌نمایند.  توصیه  دادگستری  محاكم  در  عادلانه  و 

تشریح راهكار‌های عملی و اجرایی پیشگیری از جرم و بهداشت قضایی 

می‌پردازیم.

راهكار‌های  قضایی،  بهداشت  جرم،  از  پیشگیری  واژه‌ها:  کلید 

اجرایی

افشار خسروی‌زاده
فوق لیسانس حقوق کیفری و جرم شناسی
 معاون دادستان عمومی و انقلاب ایلام
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درآمد
رشد جمعیت و پیشرفت جوامع بشری در 
ابعاد مختلف علمی و اجتماعی و دگرگونی در 
برقراری روابط اجتماعی و قراردادها و تعهدات 
افراد انسانی، هم‌اندیشی نوین در پیشگیری از 
وقوع ناهنجاری‌ها و جرایم توسط اعضای این 
جامعه بشری را می‌طلبد و لازمه حیات جامعه 

انسانی ایده‌آل است.
بنیادین  انقلاب فناوری اطلاعات به طور 
جوامع را دستخوش تغییر و تحول كرده است 
و این روند با شتاب فراوان ادامه خواهد یافت. 
را  امور  و  كارها  از  بسیاری  انجام  تغییر،  این 
تسهیل كرده است، قبلًا بخش خاصی از جامعه 
تحت تأثیر فن‌آوری اطلاعات قرار گرفته بود، 
از  به سختی می‌توان بخش‌‌هایی  اكنون  ولی 
جامعه را یافت كه تحت تأثیر آن قرار نگرفته 
باشند؛ فن‌آوری اطلاعات، به نحوی همه جانبه 
داده  قرار  تأثیر  تحت  را  انسان  فعالیت‌‌های 
است. تولید اطلاعات و انتقال سریع آن توسط 
تغییرات  افزایش  موجب  نوین،  فن‌آوری‌‌های 
اجتماعی و اقتصادی غیرقابل پیش‌بینی گردیده 
است. اما پیشرفت‌‌های مذكور حائز جنبه‌‌های 
خطرناكی نیز می‌باشد كه پیدایش انواع جدید 
در  جدید  فن‌آوری  از  بهره‌برداری  و  جرایم 
شمار  به  آن  از  بخشی  سنتی،  جرایم  ارتكاب 
ارتباطات  عرصه  در  مثال  عنوان  به  می‌‌رود؛ 
دچار  را  موجود  قانونی  مفاهیم  اطلاعات،  و 
چالش‌هایی نموده است. پیشرفت‌های مذكور 
با ظهور شبكه‌ها و ابرشاهراه‌های اطلاعات از 
جمله اینترنت گسترش پیدا كرده است كه از 

طریق آنها هر فردی قادر خواهد بود به تمامی 
خدمات اطلاعات الكترونیك، دسترسی داشته 
باشد؛ كاربران از طریق اتصال به سرویس‌های 
اطلاعات و ارتباطات، نوعی فضای عام به نام 
»سایبراسپیس«)1( یا فضای مجازی را پدیدآور 
می‌رود  كار  به  قانونی  اهداف  برای  كه  شوند 
استفاده  سوء  مورد  است  ممكن  فضا  این  اما 
نیز واقع شود. بنابراین، حقوق جزاء و مجریان 
عدالت بایستی این پیشرفت‌های تكنولوژیكی 
كه فرصت‌های پیچید‌ه‌ای جهت سوء استفاده 
از تسهیلات محیط سایبرو وارد اوردن آسیب به 
منافع قانونی فراهم می‌آورند را در نظر داشته 
چگونگی  به  مربوط  مسائلی  رو  اين  از  باشد؛ 
مبارزه با این مسائل و مشكلات و پیشگیری 

از وقوع این‌گونه جرایم مطرح می‌شود.
به  پیشگیری  گاه  پیشگیری  بحث  در 
به  گاهی  و  مقطعی‌  و  زودگذر  و  آنی  طور 
طور وضعی و دایم می‌باشد. )حاجی‌ ده‌آبادی، 
1384( به عبارتی پیشگیری، گاه به طور آنی 
مانند گشت پلیس و صدای آژیر اتومبیل آنان 
است كه در همان لحظه ممكن است سارقی 
كه قصد ورود به منزلی جهت ارتكاب سرقت 
دارد؛ در  باز  ارتكاب عمل مجرمانه  از  را  دارد 
مقطعی دیگر می‌خواهیم كار بنیادی و دایمی 
انجام دهیم كه این امر مهم‌تر است و نیاز به 

بستر‌سازی و كار كارشناسی دارد.
»هم‌اندیشی بهداشت قضایی و پیشگیری 
و  لازم  واژه  و  اصطلاح  دو  جرم«  وقوع  از 
ملزوم یکدیگر می‌باشند و با دستیابی به آرمان 
پیشگیری از وقوع جرم، نتیجه‌ای جز بهداشت 

1. cyber space
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قضایی، حاصل نخواهد شد. بهداشت قضایی 
نمودن  عملی  با  مگر  نمي‌شود،  تحصیل  نیز 
راهكار‌های پیشگیری از وقوع جرم البته برای 
بهداشت قضایی صرف پیشگیری از جرم كافی 

باشد، ولی لازمه آن است.
ورودی  كاهش  قضایی،  بهداشت  واژه 
اطاله‌  از  جلو‌گیری  دادگستری،  به  پرونده‌ها 
قضایی،  مقامات  وقت  اتلاف  و  دادرسی 
توجه  و  رجوع  ارباب  سردرگمی  از  جلو‌گیری 
به  قضا  امر  دست‌‌اندركاران  و  قضات  بیشتر 
رابطه  اجتماع  نظم  با  كه  مهم  پرونده‌‌های 
تنگاتنگ دارد، به ذهن متبادر می‌شود. در این 
نوشتار راهكار‌های رسیدن به بهداشت قضایی 

خواهیم پرداخت.

قضاییه  قوه  زیرمجموعه‌  نهادهاي   -1
دخیل در پیشگیری از وقوع جرم:

در شناسایی سازمان‌ها، ادارات و ستادها که 
زیر مجموعه قوه قضاییه بوده و در پیشگیری 
اهمیت  آنچه  دارند،  مشارکت  جرم  وقوع  از 
تكالیف  و  وظایف  شناسایی  دارد،  بیشتری 
پیشگیری  در  آنها  تكالیف  تأثیر  و  مراجع  آن 
طور  به  كه  قضایی  بهداشت  و  جرم  وقوع  از 

خلاصه می‌توان به مراجع ذیل اشاره نمود:
1-1( سازمان ثبت اسناد و املاك كشور

املاك  و  اسناد  ثبت  متولی  سازمان  این 
می‌باشد. ریشه بسياري از اختلافات و دعاوی 
در اسناد و املاك است اگر مقررات ثبت اسناد 
با  جدیدی  مقررات  اگر  و  شود  اجرا  خوبی  به 
توجه به فن‌آوری‌‌های نوین به تصویب برسد 
بهداشت  و  جرم  وقوع  از  پیشگیری  در  قطعاً 
قضایی تأثیر بسزایی خواهد داشت؛ اگر تمامی 

املاك دارای شناسنامه و سند باشند، مقررات 
ثبتی در خصوص آن اجرا شود، در پیشگیری 

از وقوع جرم موثر است.
2-1( سازمان بازرسی كل كشور

سازمان بازرسی کل کشور به استناد اصل  
ایران،  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون   174
است  كشور  سازمان‌های  مهم‌ترین  از  یكی 
مهمی  نقش  جرم  وقوع  از  پیشگیری  در  كه 
قوانین  اجرای  بر  نظارت  با  این سازمان  دارد. 
در دیگر سازمان‌ها و ادارات دولتی، مسیر‌های 
دیگر  توسط  جرم  ارتكاب  و  قانون  از  فرار 

مجریان قانون را سد می‌نماید.
3-1( سازمان زندان‌ها و اقدامات تأمینی 

و تربیتی كشور
محل  اینك‌ه  به  توجه  با  سازمان  این 
بایستی  است،  متهم  و  مجرم  افراد  نگه‌داری 
امکان  و  شود  تبدیل  انسان‌سازی  مدرسه  به 
بازگشت مجرم را به خود و جامعه فراهم کند. 
زندان نه صرفاً جایگاهی برای عقوبت نیست 
به وجود  و  مناسب  ایجاد فضای  با  بایستی  و 
آوردن امكانات رفاهی – تربيتی و كلاس‌های 

آموزشی، در اصلاح فرد مجرم كوشید.
4-1( دادسرا

دارد،  قرار  دادسرا  رأس  در  كه  دادستان 
كه  جلساتی  در  العموم  مدعی  عنوان  به 
در  و  دارند  غیردولتی  و  دولتی  نهاد‌های 
و  می‌نماید  شركت  مختلفی  كمیسیون‌‌های 
راهكار‌های جلو‌گیری از وقوع بزه را پیشنهاد و 
مسؤولیت‌‌های قانونی را به مسؤولین ادارات و 
نهادهای دولتی و غیردولتی گوشزد و راه‌های 
وقوع  از  پیشگیری  و  جرایم  با  مقابله  عملی 
آن را ارائه می‌کند. دادستان وظیفه نظارت بر 

افشار خسروی‌زاده- معاون دادستان عمومی و انقلاب ایلام
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حسن اجرای قوانین را بر عهده دارد.
5-1( دادگاهها 

متناسب  آراء  صدور  با  قضایی  محاكم 
جرم،  نوع  مجرم،  اجتماعی  شخصیت  با 
در  بزه  وقوع  بازتاب  و  انعكاس  آن،  اهمیت 
حاكم  بافت  گرفتن  نظر  در  و  قضایی  حوزه 
جامعه  آن  فرهنگ  سطح  و  قضایی  حوزه  بر 
می‌توانند  موجود،  پارامتر‌های  سایر  و  كوچك 
و  جامعه  به  مجرم  بازگشت  در  مطلوبی  تأثیر 
جلو‌گیری از تكرار جرم و در نتیجه پیشگیری 

ثانویه داشته باشند.
حفاظت  و  پیشگیری  مردمی  ستاد   )1-6

اجتماعی
ستاد مردمی پیشگیری و حفاظت اجتماعی 
از دستاورد‌های نوین دستگاه قضایی است و در 
جهت واگذاری امر پیشگیری از جرایم در گام 
این  می‌باشد.  اسلامی  جامعه  و  مردم  به  اول 
صحیح،  برنامه‌ریزی  با  هدفمند  بایستی  ستاد 
در پیشبرد اهداف دستگاه قضایی گام بردارد و 
با توجه به فلسفه وجودی آن كه احیاء امر به 
معروف و نهی از منكر)1( است، با به كارگیری و 
به عضویت گرفتن افراد متخصص به گونه‌ای 
عمل کند كه موجب ایجاد تنش و اختلافات 
نشده و در پیشگیری از وقوع جرم پیش برود.

7-1( شورا‌های حل اختلاف
شورا‌های حل اختلاف به عنوان یک نهاد 
سازشی، با جهت ایجاد صلح و سازش می‌تواند 

در پیشگیری از وقوع جرایم مفید باشد.
مصالحه  تأثیر  افراد،  بین  اختلافات  در 
موجب  به  كه  می‌باشد  مواردی  از  بیش 

دعوا حكم صادر  طرفین  از  یكی  علیه  قانون 
مجرم  فرد  خصوص  در  مجازات  و  می‌شود 
فرد  مجازات  اجرای  با  درمی‌آید.  اجراء  به 
عمومی  نظم  به  وارده  خسارات  تاوان  مجرم 
و حریم خصوصی افراد را می‌پردازد، لیكن چه 
بسا از لحاظ درونی تنبیه نشده و دچار نوعی 
عقده‌‌های درونی می‌گردد، به گونه‌ای كه پس 
و  انتقام  فكر  به  مجازات  و  عقوبت  تحمل  از 
ارتكاب جرم جدید بیفتد؛ ولی در دعاوی منجر 
مدیون گذشت  را  فرد مجرم خود  به سازش، 
جبران  صدد  در  و  دانسته  شاكی  فداكاری  و 

خسارات وارده به وی است. 

وقوع  از  پیشگیری  عملی  راهكار‌های   .2
جرم 

جهت  راهكارها  این  ارائه  منظور  به 
جلو‌گیری از تداخل وظایف و تكالیف سازمان‌ها 
در  اشاره شد،  اول  در مبحث  نهاد‌هایی كه  و 

خصوص هر مورد بحث می‌نماییم:
2-1( راهكار‌های مربوط به سازمان ثبت 

اسناد و املاك كشور 
سازمان،  این  اقدامات  مهم‌ترین  از  یكی 
املاك  خصوص  در  كاداستر  طرح  اجرای 
املاك  تمامی  طرح،  این  اجرای  با  می‌باشد. 
دارای  انسانی  افراد  همانند  كشور،  نقاط  و 
سیستم  بایستی  سپس  می‌شوند،  شناسنامه 
املاك  ثبت  خصوص  در  رایانه‌ای  یكپارچه 
تأسیس شود و هرگونه نقل و انتقال املاك در 
یك رایانه‌ مركزی در سازمان به طور شبكه‌ای 
و یكپارچه ثبت و ضبط شود تا هر شخص با 

1. دستورالعمل اجرايي تشكيل ستاد مردمي پيشگيري و حفاظت اجتماعي
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هر  در  املاك  و  اسناد  ثبت  اداره  به  مراجعه 
نقطه‌ای از كشور و صرف‌نظر از اینك‌ه ملك 
منطقه‌ای  و  جغرافیایی  موقعیت  كدام  در  وی 
قرار گرفته است، از وضعیت نقل و انتقال ملك 
وقوع  از  این طرح  اجرای  با  یابد.  اطلاع  خود 
بزه انتقال مال غیر و كلاهبرداری در خصوص 

املاك، جلو‌گیری به عمل می‌آید.
سازمان ثبت اسناد و املاك كشور بایستی 
با كار كارشناسی و تهیه لوایح قانونی و مطرح 
قضایی،  عالی  شورای  در  لوایح  آن  نمودن 
و  اسناد  اعتبار  بردن  بالا  جهت  گام‌هایی 
املاك‌ بردارد. با توجه به پیشرفت‌‌های علمی 
و فن‌آوری اطلاعات و ضرورت همگام شدن با 
این پیشرفت‌ها، از وقوع ناهنجاری‌ها و جرایم 
علیه اموال و مالكیت اشخاص پیشگیری شود 
و با قراردادن فرجه قانونی و محدودیت قانونی 
مالكیت  به  املاك،  رساندن  ثبت‌  به  برای 
مالكیت  و  داده  ویژ‌ه‌ای  اعتبار  اشخاص، 
کند.  محفوظ  را  خود  املاك  بر  اشخاص 
صدور  از  می‌تواند  نيز  ثبتی  مأموران  آموزش‌ 

اسناد معارض جلو‌گیری می‌شود.
حذف  جهت  در  باید  پیشنهادی  لوایح 
تشریفات زائد اجرای اسناد رسمی باشد، تكریم 
ارباب رجوع با حذف تشریفات مكاتبات اداری 
و جایگزینی آن به وسیله مكاتبات الكترونیك، 
ادارات  به  مراجعه  انگیزه  مردم  در  می‌تواند 
به  مراجعه  جای  به  آنان  تا  نماید  ايجاد  ثبت 
دادگستری از طریق اجرای ثبت اقدام نمایند. 

كل  بازرسی  سازمان  راهكارهاي   )2-2
كشور 

بازرسان این سازمان بایستی بازرسی‌‌‌های 
خود را از تمامی ادارات و نهاد‌های دولتی به 

با  قبلی  هماهنگی‌‌های  بدون  و  مستمر  طور 
آورند،  به عمل  ادارات  و  نهادها  مسؤولین آن 
وجود  در  هنجارشكن  و  قانون‌گریز  افراد  تا 
خود رعب و وحشت آن بازرسی‌ها را احساس 

نمایند. 
مبتلابه  موضوعات  مهم‌ترین  از  یكی 
متولي  می‌‌باشد.  زمین‌خواری  قضایی،  دستگاه 
اصلي زمین‌ها و اراضی ملی و انفال، سازمان 
حفاظت از جنگل‌ها و مراتع قرار گرفته است؛ 
سازمان بازرسی باید با بازرسی‌‌های مستمر از 
بحث  در  را  آنان  اقدامات  میزان  سازمان  این 
ارزيابي  ملی  اراضی  برای  مالكیت  سند  اخذ 
كند. با وجود آن‌که اراضی ملی و جنگل‌ها و 
سال  از  اما  است،  متولی  دارای  كشور  مراتع 
1341 كه قانون ملی شدن جنگل‌ها و مراتع 
اكثر  در  است، هنوز  به تصویب رسیده  كشور 
مالكیت  این متولیان، سند  نقاط كشور توسط 
اخذ نشده است. این خلأ  زمینه را برای افراد 

زمین‌خوار و سودجو فراهم می‌کند.
سازمان  ملی،  اراضی  متولیان  ديگر  از 
مورد  باید  كه  است  شهرسازی  و  مسكن 
نحوه  تا  باشد  بازرسی  سازمان  بازرسان  توجه 
بررسی  اراضی  تملك  چگونگی  و  واگذاری‌ها 

شود. 
ملی،  اراضی  متولیان  از  دارد  ضرورت 
اخذ  به  نسبت  وقفه  بدون  تا  شود  خواسته 
عنوان  به  والّا  اقدام  انفال  برای  مالكیت  سند 
متخلف یا تبانی كننده برای تضییع بیت‌المال، 

به مراجع قضایی معرفی شوند.
مستمر  نظارت  با  باید  بازرسی  سازمان 
اعتباری،  و  مالی  مؤسسات  و  بان‌‌كها   بر 
و  آن  میزان  و  تسهیلات  اعطای  چگونگی 
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بررسی اسناد و املاك افراد گیرنده تسهیلات 
از  تا  قراردهد،  خود  برنامه‌هاي  رأس   در  را 
از  سوءاستفاده  جعل،  كلاهبرداری،  بزه  وقوع 
سند مجعول، جعل عنوان و جرایم دیگر علیه 

بیت‌المال جلو‌گیری شود.
در  بایستی  كشور  كل  بازرسی  سازمان 
چگونگی  در  حتی  و  اقتصاد  شورای  جلسات 
اسناد  و  تعهدآور  مالی  اسناد  و  اسكناس  چاپ 
و  بانك مركزی  تا  داده شود  تجاری، شركت 
وزارت امور اقتصاد و دارایی كشور به گونه‌ای 
مالی  اسناد  آن  امنیت  نماید كه ضریب  عمل 
بالا رفته جعل كاهش یابد. نظارت این سازمان 
بر سایر ادارات دولتی نیز از وقوع جرایم در آتیه 

پیشگیری می‌نماید.
و  زندان‌ها   سازمان  راهكارهاي   )2-3

اقدامات تامینی و تربیتی كشور 
مباحث  در  زندانیان  به  مفید  آموزش‌‌های 
آموزه‌‌‌‌های  با  را  زندانی  فرد  دینی،  و  اخلاقی 
و  نمود  آشنا  آن  ساز  انسان‌  تعالیم  و  اسلام 
زندانی  فرد  برای  را  زندان  محیط  و  شرایط 
گروه‌‌های  می‌نماید.  فراهم  سازی  خود  جهت 

تفكیك  بایستی  زندان  در  بزهكاری  مختلف 
به تفكیك قرار  شده و مجرمین در هر گروه 
مجرمین  از  باید  عادت  به  مجرمین  گیرند. 
اتفاقی جدا شده و در آن گروه‌ها  نیز زندانیان 
در  كدام  هر  پیر  و  میانسال  جوان،  نوجوان، 
افرادی  شوند؛  نگهداری  جداگانه  مكان‌‌های 
زندان  به  كیفری  تامین  قرار‌‌های  تحت  كه  
معرفی می‌شوند، نبایستی با مجرمین محكوم 

به تحمل حبس، ارتباط داشته باشند.
طویل  حبس‌‌‌های  تحمل  به  محكومین 
تئوری  آموزش‌‌‌های لازم  با  بایستی  را  المدت 
و عملی در بازگرداندن به اجتماع یاری نمود. 
محكوم  فرد  كه  كرد  عمل  گونه‌ای  به  نباید 
همه چیز را تمام شده بداند و راه‌‌های بازگشت 
به اجتماعی را بسته ببیند. باید او را به این باور 
رساند كه تحمل حبس را تاوان ناهنجاری‌ها  و 
رفتار‌‌های بد خود بداند، نه عذابی ناعادلانه در 
وجود او؛ به مجازات به عنوان واژ‌‌ه‌ای مقدس 
جهت پاك شدن و بازگشت به اجتماع بنگرد 

نه انتقام‌جویی و ستیزه‌جویی. 
تا  بیندیشد  تدابیری  باید  زندان‌ها  سازمان 
در  خانواده  با  زندانیان  حضوری  ملاقات‌‌های 
محیطی سالم فراهم شودو از تردد و ملاقات 
افراد غیر صالح با فرد زندانی كه تحت درمانی 
به  جلوگیری  است،  گرفته  قرار  مشاور‌‌ه‌ای 
عمل آید؛ استفاده از ابزار‌‌های تشویقی زندان 
ندامتگاه و جایگاهی برای توبه باید مورد توجه 
باشد. فرد زندانی باید از حداقل امكانات رفاهی 
پاك،  هوای  مناسب،  فضای  باشد؛  برخوردار 
آب و غذای سالم، اردو‌‌های تفریحی، باشگاه 
حرفه‌ای،  و  فنی  و  آموزشی  كارگاه  ورزشی، 
آموزش از راه دور و ادامه تحصیل برای وی 

در  بایستی  كشور  كل  بازرسی  سازمان 
جلسات شورای اقتصاد و حتی در چگونگی 
و  تعهدآور  مالی  اسناد  و  اسكناس  چاپ 
بانك  تا  شود  داده  شركت  تجاری،  اسناد 
دارایی  و  اقتصاد  امور  وزارت  و  مركزی 
ضریب  كه  نماید  عمل  گونه‌ای  به  كشور 
امنیت آن اسناد مالی بالا رفته جعل كاهش 
ادارات  بر سایر  این سازمان  یابد. نظارت 
دولتی نیز از وقوع جرایم در آتیه پیشگیری 

می‌نماید.
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ج2،   ،1388 )شامبیاتی،  دیگر.  موارد  سایر  و 
صص307 تا 309(

تاسیس نهادهایی در زیر مجموعه سازمان 
زندان‌ها به منظور مراقبت از خانواده زندانیان 
حمایتی  نهاد‌‌های  تاسیس  با  است.  ضروری 
نامحسوس،  و  محسوس  مراقبت‌‌‌های  و  ویژه 
پیشگیری  زندانیان  خانواده‌‌‌های  انحراف  از 

می‌شود.
بیمارستانی  به  بایستی  زندان‌ها   سازمان 
آنان  بازگرداندن  و  مجرمین  درمان  برای 
از  زندانی  فرد  تلقی  و  شود  تبدیل  اجتماع  به 
محیط زندان بایستی همان تلقی باشد كه فرد 
بیمار دارد. اهتمام مسؤولین زندان‌ها با فراهم 
راستا  این  در  زندان،  محیط  و  شرایط  نمودن 

ضروری است.
4-2( راهكار‌‌های عملی دادستان 

به  نقش  مدعی‌العموم  عنوان  به  دادستان 
این  دارد؛  جرم  وقوع  از  پیشگیری  در  سزایی 
مقام قضایی كه نظارت و ریاست بر ضابطین 
دا‌دگستری را به عهده دارد، تحت تعلیمات خود 
می‌تواند از وقوع جرایم با پیشگیری‌‌‌های آنی 
جلوگیری نماید؛ نقاط جرم‌خیز را با آمارگیری 
كه از شعب دادسرا به عمل می‌آورد شناسایی و 
بسته به نوع جرم و اهمیت آن پیشنهاد تاسیس 
گشت‌‌‌های  و  كلانتری  یا  و  انتظامی  پاسگاه 
ارائه  ضابطین  به  را  نامنظم  طور  به  پلیس 
دهد. اجرای دستورات مقامات قضایی دادسرا 
را با  تعامل از ضابطین بخواهد و در صورت 
استنكاف آنان با متمردین برخورد قانونی نماید 
تا جامعه به محیطی امن برای شرور و بزهكار 
تبدیل نشود و از تعدد جرم وتكرار جرم توسط 
)گلدوزیان،  آید.  عمل  به  پیشگیری  مجرمین 

1378، صص321 تا 323(
ویژه  تدابیر  اتخاذ  با  می‌تواند  دادستان 
اهل  و  مربوطه  متخصصان  از  استمداد  با  و 
به  شكواییه‌‌ها   ورود  رایانه‌ای،  سیستم  فن 
دادسرا، برنامه‌ای ایجاد کند كه از مطرح شدن 
شكواییه‌‌‌های واحد در شعب مختلف جلوگیری 
شعب  نمودن  تخصصی  اینك‌ه  ضمن  نماید 
شناسایی  در  مهمی  گام  می‌تواند  رسیدگی 
طرح دعاوی واحد از سوی یك فرد و كاهش 
ورودی پرونده و رسیدگی دقیق‌تر و تخصصی 

به موضوعات مهم باشد.
ایجاد دادستان استانی می‌تواند در پیشگیری 
از وقوع جرم و تسریع در رسیدگی و دستگیری 
مجرمین و ایجاد و انسجام خاص بین مراجع 
بمنظور  ادارات دولتی  قضایی و سازمان‌ها  و 

دستیابی به بهداشت قضایی مفید باشد. 
5-2( راهكار‌‌های عملی- اجرایی محاكم 

قضایی 
متناسب  آراء  صدور  با  قضایی  محاكم 
قضایی نقش به سزایی در پیشگیری ثانویه از 
وقوع جرم دارند. تناسب مجارات با شخصیت 
اجتماعی مجرم، اهمیت بزه، انعكاس ارتكاب 
در  مردم  انتظارات  بررسی  و  جامعه  در  آن 
توسط  ارتكابی  جرم  و  مجرم  فرد  با  برخورد 
وی، سوابق و روحیات اخلاقی مجرم، میزان 
و  جامعه  نظم  و  اشخاص  به  وارده  خسارات 
نظم  و  عمومی  آرامش  با  مرتبط  موارد  سایر 
اجتماع، تاثیر مهمی در بهداشت قضایی خواهد 

داشت.
اجرایی ستاد   – راهكار‌‌های عملی   )2-6

مردمی پیشگیری و حفاظت اجتماعی 
با عنایت به فلسفه وجودی این ستاد كه 
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است،  منكر  از  نهی  و  معروف  به  امر  احیاء 
ارائه آموزش‌های لازم و دقت در عضوگیری 
اعضای این ستاد ضروری است. تا مبادا افرادی 
عد‌‌ه‌ای  با  دنیوی  عدوات  داری  و  انتقام‌جو 
خاص، عضویت در این ستاد را وسیله‌ای برای 
ایذا مردم قرار  دهند. پس از عضوگیری افراد 
صالح و منصف در این ستاد، بایستی امكانات 
لازم و متعارف در اختیار آنان قرار گیرد كه به 
نحو مقتضی از وقوع جرایم پیشگیری نمایند. 
لازم  آموزش‌‌های  بایستی  ستاد  اعضای  به 
خطرناك  مجرمین  شناسایی  در  تا  شود  داده 
باند‌ها  و شبكه‌‌‌های فساد و فحشاء  و كشف 
توزیع و فروش مواد مخدر و دیگر مجرمین، 
گونه‌ای عمل  به  و  دارند  معمول  ویژه  تلاش 
نمایند كه موجب نقص حقوق اشخاص جامعه 

و آزادی‌‌های مشروع آنان نشود.
7-2( راهكار‌‌های عملی- اجرایی شورای 

حل اختلاف 
شورا‌‌های حل اختلاف با رسیدگی به جرایم 
ورودی  كاهش  ضمن  اهمیت،  كم  و  سبك 
دقت  با  رسیدگی  در  دادگستری‌‌ها،  به  پرونده 
مطلوب به جرایم سنگین و پر اهمیت توسط 
مقامات قضایی کمک می‌کنند. شورا‌‌ با ایجاد 
مصالحه و سازش بین طرفین دعاوی كیفری، 
در  آرامش  و  امنیت  برقراری  در  مهمی  نقش 
از  وقوع جرایم  افراد دارند و  روابط اجتماعی 

جدید جلوگیری معمول  می‌دارند. 

نتیجه‌
و  تدابیر  از  مختصری  شد  بیان  آنچه 
از  پیشگیری  در  عملی  اجرایی-  راهكار‌‌های 
نمی‌رسد،  نتیجه  به  مهم  این  بود.  جرم  وقوع 

نهاد‌ها   ادارات،  سازمان‌ها،  تمامی  این‌که  مگر 
و ستاد‌‌های زیر مجموعه قوه قضاییه و دیگر 
قوای مملكتی با همكاری هم و بستری‌سازی، 
كار‌‌های زیربنایی و عمرانی، طرح‌‌‌های بزرگ 
جامعه‌ای  ایجاد  در  اجتماعی  و  اقتصادی 
به  را  متمدن و مدرن، مساعی و تلاش لازم 

عمل آوردند.
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فرایند رسیدگی به اختلافات فعالان بازار بورس 

چکیده

در این مقاله، شیوه حل و فصل اختلافات در هیات داوری 

بورس، از حیث ساختار حقوقی بررسی می‌شود. از این رو، در وهله 

اول، شناخت مراجع صالح جهت حل و فصل اختلافات بین فعالان 

اوراق  بورس  بازار  قانون  موجب  به  رسیدگی  شیوه  و  بازار  حرفه‌ای 

بهادار، مورد بررسی قرارگرفته است، 

کلید واژه‌ها: بازار بورس، کانون سازش، هیات داوری

حسين قربانيان
كارشناس ارشد حقوق خصوصي
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درآمد
 )2( كشور،  اقتصاد  مالی)1(  بازار  گسترش 
و شركت‌‌های  بازار  افزایش حجم  راستای  در 
به  را  افراد  كه  است  بوده  نحوی  به  بورس، 
بنگاه‌‌های  بسوی  هدایت  و  سرمایه‌گذاری)3( 
 ،1388 )فنایی،  و  است  داده  سوق  اقتصادی 
را  مستقیم  غیر  سرمایه‌گذاری  شیوه  ص79( 
در مقابل سرمایه‌گذاری مستقیم افزایش داده 
است. در این میان، نباید از نقش بازار سرمایه، 
به  مردم  سرمایه‌‌های  مستقیم  هدایت  در   )4(

صنعتی  و  خدماتی  تولیدی،  واحد‌های  سوی 
عنوان  به   )5( بهادار،  اوراق  بورس  بود.  غافل 
یك واسطه بین سرمایه‌گذار و سرمایه‌پذیران، 
به  و  بوده  سرمایه‌گذار  حقوق  مدافع  پیوسته 
از  را،  كوچك  سرمایه‌گذاران  از  حمایت  ویژه 
وظایف خود می‌داند. این نهاد علاوه بر قوانین 
لازم، راهكار‌های مناسب را، برای احقاق حق 

نتیجه،  در  است؛  كرده  تعریف  سرمایه‌گذاران 
افراد با هر میزان سرمایه، كه وارد بورس اوراق 
بهادار شوند، این اطمینان را خواهند داشت كه 
شدن  سوخت  كلاهبرداری،  مانند  خطراتی 

سرمایه و آنان را تهدید نخواهد کرد.)6(      
مستقیم  ارتباط  سرمایه،  بازار  گسترش 
فصل  و  حل  شیوه  به  ناپذیری  تفكیك  و 
فعالیت  از  ناشی  كه  احتمال  اختلافات 
بازارگردانان)8(   )7( كارگزاران،  بین  حرفه‌ای 
سرمایه‌گذاری،  مشاوران  معامله‌گران)9(و  و 
اشخاص  سایر  و  سرمایه‌گذاران)10(  ناشران، 
ذیربط ناشی از فعالیت حرفه‌ای آنها دارد.                             
بودن  آگاه  و  تخصصی  مرجع  یك  وجود 
به  اختلافات،  به  كننده  رسیدگی  اعضای 
با  بورسی  و  اقتصاد  سرمایه‌گذاری،  مسائل 
برای  تجربی،  و  فنی  علمی،  صلاحیت‌‌های 
نظام  سرمایه،  بازار  اقتصادی  امنیت  تضمین 

1. Financial market
2. بازار مالی، به بازاری گفته می‌شود كه، از طریق آن بتوان منابع مالی مورد نیاز را به دست آورد. بازارهای مالی 
شامل؛ بازار پول، بازار سرمایه، بازار تنزیل و بازار ارز است. )خلعت‌بری، 1371، ردیف 1905(                                                                      

3. Investment in marketable securities
capital market .4بازار سرمایه؛ عبارت از بازارهای گوناگونی است كه، در بنگاه‌های تجاری، به عنوان واسطه در 
موضوعات مخصوص، تخصیص یافته‌اند و بدین منظور سرمایه دراز مدت مورد نیاز باشد. )الكس ژاكلین و تولكان، 

1354، ص 16( 
stock exchange .5 بورس اوراق بهادار، به موجب بند 3 ماده 1 قانون مصوب 1384، به شرح ذیل تعریف شده 
است: »بورس اوراق بهادار بازار متشكل و خود انتظام است كه، اوراق بهادار در آن توسط كارگذاران و یا معامله‌گران 
طبق مقررات این قانون، مورد داد و ستد قرار می‌گیرد. بورس اوراق بهادار ك)ه از این پس بورس نامیده می‌شود( در 
قالب شركت سهامی عام تاسیس می‌شود«.                                                                                                                  

6. از جمله مزایای بورس برای سرمایه گذاران می‌توان به کسب درآمد، سرمایه‌گذاری در مکانی امن، حفظ سرمایه در 
مقابل تورم، قابلیت نقد شوندگی اوراق بهادار، مشارکت در تصمیم‌گیری برای اداره شرکت‌ها و برخورداری از حمایت 

قانون و مقررات نام برد. )فنایی، پیشین، ص79(
7. Jobber
8. Rolling Market
9. Dealer-Trader
10. Investors
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عدالت  تا  می‌طلبد،  را  عادلانه‌ای  دادرسی 
اختلافات  چنان‌چه  شود.  اجرا  و  احراز  واقعی 
بررسی  مورد  دادگستری  محاكم  در  حرفه‌ای، 
با یك روند  امر،  این  و رسیدگی قرار گیرد و 
و  نفع  بود كه  مواجه خواهد  دادرسی طولانی 
تضمین بازار سرمایه كشور و احقاق حق برای 
خواهان را در پی نخواهد داشت.                                                                                               

1. تاریخچه نهاد داوری در بورس                                                                                    
در  بورس  بازار  شكل‌گیری  ابتدای  از 
به  بورس«)1(  داوری  »هیات  كشور،  اقتصاد 
تشكیلات  در  اختصاصی،  مرجع  یك  عنوان 
سازمان بورس، )2( جای گرفت. این نوع داوری 
بار در ماده 17 قانون  اولین  )3( برای  اجباری، 
تاسیس بورس اوراق بهادار مصوب 1345، )4( 

پیش‌بینی گردید.
 ،1384 تا   1345 سال  از  هیات  این   
یكدیگر  با  كارگزاران  بین  اختلافات  به  صرفاً 
از  كه  كارگزاران،  یا  خریداران  فروشندگان،  و 
رسیدگی  می‌گردید،  ناشی  بورسی،  معاملات 

می‌نمود.          

بازار سرمایه و تغییر و تحول  با گسترش 
بازار اوراق بهادار،  بازار، قانون  در کل ساختار 
در 1384، تشكیل كانون‌‌های حرفه‌ای توسط 
كارگزاران، معامله‌گران، بازارگردانان، مشاوران، 
ناشران، سرمایه‌گزاران و سایر مجامع مشابه را 
موسسه  صورت  به  و  انتظام  خود  صورت  به 
غیر دولتی، غیرتجاری و غیرانتفاعی با هدف 
بازار  این  بین اشخاص فعال در  تنظیم روابط 
این  وظایف  از  یكی  است.)5(  نموده  تجویز 
كانون در وهله اول، رسیدگی به اختلافات بین 
در  مندرج  اشخاص  و  مشتریان  و  كارگزاران 
است، كه در صورت حصول  قانون،  ماده 23 
این صورت  سازش پرونده مختومه و در غیر 
داوری  هیات  به  دعوا،  طرح  جهت  خواهان 
وارد  بورس،  داوری  هیات  می‌شود،  ارشاد 
به  اقدام  نهایت  در  و  شده  ماهوی  رسیدگی 
صدور حكم می‌نماید.                                               

با مقایسه‌ای بین قانون قدیم و قانون جدید، 
باید قائل به این بود كه رسیدگی به اختلافات 
در هیات داوری بورس به موجب قانون سال 
1384، اعم از قانون قدیم می‌باشد. ثانیاً: فرایند 

1. Board of arbitration
2. سازمان بورس، به موجب ماده 5 قانون بازار اوراق بهادار، »موسسه عمومی غیر دولتی است كه دارای شخصیت 
حقوقی و مالی مستقل بوده و از محل كارمزدهای دریافتی و سهمی از حق پذیرش شركت‌ها در بورس‌ها و سایر درآمدها 

اداره خواهد شد...«.                                                     
3. Compulsory arbitration

4. به موجب ماده 17 قانون مذكور؛ هیأت داوری بورس كه به طور دائم تشكیل می‌گردد، به اختلافات بین كارگزاران با 
یكدیگر و به اختلافات بین فروشندگان یا خریداران یا كارگزاران كه از معاملات در بورس ناشی گردد، رسیدگی ميك‌ند.                                                        
این هیأت از یك نفر نماینده وزارت دادگستری، كه از بین روسای شعب و یا مستشاران دیوان عالی كشور انتخاب 
خواهد شد و یك نفر نماینده شورای بورس و یك نفر نماینده مشترك اتاق صنایع معادن ایران و اتاق بازرگانی تهران 

تشكیل می‌شود.                                                                   
5. بند 5 ماده یك قانون بازار اوراق بهادار مصوب 1384. از طرفی ماده 33 قانون مقرر داشته است؛» شروع به فعالیت 
كارگزاری، كارگزاری، معامله‌گری و بازارگردانی به هر شكل و تحت هر عنوان، منوط به عضویت در كانون مربوط و 

رعایت مقررات این قانون و آیین نامه‌ها و دستورالعمل‌های اجرایی آن است«.  
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رسیدگی در قانون قدیم، یک مرحله‌ای و در 
قانون جدید دو مرحله‌ای است.                                                                                             
مركز  طرف،  یك  از  بهادار،  اوراق  بورس 
بخش  نقدینگی  و  پس‌انداز‌ها  جمع‌آوری 
پروژه‌‌های  مالی  تامین  منظور  به  خصوصی، 
سرمایه‌گزاری بلند مدت بوده و از سوی دیگر، 
مرجعی رسمی و مطمئن، برای سرمایه‌گذاران 
و فعالان حرفه‌ای بازار سرمایه، كه طی انجام 
پیدا  اختلافاتی  یكدیگر  با  سرمایه‌گذاری، 
بورس  داوری  هیات  در  را  آن  و  می‌نمایند 

مطرح نمایند، می‌باشد.

2. فعالیت حرفه‌ای بورس)1(                                                                                                      
مرجع  یك  عنوان  به  داوری  هیات 
اختلافات  به  رسیدگی  منظور  به  اختصاصی، 
ناشی از »فعالیت حرفه‌ای« فعالان بازار، اعم 
كارگزاری  سرمایه‌گذاری،  مشاوران  ناشر،  از 
معامله‌گران، شركت تامین سرمایه، موسسات 
تبیین  برای  دارد.)2(  فعالیت  و...(  رتبه‌بندی 
قانونگذار  مراد  که  دید  باید  حرفه‌ای،  فعالیت 
اختلافاتی،  چه  و  چیست؟  اصطلاح  این  از 
ناشی از فعالیت حرفه‌ای محسوب می‌شود؟ آیا 
دامنه اختلافات، وسیع‌تر از اختلافات ناشی از 
معاملات معمولی و معاملات تجاری است؟ و 
در نهایت، آیا می‌توان حدود صلاحیت فعالیت 
اشخاص مندرج در ماده 36 قانون را جدای از 
فعالیت حرفه‌ای آنها محسوب نمود یا منطبق 

بر آن است؟
به  پاسخ  و  مسائل  تبیین  و  توضیح  برای 

سوالات فوق، شناخت نوع فعالیت سرمایه‌گذار 
و اشخاص مندرج در ماده 36 قانون، ضروری 
به نظر می‌رسد. لیكن از آنجا كه، شركت‌‌های 
كارگزاری بورس و سرمایه‌گذاران )سهامداران(، 
و  داد  در  را  عمد‌ه‌ای  سهم  سرمایه،  بازار  در 
اختصاص  خود  به  بهادار  اوراق  بورس  ستد 
می‌دهند و بیشتر در معرض اختلافات حقوقی 
این گروه  فعالیت  نوع  قرار می‌گیرند، شناخت 
قرار  و  اهمیت  اول  درجه  در  بازار،  فعالان  از 
نحوه  و  بررسی  به  میان،  این  در  می‌گیرد. 

فعالیت آنها در دو قسمت مجزا می‌پردازیم: 
1- سرمایه گذاران »خرید و فروش سهام، 
برای اینك‌ه جزو دسته معاملات بورسی قرار 
بهادار  اوراق  بورس  بازار  در  باید  الزاماً  گیرد، 
انجام  مقررات،  اساس  )بر  شود.  انجام  تهران 
در  شده  پذیرفته  شركت‌‌های  سهام  معامله 
بورس  معاملات  سیستم  از  خارج  در  بورس 
اوراق  بورس  در  حاضر  حال  در  است.  ممنوع 
از  سرمایه‌گذاری  اصلی  مسیر  تهران،  بهادار 
ارتباط  روش‌های  است.  كارگزاران  طریق 
بر  كارگزاری  شركت‌‌های  با  سرمایه‌گذاران 
مراجعه  از:  عبارت‌اند  آنها  موقعیت  حسب 
یا  كارگزاری  شركت‌‌های  دفاتر  به  حضوری 
شعبه‌‌های آنها در نقاط مختلف كشور؛ مراجعه 
پیام  سیستم  كارگزاری،  شركت  سایت  به 
خریداران  همه  كارگزاری.  شركت‌‌های  كوتاه 
معاملاتی  كد  یك  است  لازم  فروشندگان  و 
منحصر به فرد، داشته باشند تا كارگزار بتواند بر 
اساس آن به خرید و اوراق بهادار بپردازد. پس از 

1. Professional activity
2. ماده 36 قانون بازار بورس و اوراق بهادار
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آنك‌ه كارگزار برای آنكه برای سرمایه‌گذار كه 
سهامداری ایجاد كرد سرمایه‌گذار باید وجهی 
را كه تمایل به سرمایه‌گذاری به حساب بانكی 
شركت كارگزاری واریز كند. بحث عمده بر سر 
این است كه، آیا صرفاً خرید یا فروش سهم 
توسط سرمایه‌گذاران در بازار، فعالیت حرفه‌ای 
محسوب می‌گردد؟ و اصولًا، فعالیت داد و ستد 
سهام این دسته از اشخاص را، در زمره تاجرین 
می‌آورد یا خیر؟                                                                                           
در این زمینه دو دیدگاه وجود دارد:                                                                                                                          
و فروش  به خرید  اول: كسی كه  دیدگاه 
نمی‌شود،  محسوب  تاجر  كند،  مبادرت  سهام 
زیرا خرید و فروش سهام عمل تجاری نیست؛ 
شركت‌های  سهام  فروش  و  خرید  اصولًا  و 
سهامی، اداره دارایی خصوصی افراد است، اما 
است،  تجاری  عمل  تجار،  برای  عمل  همین 
باشد؛  تجارتی  امور  برای  براینك‌ه  مشروط 
برای مثال فعاليت تاجری كه برای به گردش 
در آوردن قسمتی از سرمایه تجارتی بی مصرف 
مانده خود، به خرید و فروش سهام می‌پردازند، 
تجاری است؛ زيرا او تاجر است و این كار را 
برای امور تجارتی خود انجام می‌دهد. )بند 2 
ماده 3 قانون تجارت( و هرگاه شركت تجارتی، 
به این عمل مبادرت كند نیز عمل او تجاری 
است )بند 4 ماده 3 قانون تجارت( .                                                  
اصطلاح  به  معامله  اخیر،  فرض  دو  در 
امور  برای  آنرا  تاجر  زیرا  است؛  تبعی  تجارتی 
ج1،  )اسکینی،  می‌دهد.  انجام  خود  تجارتی 

ص86( 
دیدگاه دوم: شخصی كه مبادرت به خرید 
اوراق بهادار بورس میك‌ند، به قصد نگهداری 

فوائد  و  بهره  از  شدن  بهره‌مند  و  اوراق  این 
مترتب، به آن عمل میك‌ند و خرید به منظور 
دیگر،  عبارت  به  نمی‌گیرد،  صورت  فروش 
قصد سود بری و انتفاع كه عنصر اساسی عمل 
تجارتی است، تحقق نمی‌یابد و حتی اگر پس از 
گذشت مدتی از خرید، آنها را به فروش رساند، 
اما  تلقی نمی‌گردد،  باز هم عمل وی تجاری 
چنان‌چه خریدار، در هنگام خرید قصد فروش 
داشته  كوتاهی  مدت  از  پس  را  بهادار  اوراق 
)سماواتی،  است.  تجاری  وی  عمل  باشد، 
عمل  می‌رسد،  نظر  به  ص70(  ج1،   ،1387
چنان‌چه  سهام،  فروشنده  یا  خریدار  شخص 
فراهم  تجارت  قانون   2 ماده  یك  بند  اركان 
باشد، باید تجاری محسوب شود و برای تجار 
نیز چنان‌چه این عمل برای امور تجارتی باشد، 
به استناد بند‌‌های 1 و 2 ماده 3 قانون تجارت، 
عمل آنها تجاری است. در مورد قسمت دوم 
سوال، و این که فعالیت داد و ستد سهام، این 
دسته از اشخاص را، در زمره تاجرین می‌آورد 
پاسخ  باید  اخیر،  استدلال  به  توجه  با  خیر،  یا 
مثبت به این سوال داد.                                                                                        

3. داد و ستد كارگزاران بورس 
در مورد عمل داد و ستد كارگزاران بورس 
)در فقه، با توجه به تصریح برخی فقها درباره 
و  خرید  عملیات  در  بان‌كها  بودن  كارگزار 
در  كارگزاران  نقش  شركت‌ها،  سهام  فروش 
داد و ستد سهام از باب اجاره یا جعاله دانسته 
شده است. )خویی، بی‌تا، ص 8؛ صدر، 1983، 
ص124( و اینك‌ه آیا اصولًا به این اشخاص، 
زیر  دیدگاه‌‌های  خیر؟  یا  می‌شود  تلقی  تاجر 
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قابل طرح است؛                                                                           
خود،  بنام  كارگزاران  اصولًا  اول:  دیدگاه 
ستد  و  داد  دیگر،  اشخاص  حساب  به  ولی 
میك‌نند، یعنی به حساب این اشخاص و نه به 
حساب خود، عمل آنها تجاری تلقی می‌گردد؛ 
زیرا اعمالشان مانند حق العمل كاری)1( است. 
و  نام  به  كارگزار  گاه  زنگنه، 1351(  )اعظمی 
حساب خود معامله كند، عمل او تجاری نیست؛ 
تعادل  برای حفظ  این حال، گاهی كارگزار  با 
حساب  و  نام  به  بورس،  و  سهام  قیمت‌های 
خود معامله میك‌ند؛ بدین ترتیب كه، به دستور 
فروش رسیده از جانب مشتریان خود، شخصاً 
می‌خرد،  را  مشتریان  سهام  و  می‌دهد  جواب 
بفروشند  را، مجدداً  آنها  تا در فرصت مناسب 
و چون كارگزاران بورس، اینگونه معاملات را 
برای رفع حوایج تجاری خود انجام می‌دهند، 
باید این معاملات را تجاری تلقی كرد، اما به 
هیچ وجه تجاری ذاتی نیستند و فقط مشمول 
بند 2 ماده 3 قانون تجارتند. )اسكینی، ج 1، 

ص 87(     
دلالان  یا  كارگزاران  درباره  دوم:  دیدگاه 
بورس، )2( با عنایت به اینك‌ه این نوع دلالی 
در  می‌باشد،  دلالی  متعدد  انواع  از  یكی 
صورتیك‌ه به طور مستمر و مكرر انجام شود، 
و  شد  خواهد  تجاری  وصف  حائز  آنان  عمل 
معاملات بورس نسبت به كارگزاران و دلالان 
می‌شود.  محسوب  تجاری  عمل  بورس، 
                                                                                                                                              )71 ص   ،1 ج  تجارت،  حقوق  )سماواتی، 
فوق‌الذكر  نظرات  به  توجه  مجموع،  در     

می‌توان چنین نتیجه‌گیری نمود:                                   
از آنجا كه خرید یا تحصیل هر نوع مال 
منقول به قصد فروش یا اجاره اعم از اینك‌ه 
اينكه  و  باشد  نشده  یا  شده  آن  در  تصرفاتی 
منقول  اموال  جمله  از  بهادار،  اوراق  و  سهام 
محسوب می‌گردد، )ستوده تهرانی، ج 1، ص 
45 ؛ عرفانی، ج 1، ص 44( معاملات بورسي 
عمل ذاتاً تجاری و مطلق محسوب می‌گردند، 
با دقت در این بند، در می‌یابیم، اغلب معاملات 
بورسی، با توجه به اینك‌ه روی تعداد زیادی از 
اوراق بهادار انجام می‌گیرد و هر چند به منظور 
خرید و فروش حقیقی اوراق بهادار )طبق ماده 
54 قانون تجارت، پذیره نویسی و خرید اوراق 
عمل تجاری نمی‌باشد( و تسلیم آنها از طرف 
فروشنده به خریدار انجام نمی‌گیرد، لیكن، جنبه 
سودجویی داشته، و منظور از معامله، پرداخت 
است  بهاداری  اوراق  ارزش  تفاوت  دریافت  یا 
كه به وعده معامله شده است و از این حیث 

مشمول این بند قرار می‌گیرد. 
سایر  و  بورسی  معاملات  بین  باید  ثانیاً: 
معاملات تفاوت قائل شد؛ از آنجا كه معاملات 
كارگزار  كه  واسطه‌هایی  بوسیله  بورسی 
نامیده می‌شوند، انجام می‌گردد و خریداران و 
یكدیگر  با  مستقیماً  بهادار  اوراق  فروشندگان 
خدمات  مشمول  حیث،  این  از  نیستند  طرف 
قانون   335 ماده  و   1 ماده   3 بند  واسطه‌ای 
تجارت و یكی از انواع عمل دلالی، محسوب 
می‌شوند. در قانون تجارت عراق نیز كارگزاران 
شده‌اند.  معرفی  دلال  )بورس(،  سرمایه  بازار 

1. Ccommission Agent
2. Contract Broker
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)ناهی، 1368، ص 221( .                                         
ثالثاً: عمل كارگزاران، با توجه به اینك‌ه به 
نام خود، ولی به حساب اشخاص دیگر، داد و 
ستد میك‌نند، مشمول بند 3 ماده 2 و اطلاق 
عنوان حق‌العمل كاری، با رعایت مقررات ماده 
357 قانون تجارت، قرار مي‌گیرند. كارگزاران 
العملك‌ار  بورس در حقوق تجارت مصر، حق 
معرفی شده‌اند. )ذهنی بك، 1364، ص 357(                                                                                                                                             
  رابعاً: از آنجا كه معاملات بورس در اكثر موارد 
كارگزاران،  و  می‌شود  انجام  حراج  طریقه  به 
توجه  با  را  خود  فروش  و  خرید  پیشنهاد‌های 
به سفارش‌‌های خریداران و فروشندگان، تعداد 
اوراق بهادار و درج قیمت در سامانه معاملاتی، 
 5 بند  مشمول  حیث  این  از  می‌دهند،  انجام 

ماده 2 خواهد شد.
اشخاص  از  یك  هر  حرفه‌ای  فعالیت 
مذكور در ماده 36 قانون، با توجه به صلاحیت 
و همچنین  از یك سو  آنها)1(  فعالیت  نوع   و 
انطباق  دیگر،  سوی  از  آنها  تجاری  فعالیت 
که،  به طوری  دارد،  تجاری  با عملیات  كامل 
مفهوم فعالیت تجاری آنها مستغرق در فعالیت 
حرفه‌ای آنهاست.                                               

سهامدار،   یك  حرفه‌ای  فعالیت  مورد  در 

باید قائل به این بود، اعمالی را كه آنها برای 
می‌دهند،  انجام  سهام  فروش  یا  خرید  انجام 
چنان‌چه عنوان معاملات بورسی به خود بگیرد 
و هر یك از اعمال تعیین وضعیت و نوع سهام، 
یا دادن اختیار آن به كارگزار، دریافت اعلامیه 
خرید، دریافت كد معاملاتی و نظایر آن انجام 
با  تجاری  فعالیت  انطباق  به  قائل  باید  دهند، 
معامله‌ای جزء  بود و هر گاه  فعالیت حرفه‌ای 
فعالیت  نگیرد،  قرار  بورسی  معاملات  دسته 

حرفه‌ای محسوب نمی‌گردد. 

4. مراجع حل اختلاف  فعالان بازار
اوراق  بورس  كارگزاران  کانون   .4-1

بهادار
كانون كارگزاران بورس و اوراق بهادار، در 
تاریخ 1386/7/14 به شماره ثبت 21639 در 
اداره ثبت شركت‌ها و مالكیت‌های صنعتی، به 
ثبت رسید. این كانون در اجرای مواد 33 و 53 
قانون بازار سرمایه تشكیل شده و یك موسسه 
غیر  و  انتفاعی  غیر  تجاری،  غیر  دولتی،  غیر 

سیاسی است.
كارگزاران  همه  برای  کانون،  در  عضویت 
قانون، هر كارگزاری  اساس  بر  و  بوده  اجباری 

1. تكالیفی را كه كارگزار »عموماً و اصولاً« بر عهده دارد، شامل اجرای درخواست خریدار در سامانه معاملات مطابق 
قوانین و مقررات، دریافت و جه بحساب شركت، احراز هویت سرمایه گزار، دریافت درخواست خرید، درخواست 
كد معاملاتی، ارائه گواهینامه نقل و انتقال و سپرده سهام به خریدار، دریافت تاییدیه ناظر معاملات و... می‌باشد. دراین 
میان، »حراج«سازوکاری برای دادوستد اوراق بهادار، برپایه انطباق سفارش‌های خریدوفروش مشتریان بادرنظرگرفتن 

اولویت قیمت وزمان است.
كارگزاران در فعالیت تجاری خود، از سه گروه می‌توانند استفاده نمایند: 1- عاملین، كه با یكی از سرمایه گزاران 
فعالیت میك‌نند و در اعمال مباشرت دارند – 2- نمایندگان، كه به منزله وكلا هستند و كلیه اعمال آنها برای كارگزاران، 
حق و تكلیف ایجاد میك‌ند – 3 – واسطه ها، كه برای جلب متعاملین فعالیت میك‌نند و اجرت ثابت می‌گیرند. )ذهنی 

بك، عبدالسلام، منبع پیشین، صص 341، 342(    
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كانون  عضو  باید  ابتدا  دارد،  فعالیت  قصد  كه 
كارگزاران شود و سپس فعالیت خود را آغاز كند و 
در صورتی كه كارگزاری عضو كانون كارگزاران 

نباشد، مجوز فعاليت نخواهد داشت.)1(
شامل  كارگزاران  صنفي  مسائل  تمامي 
رتبه‌بندي كارگزاران، انتخاب، حل اختلافات بين 
كارگزاران، آموزش كارگزاران در تمام سطوح، 
دفاع از حق و حقوق صنفی آنها، نظارت اولیه، 
اعطای مجوز‌های كارگزاری شركت در مجامع 
از وظایف  از كارگزاران،  مختلف به نمایندگی 

این كانون خواهد بود.         
رسیدگی  وظیفه  كانون،  این  همچنین 
را  مشتریان  و  كارگزاران  بین  اختلافات  به 
معنا  این  به  دارد.  عهده  به  اول  مرحله  در 
حل  بدوی  هیات  عنوان  به  كانون  این  كه 
منظور  همین  به  می‌باشد.  كارگزاران  اختلاف 
بازار  قانون   36 ماده  اجرای  راستای  در  و 
 7 ماده   5 بند  1382و  مصوب  بهادار  اوراق 
اوراق  و  بورس  كارگزاران  كانون  اساسنامه 
در  كانون  سازش  كمیته  دستورالعمل  بهادار 
هیات  تصویب  به  تبصره  هفت  و  ماده  هفده 
مدیره سازمان بورس و اوراق بهادار رسید. در 
حقیقت به موجب ماده 2 دستورالعمل صادره، 
به منظور ایجاد سازش در اختلافات ناشی از 

معامله  كارگزاری  كارگزاران،  فعالیت حرفه‌ای 
گران، بازارگردانان كه بین آنها با یكدیگر یا با 
سایر اشخاص به وجود می‌آید، كمیته‌ای تحت 
كارگزاران  كانون  در  سازش،  كمیته  عنوان 
این پس كانون  از  )كه  بهادار  اوراق  و  بورس 
نامیده می‌شود( تشكیل شده است.                                                                    
كارگزاران،  كانون  میانجی‌گری  ماهیت 
»عدم امكان صدور رای در كانون‌ها« است و 
اصحاب دعوا بالاجبار باید فرایند میانجی‌گری 
كمیته  اعضای  و  نمایند.)2(  طی  را  دركانون 
وارد  میانجی‌گر)3(  عنوان  به  صرفاً  سازش، 
رسیدگی به دعوی می‌شوند و تلاش می‌نمایند 
قوانین و مقررات و رویه‌‌های  از  استفاده  با  تا 
ضمن  مربوط،  حرفه‌ای  فعالیت  اجرایی، 
مذاکره،)4( طرفین را به صلح و سازش تشویق 

نمایند.       

2-4. کمیته سازش
صادره،  دستورالعمل  سه  ماده  مطابق 
شرح  به  عضو  سه  از  متشكل  سازش  كمیته 

ذیل می‌باشد:              
1- نمایند‌ه‌ای از بورس ذی‌ربط، برحسب 
انتخاب هیأت مدیره آن  به  اختلاف،  موضوع 

بورس. 

1. ماده 33 بازار اوراق بهادار مقرر می‌دارد ؛ »شروع به فعالیت كارگزاری، كارگزاری، معامله گری و بازارگردانی 
و  آیین‌نامه‌ها  و  قانون  این  مقررات  رعایت  و  مربوط  كانون  در  به عضویت  منوط  عنوان،  هر  تحت  و  هر شكل  به 

دستورالعمل‌های اجرایی آن است.                                                                                
تبصره– تا زمانیك‌ه كانون، كارگزاران، معامله گران و بازارگردانان تشكیل شده است، وظایف مربوط به آن كانون 
را سازمان انجام می‌دهد. هنگامیكه تعداد اعضای كانون در سطح كشور به یازده نفر رسید، تشكیل كانون كارگزاران، 

معامله گران و بازارگردانان الزامی است«.                                                                                         
2. این نوع داوری برخلاف داوری مندرج درقانون آیین دادرسی مدنی  که اختیاری است، ازنوع اجباری است.

3. Mediator
4. Negotiation
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2- نمایند‌ه‌ای از كانون به انتخاب كانون.
3- نمایند‌ه‌ای از سازمان به انتخاب هیأت 
مدیره.                                                                

بر  علاوه  مزبور  ارگان  سه  از  یك  هر 
نماینده اصلی خود، عضو علی البدلی را تعیین 
و معرفی می‌نمایند، تا در صورت غیبت عضو 
اصلی، در جلسه كمیته سازش شركت نمایند. 
اعضای  همانند  البدل  علی  اعضای  شرایط 
اصلی است.                                                          

لحاظ  به  همان‌طور كه ملاحظه می‌‌شود، 
حسب  سازش،  كمیته  ذاتی  صلاحیت  اینك‌ه 
عدم  گواهی  یا  سازش  گواهی  صدور  مورد، 
مقتضی  رای  و صدور  امكان سازش می‌باشد 
محكومیت  بر  حكم  یا  حقی  بی  بر  )حكم 
است،  خارج  كمیته  صلاحیت  از  خوانده(، 
كمیته  جلسات  در  قضاییه  قوه  از  نمایند‌ه‌ای 
حضور ندارد، اما در صورت عدم سازش و طرح 
دعوی از هیات داوری، نمایند‌ه‌ای از سوی قوه 
قضاییه كه سمت رییس هیات را نیز عهده دار 
رای  رسیدگی،  از  پس  كه  دارد  حضور  است، 
ترتیب  حال،  علی‌ای  می‌گردد.  صادر  مقتضی 
انتخاب اعضای فوق‌الذكر بدین ترتیب است:                                           
1- نماینده بورس از میان كاركنان خبره، 
مورد وثوق و با تجربه آن انتخاب می‌شود.                 
2- نماینده كانون از میان یكی از اعضای 
اركان كانون، مدیر عامل یا عضو هیأت مدیره 
یكی از شركت‌های كارگزاری انتخاب می‌شود 
)تبصره‌‌های 1 و 2 ماده 3 دستورالعمل(                            

الف( مدت ماموریت اعضای کمیته سازش
مطابق تبصره 3 ماده 3 دستورالعمل، مدت 
و علی‌البدل دو سال  اصلی  اعضای  ماموریت 
دوره‌‌های  برای  آنها  مجدد  انتخاب  و  است 
این  اهمیت  حائز  نكته  است.  بلامانع  متوالی 
عضو  یا  علی‌البدل  عضو  انتخاب  كه  است 
جایگزین عضو اصلی، توسط شخص منصوب 
كننده امكان‌پذیر خواهد بود )تبصره 4 ماده 3 
دستورالعمل(                                          

در موارد زیر عضو علی البدل، بجای عضو 
اصلی، در جلسات كمیته شركت خواهد كرد:              
1- در صورت عذر موجه، فوت، استعفا یا 
سلب شرایط عضو اصلی.                                    

از  اول،  درجه  سببی  یا  نسبی  قرابت   -2
هر طبقه بین عضو اصلی با یكی از اصحاب 

دعوا.                
عضو  بین  جزایی  یا  حقوقی  دعوای   -3
اصلی یا یكی از طرفین یا همسر یا فرزند او 
مطرح باشد و یا در سابق مطرح بوده و از تاریخ 
صدور حكم قطعی دو سال نگذشته باشد.                                       
4- عضو اصلی، مدیر عامل، عضو هیات 
مدیره یا مالك بیش از پنج درصد سهام، یكی 
علل  از  یكی  چنان‌چه  باشد.  دعوا  اصحاب  از 
فوق، برای عضو اصلی حادث شود، یا به هر 
دلیل عضو اصلی، خود را در پرونده مطروحه، 
فاقد استقلال بداند، موظف است قبلًا مراتب)1( 
را به دبیرخانه اعلام نماید تا از عضو علی‌البدل 
جهت حضور در جلسه دعوت به عمل آید.)2(                                                              

1. در میانجی‌گری عمومی، فرایند طرح دعوا، اختیاری است و طرفین الزامی به حضور در نهادهای داوری و میانجی‌گری 
ندارند، اما در كانون كارگزاران، خواهان به منظور اخذ رای از هیات داوری، اجباراً باید این فرآیند را طی نمایند.                         

2. ماده 4 دستورالعمل كمیته سازش.
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ب( نحوه رسیدگی به دعاوی مطروحه در 

كمیته سازش 

دریافت شكایت)1( توسط كمیته سازش، به 
یكی از طرق زیر انجام می‌شود:                          

1- سامانه ثبت شكایات سازمان بورس و 
اوراق بهادار)2(  

2- سایت كانون كارگزاران بورس و اوراق 
بهادار )3(     

3- مراجعه حضوری به كانون كارگزاران و 
تكمیل فرم دادخواست؛                                            

یا  و  بورس‌ها  به  حضوری  مراجعه   -4
نمایندگی بورس‌ها در استان‌ها و شهرستان‌ها.    
دبیرخانه كمیته سازش كه در محل كانون 
مستقر است، وظیفه دریافت شكایت و تشكیل 
كمیته  دبیرخانه  دارد.)4(  عهده  بر  را  پرونده، 
سازش موضوع دعوا را ظرف سه روز كاری، 
پس از دریافت شكایت به همراه مستندات آن 
را، به خوانده ابلاغ نموده و مهلت ده روز‌های 
پس  می‌نمایند.  تعیین  پاسخ  دریافت  برای  را 
دریافت  صورت  در  مذكور،  مهلت  انقضای  از 
پاسخ  روز  سه  مدت  ظرف  حداكثر  پاسخ، 
مربوطه به خواهان ابلاغ می‌شود.                                                                                          

عملکرد  خواهان، در یكی از فروض ذیل 
قابل بررسی است:                                                   

خواهان  پذیرش  مورد  خوانده  پاسخ   -1
قرار می‌گیرد؛                                                          

خواهان  پذیرش  مورد  خوانده،  پاسخ   -2
قرار نمی‌گیرد؛                                                         

قبال  در  واكنشی،  3- خواهان هیچ گونه 
پاسخ خوانده نشان نمی‌دهد.                                          
خواهان،  كه  صورتی  در  اول؛  فرض  در 
پاسخ خوانده را پذیرفت، طرفین ضمن حضور 
طرق  از  )یكی  مقتضی  نحو  به  دبیرخانه  در 
مراتب  شكایت(  دریافت  زمینه  در  نامبرده 
سازش را اعلام و مستندات مربوطه را كتباً به 
دستورالعمل   8 )ماده  می‌نماید.  ارائه  دبیرخانه 
كمیته سازش( در چنین حالتی كمیته سازش، 
اقدام به صدور گواهی سازش می‌نماید.)5(                                                                
خواهان،  كه  صورتی  در  دوم،  فرض  در 
پاسخ خوانده را نپذیرد، دبیرخانه ضمن تكمیل 
پرونده و دریافت هزینه رسیدگی از خواهان، )6( 
پرونده را به كمیته سازش ارسال می‌نماید.                            
در  خواهان  چنان‌چه  سوم،  فرض  در 
جریان  نماید،  ارائه  پاسخی  خوانده،  جواب 

1. Customer Complaints 
2. www.Shekayat. seo. ir   
3. www. seba. ir   

 :1387/10/10 مصوب  بهادار  اوراق  و  بورس  كارگزاران  كانون  سازش  كمیته  دستورالعمل   6 ماده  موجب  به   .4
»دبیرخانه كمیته سازش در محل كانون مستقر است و امور مربوطه را از قبیل دریافت شكایات، تشكیل پرونده تعیین 
وقت جلسه، دعوت از تمامی اعضاء، تشكیل جلسات و تنظیم صوت جلسه‌ها و گواهی‌های سازش و عدم سازش 
انجام خواهد شد. مسؤول دبیرخانه كمیته سازش كه توسط كانون انتخاب می‌شود به عنوان دبیر كمیته در جلسات 

شركت خواهد كرد. دبیرخانه كمیته سازش، از نظر سازمانی زیر نظر دبیركل كانون فعالیت میك‌ند.«                
5. تنظیم صورتجلسه‌ها و گواهی‌های سازش و عدم سازش به عهده مسؤول دبیرخانه كمیته سازش بوده )ماده 7 

دستورالعمل( لیكن امضای گواهی‌های مذكور توسط اعضای كمیته به عمل می‌آید. )ماده 12 دستورالعمل(   
6. هزینه رسیدگی مطابق ماده 10 دستورالعمل به پیشنهاد كانون و تصویب سازمان موكول شده است.
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هزینه  پرداخت  و  خواهان  پیگیری  تا  پرونده 
ماه  یك  )تبصره  می‌شود  متوقف  رسیدگی 
جهت  در  می‌رسد،  نظر  به  دستورالعمل(.   9
كاهش حجم پرونده‌‌های موجودی در كانون، 
تدبیری‌اندیشه شود، تا ضمن اعطای مهلت ده 
به  نسبت  وی  چنان‌چه  خواهان،  به  روز‌ه‌ای 
پیشگیری پرونده و رفع نقص، پیرامون پرداخت 
وی  دادخواست  ننماید  اقدام  رسیدگی،  هزینه 
صادر  دبیرخانه  مسؤول  كه  قراری  موجب  به 

میك‌ند، رد گردد.                             

ج( جریان رسیدگی در كمیته سازش                                                                                   
همان طور كه قبلًا بیان گردید، چنان‌چه 
پاسخ خوانده مورد پذیرش خواهان قرار نگیرد، 
دبیرخانه ضمن تكمیل پرونده و دریافت هزینه 
رسیدگی از خواهان، پرونده را به كمیته سازش 
ارسال می‌نماید )ماده 3 دستورالعمل(                                                                                                         
توسط  پرونده  مقدماتی  بررسی  از  پس 
اعضای كمیته سازش، دو حالت متصور است:                      
1- كمیته سازش، تهیه‌گزارش كارشناس 

را ضروری تشخیص دهد.
كمیته  پرونده،  مقدماتی  بررسی  با   -2
احساس  كارشناس  نظر  ارائه  به  ضرورتی 

نكند. 
در فرض اول، كمیته سازش، مراتب را به 
دبیرخانه اعلام می‌نماید، تا پس از تهیه‌گزارش 
وقت  تعیین  به  اقدام  دبیرخانه  كارشناسی، 
رسیدگی و دعوت طرفین نماید.                        

به  نیاز  عدم  در صورت  و  دوم،  فرض  در 
كمیته،  دستور  به  كارشناسی،  تهیه‌گزارش 
دبیرخانه  پیشین،  فرض  اخیر  قسمت  مطابق 

اقدام به تعیین وقت رسیدگی و دعوت طرفین 
می‌نماید. )ماده 11 دستورالعمل(               

و  خواهان  وضعیت  رسیدگی  جلسه  در 
خوانده، در چهار حالت قرار می‌گیرد: خواهان 
خوانده  نمی‌یابد،  حضور  رسیدگی  جلسه  در 
طرفین  نمی‌یابد،  حضور  رسیدگی  جلسه  در 
رضایت  و  توافق  اما  دارند،  حضور  جلسه  در 
جلسه  در  طرفین  می‌آید،  عمل  به  سازش  و 
عمل  به  سازش  طرفین  بین  و  دارند،  حضور 

نمی‌آید.
خواهان،  حضور  عدم  با  اول،  فرض  در 
پرونده  و  می‌گردد  قید  در صورتجلسه  مراتب 
رسیدگی،  تحت  پرونده‌‌های  موجودی  آمار  از 
خارج می‌گردد. طرح مجدد پرونده بعد از یك 
مستلزم  دعوت،  تاریخ  شدن  سپری  از  سال 
پرداخت مجدد هزینه رسیدگی می‌باشد )ماده 

16 دستورالعمل(                              
در فرض دوم، چنان‌چه خوانده، در جلسه 
از  دیگر  بار  دو  برای  نیابد،  حضور  رسیدگی 
وی دعوت به عمل می‌آید )مجموعاً سه بار(. 
پس از انقضای مهلت حداكثر دو ماه، وضعیت 
و  قرارگرفته  حالت »عدم سازش«  در  پرونده 
كمیته سازش با ذكر دلایل و ابلاغ مستندات 
و صدور گواهی عدم سازش، گواهی مزبور را 
          16 )ماده  می‌نماید.  ارسال  داوری  هیات  به 
دستورالعمل(                                                       

حال، عدم حضور  هر  در  می‌رسد  نظر  به 
خوانده، حق و امتیازی را از وی سلب نمی‌نماید؛ 
چرا كه صلاحیت ذاتی كمیته، صدور گواهی 
بی  بر  حكم  نه  است  سازش  عدم  یا  سازش 
خوانده  محكومیت  به  حكم  یا  خواهان  حقی 
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خواهان  با  را  قصد سازش  خوانده  چنان‌چه  و 
داشته باشد یا ادعای او را محمول بر صحت 
باشد،  تعهد  انجام  به  حاضر  و  دهد  تشخیص 
می‌تواند به این مقصود در هیات داوری برسد.                                                                      
و  خواهان  بین  چنان‌چه  سوم؛  فرض  در 
سازش،  كمیته  آید،  عمل  به  سازش  خوانده 
گواهی سازش صادر میك‌ند و پس از ابلاغ به 
طرفین، پرونده را مختومه می‌نماید.                                                     
خواهان  بین  چنان‌چه  چهارم؛  فرض  در 
اقدام  نیاید، كمیته،  به عمل  و خوانده سازش 
به صدور گواهی عدم سازش می‌کند و ضمن 
به  را  آن  رونوشت  دعوا،  به طرفین  آن  ابلاغ 
در  و  می‌نماید  ارسال  داوری  هیات  دبیرخانه 
ضمن این عمل، خواهان را جهت طرح دعوی 
 12 )ماده  می‌نماید.  ارشاد  داوری  هیات  به 

دستورالعمل(
اعضای  كه،  است  این  اهمیت  حائز  نكته 
كمیته سازش، به عنوان میانجی‌گر موضوع را 
برای طرفین دعوا تحلیل و تشریح و در جهت 
حل و فصل مسالمت‌آمیز آن، تلاش می‌نمایند. 
وضعیت  یك  دعوا  اصحاب  وضعیت  بنابراین 
كه  محاكم  برخلاف  است،  برنده«   – »برنده 
اصحاب  بر  بازنده،   - برنده  وضعیت  اصولًا 
حصول  صورت  هر  است.در  حاکم  دعوی 
سازش دردعوا، با اعلام رضایت طرفین دعوا، 
امكان پذیر بوده و كمیته حق تحمیل سازش 
را بر طرفین را ندارد.                                                                                     

عدم  یا  سازش  گواهی  صدور  نحوه   د( 
سازش                                                                        

عدم  یا  سازش  بر  مبتنی  صادره  گواهی 
سازش باشد، شامل مشخصات اصحاب دعوا، 
موضوع اختلاف و ادعای خواهان، پاسخ خوانده 
و پیشنهادات كمیته سازش نسبت به موضوع 
گواهی  در  منتهی  بود،  خواهد  متنازع‌فیه 
سازش، تعهداتی كه هر یك از اصحاب دعوی 
به عهده گرفته‌اند و زمان و مكان اجرای تعهد 
در آن قید می‌گردد و در گواهی عدم سازش، 

اعلام عدم سازش بین طرفین قید می‌گردد. 
را  از طرفین تعهداتی  ممكن است احدی 
عهده  به  سازش  بر  مبتنی  صادره  گواهی  در 
بگیرد، لیكن مفاد سازش‌نامه از ناحیه وی اجرا 
می‌گردد  مطرح  سوال  دو  میان،  دراین  نشود؛ 
سوال اول این كه، آیا مفاد سازش‌نامه نسبت 
به طرفین و وراث و قائم مقام قانونی متعهد، 
به  دادگاه‌ها  احكام  مانند  و  بوده  معتبر  و  نافذ 
آیا  اینك‌ه،  ودوم  می‌شود؟  گذاشته  اجرا  موقع 
حكم  در  متعهد،  توسط  تعهدات  اجرای  عدم 
عدم سازش بوده و اصل دعوی پس از صدور 
هیات  صلاحیت  در  سازش،  عدم  گواهی 
به  قائل  باید  پاسخ  در  می‌گیرد؟  قرار  داوری 
این بود، اجرای فرض اول، مختص سازش به 
عمل آمده در محاكم دادگستری بوده و ماده 
آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی  184 قانون 
و انقلاب در امور مدنی، حاكم بر قضیه و قابل 
فرض  اما  بود.  خواهد  له،  متعهد  توسط  اجرا 
دوم به صراحت ماده 15 دستورالعمل كه اشعار 

فرایند رسیدگی به اختلافات فعالان بازار بورس



معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضاییه

123

می‌دارد؛ »عدم اجرای مفاد سازش از سوی هر 
و  بوده  سازش  عدم  منزله  به  طرفین  از  یك 
از طرفین گواهی عدم  به درخواست هر یك 
سازش صادر می‌شود«، علیهذا اصل دعوی در 
هیات داوری قابل طرح و پیگیری خواهد بود. 

3- هیات داوری بورس
1-3( صلاحیت ذاتی هيأت داوري

اوراق  بازار  قانون   36 ماده  موجب  به 
اختلافات  به  رسیدگی   ،1384 مصوب  بهادار 
بین كارگزاران، بازارگردانان، كارگزاری معامله 
ناشران،  سرمایه‌گزاری،  مشاوران  گران، 
ذی‌ربط  اشخاص  سایر  و  سرمایه‌گذاران 
ناشی از فعالیت حرفه‌ای آنها، در صورت عدم 
سازش در كانون توسط هیأت داوری رسیدگی 
اختلافات  كلیه  به  رسیدگی  بنابراین  می‌شود. 
بازار  فعالان  تمامی  حرفه‌ای  فعالیت  از  ناشی 
سرمایه از صلاحیت سایر مراجع قضایی خارج 
شده و در اختیار و صلاحیت هیات داوری سازمان 
بورس و اوراق بهادار قرار گرفته است.)1( در مورد 
یافته‌‌های  صلاحیت هیات داوری می‌توان به 
زیر دست یافت؛                                      

الف(  مرجع استثنایی هیات داوری، در برابر 
مراجع عمومی، منحصراً صلاحیت رسیدگی به 
اموری را دارد كه صراحتاً در صلاحیت آن قرار 

گرفته است. )مواد 36 قانون بازار اوراق بهادار 
مصوب 1384 و ماده 17 قانون بورس اوراق 
بهادار 1345(.                                                     

اختلافات،  به  رسیدگی  صلاحیت  ب( 
و  می‌شود  محسوب  استثنا  داوری،  هیات  در 
مراجع  صلاحیت  موارد  به  مربوط  مقررات 
تفسیر  نص،  موضع  در  می‌بایست  استثنایی، 
شود. بنابراین هیات داوری بورس اوراق بهادار، 
دادگستری،  محاكم  عمومی  مراجع  مقابل  در 
 3 ماده  )تبصره  است.  استثنایی  مرجع  یك 
انقلاب  و  عمومی  دادگاه‌های  تشكیل  قانون 
مصوب 1373(.                                                   

مرجع  یك  عنوان  به  داوری،  هیات  ج( 
استثنایی »حقوقی« در مقابل مراجع استثنایی 
»كیفری« شناخته می‌شود و صرفاً به دعاوی 
حقوقی بین اشخاص مندرج در ماده 35 قانون 
بازار اوراق بهادار، رسیدگی می‌نماید و رسیدگی 
از معاملات بورسی و اعمال  به جرایم، ناشی 
عمومی  دادگاه‌های  صلاحیت  در  مجازات 
بازار  حرفه‌ای  فعالان  تخلفات  به  رسیدگی  و 
بررسی  بورس، در هیات مدیره سازمان مورد 
قرار می‌گیرد و هیات داوری فارغ از رسیدگی، 
در دو مورد اخیرالذكر است.                                  

»استثنایی  مرجع  یك  داوری  هیات  د( 
مراجع  مقابل  در  دادگستری«)2(  غیر  حقوقی 

1. هیات داوری بر اساس ماده 17 قانون بورس اوراق بهادار در سال 1345، صرفاً به اختلافات بین كارگزاران با 
یكدیگر به اختلافات بین فروشندگان یا خریداران یا كارگزاران كه از معاملات در بورس ناشی می‌گردید رسیدگی 
می‌نمود و دامنه صلاحیت هیات داوری به اختلافات ناشی از »معاملات بورسی« محدود می‌شد و اختلاف بین سایر 

اشخاص مانند بازار گردانان، مشاوران سرمایه گذاری، ناشران و... در مراجع قضایی رسیدگی می‌شد.    
2. این دسته از مراجع، نصب و عزل قضات آنها، كلًا یا جزئاً، بر عهده قوه مجریه بوده و از صلاحیت قوه قضائیه 

خارج است.
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مراجع  مانند  دادگستری،)1(  حقوقی  استثنایی 
ثبتی،  مراجع  كار،  قانون  در  شده  پیش‌بینی 

مالیاتی، عمری و... می‌باشد.   
مرجع  چنین  گرفتن  نظر  در  آنك‌ه  نتیجه 
اختصاصی برای رسیدگی به اختلافات حرفه‌ای 
اعضاء، توسط قانونگذار، دارای اهمیت فراوان 
تخصصی  طرف  ی‌ك  از  که  نحوی  به  بوده، 
دیگر،  طرف  از  و  اختلافی  موضوعات  بودن 
به  رسیدگی  در  داوری  هیات  اعضای  آشنایی 
مقررات،  و  قوانین  با  آنها  تطبیق  و  اختلافات 
زمینه‌ساز میانجی‌گری حل و فصل اختلافات 
در كانون‌ها و در صورت عدم سازش، صدور 
رای توسط هیات داوری خواهد بود.                                                                                    
تك  جمله،  از  دیگری  مختلف  دلایل 
درجه‌ای بودن رسیدگی به لحاظ قطعیت آراء، 
تعدد اعضای رسیدگی كننده و تسریع در روند 
میزان  بر  قضایی،  مراجع  به  نسبت  رسیدگی 
درجه اهمیت این مرجع اختصاصی و استثنایی 
افزوده است.                                                                                               

2-3( تشكيلات هيأت داوري                                                                     
مطابق تبصره 3 ماده 37 قانون بازار اوراق 
بهادار، دبیرخانه‌ای در محل سازمان بورس و 
اوراق بهادار، در معیت هیات داوری، تشكیل 
گردیده است. به موجب مصوبه هیات وزیران 
در جلسه مورخ 1359/9/8 و در اجرای تبصره 

دبیرخانه،  بهادار،  اوراق  بازار  قانون  در  مذكور 
حقوقی  معاونت  مجموعه  زیر  ادارات  از  یكی 

سازمان محسوب می‌گردد. 
به  داوری،  هیات  دبیرخانه  وظایف  عمده 
قرار زیر است:                                                         

سوی  از  مطروحه  ادعا‌های  وصول   -1
مراجعین.

2- ثبت و تكمیل پرونده‌‌ها.
3- ارشاد اصحاب دعوا.

4- تعیین اوقات رسیدگی.
5- تهیه‌گزارشات رسیدگی.

جریان  روند  بر  مدیریت  و  نظارت   -6
رسیدگی.

7- پاسخ به استعلام‌‌های واصله.
پژوهش‌های  و  معاملات  انجام   -8

مرتبط.
9- اطلاع رسانی و انجام هماهنگی لازم 
فعالان  سایر  یا  سازمان  و  داوری  هیات  بین 
بازار اوراق بهادار از قبیل بورس ها، كانون‌ها، 

بازار‌‌های خارج از بورس.
كلیه  سازش  كمیته  با  ارتباط   -10

كانون‌‌ها.
11- اشاعه مقررات و رویه‌‌های جاری.

12- ابلاغ اوراق و آراء و تصمیمات هیات 
داوری.

13- پیگیری اجرای آراء صادره.

1. این دسته از مراجع، نصب و عزل قضات آن، كلًا در صلاحیت قوه قضائیه است. )شمس، آیین دادرسی مدنی، ج 
1، ص 98(. تعاریف فوق و دسته بندی فوق را نمی‌توان به عنوان یك قاعده ارائه نمود، چرا كه، مطابق تعاریف فوق، 
باید قائل به این باشیم كه هیات داوری، چون عزل و نصب قضات آن كلًا در صلاحیت قوه قضائیه است پس یك مرجع 
استثنایی حقوقی دادگستری است، و به هیات مذكور »دادگاه«، اطلاق نمی‌شود. در حالیك‌ه، مرجع استثنایی حقوقی 
غیر دادگستری، نصب و عزل قضات در مواردی مانند؛ هیات داوری، كمیسیون حل اختلاف اراضی موضوع ماده 56، 

كمیسیون ماده 100 شهرداری و هیات‌های حل اختلاف مالیاتی، گمركی و... به عهده قوه قضاییه می‌باشد.    

فرایند رسیدگی به اختلافات فعالان بازار بورس
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و  نهاد‌ها  سایر  با  تعامل  و  تعاون   -14
مدیریت‌‌های مالی سازمان.                                              
اداره دبیرخانه شامل دبیر هیات، به عنوان 
حقوقی،  كارشناس  چندین  دبیرخانه،  رییس 
كارمند اداری، بایگانی و مامور ابلاغ می‌باشد 
به  دبیرخانه  رییس  نظر  زیر  اشخاص  این  كه 
دارای عضو  دبیرخانه  مشغولند.  فعالیت  و  كار 
دیگری به نام مامور ابلاغ می‌باشد كه امر به 
ابلاغ اخطاریه‌‌ها و احكام و قرار‌های صادره از 

سوی هیات داوری را عهده‌دار می‌باشد.)1( 
بهادار  اوراق  بازار  قانون   37 ماده  مطابق 
سه  از  متشكل  داوری  هیات   ،1384 مصوب 
عضو می‌باشد. این اعضاء عبارت‌اند از:                                                                               
1- یكی از قضات با تجربه، منتخب رییس 
قوه قضاییه                                                  

در  صاحب‌نظران  بین  از  عضو  دو   -2
زمینه‌‌های اقتصادی و مالی به پیشنهاد سازمان 

و تایید شورا.
و  قضاییه  قوه  رییس  است؛  بذكر  لازم   
با تایید شورا علاوه بر نماینده اصلی  سازمان 
خود، هر یك، عضو علی البدلی را تعیین و به 

در صورت غیبت  تا  معرفی می‌نمایند،  هیات، 
شركت  داوری  هیات  در  مربوط،  اصلی  عضو 
عضو  همانند  علی‌البدل  عضو  شرایط  نماید، 

اصلی می‌باشد.)2(  
به موجب تبصره یك ماده 37 قانون بازار 
نماینده  با  داوری  هیأت  ریاست  بهادار،  اوراق 
قوه قضاییه است.                                                                    
مدت ماموریت هر عضو هیات داوری، اعم 
البدل، مطابق تبصره 2 ماده  از اصلی و علی 
بهادار دو سال است، و  اوراق  بازار  قانون   37
انتخاب مجدد آنها حداكثر برای دو دوره دیگر 
برگزیده  صورت  در  و  بنابراین  است.  بلامانع 
هیات  در  می‌تواند  دوره  سه  عضو  هر  شدن، 
داوری حضور داشته باشد.                                                                                                          
جلسات هیات داوری هر هفته و با حضور 
سه عضو اصلی در غیاب عضو اصلی با حضور 
و  می‌گردد  تشكیل  مربوطه  علی‌البدل  عضو 
چنان‌چه حضور اصحاب دعوا، گواه، كارشناس 
این  باشد،  ضروری  هیات  تشخیص  به  و... 
افراد نیز توسط دبیرخانه هیات دعوت به جلسه 

می‌شوند.                       

1. ابلاغ اخطاریه‌ها و احكام و قرارهای صادره تابع عمومات آیین دادرسی مدنی است. این موضوع در ماده 9 آیین 
نامه هیات داوری بورس موضوع مواد 17 و 18 قانون تاسیس بورس اوراق بهادار تهران مصوب 1369 شورای بورس 
بدین شكل بیان شده است: » ابلاغ حكم صادره توسط هیات داوری، طبق مقررات آیین دادرسی مدنی است. «            

2. قانون تاسیس بورس اوراق بهادار كه صرفاً بر بورس اوراق بهادار حاكم بود، در حقیقت بموجب ماده 17 قانون 
مذكور صلاحیت هیات داوری محدود به اختلافات ناشی از معاملات در بورس اوراق بهادار بود و اعضای هیات 
داوری عبارت بودند از یك نفر نماینده وزارت دادگستری از بین روسا یا مستشاران دیوان عالی كشور انتخاب می‌شد 
و یك نفر نماینده شركت اتاق صنایع و معادن ایران اتاق بازرگانی ایران. وزیر دادگستری ار بین قضات دیوان عالی 
كشور و شورای بورس طبق بند 3 ماده 4 قانون و اتاق‌های مذكور مشتركاً هر یك علاوه بر نماینده اصلی خود یك نفر 
را نیز به عنوان عضو علی البدل تعیین و معرفی می‌نمودند و هیات داوری مركب از سه عضو كه ریاست آن بر عهده 
نماینده وزارت دادگستری بود، تشكیل می‌شد. عضو علی‌البدل در صورت غیبت عضو اصلی مربوط در هیات داوری 
شركت می‌نمود. در حال حاضر ریاست هیات به عهده نماینده قوه قضاییه كه اصولاً از بین قضات با تجربه دیوان عالی 
كشور می‌باشند انتخاب می‌گردند. ذكر این نكته كه ضروری است كه به لحاظ عدم تصریح این موضوع، نماينده رييس 

قوه قضاييه مي‌تواند از میان قضات تجدیدنظر یا حتی بدوی انتخاب شود.

حسين قربانيان- كارشناس ارشد حقوق خصوصي
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3-3( طرفين دعوي در هيأت داوري                                                                                                     
است،  ممكن  دعوی  اصحاب  از  یك  هر 
یكی از اشخاص ذیل، حسب مورد خواهان یا 

خوانده قرار گیرند:
مشاور  بازارگردان؛)2(  بورس؛)1(  كارگزاران 
سرمایه‌گذاری؛)3( ناشر؛)4(  سبدگردان؛)5(   شركت 
)هلدینگ(؛)7(   مادر  شركت  سرمایه؛)6(  تامین 
سرمایه  یا  سهامدار  سرمایه‌گذاری؛)8(  صندوق 

گذار. 
اشخاص مذكور، بر اساس ماهیت فعالیت 
آنان در بورس اوراق بهادار و به دلیل ارتباطی 
و  سرمایه‌گذاران  با  حرفه  اقتضای  به  كه 
سهامداران دارند، ذكر شده است. با این وجود 
ممكن  كه  احتمال  این  گرفتن  نظر  در  با  و 
مورد  مذكور  اشخاص  از  غیر  شخصی  است، 

شكایت واقع شود، در سیستم مكانیزه رسیدگی 
به شكایات با عبارت »سایر شكایات« افزوده 
آن  از  مورد  حسب  می‌توان  كه  است  شده 
استفاده نمود.                                                                         

 
4-3( فرايند رسيدگي در هيات داوري  

الف( تقدیم درخواست                                                                                      
داوری،  هیات  در  رسیدگی  شروع  برای 
خواهان دعوی، فرم درخواستی،)9( که همانند 
و  تکمیل  می‌باشد،  حقوقی  دادخواست‌های 

آن‌را به دبیرخانه هیات داوری تقدیم نماید
در فرم مزبور، مشخصات خواهان یا وکیل 
قراردادی هر  یا  قانونی  اقامتگاه  وی، خوانده، 
یک، تعیین خواسته و بهای آن، ذکر دلائل و 
مستندات و شرح مختصری از ادعای خواهان، 

1. کارگزار: شخص حقوقی است که اوراق بهادار را برای دیگران و به حساب آنها معامله می‌کند. )بند ماده 13 یک 
قانون بازار( 

2. بازار گردان: کارگزار معامله‌گری است که با اخذ مجوز لازم با تعهد به افزایش نقد شوندگی و تنظیم عرضه و تقاضای 
اوراق بهادار و معین و تجدید دامنه نوسان قیمت آن، به داد و ستد آن اوراق می‌پردازد )بند 15 ماده یک قانون(                                                                                          
3. مشاور سرمایه‌گذاری: شخص حقوقی است که در قالب قراردادی مشخص درباره خرید و فروش اوراق بهادار، 

به سرمایه‌گذار مشاوره می‌دهد. )بند 16 ماده یک قانون(.                                        
4. ناشر: شخص حقوقی است که اوراق بهادار را به نام خود منتشر می‌کند. )بند 12 ماده یک قانون(

5. سبد گردان: شخص حقوقی است که در قالب قراردادی مشخص و به منظور کسب انتفاع، به خرید و فروش اوراق 
بهادار برای سرمایه‌گذاری می‌پردازد. )بند 17 ماده یک قانون(     

6. شرکت تامین سرمایه: شرکتی است که به عنوان واسطه بین ناشران اوراق بهادار و عامه سرمایه گذاران فعالیت 
می‌کند و می‌تواند فعالیت‌های کارگذاری، معامله گری، بازارگردانی، مشاوره، سبد گردانی، پذیره نویسی، تعهد پذیره 

نویسی و فعالیت‌های مشابه را با اخذ مجوز از »سازمان« انجام دهد. )بند 18 ماده یک قانون(    
7. شرکت مادر )هلدینگ(: شرکتی که با سرمایه گذاری در شرکت سرمایه‌پذیر جهت کسب انتفاع آنقدر حق رای کسب 
می‌کند که برای کنترل عملیات شرکت، هیات مدیره را انتخاب کند و یا در انتخاب اعضای هیأت مدیره موثر باشد. )بند 

22 ماده یک قانون(
8. صندوق سرمایه گذاری: نهادی مالی است که فعالیت اصلی آن سرمایه‌گذاری در اوراق بهادار می‌باشد و مالکان آن به 
نسبت به سرمایه‌گذاری خود، در سود و زیان صندوق شریکند. )بند 20 ماده یک قانون(. از جمله ویژگی‌های این صندوق 
می‌توان به: الف( جایگزینی برای خرید سهام شرکت‌های بورسی؛ ب( وجود مدیریت حرفه‌ای ج( نقد شوندگی؛ د( صرفه 
جویی نسبت به مقیاس هـ( انگیزه مدیریت صندوق سرمایه‌گذاری اشاره داشت.                                                                                        

9. این فرم در دو پایگاه اینترنتی اطلاع‌رسانی بازار سرمایه و سازمان بورس و اوراق بهادار درج شده که افراد با دریافت 
این فرم می‌توانند آن‌را تکمیل و به همراه سایر مدارک و مستندات خود اقدام نمایند.              

فرایند رسیدگی به اختلافات فعالان بازار بورس
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قید می‌گردد.)1(              
چنان‌چه یكی از موجبات نقص دادخواست 
دادرسی  آیین  قانون   51 ماده  در  آنچه  نظیر 
دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی)2(   
قیدگردیده، حادث گردد، دادخواست در مهلت 
مذكور،  قانون   54 و   53 مواد  مطابق  و  مقرر 
)3( رفع نقص می‌گردد، و در صورت عدم رفع 

نقص، رییس دبیرخانه و در غیاب وی، جانشین 
او، قراردادخواست خواهان را صادر و مراتب به 
وی ابلاغ می‌گردد، قرار صادره ظرف 10 روز 
قابل رسیدگی و اعتراض در هیات داوری است.                                                                               

ب( هزینه داوری                                                                                                                     

از آنجا كه سازمان بورس و اوراق بهادار، 
یك نهاد موسسه عمومی غیر دولتی است و 
صورت  به  سازمان  این  توسط  درآمد  حصول 
درآمدی  منابع  از  یكی  است،  خودگردان 
هزینه‌‌های  بابت  دریافتی  وجوه  سازمان،)4( 
سازمان  در  اشخاص  اختلافات  به  رسیدگی 
اساسنامه   26 ماده  در  موضوع  این  است. 
سازمان بورس و اوراق بهادار بیان شده است  
مستلزم  حق،  احقاق  و  دادخواهی  طرفی  از 

1. سوالی که مطرح می‌شود این است که، چنان‌چه خواهان درخواستی را به صورت شفاهی مطرح نماید، آیا مسؤول دبیرخانه 
هیات داوری، تکلیفی به تهیه صورتجلسه و انعکاس درخواست وی در صورتمجلس دارد یا خیر؟ بنظر می‌رسد، نظر به این‌که: اولاً: 
علی القاعده درخواست، در مفهوم دادخواهی،  همچنان‌که در آیین دادرسی مدنی، عمل می‌شود و همچنین هدف خواهان که تحصیل 
حکم می‌باشد، مستلزم کتبی بودن درخواست است. ثانیاً: اصولاً درخواست‌های شفاهی دردادرسی‌های فوری، مانند دستور موقت یا 
درخواست‌های تامین دلیل )موضوع مواد 151 و 313 قانون آیین دادرسی عمومی و انقلاب در امور مدنی( به کار می‌رود، که این موارد 
در صلاحیت هیات داوری نبوده و چنان‌چه قانونگذار ضرورتی احساس می‌نمود، به این موضوع اشاره می‌داشت. بنابراین در چنین 

مواردی، مسؤول دبیرخانه هیات، تکلیفی در تهیه صورتمجلس، طبق اظهار شفاهی خواهان ندارد. 
2. مطابق ماده 51 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی: »دادخواست باید به زبان فارسی در روی برگهای 
چاپی مخصوص نوشته شده و حاوی نكات زیر باشد. تبصره: در صورتی كه دادخواست توسط وكیل تقدیم شود مشخصات وكیل نیز 
باید درج گردد. 2- نام، نام خانوادگی، اقامتگاه و شغل خوانده. 3- تعیین خواسته و بهای آن مگر آنك‌ه تعیین بها ممكن نبوده و یا خواسته، 
مالی نباشد. 4- تعهدات و جهاتی كه به موجب آن خواهان خود را مستحق مطالبه می‌داند به طوری كه مقصود واضح و روشن باشد. 
5- آنچه كه خواهان از دادگاه درخواست دارد. 6- ذكر ادله و وسایلی كه خواهان برای اثبات ادعای خود دارند، از اسناد و نوشتجات و 
اطلاع مطلعین و غیره، ادله مثبته به ترتیب و واضح نوشته می‌شود و اگر دلیلی، گواهی گواه شود، خواهان باید اسامی و مشخصات و محل 
اقامت آنان را به طور صحیح معین كند. 7- امضای دادخواست دهنده و در صورت عجز از امضاء، اثر انگشت او...«                                      

3. ماده 53 قانون مذكور نیز اشعار می‌دارد: »در موارد زیر دادخواست توسط دفتر دادگاه پذیرفته می‌شود، لیكن برای به جریان 
افتادن آن باید به شرح مواد آتی تكمیل شود: 1- در صورتی كه به دادخواست و پیوست‌های آن برابر قانون تمبرالصاق نشده یا 
هزینه یاد شده تایید نشده باشد؛ 2- وقتی بندهای )2، 3، 4، 5، 6( ماده )51( این قانون رعایت نشده باشد و ماده 54 نیز بیان داشته 
است؛ » در موارد یاد شده در ماده قبل، مدیر دفتر دادگاه ظرف دو روز نقایص دادخواست را بطور كتبی و مفصل به خواهان اطلاع 
داده و از تاریخ ابلاغ به مدت ده‌ روز به او مهلت می‌دهد تا نقایص را رفع نماید چنان‌چه در مهلت مقرر اقدام به رفع نقص ننماید، 
دادخواست به موجب قراری كه مدیر دفتر و در غیبت، جانشین او صادر میك‌ند، رد می‌گردد. این قرار به خواهان ابلاغ می‌شود و 
نامبرده می‌تواند ظرف 10 روز از تاریخ ابلاغ به همان دادگاه شكایت نماید. رای دادگاه در این خصوص قطعی است«                                                                                              
4. ماده 26 اساسنامه سازمان بورس و اوراق بهادار مصوب 1384مقرر می‌دارد: » منابع درآمدی سازمان به قرار زیر است: 1- وجوه 
دریافتی بابت ثبت اوراق بهادار و صدور مجوز‌های مذكور در ماده )7( قانون؛ 2- وجوه دریافتی از ناشران اوراق بهادار؛ 3- وجوه 
دریافتی بابت بخشی از كارمزد معاملات اوراق بهادار در بورس‌های اوراق بهادار و كالای، بازار خارج از بورس و بازار مشتقه؛ 4- 
وجوه دریافتی بابت هزینه‌های رسیدگی به اختلافات اشخاص در سازمان؛ 5- وجوه دریافتی بابت نظارت بر فعالیت‌های اشخاص 

كه مطابق قانون برای آنها مجوز صادر شده است؛ 6- سایر منابع درآمدی.

حسين قربانيان- كارشناس ارشد حقوق خصوصي
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ابتدا  در  را  این هزینه  پرداخت هزینه است.)1( 
خواهان باید پرداخت نماید و چنان‌چه در دعوا 
پیروز گردد، با حكم هیات داوری و در صورت 

مطالبه وی، از خوانده قابل استرداد است.)2(  

ج( دلایل و مدارك مورد استناد خواهان                                                                                         
خواهان در اثبات دعوای خود، ممكن است 
اسباب  یا  گواهی،  سند،  اقرار،  نظیر  ادله‌ای  به 
معاینه محل  تحقیق محلی،  یعنی  دعوا  اثبات 
و کارشناسی، استناد نماید در این راستا خواهان 
باید تمام ادله و وسایل اثبات دعوا را، كه مایل 

نماید، در قسمت مربوطه  استناد  آنها  به  است 
دادخواست، به طور واضح، قید كند.)3(  علاوه بر 
این، تصاویر برابر با اصل مدارك و مستندات 
را به تعداد خواندگان دعوا به علاوه ی‌كنسخه 
به لحاظ رعایت اصل تناظر و ارسال آن برای 
تقدیم  و  ارائه  هیات  دبیرخانه  به  خواندگان، 
نماید. همچنین مستنداً به ماده 36 قانون بازار 
اوراق بهادار مصوب 1384، )4(  ضمیمه نمودن 
گواهی عدم سازش از كانون مربوطه كه یكی 
از مقدمات طرح پرونده در هیات داوری است، 
یا  قانونی  نمایندگی  ارائه  می‌باشد.  ضروری 

1. شورای‌عالی بورس و اوراق بهادار در تاریخ 1385/12/21 نرخ هزینه داوری را برای رسیدگی به اختلافات اشخاص در 
سازمان به قرار زیر تعیین و اعلام نموده است: تا ده میلیون ریال مبلغ مورد اختلاف )خواسته( تا یك میلیون ریال و نسبت به 
مازاد ده میلیون ریال 1/5 درصد از مبلغ خواسته تا سقف پنجاه میلیون ریال. همچنین خواهان علاوه بر هزینه داوری به استناد 
ماده 16 بند الف ماده 38 قانون مالیات بر ارزش افزوده مصوب 1387 مجلس شورای اسلامی می‌بایست نسبت به پرداخت 

مبلغ 3 درصد مالیات و عوارض اقدام نماید.    
2. همانند محاكم دادگستری، پس از ثبت دادخواست، واریز هزینه داوری و تشكیل پرونده، چنان‌چه خواهان دعوی به هر 
دلیل دادخواست خود را مسترد نماید، هزینه واریز شده قابل استرداد نمی‌باشد.                                                        

در خصوص الصاق و ابطال تمبر در باب رونوشت یا فتوكپی ضمائم و مدارك ارائه شده اداره حقوقی دادگستری در نظریه 
شماره 7/5760 – 1361/11/18 اعلام داشت است.                                                                                              

»هر تصدیقی مبنی بر مطابقت رونوشت یا فتوكپی یا با اصل آنها در وهله اول به عهده دفاتر دادگاه‌ها گذاشته شده است، به 
نظر می‌رسد دبیرخانه هیات داوری مجاز به گواهی تطبیق اصل با رونوشت یا تصویر اوراق نمی‌باشد. بنابراین در صورت ارائه 
ضمائم، گواهی تطبیق اصل با رونوشت یا تصویر اوراق تكلیف دفاتر محاكم و مستلزم پرداخت هزینه دادرسی است، اما اصل ورقه 
درخواست آنچنانكه در بند 6 ماده 3 قانون وصول... آمده، مختص محاكم بوده و نیاز به الصاق تمبر در هیات داوری نیست.                                                                                                              
به حساب شركت، عدم تحویل  مبلغ اسمی  پرداخت  قرار زیر است: عدم  به  ادعای خواهان در هیات داوری  3. عمده 
فیش بانكی به شركت و در نتیجه عدم صدور برگه سهام برای سهامدار توسط شركت، عدم واریز وجه حاصل از فروش به 
حساب مشتری توسط كارگزار، تحویل حاصل از فروش سهام سهامدار به شخص ثالث توسط كارگزار، حذف درخواست 
خرید یا فروش از سامانه معاملاتی توسط كارگزار، انجام معاملات مكرر توسط شخص ثالث بدون اخذ وكالتنامه رسمی 
بدون رعایت آیین‌نامه معاملات و ضوابط حقوقی، قصور در احراز هویت توسط پرسنل شركت كارگزاری، حذف درخواست 
خرید یا فروش از سامانه معاملاتی توسط كارگزار، دستور خرید تلفنی سهام توسط سرمایه گذار به كارگزار و انكار آن با 
حدود اختلاف فروش سهام توسط كارگزار بدون دستور فروش از سهامدار می‌باشد. بدین منظور خواهان به منظور اثبات 
ادعای خویش در هر یك تز موارد فوق می‌بایست ادله اثبات یا اسباب اثبات دعوی خویش را فراهم و به آن استناد نماید 
اثبات برخی از ادعاها  تا در صورت لزوم و ضرورت مورد استفاده اعضای هیأت داوری قرار گیرد. شایان ذكر است كه 
مانند اختلافات ناشی از سفارش‌های تلفنی مشتریان كه حجم اعظمی از اختلافات را در پی دارد، با مشكل و اشكال جدی 
روبروست در این مورد كارگزاران بورسی می‌توانند با استفاده نرم افزار و سخت افزار‌های مربوط به كنترل سفارشات تلفنی، 

مستنداتی را هنگام بروز اختلاف ارائه می‌نماید.
ناشران،  بازارگردانان، كارگزاری معامله‌گران، مشاوران سرمایه گذاری،  ماده مقرر می‌دارد: »اختلافات كارگزاران،  این   .4
سرمایه‌گذاران و سایر اشخاص ذی‌ربط ناشی از فعالیت حرفه‌ای آنها، در صورت عدم سازش در كانون‌ها توسط هیات داوری 

رسیدگی می‌شود.«  
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و  وكلاء  كانون  از  معتبر  رسمی  وكالت‌نامه 
برای  قضاییه  قوه  حقوق  مشاوران  مركز  یا 
اصیل  شخص  از  نمایندگی  به  كه  اشخاصی 
وارد دعوا می‌شوند، نیز الزامی است.                                     

د( وكالت در هیات داوری                                                                                                         
از آنجا كه »حق دفاع« از حقوق طبیعی و 
بنیادین هر فرد است، از طرفی داشتن وكیل 
وكیل  از  برخورداری  است،  حق  این  لوازم  از 
و اقامه دعوا و دفاع در هیات داوری، همانند 
سایر مراجع رسیدگی، از اصول مسلمی است 
كه مورد قبول واقع شده است.                                                                     
اصحاب دعوی در هیات داوری، چنان‌چه 
در جلسات  به حضور  قادر  به دلایل مختلفی 
دعوی  می‌توانند  منظور  بدین  نباشد،  داوری 
یا  اقامه،  دادگستری  وكیل  طریق  از  را  خود 
ادامه دادرسی را به وی موكول نماید. همچنین 
دادگستری  وکلای  از  غیر  می‌توانندشخصی 
داوری  جلسات  در  خود  نماینده  عنوان  به  را 
متداعیین  از  یكی  چنان‌چه،  نمایند.  معرفی 
را،  دادگستری  وكیل  از  غیر  بخواهد شخصی 
به عنوان نماینده خود به هیات داوری معرفی 
نماید. سوالی كه در اینجا مطرح می‌شود این 
است كه، آیا اصولًا، شخص مذكور می‌تواند به 
جای یكی از طرفین در جلسات هیات حضور 
یافته و به دفاع بپردازد یا اینكه، الزاماً نماینده 
كه  باشد  داشته  شرایطی  دارای  باید  شخص، 
به موجب قوانین راجع به وكالت، در دادگاه‌ها 

برای آنان مقرر گردیده است؟
دراین زمینه دو نظر مختلف ارائه گردیده 

است؛

نظر اول: طرفین دعوی در هیات داوری، 
می‌توانند اشخاصي غیر از وكلای دادگستري 
را معرفی نمایند، زیرا به موجب مقررات راجع 
دادرسی  آیین  قانون  در  دعاوی  در  وكالت  به 
مذكور،  قانون   33 ماده  موجب  به  و  مدنی، 
وكلای متداعین باید دارای شرایطی باشند كه 
دادگاهها،  در  وكالت  به  راجع  قوانین  بموجب 
در  وكالت  لذا  است،  گردیده  مقرر  آنان  برای 
محاكم قضایی، تابع شرایط خاصی خواهد بود 
كه برای حضور وكلا در محاكم لازم الاتباع 
است والا در مراجع شبه قضایی، نظیر هیات 
ماده   ،77 ماده  جمله  از  كمیسیون‌ها؛  داوری، 
یا هیات‌های حل  ماده 100 شهرداری  و   99
نمایندگان  و گمركی، حضور  مالیاتی  اختلاف 
افراد  و  است  كافی  دفاع،  برای  اشخاص 
می‌توانند با اعطای وكالت‌نامه رسمی به جای 
خویش نماینده معرفی نمایند. حضور نماینده، 
آنهاست.  غیر  یا  دادگستری  وكلای  از  اعم 
موضوع  بودن  فنی  لحاظ  به  دیگر،  طرف  از 
حضور  بسا  چه  بورسی،  دعاوی  در  مطروحه 
لحاظ  از  دادگستری،  وكلای  از  غیر  نماینده 
در  بهتری  و  بیشتر  توانایی  تجربه،  و  دانش 
دفاع از حقوق موكل خویش داشته باشد )اصل 
35 قانون اساسی نیز كه مقرر داشته است »در 
برای  دارند،  حق  دعوا  طرفین  دادگاه‌ها،  همه 
خود وكیل انتخاب نمایند و اگر توانایی انتخاب 
وكیل را نداشته باشند، باید برای آنها امكانات 
حضور  به  ناظر  گردد«  فراهم  وكیل  تعیین 
شخص وكیل در محاكم دادگستری است كه 

می‌بایست طبق قانون حائز شرایط باشد
شماره  به  قضاییه  قوه  حقوقی  اداره   
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است؛  داشته  عنوان   1376/6/25  –  7/792
غیر  در  می‌توانند  دادگستری  وكلای  »اولًا 
تعزیرات  شعب  جمله  از  قضایی  مراجع  از 
حكومتی نیز با ارائه وكالت‌نامه یا قراردادی كه 
نمایند  با موكلان خود منعقد كرده‌اند شركت 
به  توجه  با  ثانیاً:  كنند.  دفاع  خود  موكل  از  و 
ماده  مالیاتی،  كمیسیون‌های  در  مرسوم  رویه 
100 قانون شهرداری‌ها و كمیسیون‌های حل 
اختلاف و نظایر آن كه افرادی غیر از وكلای 
دادگستری نیز به عنوان وكیل شركت میك‌نند 
در  نیز  دادگستری  وكیل  پذیرش  همچنین  و 
است.«                                                                                                                                             اشكال  فاقد  حكومتی  تعزیرات  شعب 
داوری  هیات  در  دعوی  طرفین  دوم:  نظر 
نمی‌توانند، اشخاص غیر از وكلای دادگستری 
اولًا:  زیرا،  نمایند؛  معرفی  خود  جای  به  را 
و  داوری  هیات  تشكیل  طرز  و  صلاحیت 
به  و  هیات  در  تجربه  با  قاضی  یك  حضور 
بازار  قانون   37 و   36 ماده  در  رییس،  عنوان 
است  گونه‌ای  به   1384 مصوب  بهادار  اوراق 
دادگستری،  وكیل  از  غیر  عادی  اشخاص  كه 
هیات  در  متداعیین  نماینده  عنوان  به  نتوانند 
داوری شركت نمایند. ثانیاً: صدور رای قطعی و 
لازم‌الاجرا به موجب قسمت اول تبصره 5 ماده 
37 قانون فوق‌الذكر، اقتضای حضور اشخاص 
فاقد شرایط قانونی راجع به وكالت در دعاوی 
را ندارد. )هیات داوری قانون بازار اوراق بهادار 
توجه  با  که  کرد  مقرر  پرونده‌ها  از  یکی  در 
دادگاه‌های  دادرسی  آیین  قانون   33 ماده  به 
نظر  امور مدنی 1379و  در  انقلاب  و  عمومی 
داوری  هیات  تشکیل  طرز  و  صلاحیت  به 
اوراق  بازار  قانون  36و37  مادتین  شرح  به 

بهادار1484، و با توجه به این‌که قانونگذار در 
قسمت اول تبصره 5 ماده 37 تصریح نموده، 
قطعی  داوری  هیات  از سوی  آرای صادرشده 
درخواست  داوری  هیات  الاجراست...،  و لازم 
با  خواهان  وکیل  عنوان  به  که  را  افرادی 
در  اسناد رسمی  دفاتر  در  تنظیمی  وکالت‌نامه 
پرونده وارد می‌شوند، فاقد شرایط قانونی راجع 
به وکالت در دعاوی و مخالف قواعد آمره در 
است.  داده  تشخیص  غیرخصوصی،  دادرسی 
)میرزایی، ایران، ص48( در اینك‌ه كدامیك از 
دو استدلال فوق قوی‌تر به نظر می‌رسد، باید 
گفت استدلال دوم، با این ایراد روبروست كه 
حضور قاضی با تجربه در سایر كمیسیون‌ها و 
ماده  كمیسیون  نظیر  اختلاف  هیات‌های حل 
100، ماده 56 حل اختلاف اداره منابع طبیعی، 
شبهه  نهادهای  سایر  و...  گمركی  مالیاتی، 
قضایی نیز دیده می‌شود واین حضور موجبی 
نهادها، حضور  این  فراهم نمی‌سازد كه در  را 
نماینده پذیرفته شود و در هیات داوری قائل 
رای  صدور  همچنین  نباشیم.  آن  پذیرش  به 
نیز، خصوصیت منحصر  الاجرا  قطعی و لازم 
به فردی ندارد كه حضور نماینده‌ای به غیر از 
وكیل دادگستری را از موجبات تضییع حق و 
دخالت وكیل را از موجبات احقای حق بدانیم.          
دادگستری  وكیل  حضور  چون  طرفی  از 
آیین  قانون  در  صرفاً  قضایی  محاكم  در 
جمله  از  خاص  شرایط  طبق  مدنی  دادرسی 
به  است.  شده  تعریف  وكالت،  پروانه  داشتن 
)ماده  مطابق  مراجع  سایر  در  می‌رسد،  نظر 
در   1319 مصوب  حسبی  امور  قانون   15
امور حسبی ضرورتی ندارد كه وكیل انتخابی 
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طرفین دارای پروانه وكالت باشد در این ماده 
می‌خوانیم: » اشخاص ذی‌نفع می‌توانند شخصاً 
و  بفرستند  نماینده  یا  شوند  حاضر  دادگاه  در 
را به سمت مشاور همراه  نیز می‌توانند كسی 
نماینده  بیاورند در صورتی كه  دادگاه  به  خود 
نزد  باید  او  نمایندگی  فرستاده شود  دادگاه  به 
از  اعم  نماینده  تبصره:  باشد.  محرز  دادرس 
حضور  آنهاست(  غیر  یا  دادگستری  وكلای 
نماینده رسمی متداعیین با داشتن وكالت‌‌نامه 
نظر  دیدن  )برای  می‌باشد.  بلامانع  رسمی 
                                                                                                                                             .)36 ص   ،1388 رضایی،  ر.ك:  مخالف 
آن  بحث  این  پایان  در  اهمیت،  حائز  نكته    
متداعیین، شخص  از  است كه چنان‌چه یكی 
و  است،  چنین  این  عمدتاً  كه  باشد  حقوقی 
بخواهد بدون دخالت وكیل یا نماینده رسمی 
خود به دفاع بپردازد، )مطابق ماده 125 لایحه 
اصلاح قانون تجارت » مدیر عامل شركت در 
او  به  اختیاراتی كه توسط هیأت مدیره  حدود 
محسوب  نماینده شركت  است،  شده  تعویض 
و از طرف شركت حق امضاء دارد.«( و با در 
نظر گرفتن مفاد اساسنامه و دارندگان صاحب 
امضای مجاز و اختیارات تعویض به حضور در 
چنان‌چه  اصولًا  علیهذا،  نمایند،  اقدام  جلسات 
باشد،  نشده  مقرر  اساسنامه  در  خلافی  شرط 
حضور مدیر عامل در جلسات هیات داوری به 

نمایندگی از شخص حقوقی كافی است.
             

هـ( اجرای احكام هیات داوری                                                                                                     
بازار  قانون   37 ماده   5 تبصره  مطابق 
اوراق بهادار: »آراء صادر شده از سوی هیات 
اجرای  و  است  لازم‌الاجراء  و  قطعی  داوری، 
و  اسناد  ثبت  اجرای  و  ادارات  عهده  به  آن 
املاك می‌باشد« بنابراین با عنایت به اینك‌ه 
داوری  هیات  برای  تجدیدنظر،  ثانوی  مرجع 
ابلاغ  از  پس  است،  نگردیده  مقرر  قانون  در 
به  محكوم‌له،  خواست  در  و  محكوم‌علیه،  به 
اجرا  قابلیت  مزبور  حكم  بودن،  قطعی  لحاظ 
ابلاغ  و  احراز  از  پس  بنابراین  میك‌ند.  پیدا 
شرایط چهارگانه )قطعیت حكم، اجرایی بودن 
حكم، ابلاغ حكم و درخواست محكوم‌له برای 
اجرای حكم( دبیرخانه هیات، نسخه‌ای از رای 
صادره به همراه درخواست محكوم‌له و گواهی 
طرف  از  حكم  كه  ادار‌ه‌ای  به  را  حكم  تایید 
آنها لازم است اجرا شود، یا اجرای ثبت اسناد 
ارسال و سپس مطابق مقررات آیین‌نامه اسناد 
رسمی لازم‌الاجرا)1( نسبت به عملیات اجرایی 
توسط  اجراییه  برگ  صدور  با  می‌گردد.  اقدام 
واحد اجرا، در صورت عدم تمكین محكومیت 
به توقیف  به مفاد حكم، نسبت  محكوم علیه 

اموال وی اقدام خواهد شد.    
اسلامی  مجازات  قانون   576 ماده   -  
مقرر داشته است »چنان‌چه هر یك از صاحب 
یا  دولتی  مامورین  و  مستخدمین  و  منصبان 
شهرداری‌ها در هر رتبه و مقامی كه باشند از 

1. ماده 194 آیین‌نامه اجرای مفاد اسناد رسمی لازم‌الاجرا و طرز رسیدگی به شكایت از عملیات اجرایی مقرر می‌دارد: » 
صدور اجراییه نسبت به آراء داوری بورس و اوراق بهادار وفق ماده 18 قانون تاسیس بورس اوراق بهادار تهران مصوب 
1345 و ماده 10 آیین‌نامه اجرایی آن به عمل می‌آید.« شایان ذكر است كه تصویب آیین‌نامه مذكور 1387/6/19 و بعد از 
قانون بازار اوراق بهادار مصوب 1384 بوده، حال آنك‌ه در ماده 194 اشاره به قانون منسوخ شده سال 1345 گردیده است.                                                                                                                                             

حسين قربانيان- كارشناس ارشد حقوق خصوصي
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مقام خود سوء استفاده نموده و از اجرای اوامر 
كتبی دولتی یا اجرای قوانین ممكن و اجرای 
احكام یا اوامر مقامات قضایی یا هرگونه امری 
باشد،  قانونی صادر شده  از طرف مقامات  كه 
از خدمات دولتی  انفصال  به  نماید،  جلوگیری 
از یك تا پنج سال محكوم خواهد شد. « ماده 
نیز در خصوص  4 قانون اجرای احكام مدنی 
موسسات  و  سازمان‌ها  توسط  حكم  اجرای 
مواردی كه حكم  در   ...« داشته؛  مقرر  دولتی 
انجام  مستلزم  و  داشته  اعلامی  جنبه  دادگاه 
قبیل  از  نیست  محكوم‌علیه  طرف  از  عملی 
صادر  اجرائیه  سند،  بطلان  یا  اصالت  اعلام 
سازمان‌ها  مواردیك‌ه  در  همچنین  نمی‌شود. 
دولت، طرف  به  وابسته  و  دولتی  موسسات  و 
بوسیله  باید  حكم  اجرای  ولی  نبوده  دعوی 
آنها صورت گیرد، صدور اجراییه لازم نیست و 
سازمان‌ها و موسسات مزبور مكلفند به دستور 
دادگاه حكم را اجرا كنند. «                                                                                                                      
حكم  اجرای  جهت  محكوم‌له  چنان‌چه 
نماید،  مراجعه  دادگستری  احكام  اجراي  به 
به لحاظ عدم تصریح قانون‌گذار در تبصره 5 
تكلیفی  اجراء  دایره  می‌رسد  نظر  به   37 ماده 
نداشته  حكم  اجرای  و  درخواست  پذیرش  به 

باشد.  

نتیجه 
در نظرگرفتن یک مرجع اختصاصی فنی، 
بازار  فعالان  حقوقی  اختلافات  به  صرفاً  که 
ناشی از فعالیت حرفه‌ای آنها رسيدگي ميك‌ند، 
قضاییه  قوه  فعلی  سیاست‌های  با  منطبق 
محاکم  به  پرونده‌ها  ورودی  حجم  وکاهش 

دادگستری می‌باشد. وجود اعضای حرفه‌ای و 
آشنا به مسائل بازار سرمایه و بورس، ازجمله 
و  داوری  هیات  در  سابقه  با  قاضی  وجود 
همچنین پیش‌بینی یک مرجع داوری اجباری 
در  دعوی  ازطرح  قبل  سازش،  کانون  نام  به 
هیات داوری، راهگشای حل اختلافات فعالان 

حرفه‌ای بورس خواهدبود.
لذا پیشنهاد می‌شود:

اوراق  بورس  سازمان  این‌که  به  نظر   -1
و  غیرانتفاعی  عمومی،  موسسه  یک  بهادار، 
احکام  به  نسبت  نمی‌توان  و  است  غیردولتی 
صادره از مرجع داوری به دیوان عدالت اداری 
شکایت نمود،  پیش‌بینی یک مرجع تجدیدنظر 
در  داوری«  تجدیدنظر  »هیات  عنوان  تحت 

تشکیلات بورس ضروری است.
داوری  هیات  آراء  این‌که،  به  باتوجه   -2
واقع  مجدد  بازبینی  مورد  ثانوی،  مرجع  در 
نمی‌گردد، و آرای صادره، قطعی و لازم‌الاجرا 
پیرامون  می‌باشد، پیش‌بینی قواعد و مقرراتی 
موارد  گرفتن  نظر  در  و  دادرسی«  »اعاده 
دادرسی  آیین  قانون   426 ماده  در  مصرحه 
مدنی،  امور  در  انقلاب  و  عمومی  دادگاه‌های 

ضروری است.
3- از آنجا که دادرسی فوری، نظیر دستور 
موقت و تامین خواسته، مختص مراجع قضایی 
بوده و مراجع غیرقضایی، فارغ از رسیدگی به 
قانون  در  چنان‌چه  می‌باشند،  اموراتی  چنین 
مذکور  امورات  به  رسیدگی  بهادار  اوراق  بازار 
حقوق  حفظ  راستای  در  گردد،  پیش‌بینی 

احتمالی افراد، مطلوب خواهدبود.

فرایند رسیدگی به اختلافات فعالان بازار بورس
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اصلاحيه

در  آموزش،  پيام  ماهنامه   46 شماره  در 
جدول »هزينه دادرسي« كه توسط جناب آقاي 
بود،  گرديده  ارسال  مجله  براي  قشمي  جواد 
بند 6  در  مالي  دادرسي دعاوي  ميزان هزينه‌ي 
جدول صفحه 141، ده هزار تومان قيد شده بود 
كه ضمن پوزش از خوانندگان گرامي، مبلغ فوق 

را ده هزار ريال اصلاح مي‌نماييم.

حسين قربانيان- كارشناس ارشد حقوق خصوصي
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مأخذ: افلاکیان خاک نشین، هیأت تحریریه موسسه فرهنگی مطالعاتی شمس‌الشموس، چاپ اول، 1386، صفحه102
* باعرض پوزش از خوانندگان محترم؛

در صفحه 68 شماره 47 همين نشريه، اشتباهاً به جاي شيخ رجبعلي خياط، شيخ حسنعلي نخودكي درج شده است؛ بنابراين مطلب 
چاپ شده در آن صفحه مربوط به شيخ رجبعلي خياط مي‌باشد.

شیخ حسنعلی نجابت
		                  محل ولادت: شيراز ولادت: 1336هـ.ق

محل دفن: شيراز 			     وفات: 1410هـ.ق
      محل تحصیل: شيراز، نجف

       اساتيد: حضرات سيدابوالحسن اصفهاني، سيدابوالقاسم خويي و ...
       استاد عرفان: محمد جواد انصاري همداني

       تأليفات: كلمه طيبه، كلمه عشق، شرح دعاي رجبيه، بصائر يا قرآن و اهل بيت و ...

ایشان از هوش و استعدادي سرشار برخوردا بود به طوري كه در سنين جواني به درجه اجتهاد نايل آمد. 
طبعي بسيار لطيف و شاعرانه داشت، اشعار مرحوم سيدمحمدحسين غروي اصفهاني را مي‌پسنديد و بيشتر 

اشعارش را به سبك ايشان مي‌سرود.
عطش معنويتي كه همواره در وجودش بود او را به محضر آيت‌الله سيدعلي قاضي كشانيد. به علت جو 
نامساعد حوزه نجف شهريه او را كه در جلسات مرحوم قاضي شركت ميك‌رد قطع كرند، لذا بسيار در مضيقه 
به سر مي‌برد و براي امرار معاش همواره مشغول نمازهاي استيجاري بود.پس از رحلت آن عارف بي‌بديل 
به محضر آيت‌الله انصاري همداني رسيد و در رديف مبرزترين شاگردان ايشان درآمد. مرحوم انصاري درباره 
از  اگر دريايي  اينجا مي‌آيند جداست.  از تمام كساني كه  آيت‌الله نجابت مي‌فرمود: »حساب شيخ حسنعلي 

معارف الهي را به حاج شيخ حسنعلي بدهند سير نمي‌شود.«
كيي از شاگردان ايشان مي‌گويد: »مرحوم نجابت براي محبت قيمت و ارزش فوق‌العاده‌اي قائل بود و در 
دوستي كم‌نظير بود به نحوي كه به تمام معني در اين راه پاك‌باخته بود. آن بزرگوار سال‌ها در مدرسه‌اي 
كه خود در شيراز بنا نهاده بود به تدريس پرداخت و از پايين‌ترين سطح تا سطوح عاليه را درس مي‌داد و ابداً 

برايش تفاوتي نداشت كه در كدام كي به تدريس بپردازد. 
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حدود صلاحيت ديوان عدالت اداري در رسيدگي به اقدامات 

تملكي دستگاه‌ها اجرايي

چکیده

تملك اراضي، ابنيه و املاك جهت اجراي طرح‌هاي عمراني 

بايستي  يك سو  از  است.  مواجه  چالش‌هايي  با  دولت، همواره 

تملك اين املاك براي اجراي طرح‌هاي عمراني، نظامي، عمومي و 

يا صنعتي دولت ضرورت داشته باشد و از سوي ديگر، دستور تملك 

از  يكي  شود.  پرداخت  مالك  خسارت  و  صادر  ذيصلاح  مقام  توسط 

عدالت  ديوان  از  صادره  احكام  اجراي  رابطه،  اين  در  مطروحه  مسائل 

تملك  اجرايي  دستگاههاي  و  نهادها  اقدامات  بطلان  مورد  در  اداري، 

كننده و همچنين حدود صلاحيت ديوان عدالت اداري در رسيدگي به اين 

دعاوي است.

صلاحيت  اداري،  عدالت  ديوان  تملكيي،  اقدامات  واژه‌ها:  کلید 

اجراي احكام، ابطال سند ماليكت

محمدرضا دلاوري 
قاضي اجراي احكام و ديوان عدالت اداري
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درآمد
از  شكايت  اصلي  مرجع  اداري،  عدالت  ديوان 
عملكرد دستگاه‌هاي اجرايي وابسته به دولت و 

شهرداري‌ها، در رابطه با وظايف آنهاست.
عمومي  نظم  حفظ  و  اجتماع  مصالح  تقدم 
در  دولتها  كه  ميك‌ند  ايجاب  فردي  منافع  بر 
جامعه،  به  بيشتر  رساني  خدمت  مواردي جهت 
مبادرت به تملك املاك اشخاص بنمايند. طبق 
قانون، اين عمل با رعايت شرايطي مجاز خواهد 
بود. در صورتي كه زيان‌ديدگان از اقدامات دولت 
مدعي حقي باشند، مي‌توانند به دستگاه قضايي 
به عنوان كي نهاد مستقل شكايت كنند. مرجع 
عدالت  ديوان  گاهي  شكايات  اين  به  رسيدگي 
است.  دادگستري  محاكم  مواردي  در  و  اداري 
در اين مقاله موارد صلاحيت و عدم صلاحيت 
ديوان عدالت اداري و نحوه اجراي احكام ديوان 

در اين رابطه بررسي مي‌شود.
عمومي،  برنامه‌هاي  اجراي  براي  چنانچه 
يا  مؤسسات  يا  وزارتخانه‌ها  نظامي،  و  عمراني 
اراضي،  به  شهرداري‌ها  و  دولتي  شركت‌هاي 
ساختمان‌ها، تأسيسات و ساير حقوق مربوط به 
اراضي اشخاص حقيقي يا حقوقي احتياج داشته 
باشند با رعايت تشريفات ذيل اقدام به خريد و 

تملك ملك مي‌‌نمايد:
طرح  داراي  بايد  كننده  تملك  دستگاه  الف( 
مصوب بوده و اعتبار خريد ملك نيز تأمين شده 

باشد 
ب( بالاترين مقام اجرايي دستگاه تملك كننده 

نياز به تملك را تأييد نمايد. 
امكان  عدم  شهرسازي  و  مسكن  وزارت  ج( 
تأمين زمين مناسب از اراضي موات و دولتي را 

در آن شهر اعلام نموده باشد. 
مصوب  طرح‌‌هاي  داراي  كه  شهرهايي  در  د( 
شهري است كاربري زمين مورد نياز منطبق با 

طرح باشد. 
حدود  و  موردنياز  ملك  ثبتي  پلاك  تعيين  ه( 

مشخصات آن. 
و( اعلام مراتب به ثبت محل. 

و  ماليكن  يا  مالك  به  تملك  قصد  اعلام  ز( 
صاحبان ساير حقوق قانوني از طريق نامه اداري 

يا اظهار نامه رسمي. 
نقشه  جمله  از  لازم  مدارك  ارسال  ح(   
و  وزارت مسكن  به  نوع ملك  جهت تشخيص 
اخذ  و  تملك  آگهي  انتشار  از  قبل  شهرسازي، 

نظريه وزارت مذكور. 
ط( انتشار آگهي در صورت عدم دسترسي به 
مالك و يا استنكاف وي از دريافت‌نامه اداري يا 

اظهار نامه رسمي. 
ي( انجام معامله. 

اقدامات  و  تصميمات  از  صورتكيه  در   
دستگاه‌‌هاي اجرايي يا كاركنان آن در امور راجع 
اشخاص  ملك  تملك  از جهت  آنها  وظايف  به 
ديوان  باشد،  داشته  وجود  اعتراض  يا  شكايت 
حدود  و  صلاحيت  محدوده  در  اداري  عدالت 

حدود صلاحيت ديوان عدالت اداري در رسيدگي به ...
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اختيارات قانوني خود به دعاوي ناشي از تملك 
به صور زير رسيدگي مي‌‌نمايد:

1- موارد عدم صلاحيت ديوان عدالت اداري
1-1( صدور قرار عدم صلاحيت به لحاظ ترافعي 

بودن دعوي: توضيح اينكه گاهي مشاهده مي‌‌شود، 

فيمابين مالك و دستگاه تملك كننده توافق‌نامه 
قرارداد  يا  شده  تنظيم  رسمي  يا  عادي  از  اعم 
منعقد گرديده كه مطابق مواد )10 و 219( قانون 
سوي  از  تعهد  انجام  خواستار  له  متعهد  مدني، 
متعهد برابر توافق يا قرارداد مي‌‌شود كه در آن 
رأي  به  استناد  با  اداري  عدالت  ديوان  صورت 
هيأت   71/4/30 مورخ   59 شماره  رويه  وحدت 
دعاوي  به  »رسيدگي  داشته  مقرر  كه  عمومي 
ناشي از قراردادها كه مسائل حقوقي بوده و بايد 
مورد  دادگستري  محاكم  در  ترافعي  صورت  به 
صلاحيت  حدود  از  خارج  گيرد،  قرار  رسيدگي 
ديوان عدالت اداري است« قرار عدم صلاحيت 
حقوقي  عمومي  دادگاه  شايستگي  و  اعتبار  به 

محل وقوع ملك صادر و اعلام مي‌‌نمايد. 
2-1( صدور قرار عدم صلاحيت راجع به دعوي 

تعيين بهاي عادله ملك: با استناد به رأي وحدت 

رويه شماره 114 مورخ 76/6/20 هيأت عمومي 
»حقوق  مي‌‌دارد  مقرر  كه  ادري  عدالت  ديوان 
مختلف  طرح‌‌هاي  مشمول  اراضي  صاحبان 
مقررات  اساس  بر  بايد  مي‌‌شود.  تملك  كه 
كارشناسي بر مبناي بهاي روز تأديه مي‌‌گردد و 
آن مربوط به زماني است در تعيين بهاي عادله 
اختلاف في مابين شاكي و مشتكي عنه وجود 
قانوني  لايحه   )4( ماده  طبق  و  باشد.«  داشته 

براي  املاك  و  اراضي  تملك  و  خريد  نحوه 
نظامي  و  عمراني  و  عمومي  طرح‌‌هاي  اجراي 
دولت، مصوب 1358 دادگاه صالحه محل وقوع 
ماده  برابر  كارشناس  تعيين  در  و  مداخله  ملك 
)5( قانون مذكور اقدام مي‌‌نمايد و در خصوص 
تبصره  طبق  نيز  شهرداري‌ها  نياز  مورد  املاك 
و  ابنيه  تقويم  نحوه  قانون  واحده  ماده   »2«
املاك و اراضي مورد نياز شهرداري‌ها مصوب 
1370 دادگاه صالحه محل وقوع ملك مداخله و 
اقدام به معرفي كارشناس خواهد نمود و با اين 
اداري صلاحيت دخالت و  وصف ديوان عدالت 
در  را  عادله  بهاء  تعيين  كارشناس جهت  تعيين 
صورت بروز اختلاف نخواهد داشت؛ زيرا عبارت 
قرار  اشاره  مورد  مذكور  مقررات  در  كه  دادگاه 
گرفته به معناي خاص آن به كار رفته و شامل 
ديوان عدالت اداري نمي‌گردد. استقراء در قوانين 
هرجا  قانونگذار  كه  مي‌‌دهد  نشان  نيز  مختلف 
از كلمه دادگاه استفاده نموده معناي خاص آن 
را كه عبارت از دادگاه‌‌هاي دادگستري است در 
نظر داشته رويه فعلي دادگاه‌ها وپذيرش دعاوي 
كارشناس  تعيين  و  عادله  بهاء  تعيين  از  ناشي 
اين  مؤيد صحت  تملك شده  اراضي  به  نسبت 

استنباط است 
به  راجع  صلاحيت  عدم  قرار  صدور   )1-3

درخواست توقيف عمليات اجرايي تا زمان پرداخت 

بهاء: بر اساس مقررات ماده )9( لايحه قانوني 

نحوه خريد و تملك اراضي و املاك براي اجراء 
در  دولت،  نظامي  عمراني،  عمومي،  برنامه‌‌هاي 
دلائل  ذكر  با  طرح  اجراء  فوريت  كه  مواردي 
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موجه به تشخيص وزير دستگاه اجرايي ضرورت 
داشته باشد به نحوي كه عدم تسريع در انجام 
طرح موجب ضرر و زيان جبران ناپذير مي‌‌گردد 
معامله  انجام  از  قبل  مي‌تواند  اجرايي  دستگاه 
با  موجود  وضع  صورتجلسه  تنظيم  با  و  قطعي 
حضور مالك يا نماينده وي در غياب او نماينده 
تصرف  به  نسبت  رسمي  كارشناس  و  دادستان 
حال  همان  در  و  نمايند  اقدام  طرح  اجراء  و 
است حداكثر ظرف سه  مكلف  اجرايي  دستگاه 
ماه از تاريخ تصرف نسبت به پرداخت يا توديع 
تبصره  در  علاوه،  به  نمايد.  اقدام  عادله  قيمت 
ماده مذكور ضمانت اجراء تخلف دستگاه مجري 
پيش  اين حق  مالك  براي  و  تعيين شده  طرح 
پرداخت  تا  دادگاه  به  مراجعه  با  كه  شده  بيني 
قيمت عادله تقاضاي توقيف عمليات اجرايي را 
به پرداخت بهاي  بنمايد و رفع توقيف مشروط 
ملك گرديده است و راجع به اين دعوي شعبه 
ديوان موظف است قرار عدم صلاحيت به اعتبار 
ملك  وقوع  محل  صالحه  دادگاه  شايستگي  و 
صادر نمايد و صلاحيت رسيدگي به اين دعوي 

را ندارد. 
2- موارد صلاحيت ديوان عدالت اداري

1-2( صدور حكم به برخورداري از حقوق مالكانه: 

در  ملك  كه  است  زماني  به  مربوط  مورد  اين 
با  مالك  و  گيرد  قرار  با شهرداري  دولتي  طرح 
توجه به ماده واحده و تبصره »1و2« ذيل آن از 
قانون تعيين وضعيت املاك واقع در طرح‌‌هاي 
دولتي و شهرداريها مصوب 1367 بعد از انقضاء 
هجده ماه از تاريخ در طرح قرار گرفتن ملك از 

كليه حقوق مالكانه از جمله احداث بناي جديد، 
است  برخوردار  غيره  و  رهن  فروش،  تعمير، 
وچنانچه احداث بنا ملازمه با تفكيك ملك نيز 
داشته باشد اين مورد نيز از حقوق مالكانه بوده 
به برخورداري  نيز حكم  به آن  كه ديوان راجع 
مالك را از حقوق راجع به آن را صادر مي‌‌نمايد و 
اين برخورداري مالك از حقوق مالكانه منافاتي با 
اجراي طرح را نداشته ولكن در خصوص احداث 
اگر  نمايد  تعهد  بايستي  مالك  بنا  تجديد  و  بنا 
از پنج سال شروع شود،  اجراء طرح قبل  زمان 

حق مطالبه هزينه احداث و تجديد بنا را ندارد.
2-2( صدور حكم به تصديق خسارت وارد شده 

در  تملك  مورد  ملك:  بهاي  استحقاق  جهت  از 

خصوص دستگاه‌‌هاي اجرايي كه با استناد به بند 
»9« ماده )50( قانون برنامه بودجه سال 1351 
و رأي وحدت رويه شماره 35/74 – 74/4/17 
اساساً  اداري  عدالت  ديوان  عمومي  هيأت 
بابت تصرف  دريافت وجهي  را مستحق  شاكي 
نمي‌دانند، با اين استدلال كه، اولًا: بنا به تعريف 
قانون   )1( ماده  بند »10«  در  »طرح عمراني« 
برنامه و بودجه كشور مصوب 1351/12/10 و 
جهت  شكايت  طرف  دستگاه  آن،  ذيل  شقوق 
اجراي طرح‌هاي عمراني مشمول مقررات لايحه 
قانوني نحوه خريد و تملك اراضي براي اجراي 
دولت  نظامي  و  عمراني  و  عمومي  برنامه‌‌هاي 
مصوب 58 شوراي انقلاب است و با عنايت به 
اخيرالذكر  قانون  لايحه   )12( ماده  طبق  اينكه 
كليه قوانين و مقرراتي كه با اين قانون مغايرت 
دارد ملغي‌الاثر مي‌‌باشد. بنابراين بند »9« ماده 
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مقرر  كه  بودجه كشور مصوب 51  قانون   )50(
محدوده  از  خارج  در  واقع  »اراضي  مي‌دارد: 
فرعي  يا  اصلي  راه‌‌هاي  مسير  در  كه  شهرها 
و  آب  مجاري  و  برق  و  مواصلاتي  خطوط  يا 
لوله‌‌هاي گاز و نفت قرار مي‌‌گيرد با رعايت حريم 
مورد لزوم كه از طرف هيأت دولت تعيين خواهد 
شد از طرف دولت مورد استفاده قرار مي‌‌گيرد از 
باب اين حق ارتفاق وجهي پرداخت نمي‌شود.«، 
در حد مغايرت بالايحه قانوني مذكور نسخ شده 
قانوني  نتيجه طبق ماده )1( لايحه  است و در 
مصوب 58/11/17 اراضي و املاك مورد احتياج 

طرح‌ها بايد در حد نياز خريداري شود. 
مقررات  نسخ  بر  قائل  اين كه  به فرض  ثانياً‌: 
برقراري حقوق  و  نبوده  مورد شكايت  استنادي 
خصوصي  برحقوق  مقدم  را  عمومي  منافع  و 
ياد  قانون   )50( ماده   »10« بند  طبق  بدانيم، 
خسارت  عهده  از  بايستي  اجرايي  دستگاه  شده 
ناشي از فعاليت عمراني و زياني كه متوجه مالك 

مي‌‌گردد، برآيد. 
 –  35/74 شماره  رويه  وحدت  رأي  ثالثاً‌: 
74/4/17 هيأت عمومي ديوان عدالت اداري كه 
مورد استناد دستگاه مشتكي عنه قرار مي‌گيرد، 
موافق اصول و موازين شرعي و قانوني نمي‌باشد؛ 
زيرا در اين رأي تصرفات دولت به عنوان حق 
ارتفاق شناخته شده خواه كل ملك در معرض 
يا جزء آن، كه در  قرار گيرد  استفاده و تصرف 
فرض اول حق ارتفاق مساوي تصرف و تصرف 
مساوي تملك خواهد بود. حال آنكه ماده )35( 
قانون مدني، تصرف به عنوان ماليكت را دليل 

ماليكت شناخته، نه تصرف در مقابل ماليكت را 
معين. سپس  عين  در  مالك مشخص  وجود  با 
تصرف مشتكي عنه از كي سو مملك نبوده و 
از سوي ديگر نمي‌تواند حق مالك را ساقط كند 
و قانوناً ‌استيلاي مالك بر مال خود پايدار است. 
علاوه بر آن طبق ماده )93( قانون مدني، ارتفاق 
حقي است براي شخص در ملك غير و در اينجا 
قانون حق از ارتفاق را در فرض مسئله تجويز 
اوليه  از حقوق  را  مالكانه  اگر حق  است.  نموده 
و حق ارتفاق را حق ثانويه ناشي از وجود حق 
ارتفاق نمي‌تواند ساقط كننده  بدانيم، حق  اولي 
حق اوليه باشد و رأي وحدت رويه شماره 204 
در  است،  معني  اين  مويد  كه   69/9/13 مورخ 
تغاير آشكار با رأي وحدت رويه استنادي است 
اساسي،  قانون  آنجا كه طبق اصل )167(  از  و 
هر  حكم  نمايد  كوشش  است  موظف  قاضي 
اجازه  قاضي  بيابد،  مدونه  قوانين  در  را  دعوي 
دارد اگر نظري مغاير رويه قضايي لازم الاتباع 
دارد با آگاهي آن نظر را ابراز كند. لزوم تبعيت از 
رأي وحدت رويه كه در ماده )53( آيين دادرسي 
ديوان مورد تصريح قرار گرفته، مانع از تبعيت از 
موازين شرعي و قانوني نمي‌باشد. زيرا وقتي دو 
رأي وحدت رويه به قسمي با هم تنافي داشته 
قانون  نمود،  جمع  را  دو  آن  بين  نمي‌توان  كه 
فوقاً ‌قانون  كه  بود  خواهد  عمل  ملاك  طبعاً‌ 

حاكم برخواسته شاكي بيان شد.
دليل  دو  تساقطا  تعارضا  اذا  قاعده  رابعاً‌: طبق 
متعارض از اعتبار ساقط مي‌‌شود و قابل استناد 
مورخ   204 شماره  رويه  وحدت  رأي  و  نيست؛ 
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شماره  رويه  وحدت  رأي  با  كه   »69/9/13«
ديوان  عمومي  هيأت   74/4/17 مورخ   35/74
جهت  در  فكر  دو  تلاقي  از  كه  اداري  عدالت 
عكس كيديگر حادث شده، به طوري كه ترتيب 
اثر دادن به هردو مقدور نمي‌باشد و به واسطه 
تعارض قابل استناد نمي‌تواند قرار گيرد و در اين 
حالت طبق قاعده »الجمع مهما امكن اولي من 

الطرح« بايد به قانون توسل جست. 
مدني  قانون   )132( ماده  از  مستفاد  خامساً‌: 
هيچكس  اساسي  قانون   )40( اصل  طبق  و 
اضرار  وسيله  را  خويش  حق  اعمال  نمي‌تواند 
و  قرار دهد  به حقوق ديگران  يا تجاوز  به غير 
في  لاضرار  »لاضررو  فقهي  قاعده  اساس  بر 
الاسلام« مبادرت به اين امر منع شرعي دارد. 

اقدامات  ابطال  به  حكم  صدور  شرايط   -3
تملكي دستگاه اجرايي: آن در صورتي است كه 
دستگاه اجرايي بدون رعايت موازين قانوني ملك 
اشخاص را تملك كند و گاهي سند ماليكت نيز 
توسط سازمان ثبت به نام دولت صادر و متعاقب 
عدالت  ديوان  به  اشخاص  خواهي  تظلم  با  آن 
تملكي  اقدامات  ابطال  درخواست  و  اداري 
دستگاه تملك كننده ملك، ديوان عدالت اداري 
نيز در برخي موارد كه حقانيت ذي‌حق را احراز 
و حكم به ابطال اقدامات تملكي صادر مي‌‌نمايد. 
عدالت  ديوان  شعبه  سوي  از  حكم  صدور  با  و 
اداري طبق تبصره ماده واحده قانون الحاق كي 
تبصره به ماده )1( لايحه قانوني نحوه خريد و 
تملك اراضي و املاك براي اجراي برنامه‌ها ي 
عمومي، عمراني و نظامي دولت مصوب 1358 

دستگاه مربوط مكلف است رقبه متنازع فيه را 
به مالك مسترد نمايد، لكن چنانچه در اثر ايجاد 
در  مذكور  اراضي  گرفتن  قرار  يا  مستحدثات 
طرح‌هاي مصوب استرداد آن به تشخيص مرجع 
اجرايي  دستگاه  باشد،  متعذر  كننده حكم  صادر 
ذي‌ربط مكلف است با تأمين اعتبار لازم نسبت 
به تملك ملك مطابق قانون اقدام نمايد. نظر به 
اينكه شعب ديوان حكم به ابطال اقدامات تملكي 
صادر بدون آنكه با رجوع به قانون مذكور راجع 
نمايند  تكليف  تعيين  حكم  اجراي  چگونگي  به 

اين امر موجب مي‌‌شود: 
الف( محكوم له با استناد به بند »4« ماده )36( 
قانون ديوان عدالت اداري، خواستار ابطال سند 
نام دستگاه تملك كننده صادر  به  ماليكتي كه 

شده، بشود. 
وحدت  رأي  به  استناد  با  عليه  محكوم  ب( 
 –  745 و   69 بهمن   30  –  544 شماره  رويه 
19 بهمن 71 هيأت عمومي ديوان عالي كشور 
هيأت   79 ماه  تير   12  –  138 شماره  رأي  و 
عمومي ديوان عدالت اداري، ابطال سند ماليكت 
را خارج از صلاحيت ديوان عدالت اداري وخارج 
احكام  اجراي  واحد  دادرس  قانوني  اختيارات  از 

ديوان اعلام نمايد. 
ج( محكوم عليه به حكم ديوان جنبه تصديقي 
داده و استرداد ملك را مستلزم رسيدگي مستقل 
در دادگاه عمومي حقوقي و خارج از صلاحيت 

ديوان عدالت اداري اعلام نمايد. 
كي  الحاق  قانون  به  استناد  با  محكوم‌له  د( 
تبصره به ماده )1( لايحه قانوني مذكور محكوم 
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عليه را ملزم به استرداد اعلام و خواستار توسل 
به قوه قهريه از ناحيه دادرس واحد اجراي احكام 

جهت استرداد شود. 
خواستار  تعذر  به  توسل  با  عليه  محكوم  هـ( 

استمهال جهت تملك ملك گردد. 
كه  مطلب  اين  آوري  ياد  با  له  محكوم  و( 
تشخيص تعذر با شعبه صادر كننده حكم بوده و 
در رأي شعبه ديوان متعذر بودن استرداد موضوع 
خواستار  نتواند  له  محكوم  تا  نشده  واقع  حكم 

استرداد گردد. 
ضمانت  اينكه  به  توسل  با  عليه  محكوم  ز( 
كه  است  ماليكت  سند  ابطال  حكم  اجراي 
بوده  املاك  و  اسناد  ثبت  آن سازمان  مخاطب 
فرصت   چون  و  نشده  واقع  دعوي  طرف  كه 
الزام  نشده  داده  سازمان  اين  به  دفاع  تدارك 
اين سازمان به ابطال سند ماليكت فاقد محمل 

قانوني است. 
ابطال  به  راجع  قضات  بين  در  ارتباط  اين  در 
سند ماليكت دو ديدگاه وجود دارد: برخي معتقد 
به ابطال بوده و برخي اعتقاد دارند ابطال اسناد 
عمومي  محاكم  صلاحيت  در  كماكان  ماليكت 

است. 

ابطال اسناد  4- ديدگاه‌هاي موجود در مورد 
مالكيت توسط ديوان عدالت اداري:

 الف( مخالفان ابطال اسناد:

قضات ديوان كه مخالف با ابطال سند ماليكت 
ذيل  شرح  به  دلايلي  مي‌‌باشند  ديوان  توسط 

براي خود دارند:

1- قانون ديوان عدالت اداري كي قانون عام 
قانوني  يا نسخ مقررات  اثر  است و موجب رفع 
هيأت  آراء  )مانند  است  قانون  در حكم  آنچه  و 
عمومي ديوان و ديوان عالي كشور ( آن هم در 
نيست؛  مي‌‌شود  تلقي  قانون خاص  كه  صورتي 
هيأت   69/11/3  –  544 شماره  رأي  في‌المثل 
رسيدگي  كشور صلاحيت  عالي  ديوان  عمومي 
در صلاحيت محاكم  را  ماليكت  ابطال سند  به 
حكم  در  مذكور  رأي  است،  دانسته  دادگستري 
قانون است و خاص تلقي مي‌‌گردد و ماده )13( 
قانون ديوان كه عام و مؤخر است موجب نسخ 
رأي هيأت مذكور نخواهد بود. در نتيجه اعتبار 
باقي  خود  قوت  به  كماكان  عنه  مبحوث  رأي 

است. 
اسناد  مدني،  قانون   )1284( ماده  مطابق   -2
تعريف شده است. در نتيجه منظور قانونگذار از 
به كار بردن اسناد در بند »4« ماده )36( قانون 
ماليكت  اسناد  به  مربوط  اداري  عدالت  ديوان 
مدني  قانون   )1287( ماده  اينكه  نيست، مضافاً 
اسناد ماليكت را سند رسمي تلقي نموده كه در 
بند »4« ماده )36( از اين عنوان استفاده نشده 

است. 
ابطال سند در موردي حادث مي‌‌شود كه   -3
قانون  قبيل  از  قانوني  مقررات  اساس  بر  دولت 
قانون  واحده  ماده  شهري،  اراضي  ماليكت  لغو 
عمومي  طرح‌هاي  براي  اموال  و  اراضي  خريد 
اراضي  قانون   ،1358 سال  مصوب  عمراني  و 
شهري مصوب سال 1360 قانون زمين شهري 
مصوب1366، اقدام به تملك اراضي متعلق به 
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اشخاص نموده باشد. اين اقدام دولت شامل دو 
تصويب  قبيل  از  اوليه  اقدامات  است:  قسمت 
تملك، شناسايي ملك، تأمين بودجه و خلاصه 
اجراي كيي از شرايطي كه در قانون براي تملك 
در نظر گرفته شده است، تا آنجا كه اداره مذكور 
طي نامه‌اي به دفتر خانه مي‌‌نويسد كه ملك به 

نام دولت ثبت شود. 
اقدامات تملك كننده  از  اقدامات فوق  تمامي 
است، لكن اقدام به ثبت ملك در دفتر خانه و 
اقدامات  به  مربوط  املاك  دفتر  در  ملك  ثبت 
مجزا  اقدامي  بلكه  نيست،  كننده  تملك  اداره 
مي‌‌گردد.  تلقي  كننده  تملك  اداره  اقدامات  از 
ابطال  ديوان،  به  مراجعه  با  مالك  نتيجه،  در 
درخواست  را  كننده  تملك  اداره  اقدامات  كليه 
ميك‌‌ند كه آخرين آن نامه‌اي است كه به ثبت 
صرف  و  مي‌‌شود،  نوشته  رسمي  اسناد  دفتر  يا 
اينكه خواسته ابطال كليه اقدامات تملكي اداره 
طرف شكايت طي دادخواست تقديمي باشد، به 

اقدامات ثبت اسناد تعرضي نخواهد داشت. 
عدالت  ديوان  قانون   )36( ماده   »4« بند   -4
اداري ابطال اسناد مخالف رأي ديوان را متذكر 
شده است، ضمن آنكه موجب ايجاد صلاحيت 
و  ماليكت  سند  ابطال  به  رسيدگي  در  ديوان 
ابطال اسناد ماليكتي كه مطابق مقررات قانون 
بالاخره  بود.  نخواهد  نيز  است  ثبت صادر شده 
در حد  را  اجراي حكم  فقط حق  احكام  اجراي 
موضوعات مصرح در حكم را دارد و خارج از آن 

اقدامي غير قانوني تلقي مي‌‌گردد. 
صلاحيت  خلاف  بر  شعبه‌اي  چنانچه  البته، 
ديوان ابطال كليه اقدامات اداره تملك كننده را 
قابل تسري به ابطال اسناد ماليكت صادر شده 
ابطال  بر  حكم  و  نمايد  تلقي  هم  دولت  براي 

كه  احكام  اجراي  ترديد  بدون  كند  صادر  آن 
دارد،  آن  مفاد  مطابق  حكم  اجراي  در  تكليف 
حق استفاده از بند »4« ماده )36( را براي ابطال 
را  حكم  مفاد  شده خلاف  صادر  ماليكت  اسناد 
خواهد داشت كه چنين موضوعي بندرت اتفاق 

افتاده است و عموميت ندارد. 
چنانچه ادعاي صلاحيت ديوان را در خصوص 
لازم  حتماً  داريم  اعلام  ماليكت  اسناد  ابطال 
است مستند به ماده )13( چنين ادعايي را مطرح 
نماييم و تمسك به بند »4« ماده )36( نمي‌تواند 
موجه باشد و همان طور كه در فوق گفته شد 
اجراي احكام مقيد به اجراي حكم مطابق مفاد 
نيست  قانوني  آن  حدود  از  خارج  و  است  حكم 
در هيچ  اداري  عدالت  ديوان  قانوني  مقررات  و 
امر  را در  قانوني، صلاحيت ديوان  از مواد  كي 
رسيدگي به ابطال اسناد ماليكت تجويز ننموده و 
خواسته شكات دائر بر ابطال اسناد ماليكت، قابل 
هيأت  رأي  اعتبار  و  نيست  ديوان  در  رسيدگي 
صلاحيت  بر  مبني  كشور  عالي  ديوان  عمومي 
ابطال  در خصوص  دادگستري  عمومي  محاكم 
اسناد ماليكت كماكان به قوت خود باقي است. 

ب( موافقان ابطال اسناد:
توسط  ماليكت  ابطال سند  موافق  كه  قضاتي 
ديوان عدالت اداري مي‌‌باشند دلايل خود را به 

شرح ذيل بيان مي‌‌دارند: 
به موجب  ماليكت كه  ابطال سند  1- دعوي 
 71/11/19  –  745 شماره  رويه  وحدت  رأي 
هيأت عمومي ديوان عالي كشور در صلاحيت 
نظر  آخرين  به  توجه  با  بود.  محل  دادگستري 
قانون   )36( ماده  بند »4«  به موجب  قانونگذار 
قرار  ديوان  صلاحيت  در  اداري  عدالت  ديوان 

گرفته است.
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قانون   )36( ماده   »4« بند  موجب  به   -2
اعطايي  اختيارات  از  كيي  اداري،  ديوان عدالت 
اسناد  ابطال  دستور  حكم،  مجري  دادرس  به 
مي‌‌باشد.  ديوان  رأي  با  مغاير  تصميمات  و 
همچنين، تبصره ماده )14( قانون ديوان عدالت 
اداري مقرر مي‌‌دارد: »پس از صدور حكم مراجع 
به  مكلف  رأي  اجراي  بر  طرف شكايت علاوه 
رعايت مفاد آن در تصميمات و اقدامات بعدي 

خود مي‌‌باشد.« 
اشخاص  به شكايت  اداري  ديوان عدالت   -3
چه در شعبه و چه در هيأت عمومي، رسيدگي 
از صدور حكم قضايي  قضايي مي‌‌نمايد و پس 
و ابطال اقدامات تملكي توسط شعبه قانونگذار 
ضمانت اجراي حكم ابطال اقدامات كه كيي از 
اين اقدامات ابطال سند ماليكت است را در بند 
»4« ماده )36( قانون ديوان عدالت اداري تعيين 

نموده است 
دادرسي  آيين  قانون   )271( ماده  طبق   -4
يكفري،  امور  در  انقلاب  و  عمومي  دادگاه‌هاي 
آراي هيأت عمومي ديوان عالي كشور فقط به 
موجب قانون بي اثر مي‌‌شود و به نظر مي‌‌رسد 
آراي وحدت رويه مورد استناد توسط مسؤولان 
ثبت به موجب بند »4« ماده )36( قانون ديوان 
عدالت  ديوان  نتيجه  در  و  نسخ  اداري  عدالت 
اداري مي‌‌تواند در خصوص ابطال اسناد ماليكت 
ابطال  به  حكم  ديوان  در  كه  املاكي  مورد  در 
به وضع سابق  املاك  اعاده  و  تملكي  اقدامات 
اسناد  ابطال  تقاضاي  يا  و  است  گرديده  صادر 

ماليكت شده اقدام نمايد. 
5- با صدور حكم ابطال اقدامات تملكي بقاء 
ماليكت به نام محكوم عليه و عدم ابطال آن با 
توجه به حكم ابطال اقدامات و تشريفات تملك، 

صورت  اين  در  و  بوده  ديوان  رأي  مفاد  مغاير 
ماده  بند »4«  كه  اذني  با  قاضي مجري حكم 
)36( قانون ديوان عدالت اداري به او داده حق 
ورود و دخالت در موضوع و ابطال سند ماليكت  
را كه مغاير با مفاد دادنامه ديوان مي‌‌باشد خواهد 

داشت. 
6- قانون ديوان عدالت اداري مصوب 1385 
مؤخر بر آراي وحدت رويه ديوان عدالت اداري 
صلاحيت  اعطاي  قانونگذار  نظر  و  است  بوده 
ابطال اسناد ماليكت به ديوان عدالت اداري بوده 

است. 
7- ماده )71( قانون دفاتر اسناد رسمي مصوب 
اسنادي است كه توسط دفتر  به  1354 مربوط 
اسناد  اين  از  كيي  و  شده  تنظيم  رسمي  اسناد 
قانونگذار  و  باشد  ملك  به  مربوط  مي‌‌تواند 
تكليف سر دفتر و دفتريار در خصوص اسنادي 
سند صادر  اعتباري  بي  بر  رأي  دادگستري  كه 
مي‌‌نمايد را معين نموده و اين امر هيچ مغايرتي 
با وظايف قانون ديوان عدالت اداري و احكامي 
اقدامات  ابطال  يا  سند  ابطال  با  ارتباط  در  كه 

تملكي صادر مي‌‌نمايد، ندارد.   
ج( نقد و تحليل نظريات موجود:

با دقت نظر در دلايل موافقان و مخالفان راجع 
به ابطال سند ماليكت توسط ديوان عدالت اداري 
آنچه مسلم است، اين است كه اين اختلاف نظر 
ابطال  به  مربوط  آراي  اجراي  تا  شده  موجب 
زمان  معقول  غير  اطاله  دچار  تملكي  اقدامات 
شده و اساساً اجراي آن تعليق به محال گردد. با 
توجه به اينكه در صدور رأي ابطال به اقدامات 
تناقض  و  داشته  وجود  رويه  وحدت  تملكي 
دادرسان  سوي  از  متخذه  تصميمات  به  مربوط 
واحد اجراي احكام ديوان عدالت اداري است كه 
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موافقان مبادرت به ابطال سند ماليكت بر مبناي 
حكم ديوان مي‌‌نمايند و مخالفان از ابطال سند 
طرح  جهت  را  له  محكوم  و  خودداري  ماليكت 
دعوي ابطال سند ماليكت به دادگاه عمومي و 
حقوقي هدايت مي‌‌نمايند، و حكم صادر شده را 
فاقد اثر اجرايي و به عنوان كي حكم اعلامي 
برداشت  همين  و  مي‌‌نمايند  تلقي  تصديقي  و 
متهافت و متعارض راجع به اجراي حكم ابطال 
بدبيني  جو  ايجاد  جز  حاصلي  تملكي  اقدامات 
نسبت به سيستم قضايي را در پي ندارد، ضرورت 
دارد كه در قانون اصلاحي ديوان عدالت اداري 
كه در مجلس شوراي اسلامي مطرح است، اين 
اختيار به هيأت عمومي ديوان عدالت اداري داده 
شود تا راجع به نظرات متناقض يا مشابه كه از 
ناحيه قضات اجراي احكام ديوان اتخاذ مي‌‌شود 
نيز وحدت رويه صادر شود و علاوه بر آن مرجع 
توسط  ماليكت  سند  ابطال  جهت  ذي‌صلاح 

قانونگذار به طور شفاف تعيين گردد. 

نتيجه
شكايت  به  مي‌توانند  اداري  عدالت  ديوان 
دستگاه‌هاي  توسط  املاك  تملك  راجع  افراد 
اجرايي رسيدگي كند. با اين وجود، در مواردي 
اينكه  يا  باشد  داشته  ترافعي  ماهيت  كه دعوي 
موضوع اختلاف در رابطه با تعيين بهاي عادله 
از صلاحيت ديوان عدالت  باشد، موضوع  ملك 
به  رسيدگي  همچنين  بود.  خواهد  خارج  اداري 
درخواست توقف عمليات اجرايي تا زمان پرداخت 
بها، در صلاحيت ديوان نمي‌باشد. در مواردي كه 
قانوني،  بدون رعايت تشريفات  اجرايي  دستگاه 
ملكي را تملكي كرده و سند به نام آن منتقل 
به  متعاقب شكايت ذي‌نفع، حكم  و  باشد  شده 

اين است كه  اقدامات صادر شود، سؤال  ابطال 
آيا صدور اين حكم في‌نفسه به معني ابطال سند 
ماليكت نيز مي‌باشد؟ در اين رابطه ديدگاه‌هاي 

مختلفي وجود دارد.
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