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یکم(رعایت نکات زیر در مطالب ارسالی الزامی است: 
1.ذکر نام، نام خانوادگی، سمت یا عنوان علمی، نشانی دقیق پستی، تلفن تماس و 

نشانی الکترونیک نگارنده. 
2.حجم مطالب ارسالی بین 5 تا 12 صفحه یا 6000کلمه 

3.ارجاع به منابع در مقالات به صورت درون متنی و در قالب )نام خانوادگی نویسنده، 
تاریخ نشر: شماره صفحه( 

4.ذکر معادل لاتین واژگان تخصصی و اسامی خاص در زیرنویس. 
5.ذکر فهرســت منابع اســتفاده شــده در پایان مقاله به ترتیب حروف الفبایی نام 

خانوادگی نویسنده به شکل زیر: 
کتاب: نام خانوادگی، نام نویسنده. سال چاپ، نام کتاب

*در صورت ترجمه نام و نام خانوادگی مترجم، محل انتشار، ناشر.      
نمونه: جعفری لنگرودی، محمد جعفر. 6731، ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش 
مقاله: نام خانوادگی، نام نویســنده. ســال چاپ، عنوان مقاله، در صورت ترجمه نام 

مترجم، نام مجله، شماره مجله، شماره صفحات مقاله در مجله.         
نمونه: هاشــمی نژاد، مجید ،6733، نقش سند رسمی در عقد موضوع مواد 61و63 

قانون ثبت. مجله کانون. شماره3: ص.ص 661-661
در صورت اســتفاده از مطالب سایت های خبری یا دارای مطالب موثق، ذکر نشانی 

شیوه نامه نشریه اندیشه وکیل 
فصلنامه کانون وکلای دادگستری استان قم
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ســایت در پایان منابع و پس از ذکر منابع فارسی و انگلیسی و...، به شکلی مستقل و 
تحت عنوان پایگاه اینترنتی. 

7.ارســال مطالب در محیط world بــا فونت B loutus 14 به نشــانی الکترونیکی:  
dadestaan@gmail.com

دوم( مطالب ارسالی در دو قالب، قابل نشر است: 
الف_مقالاتِ دارای ســاختار نشریات علمی که دارای: چکیده )شامل حداقل 100و 
حداکثــر 150 کلمه و دارای حداقل3 و حداکثر 5 واژه کلیدی اســت(، مقدمه، متن، 

نتیجه و منابع است. 
ب_نکات، یادداشــت ها، نظرات و نقدهای حقوقی و نقد آراء که الزاما ساختار رایج 
مقاله علمی را ندارند. اما طبعا بایستی از لحاظ علمی نظر داروا نشریه را جلب نماید. 
*اولویت چاپ با مقالاتی است که موضوعات کاربردی و مفیدی برای حرفه وکالت 
دارد یا موضوعات شــان جدید است.  هم چنین نویســنده متعهد می شود که مطالب 

ارسالی قبلا در پایگاه اینترنتی یا نشریه ی دیگر منتشر نشده باشد.
*مقاله پس از ارسال داوری و پس از پذیرش توسط هیات تحریریه)درصورت لزوم( 

تلخیص یا ویرایش خواهد شد.
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سخن در پرده میگویم چو گل از غنچه بیرون آی
                                                    که بیش از پنج روزی نیست حکم  میر  نوروزی
                                                                                                      حافظ

این پنجمین شماره اندیشه وکیل است که آن را در میان شما حقوقیان منتشر می کنیم. 
سرمقاله هر نشریه غالب اوقات نویسنده را به کلیشه ها دچار می سازد و قلم قالب ناپذیر 
من هر بار تلاش می کند سر از قاب ها و پا از گلیم خویش برون بگذارد. این بار هم به رسم 

»ناپیشگفتار« دو شماره پیش می خواهم در چند خط با خود و همکارانم سخن بگویم.
نشریه کانون وکلای دادگستری قم از سال 13۹۹ آغاز شد و تلاش بسیاری برای بقای 
منظم آن انجام پذیرفت. هر بار هم بیشتر کوشیدیم تا هر شماره بهتر از پیش باشد. چقدر 
به این هدف نزدیک شــدیم، داوریش با شما؛ اما گلایه آن است که این قطار حقوق نیز 
مانند قطار فقهی که سهراب می گفت، گاه سنگین تر از آنی است که تصور می شد؛ و گمان 
می کنم گاه ضرباتی که به جامعه وکالت وارد می شود ناشی از همین خستگی و سنگینی 
ماست. کار ما وکلا چیست مگر خواندن و نوشتن و نقد کردن، برای رسیدن به آزادی و 
عدالت و حق؟ مگر فلســفه وجودی ما غیر از این است؟ گاه خود را از دورها میبینم که 
آنقدر دامن کشان بر صحرا می خرامم که به سراب رسیدن هم خواب است، آب که هیچ.

در خودم که واکاوی می کنم جز همین کاهلی و تن آسایی، دیگر بخل است که مانع 
میشود و البته و قطعاً این یک خاص شخص من است. 

دوستی می گفت دبیر فلان همایش اگر فلانی باشد، من مقاله نمی دهم. من مقاله بدهم 
تا به نام او تمام شود. من آن روز از او بسیار سپاسگزاری کردم. چون صادقانه سخن گفت 
و یک رنگ بود، که یک رنگی تلخ به هزار نفاق شیرین می ارزد. باز هم تکرار می کنم این 
خاص این بنده است و قطعاً در نیک سیرتان این صنف راهی ندارد که ابلیس را سلطنتی 

سخن آغازین
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بر نیکان نیست؛ إنَِّ عِبَادِي لیَْسَ لکََ عَلیَْهِمْ سُلطَْانٌ )65 اسراء(
در این میان هم گاه حساب و کتاب مانع می شود. دوستی می گفت بنویسم برای این 

نشریه که هنوز رتبه علمی ندارد؟ که چه شود؟ 
پاســخم به خودم آن است که نوشتن خود مبارک است و نوشتن برای نوشتن، خود 
امری است ارزشمند و یاد کلام امیر سخن می افتم که “العِْلمُْ یزُْکِو عَلیَ الْنِفَْاقِ” = “علم 
با انفاق افزوده می شود.” شما اهالی فضل اگر بنویسید همان طور که این نهال تا اینجا قد 

کشیده، آن میوه تر و شیرین هم به ثمر خواهد نشست.
البته بســیاراند اهل فضل و قلم که از فرط فروتنی بدین امر تن نمی دهند، اما کاش 

بتوانم شاگردانه به گوش این اساتید، سخن سعدی را بخوانم که:
          کنونت که امکان گفتار هست

                                                  بگو ای برادر به لطف و خوشی
در این قحط آباد خرد و اندیشه قدم و قلم شما چه ارمغان و بارانی خواهد بود. تن نزنید 

و بسرایید که »...سرودن است گفتن«:
           اگرچه پیش خردمند خامُشی ادب است

                                           به وقت مصلحت آن به که در سخن کوشی
           دو چیز طَیره عقل است؛ دم فرو بستن

                                              به وقت گفتن و گفتن به وقت خاموشی
از ســوی تک تک اعضای هیات تحریریه، داوران و صفحه آرای زحمت کش و... اعلام 
می کنم که ما کمر همت بسته ایم و این را اثبات کرده ایم، اما بی یاری شما آنچه بایسته 

این نشریه است، نمی شود. 
ضمن سپاســگزاری از تمامی همکاران و دوستانی که همواره قلم زده اند و ما را یاری 
رسانده اند، نشریه »اندیشــه وکیل« به اندیشه ورزی و قلم ورزی شما وکلا و حقوقدانان 
نیازمند است و بدین طریق است که می تواند در پراکندن نور آگاهی گامی بردارد و قضات 

را به خواندن و نوشتن و تعامل و گفت وگوی بیشتر دعوت کند.
سیدمهدی رضوی فرد 
سردبیر نشریه اندیشه وکیل

8
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چکیده
ازدواج کــودکان از جهات زیادی موضوعی دغدغه برانگیز در حوزۀ مســائل فقهی و 
حقوقی است و مشــروعیت ازدواج کودکان با ابهام های زیادی مواجه است. مسئله ای 
که کمتر موردتوجه قرار گرفته، این اســت که به فرض که نکاح صغیر، مطابق با قواعد 
مقرر و به نحو مشروع، محقق شده باشد، آیا صغیر پس از رسیدن به بلوغ، اختیار منحل 
کردن چنین نکاحی را دارد یا خیر؟ چون درخصوص این مســئله، نصّ قانونی وجود 

ندارد، بحث فقهی درمورد آن اهمیتی دوچندان پیدا می کند. 
به دلیل تنوع روایت های وارد در محل بحث، سه قول در این مسئله مطرح شده است: 
قول به عدم خیار پس از بلوغ، قول به ثبوت خیار پس از بلوغ و قول به تفصیل میان 
پســر و دختر که برای پســر، اختیار انحلال نکاح هست و برای دختر، خیر. در مقالۀ 
حاضر، پس از نقل و نقد روایاتِ مورد اســتناد هرکدام از سه قول، به دلیل قوت دلالت 

روایات دال بر قول دوم، همین قول اختیار شده است.

کلیدواژه ها: صغار، فسخ نکاح، اختیار صغار، بلوغ، ولایت قهری

اختیار منحل کردن نکاح صغار توسط آنان 
پس از رسیدن به بلوغ

9

محمد نیازی
مدیر کلینیک حقوقی دانشگاه مفید قم
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مقدمه
ازدواج کودکان از مســائلی است که به دلیل شــرایط ویژۀ کودکان و احتمال بروز 
آسیب برای آنان، همیشه کانون گفتگو و مناقشات صاحب نظران در حوزه های مختلف 
بوده اســت. دیری است که صاحب نظران قانون گذار را بر سر تشویق ضمنی به پدیدۀ 

»کودک همسری« و عدم تلاش برای کاهش دامنۀ آن سرزنش می کنند.
باتوجه به اینکه در تصرفات ولی قهری، صرف عدم مفســده کافی نیســت و حتماً 
باید مصلحتی در آن محقق باشــد،1 بیشــتر مصادیق مربوط به نکاح صغار با ابهام در 

مشروعیت مواجه است.
مقالۀ حاضر صحت ازدواج کودکان را اصل موضوع قرار داده و با عبور از این مرحله، 
تمرکز خود را در این نقطه قرار داده اســت کــه صغاری که با اعمال ولایت قهری به 
تزویج دیگران درآمده اند، آیا پس از بلوغ، امکان به هم زدن عقد نکاح منسوب به خود 

را دارند یا خیر.
فقیهان به تبع روایات متنوع و متکثری که در این باب وارد شده، پاسخ های متعددی 
به این پرســش داده اند. عده ای معتقد به امکان فسخ شــده اند، گروهی قائل به منع 
هستند و دستۀ سومی هم قائل به تفصیل میان پسر و دختر هستند، به این بیان که 

برای پسر پس از بلوغ، اختیار انحلال نکاح هست و برای دختر، خیر.
مقالۀ حاضر مستندات روایی هرکدام از سه دستۀ فوق را به تفصیل نقل می کند و به 
بوته نقد می نهد و باتوجه به کثرت و گونه گونی روایات وارده، وجه جمع مختار را ارائه 

می کند.
از آن جهــت که نص صریــح قانونی درمورد این فرع خاص وجــود ندارد، لذا باید 
خروجی مباحث فقهی را با حکم قانونی این فرع یکسان دانست؛ چراکه به موجب اصل 
167 قانون اساسی، »قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدوّنه 
بیابد و اگر نیابد، با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر، حکم قضیه را صادر 
نماید و نمی تواند به بهانۀ سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدوّنه، از رسیدگی 

1. برای بحث تفصیلی درمورد این موضوع مهم و تاثیرگذار، نک. نیازی، 13۹5، ص44 به بعد. همین طور برای مطالعۀ موردی در 
ارتباط با تشکیک صغروی در تحقق مصلحت در نکاح صغار، نک. آذری و میراحمدی، 13۹8، ص10 به بعد.
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به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد«. 
در موضــوع پژوهش، در مقالۀ حاضر نیز چون با مشــکل فقدان نص قانونی مواجه 
هســتیم، تنها راه، استناد به منابع معتبر اســلامی و فتاوای معتبر است. این مطلب 

اهمیت پژوهش حاضر را مضاعف می کند.
عمدۀ پژوهش هایی که در مسئلۀ ازدواج کودکان صورت گرفته، ناظر به مشروعیت 
چنین نکاحی بوده اســت. همین طور به مناسبتِ بحث از حدود اختیارات ولی قهری، 
بحــث ولایت بر نکاح نیز در پژوهش های فقهی و حقوقی موضوع ســخن قرار گرفته 
اســت. پژوهش حاضر ناظر به مرحلۀ پسین است. آن گاه که از صحت چنین نکاحی 
فارغ شــدیم، آیا فرد بالغ شده می تواند از نکاحی که در دورۀ عدم بلوغش منعقد شده، 
عدول کند و آن را فســخ نماید یا خیر؟ در مباحث فقهی، این گونه مسائل معمولاً در 
خود کتاب النکاح مطرح می شــود؛ چراکه باب مستقلی راجع به ولایت قهری وجود 
ندارد و معمولاً مسائل مربوط به آن، در ابواب پراکندۀ فقهی و عموماً در کتاب النکاح 

قابل دسترس است.

مفهوم شناسی
دو مفهوم محوری در عنوان این مقاله وجود دارد که تبیین مختصری از آن ها لازم 
اســت؛ یکی تعبیر »انحلال نکاح« و دیگری »صغار« یعنی افرادی که موضوع احکامِ 

مورد گفتگو در این پژوهش هستند.
انحلال نکاح: کودک پس از رســیدن به بلوغ، به دو شــکل می تواند نکاح خود را 
منحل کند؛ یکی اینکه همسر خود را طلاق دهد، که این گزینه منحصر در فرض نکاح 
صغیر است و در نکاح صغیره قابل طرح نیست )زیرا طلاق به ید زوج است(. و دیگری 

اینکه نکاح را فسخ نماید که مشترک میان صغیر و صغیره است. 
در هر حال، در این مقاله برای اختیار عنوانی جامع که شــامل هر دو فرض شود و 
بــا صرف نظر از اینکه انحلال در چه قالبــی امکان تحقق دارد، از عنوان جامع انحلال 
استفاده شده است. به این ترتیب، اگر تعبیر خیار طفل در نکاح پس از رسیدن به بلوغ 
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مطرح شود نیز چنین احتمالاتی در آن مطرح خواهد بود.2 
صغر و بلوغ: بلوغ مفهومی کم وبیش روشــن در گفتگوهای فقهی و حقوقی دارد. 
امارات مختلفی که برای بلوغ مطرح است،3 حتی در کلام قانون گذار نیز به طور مطوی 
پذیرفته شده است. بیشتر اختلافات درمورد سن بلوغ است. علی رغم اختلافاتی که در 

فقه نسبت به بلوغ طرح شده، اما در قانون همان نظر مشهور تأیید شده است. 
تبصرۀ 1 مادۀ 1210 قانون مدنی مقرر می دارد: »ســن بلوغ در پسر، 15 سال تمام 
قمری و در دختر ۹ ســال تمام قمری اســت.«4 مادۀ 147 قانون مجازات اسلامی نیز 
مقرر می دارد: »ســن بلوغ، در دختران و پســران، به ترتیب ۹ و 15 سال تمام قمری 
است.« اگرچه این سن، باتوجه به اینکه موضوع پاره  ای از احکام و آثار قرار گرفته است، 
سن بسیار کمی است، اما این حسن را دارد که یک ملاک عینی در تعیین زمان بلوغ 
محسوب می گردد و زمینۀ کمتری5 برای بروز اختلاف ایجاد می کند. اینکه در عنوان 
این مقاله به جای عبارت »رســیدن به سن بلوغ« از عبارت »رسیدن به بلوغ« استفاده 

شده نیز به همین جهت می باشد.
درمورد نابالغ از نظر تعداد قائلان به امکان یا عدم امکان فســخ، بین دختر و پســر 

این  ارائه کرده اند.  از شروع در بحث، توضیحی سودمند در معنای خیار در کلمات قدما و متأخران  . برخی محققان پیش   .2
توضیحات اگرچه فاقد اقامۀ شاهد است، بااین حال قابل توجه است: »مفهوم خیار در اصطلاح قدما و متأخرین:  کلمۀ خیار بین 
قدما و متأخرین در دو مفهوم متفاوت به کار رفته است. در قرون متأخر، به اختیار داشتن نسبت به فسخ عقدی که صحیح بالفعل 
است - لیکن غیرلازم - خیار اطلاق می شود. اما در نزد قدما، خیار مفهوم وسیع تری داشته است. »خیار« در نزد قدما علاوه بر 
معنای متعارف نزد متأخرین، شامل حق امضا و ردّ عقدی که تنها صحت تأهلی و شأنی دارد نه فعلی - مانند حق امضا و ردّ اصیل 
نسبت به عقد فضولی - نیز می گردد. از برخی عبارت های شیخ طوسی رحمه الله استفاده می شود که ایشان هرچند »خیار« را 
ظاهر در یکی از دو معنای گذشته می دانند، ولی معنای سوّمی را نیز برای خیار مطرح می کنند و آن عبارت است از اطلاق خیار 
درمورد به هم زدن عقد صحیح بالفعل به وسیله ای غیر از فسخ )مانند طلاق(. ولذا خیار داشتن صبی را در عقدی که پدر او خوانده 
است، به معنای حق طلاق و خیار داشتن صبیه را به معنای اختیار خواست طلاق، تفسیر می کنند. ایشان هرچند این معنای اخیر 
را خلاف ظاهر لفظ خیار دانسته، ولکن برای رفع تعارض چنین توجیهی را مطرح نموده است.« شبیری زنجانی، 141۹ق: 12/ 
4120. ظاهراً مراد ایشان از عبارت های شیخ طوسی، مطالبی است که شیخ طوسی در تهذیب الاحکام، ج7، ص382 ذیل روایت 

محمد بن مسلم آورده اند.
کَرِ  3. نک. حر عاملی، وسائل الشیعۀ، 140۹ق: 1/42 باَبُ اشْتِرَاطِ التَّکْلیِفِ باِلوُْجُوبِ وَالتَّحْرِیمِ باِلاحْتِلَامِ أوَِ الْنِبَْاتِ مُطْلقًَا أوَْ بلُُوغِ الذَّ

خَمْسَ عَشْرَۀَ سَنَۀً وَالُْنثَْی تسِْعَ سِنِینَ وَاسْتِحْبَابِ تمَْرِینِ الْطَْفَالِ عَلیَ العِْبَادَۀِ قَبْلَ ذَلکِ.
4. این تبصره در مورخه1361/10/8 به مادۀ 1210 الحاق شد.

اختلاف  فرض  به  اسلامی  مجازات  قانون   308 مادۀ  در  که  همانطور  دارد.  بروز  امکان  همچنان  اما  است،  کمتر  اختلاف   .5
هنگام  مرتکب،  بودن  عاقل  یا  بالغ  در  قضایی،  مقام  به وسیلۀ  بررسی  و  تحقیق  از  پس  »اگر  است:  شده  اشاره  بلوغ  در 
بلوغ  سه گانۀ  امارات  به  که  کند  تأکید  می خواسته  ضمناً  قانون گذار  واقع  در  باشد...«.  داشته  وجود  تردید  جنایت،  ارتکاب 
.253/1  :13۹4 عمومی،  جزای  حقوق  بر  درآمدی  برهانی،  و  الهام  نک.  زمینه،  این  در  مختصری  توضیح  برای  دارد.  التفات 
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تفاوت اندکی هست و آن اینکه قول به عدم امکان فسخ از سوی دختر مشهورتر از قول 
به عدم امکان فسخ از سوی پسر است؛ تا جایی که بر عدم امکان فسخ از سوی دختر 

ادعای عدم خلاف نیز شده است.6
در این بحث، اگرچه برخی پیشنهاد مراجعه به اصول عملیه، مانند استصحاب صحت 
عقد ولیّ پس از فســخ را مطرح کرده اند، اما روش صحیح آن اســت که به مقتضای 
»الصل دلیل حیث لا دلیل« ابتدا به بررسی روایات بپردازیم. در این مسئله سه قول 
مطرح اســت: قول به عدم خیار پس از بلوغ، قول به ثبوت خیار پس از بلوغ و تفصیل 

میان دختر و پسر.

1. قول به عدم خیار پس از بلوغ
اولین قولی که در مسئله ذکر شده، آن است که صغیر پس از آنکه به سن بلوغ رسید، 
ایــن حق را ندارد که درمــورد ازدواجی که ولیّش برایش منعقد نموده، تصمیم گیری 
نماید و اختیاری در انحلال آن ندارد. ذیلًا روایاتی که بدواً دلالت بر قول اول در مسئله 

دارند را به نقل و نقد نهاده ایم.
1-1. دلیل اول

دِ بنِْ إسِْمَاعِیلَ بنِْ بزَِیعٍ قَالَ سَأَلتُْ  دٍ عَنْ مُحَمَّ دُ بنُْ یحَْیَی عَنْ أحَْمَدَ بنِْ مُحَمَّ »مُحَمَّ
بِیَّۀِ یزَُوِّجُهَا أبَوُهَا ثمَُّ یمَُوتُ وَهِيَ صَغِیرَۀٌ فَتَکْبَرُ قَبْلَ أنَْ یدَْخُلَ  أبَاَ الحَْسَــنِ ع- عَنِ الصَّ
بهَِا زَوْجُهَا أَ یجَُوزُ عَلیَْهَا التَّزْوِیــجُ أوَِ الْمَْرُ إلِیَْهَا قَالَ یجَُوزُ عَلیَْهَا تزَْوِیجُ أبَیِهَا«. )کلینی، 
1407ق: 3۹4/5( »پــدری دختربچه اش را به عقد دیگری درآورده اســت. ســپس 
دختربچه درحالی که همچنان باکره اســت، بالغ می شــود. آیا این دختر می تواند این 
نکاح را فســخ کند یا نکاح سابق بر او لازم است؟ حضرت)ع( فرمود نکاح پدرش بر او 

نافذ است«.
مفاد روایت آن است که وقتی ولیّ برای دخترش عقد نکاح را منعقد کرد، وی دیگر 

پس از بلوغ حقی در فسخ نکاح ندارد.

6. برای دیدن گزارشی مفصل از آرای فقها در موضوع عدم امکان فسخ توسط دختر نک. انصاری شیرازی، موسوعۀ أحکام الطفال 
وأدلتها، 142۹ق: 586/1. همین طور برای دیدن اقوال درمورد عدم امکان فسخ از سوی پسر نک. همان، ص5۹3.
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اما به نظر می رسد که استدلال به این روایت محل مناقشه است؛ چراکه اقصا دلالت 
روایت، صحت عقد واقع شــده است و نه لزوم آن. مفاد روایت آن است که پدر عقد را 
با شرایط منعقد کرده است و لذا صحیح است و به این ترتیب دختر حق ندارد چنین 
عقدی را نادیده بگیرد و اقدام به ازدواج کند. اما مفاد روایت آن نیست که چنین عقدی 

بر نابالغ لازم هم هست حتی پس از بلوغ.
1-2. دلیل دوم

نِ بنِْ  دٍ عَنِ الحُْسَــیْ ۀٌ مِنْ أصَْحَابنَِا عَنْ أحَْمَدَ بنِْ مُحَمَّ روایــت عبدالله بن صلت: »عِدَّ
غِیرَۀِ  لتُْ أبَاَ الحَْسَــنِ الرِّضَا ع- عَنِ الجَْارِیۀَِ الصَّ لتِْ قَالَ سَــأَ ِ بنِْ الصَّ سَــعِیدٍ عَنْ عَبْدِ اللهَّ
یزَُوِّجُهَــا أبَوُهَا أَ لهََا أمَْرٌ إذَِا بلَغََتْ قَالَ لَا لیَْسَ لهََــا مَعَ أبَیِهَا أمَْرٌ...«. )کلینی، 1407ق: 
3۹4/5( »از امام رضا)ع( درمورد دختربچه ای که پدرش او را به نکاح دیگری درآورده 
اســت، سؤال شد که آیا این دختر پس از بلوغ می تواند راجع به این نکاح، اعمال نظر 

نماید و آن را فسخ کند؟ حضرت)ع( فرمودند خیر«.
ایــن روایت هم از نظر مفاد، تفاوتی با روایت ســابق ندارد و احتمال پیش گفته در 

روایت اول در اینجا هم مطرح است.
1-3. دلیل سوم

برخی محققان برای اثبات عدم خیار در عقد ولی، به فلسفۀ عقد نکاح، یعنی امکان 
مجامعت تمســک کرده اند: »...و یکی از اساسی ترین مشــکلات ازدواج این است که 
تأمین کنندۀ هدف ازدواج کننده نباشــد، و یکی از اهداف اصلی نکاح استمتاع و وقاع 
اســت. و لذا کودکی که عقد او را بسته اند، ازآنجاکه در کودکی وقاع جایز نیست، اگر 
جواز وقاع بعد البلوغ هم متوقف بر عدم ردّ باشد، درنتیجه یکی از اساسی ترین اهداف 
ازدواج در این مورد زمین مانده است؛ درحالی که روایت7 می فرماید این ازدواج مشکلی 
ندارد. پــس روایت علاوه بر صحت فعلیه، لزوم عقد نکاح را هم می رســاند. البته این 

استظهار درمورد عقد صبیّه بود.« )شبیری زنجانی، 141۹ق: 4124/12(.

7. مراد این روایت است: »صحیحۀ علی بن یقطین؛ قال سألت ابا عبد الله علیه السلام قال سألت ابا عبد الله علیه السلام قال 
سألت ابا عبد الله علیه السلام أتزوج الجاریۀ و هی بنت ثلاث سنین أو ازوّج الغلام و هو ابن ثلث سنین، وما ادنی حدّ ذلک الذي 
یزوّجان فیه؟ فاذا بلغت الجاریۀ فلم ترض بذلک، فما حالها؟ قال: لا بأس بذلک اذا رضی ابوها أو ولیّها« )طوسی، 13۹0ق: 236/3(.
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درواقع روایت مورد اشاره صرفاً دال بر صحت عقد ولیّ می باشد و محقق مذکور برای 
اثبــات اینکه این روایت فراتر از صحت بر لزوم هم دلالت می کند، قرینۀ فوق را اقامه 

کرده است.
اما به نظر می رســد قرینۀ مذکور پذیرفتنی نیست؛ اولاً اگر بنا بر آن است که هدف 
از ازدواج را ترســیم کنیم، لازم است ازدواج را به عنوان عقد واقع بین »دو فرد« احراز 
کنیم. آنچه در کلام فوق آمده اســت، صرفاً ناظر به هدف زوج از ازدواج است و هدف 
زوجه به کلی مغفول مانده است. مؤید این ادعا آنکه در سطر اول از این عبارت، تعبیر 
»هدف ازدواج کننده« ذکر شــده است که آشکارا مراد زوج است. ثانیاً منحصر کردن 
هدف ازدواج به بعد جنسی نیز دور از واقع بینی است. شوریدگی ها و هیجانات جنسی 

عنصر جداپذیر و قابل توجه در ازدواج است، اما همۀ آن نیست.

2. قول به ثبوت خیار پس از بلوغ
قول دوم در مسئله آن است که پس از آنکه طفل به بلوغ رسید، اختیار نکاحش به 
دست خود اوست و می تواند نکاح را منحل کند. اگر طفل پسر است که می تواند همسر 
خود را طلاق دهد و اگر دختر است، می تواند نکاح را فسخ کند. روایاتی هم بر این مدعا 

دلالت دارند که ذیلًا بررسی می کنیم.
2-1. دلیل اول

دُ بنُْ یحَْیَی عَنْ  ۀٌ مِنْ أصَْحَابنَِا عَنْ سَــهْلِ بنِْ زِیاَدٍ وَمُحَمَّ صحیحــه ابی عبیده: »عِدَّ
دٍ وَعَليُِّ بنُْ إبِرَْاهِیمَ عَنْ أبَیِهِ جَمِیعًا عَــنِ ابنِْ مَحْبُوبٍ عَنِ ابنِْ رِئاَبٍ  أحَْمَــدَ بنِْ مُحَمَّ
اءِ قَالَ سَــأَلتُْ أبَاَ جَعْفَرٍ)ع( عَنْ غُلَامٍ وَجَارِیۀٍَ زَوَّجَهُمَا وَلیَِّانِ لهَُمَا  عَنْ أبَيِ عُبَیْدَۀَ الحَْذَّ
وَهُمَا غَیْرُ مُدْرِکَیْنِ فَقَالَ النِّکَاحُ جَائزٌِ وَأیَُّهُمَا أدَْرَکَ کَانَ لهَُ الخِْیَارُ« )کلینی، 1407ق: 

 .)401/5
»پسربچه و دختربچه ای را سرپرســتان آن ها به ازدواج هم درآورده اند، درحالی که 
آنان هنوز به ادراک نرسیده بودند. حضرت)ع( فرمود نکاح نافذ است و هرکدام از آن ها 

که به مرحلۀ ادراک رسید اختیار فسخ نکاح را خواهد داشت.«
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روایت از نظر دلالی صراحت دارد. مفاد روایت آن است که صغیر و صغیره هر دو پس 
از رسیدن به سن بلوغ، حق فسخ نکاح واقع شده را دارند.

استدلال به این روایت با این نقد صائب مواجه شده است که به قرینۀ ذیل روایت،8  
مراد از »ولیّان« مذکور در صدر روایت، ولیّ عرفی اســت و نه ولیّ شرعی؛۹ چراکه در 
ذیل روایت تصریح شده است که اگر پدر فرزندش را به ازدواج دیگری درآورده باشد، 

این ازدواج لازم خواهد بود.
2-2 دلیل دوم

صحیحه محمد بن مسلم: »قال سألت أبا جعفر علیه السلام عن الصبيّ یزوّج الصبیۀ، 
قال: »إن کان أبواهما اللذان زوجاهما فنعم جائز، ولکن لهما الخیار إذا أدرکا، فإن رضیا 
بعد ذلک فإنّ المهر علی الب...« )طوســی، 1365: 382/7(. »از امام)ع( حکم ازدواج 

پسربچه و دختربچه سوال شد. 
حضرت)ع( فرمود اگر ابوین، آن ها را تزویج هم درآورده باشــند، آری این نکاح جائز 
است لکن صغیرین پس از رسیدن به ادراک، اختیار فسخ نکاح را خواهند داشت. اگر 

راضی به چنین نکاحی بودند، مهر بر عهدۀ پدر خواهد بود«.
دلالت این روایت بر معنای مختار روشن است. روایت صریح است در آنکه طفل پس 

از رسیدن به سن بلوغ در فسخ نکاح اختیار دارد.

دٍ وَعَليُِّ بنُْ  دُ بنُْ یحَْیَی عَنْ أحَْمَدَ بنِْ مُحَمَّ ۀٌ مِنْ أصَْحَابنَِا عَنْ سَهْلِ بنِْ زِیاَدٍ وَمُحَمَّ 8. متن کامل روایت به این شرح است: »عِدَّ
زَوَّجَهُمَا  أبَاَ جَعْفَرٍ)ع( عَنْ غُلَامٍ وَجَارِیۀٍَ  قَالَ سَأَلتُْ  اءِ  الحَْذَّ عُبَیْدَۀَ  أبَيِ  رِئاَبٍ عَنْ  ابنِْ  ابنِْ مَحْبُوبٍ عَنِ  أبَیِهِ جَمِیعًا عَنِ  إبِرَْاهِیمَ عَنْ 
وَلیَِّانِ لهَُمَا وَهُمَا غَیْرُ مُدْرِکَیْنِ فَقَالَ النِّکَاحُ جَائزٌِ وَأیَُّهُمَا أدَْرَکَ کَانَ لهَُ الخِْیَارُ وَإنِْ مَاتاَ قَبْلَ أنَْ یدُْرِکَا فَلَا مِیرَاثَ بیَْنَهُمَا وَلَا مَهْرَ إلِاَّ 
جُلُ الَّذِي أدَْرَکَ  أنَْ یکَُوناَ قَدْ أدَْرَکَا وَرَضِیَا قُلتُْ فَإنِْ أدَْرَکَ أحََدُهُمَا قَبْلَ الْخَرِ قَالَ یجَُوزُ ذَلکَِ عَلیَْهِ إنِْ هُوَ رَضِيَ قُلتُْ فَإنِْ کَانَ الرَّ
ِ مَا دَعَاهَا إلِیَ  قَبْلَ الجَْارِیۀَِ وَرَضِيَ باِلنِّکَاحِ ثمَُّ مَاتَ قَبْلَ أنَْ تدُْرِکَ الجَْارِیۀَُ أَ ترَِثهُُ قَالَ نعََمْ یعُْزَلُ مِیرَاثهَُا مِنْهُ حَتَّی تدُْرِکَ فَتَحْلفَِ باِللهَّ
وْجُ المُْدْرِکُ  أخَْذِ المِْیرَاثِ إلِاَّ رِضَاهَا باِلتَّزْوِیجِ ثمَُّ یدُْفَعُ إلِیَْهَا المِْیرَاثُ وَنصِْفُ المَْهْرِ قُلتُْ فَإنِْ مَاتتَِ الجَْارِیۀَُ وَلمَْ تکَُنْ أدَْرَکَتْ أَ یرَِثهَُا الزَّ
قَالَ لَا لِنََّ لهََا الخِْیَارَ إذَِا أدَْرَکَتْ قُلتُْ فَإنِْ کَانَ أبَوُهَا هُوَ الَّذِي زَوَّجَهَا قَبْلَ أنَْ تدُْرِکَ قَالَ یجَُوزُ عَلیَْهَا تزَْوِیجُ الْبَِ وَیجَُوزُ عَلیَ الغُْلَامِ 

وَالمَْهْرُ عَلیَ الْبَِ للِجَْارِیۀَِ«.
۹. »...لنّ ذیلها قرینۀٌ علی أنّ المراد بالوليّ في الصدر الوليُّ العرفي، وهو أقرب الناس إلیهما دون الوليّ الشرعي، وقد یطلق الوليّ في 
النصوص علی غیر الب والجدّ، کما في خبر جابر، عن أبي جعفر علیه السلام قال: »زوّج أمیر المؤمنین علیه السلام امرأهً من بني 
عبد المطّلب وکان یلي أمرها، فقال: الحمد لّله ثمّ ذکر الخطبۀ«. وعن عاصم بن ضمرۀ، عن أمیر المؤمنین علیه السلام في حدیث 
طویل، أنهّ قال لامرأۀ: »أ لکَِ وليّ؟ قالت: نعم، هؤلاء إخوتي، فقال لهم: أمري فیکم وفي اختکم جائز؟ قالوا: نعم«. علی هذا یکون 
المقصود من الوليّ في صدر صحیحۀ أبي عبیدۀ غیر الب والجدّ، کالخ والعمّ وابن العمّ وغیرهم، کما صرّح بذلک الشیخ والعلّامۀ 

والشهید والمحقّق الثانیان، وصاحب المدارک والمحدّث البحراني وصاحب الریاض وغیرهم«. )انصاری، 142۹ق: ۹/1 - 588(.
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شــیخ طوســی در توجیه مفاد این روایت و در مقام بیان وجه جمع با سایر روایات 
این نکته را طرح کرده است که احتمالاً منظور آن است که زوج پس از بلوغ، نکاح را 
به وسیلۀ طلاق فسخ می کند یا این که زوجه از او مطالبه طلاق می کند نه اینکه نکاح 

را بتوانند با خیار، فسخ کنند. 
شاهد آنکه در روایت به صراحت گفته شده که عقد ابوین »جائز« است و اگر صغیرین 
پس از بلوغ، اختیار فســخ نکاح را داشته باشند، دیگر چه تفاوتی میان عقدِ منعقد از 
طرف ابوین و عقدِ منعقد از طرف فرد بیگانه می ماند؟ فرد اجنبی هم اگر صغیرین را 
به عقد هم درآورد، صغیرین پس از بلوغ، به اقتضای قواعد عمومی فضولی، حق فسخ 

عقد را خواهند داشت. 10
در پاسخ باید گفت حمل خیار در فسخِ نکاح بر فسخ به وسیلۀ طلاق، خلاف ظاهر و 
غیرقابل التزام است. چنین اختیاری را که دیگران هم دارند و طفل در آن خصوصیتی 

ندارد. 
آنچه در جواب نقضــی هم ذکر کرده اند که »اگر این گونه نبود، فرقی میان ابوین و 
عاقد بیگانه وجود نمی داشت«، صحیح نیست؛ چراکه مراد از واژۀ »جائز« در روایت آن 
است که عقد منعقد شده توسط ابوین یک عقد کامل است و همۀ آثار آن ازجمله لزوم 

انفاق و لزوم تمکین را دارد تا وقتی که دو طرف صغیر، اعمال خیار کنند.
اما عقدی که توســط عاقد اجنبی منعقد می شود این گونه نیست و صرفاً یک عقد 
فضولی است که برای طرفین دارای تبعات حقوقی نیست؛ به ویژه اگر قائل به نقل در 

عقد فضولی شویم.

مْنَاهُ لِنََّ قَوْلهَُ)ع( لکَِنْ لهَُمَا الخِْیَارُ إذَِا أدَْرَکَا یجَُوزُ أنَْ یکَُونَ أرََادَ لهَُمَا ذَلکَِ بفَِسْخِ العَْقْدِ  10. . »فَلیَْسَ فيِ هَذَا الخَْبَرِ مَا ینَُافيِ مَا قَدَّ
ا یفَْسَخُ العَْقْدَ وَلمَْ یرُِدْ باِلخِْیَارِ هاهُنَا  لَاقِ وَمَا یجَْرِي مَجْرَی ذَلکَِ مِمَّ وْجِ وَاخْتِیَارِهِ أوَْ مُطَالبََۀِ المَْرْأۀَِ لهَُ باِلطَّ لَاقِ مِنْ جِهَۀِ الزَّ ا باِلطَّ إمَِّ
ا ذَکَرْناَهُ قَوْلهُُ فيِ الخَْبَرِ إذَِا کَانَ أبَوََاهُمَا اللَّذَانِ زَوَّجَاهُمَا فَنَعَمْ جَائزٌِ  إمِْضَاءَ العَْقْدِ وَإنَِّ العَْقْدَ مَوْقُوفٌ عَلیَ اخْتِیَارِهِمَا وَالَّذِي یکَْشِفُ عَمَّ
فَلوَْ کَانَ العَْقْدُ مَوْقُوفاً عَلیَ رِضَاهُمَا لمَْ یکَُنْ بیَْنَ الْبَوََینِْ وَغَیْرِهِمَا فيِ ذَلکَِ فَرْقٌ وَکَانَ ذَلکَِ أیَضًْا جَائزًِا لغَِیْرِ الْبَوََینِْ وَقَدْ ثبََتَ بهِِ فَرْقٌ 

بیَْنَ المَْوْضِعَیْنِ فَعَلمِْنَا أنََّ المُْرَادَ مَا ذَکَرْناَهُ« )طوسی، 1365: 382/7(.
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2-3. دلیل سوم
روایت کناسی: »قال: قلت لبي جعفر علیه السلام: متی یجوز11 للأب أن یزوّج ابنته 
ولا یستأمرها؟ قال إذا جازت تسع سنین، فإن زوّجها قبل بلوغ التسع سنین کان الخیار 
لها إذا بلغت تســع سنین« )طوســی، 1365: 382/7(. »از امام)ع( سوال شد که پدر 
در چه دوره ای است که می تواند بدون مشورت با دختربچه اش او را به ازدواج دیگری 
درآورد؟ حضرت)ع( فرمود هنگامی که سن نه سالگی را پشت سر بگذارد. پس اگر قبل 
از نه ســالگی وی را به ازدواج درآورد، او پس از نه ســالگی اختیار فسخ نکاح را خواهد 

داشت«.
این روایت نیز مانند روایت ســابق صریح در ثبوت حق فسخ برای طفل پس از بلوغ 

است.

3. قول به تفصیل بین پسر و دختر
سومین قول در مسئله آن است که میان پسر و دختر قائل به تفصیل شویم به این 
بیان که پسر پس از بلوغ، می تواند راجع به بقا یا انحلال نکاح خود تصمیم بگیرد، اما 

دختر چنین حقی ندارد.
3-1. دلیل اول

دٍ عَنْ عَليِِّ بنِْ  ِ بنِْ مُحَمَّ دُ بنُْ یحَْیَی عَنْ عَبْدِ اللهَّ روایت فضل بن عبدالملــک: »مُحَمَّ
ِ)ع(... إذا  الحَْکَمِ عَنْ أبَاَنِ بنِْ عُثْمَانَ عَنِ الفَْضْلِ بنِْ عَبْدِ المَْلکِِ قَالَ سَــأَلتُْ أبَاَ عَبْدِ اللهَّ
زوّج الرجل ابنه فذاک إلی ابنه، و إن زوّج الابنۀ جاز« )کلینی، 1407ق: 400/5(. »اگر 
کســی پسرش را به ازدواج درآورد، حق تصمیم دربارۀ آن نکاح با پسر خواهد بود، اما 

اگر دخترش را به ازدواج درآورد، چنین ازدواجی بر دخترش لازم خواهد بود«.
3-2. دلیل دوم

دٍ عَنْ عَليِِّ بـْـنِ الحَْکَمِ عَنْ عَلَاءِ بنِْ رَزِینٍ  روایت محمد بن مســلم: »أحَْمَدُ بنُْ مُحَمَّ

11. ظاهراً در اینجا حرف »لا« سقط شده است. نامنسجم بودن ترجمه ای که ذکر کرده ایم نیز به همین جهت است. اما در هیچ 
کتابی نه به نسخه بدل اشاره ای شده است و نه به احتمال سقط در نسخۀ اصلی. بنا بر وجود »لا«، معنای سوال این گونه خواهد 

بود که چه زمانی است که پدر حق اقدام مستقلانه و بدون مشورت را درمورد نکاح دخترش نخواهد داشت؟
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جُلُ ابنَْۀَ ابنِْهِ فَهُوَ جَائزٌِ عَلیَ ابنِْهِ  دِ بنِْ مُسْــلمٍِ عَنْ أحََدِهِمَا)ع( قَالَ إذَِا زَوَّجَ الرَّ عَنْ مُحَمَّ
وَلِابنِْهِ أیَضًْا أنَْ یزَُوِّجَهَا...« )کلینی، 1407ق: 3۹5/5(. »اگر فردی دختر پســرش را به 
عقد دیگری درآورد، چنین عقدی نســبت به پسرش )پدر زوجه( لازم الاتباع خواهد. 

همان گونه که پسرش نیز می تواند دختر خود را به عقد دیگری در آورد...«.
مفاد هر دو روایت آن اســت که اگر مولی علیه پسر باشد، وی پس از بلوغ در اعمال 
نظــر راجع به عقد، اختیار دارد؛ اما اگر دختر باشــد، چنین اختیاری ندارد. این قول 
متضمن گونه ای خرق اجماع مرکب است. قائلین به ثبوت خیار و قائلین به عدم خیار، 
به طور ضمنی بر این قول متفق اند که تفصیلی در مســئله نیست؛ یا خیار ثابت است، 
یا ثابت نیست، اما تفصیلی در مسئله وجود ندارد. لذا مفاد این دو روایت از این جهت 

پذیرفتنی نیست.
3-3. دلیل سوم

برخی در این بحث، با تقریب ذیل به قاعدۀ لاضرر این گونه استدلال کرده اند: »گفته 
شــد که عقد در حال صباوت برای پســر چیزی جز ضرر نیست؛ به خاطر اینکه نفقه 
بر گردن شوهر می باشد و اگر پســر صغیر ثروت داشته باشد، مَهریه هم بر  عهده اش 
می آید. اما در عوض ســلطه ای که اشخاص بالغ بر زن خود دارند، او در زمان صباوت 
چنین ســلطه ای ندارد و در مقابل ضرری که پرداخته، چیزی به دست نیاورده است 
)برخلاف بزرگ ترها که با توجه به ســلطه ای که به دســت آورده اند، عقد ازدواج آن ها 
ضرری نیست(. اما دختر که مَهر و نفقه به دست می آورند، ضرر نکرده؛ به همین جهت، 
حق خیار فسخ عقد را ندارد. بنابراین، به مقتضای قاعدۀ لا ضرر، باید بین دختر و پسر 
تفصیل قائل شد. عقد پسر صغیر را توسط پدر یا جد غیر لازم و عقد دختر صغیره را 

لازم بدانیم.« )شبیری زنجانی، 141۹ق: 12/ 4162-3(.
در استدلال به لاضرر، اشکال مشهوری وجود دارد مبنی بر اینکه لاضرر نافی حکم 

است و نه مثبت حکم.12
12. به عنوان مثال: مرحوم نایینی معتقد است: »واما قاعدۀ لاضرر: فقد تمسک بها جماعۀ في المقام لثبات حق رجوع المشتري 
الی البائع بما یغترمه للبائع مطلقًا من القسام الربع المتقدمۀ، بتقریب ان عدم جواز رجوعه الیه بما اغترمه یکون ضررًا علیه فیندفع 
بلا ضرر، ولکنه فاسد بما تکرر مرارًا من ان لسان دلیل نفي الضرر الحاکم علی أدلۀ الحکام هو رفع الحکم الثابت عن مورد الضرر 

لا إثبات الحکم المنفي...« )نایینی، 1413ق: 274/2(.
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محقــق مذکور پس از طرح تقریب فوق، اشــکالاتی از خود و دیگران بر آن مطرح 
می کنند.13 

صرف نظر از وارد بودن همۀ این اشکالات، به نظر می رسد نکتۀ مهم تری هم در این 
مسئله هست و آن اینکه فروکاستن امر مقدس نکاح به جنبۀ مالی آن، نه واقع بینانه و 
منطبق با قصد طرفین اســت و نه اساساً دیدگاهی است شایسته و ارزش آفرین. یعنی 
اولاً در تحلیل تعهدات حقوقی، یکی از مهم ترین مسائل بررسی قصد طرفین و قلمرو 

ارادۀ آن هاست. 
هیچ گاه در عقد نکاح، ارادۀ طرفین نسبت به امور مالی به گونه ای نیست که مؤثر در 
پیامدهای حقوقی آن باشــد. ثانیاً چنین نگاهی جنبۀ معنوی و انسانی پیمان مقدس 
ازدواج را به کلی نادیده می گیرد. قرآن کریم نیز در بیان ثمرۀ ازدواج، آرامش و سکون 

زوجین را غایت این پیمان مقدس14 می داند  و نه آثار و تبعات مالیِ آن.
تصور کنید پدری برای پســر خردســالش عقد نکاحی منعقد کرده است )و فرض 
می کنیم در اصل انعقاد عقد، مصلحتی وجود داشته است که فرض تحقق آن، دشوار 
است(. حال ما در تحلیل فقهی و حقوقی خود، برای ارائۀ یک پیشنهاد کارآمد فقهی 
و حقوقــی به آن کودک پس از بلوغ، کانون و محور توجه خود را بر نفع و ضرر مادی 
حاصل شــده برای آن کودک قرار دهیم )کودکی که هم اکنون بالغ شــده است(. آیا 
چنین نظرگاهی خردپذیر و مؤثر در حمایت از منافع خردسالان است؟ مرتکز عرفی به 

چنین سؤالی پاسخ مثبت نمی دهد. 
جنبــۀ مالی نکاح نیز همچون جنبۀ جنســی آن، از موضوعاتی اســت که گاه در 
بررسی های فقهی و حقوقی نسبت به اهمیت آن ها )که کسی منکر آن ها نیست( اغراق 
می شــود. ذیلًا به دو مثال، یکی در کلام فقها و دیگری در کلام حقوق دانان به عنوان 

نمونه اشاره می کنیم.

را  مهریه  و  نفقه  که  تعهد می کند  پدر  مثلًا  نمی شود  متوجه صبی  است که هیچ ضرری  مواردی  از  عقد صبی  »...چه بسا   .13
بپردازد...«. این یکی از اشکالاتی است که محقق مذکور از کتاب مستمسک العروۀ الوثقی آیت الله حکیم نقل می کند. بر این کلام 

هم همان اشکالی مطرح است که در اصل استدلال به لاضرر مطرح می باشد.
ۀً وَرَحْمَۀً إنَِّ فيِ ذَلکَِ لَیاَتٍ لقَِوْمٍ  14. ))وَمِنْ آیاَتهِِ أنَْ خَلقََ لکَُمْ مِنْ أنَفُْسِکُمْ أزَْوَاجًا لتَِسْکُنُوا إلِیَْهَا وَجَعَلَ بیَْنَکُمْ مَوَدَّ

رُونَ(( روم )30(، 21. یتََفَکَّ

20

اختیار منحل کردن نکاح صغار توسط آنان پس از رسیدن به بلوغ



14
03

ار 
 به

/5
ره 

شما
م، 

سو
ل 

سا
 / 

صی
ص

تخ
 -

ی 
لم

ه ع
نام

ل 
ص

ف

الف( در متن فقهی ذیل، جنبۀ مالی بسیار حائز اهمیت تلقی گردیده است؛ تا آنجا 
که در تصحیح عقد به آن اســتناد می شــود: »پدر و جد پدری می توانند برای محرم 
شدن، یک ساعت یا دو ساعت زنی را به عقد پسر نابالغ خود درآورند، و نیز می توانند 
دختر نابالغ خود را برای محرم شــدن، به عقد کسی درآورند، ولی باید آن عقد برای 
دختر مصلحت داشــته باشــد، حتی اگر به مقدار مهریه ای باشــد که برای دختر قرار 

می دهند.« )فاضل لنکرانی، 1426ق: 435، مسئلۀ 1۹12(.
یعنی خود مهر به تنهایی می تواند مصلحتِ مصححۀ اقدام ولیّ در تزویج صغیره باشد. 
به متن فوق این انتقاد مطرح اســت که تحقق مصلحت، یک امر عرفی اســت و عرف 
هرگز صرف تملک مالی به نام مهریه را کافی در تصحیح اقدام ولیّ و کافی در تحقق 

مصلحت نمی داند.
ب( برخی حقوق دانان در شــرح مادۀ 1137 قانون مدنــی15 گفته اند که این ماده 
مخصوص به مجنون است و نه مجنونه: »ماده اگرچه مطلق است و شامل ازدواج اناث و 
ذکور می گردد، ولی دقت در عبارت »ازدواج برای مجنون« و باتوجه به لزوم نظر پزشک 
در ازدواج، ناظر به مجنون ذکور است، چنان که از کلمۀ »طلاق زوجه مجنون« نیز این 
امر تأیید می شود. علت این امر آن است که از ازدواج مجنون ایجاب هزینه، ازقبیل مهر 
و نفقه برای مجنون می نماید که در صورت عدم لزوم آن از نظر پزشــکی، هزینۀ زائد 
و برخلاف صلاح و غبطۀ او خواهد بود. و اما ازدواج اناث احتیاج به نظر پزشــک ندارد 
که آن را لازم بداند؛ چون عموماً هیچ گونه زیان مالی برای او متصور نیســت. بنابراین، 
هرگاه مصلحت ایجاب کند به شوهر داده می شود، علاوه بر آنکه منافع مادی نیز برای 

او همراه دارد.« )امامی، بی تا: 302/5(. 
در این متن نیز تملک مهر از جانب مجنونه، گونه ای مصلحت برای وی تلقی شــده 
که صحیح نیست. صرف بهره گیری مالی از ازدواج هرگز از نظر افکار اجتماعی امروز، 

مصلحت محسوب نمی شود.
حاصل آنکه به نظر می رســد ادلۀ قول به ثبوت خیار برای طفل پسر و دختر نسبت 

15. مادۀ 1137 ق.م: »درصورتی که پزشک ازدواج مجنون را لازم بداند، قیم با اجازۀ دادستان می تواند برای مجنون 
ازدواج نماید و هرگاه طلاق زوجۀ مجنون لازم باشد، به پیشنهاد دادستان و تصویب   دادگاه، قیم طلاق می دهد«.
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به ادلۀ دو قول دیگر قابل توجه تر و مورداعتمادتر است.

جمع بندی و نتیجه گیری
مسئلۀ انحلال نکاح صغار پس از رسیدن به سن بلوغ توسط آنان، مسئله ای است که 
کمتر موضوع گفتگوهای فقهی قرار گرفته اســت. آن اندازه که مشروعیت نکاح صغار 
موضوع ابهام و بحث قرار گرفته، فسخ چنین نکاحی مباحث زیادی به خود اختصاص 
نداده است. شاید ندرت تحقق مصلحت در ازدواج کودکان سبب شده است که کمتر 
گفتگوها وارد مرحلۀ بعد نگردند؛ چراکه بحث از انحلال نکاح صغار با فراغ از مشروعیت 

چنین نکاحی است.
درهرحال، در این مسئله سه قول ذکر شده است: قول به عدم خیار پس از بلوغ، قول 
به ثبوت خیار پس از بلوغ، و قول به تفصیل میان دختر که برای پسر، اختیار انحلال 

نکاح هست و برای دختر، خیر.
در این مقاله برای قول اول دو روایت به عنوان مستمســک احتمالی ذکر شده است. 
مفاد این روایات بیش از آنکه دلالت بر لزوم عقد کنند، دلالت بر صحت آن می کند و 
صحت عقد امر مســلمی است که منافاتی با اختیار صغیر پس از بلوغ ندارد. مفاد این 
روایات آن است که پدر عقد را با شرایط منعقد کرده است و لذا صحیح است و به این 

ترتیب، دختر حق ندارد چنین عقدی را نادیده بگیرد و اقدام به ازدواج کند. 
اما مفاد روایت آن نیســت که چنین عقدی بر دختر لازم هم هســت؛ حتی پس از 
بلوغ. استدلال به اینکه مجامعت هدف اصلی از نکاح است و چون در کودکی مجامعت 
غیرممکن اســت، پس این نکاح بعد از بلوغ هم لازم است والا لغو آن لازم می آید نیز 
نادرست است؛ چراکه مجامعت هدف اصلی و علت مصححۀ نکاح نیست. در اثبات قول 

دوم، سه روایت نقل شد و دلالت آن ها به اثبات رسید.
برای قول سوم هم دو روایت نقل و نقد شد. نقدی که به قول سوم مطرح است، آن 
است که این قول، خرق اجماع مرکب محسوب می شود. قائلین به ثبوت خیار و قائلین 
به عدم خیار، به طور ضمنی بر این قول متفق اند که تفصیلی در مسئله نیست؛ یا خیار 
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ثابت است، یا ثابت نیست، اما تفصیلی در مسئله وجود ندارد.
 لذا مفاد روایات استنادی برای این قول از این جهت قابل قبول نیست. از طرفی برای 
این قول به لاضرر هم استناد شده، اما استدلال اخیر خلاف واقعیات پیمان ازدواج است 

و از این جهت پذیرفتنی نیست.
در مقالۀ حاضر، پس از نقل و نقد روایاتِ مورداســتناد هرکدام از سه قول، به جهت 
قوت دلالت روایات دال بر قول دوم )قول به ثبوت خیار پس از بلوغ برای دختر و پسر(، 

همین قول اختیار شده است.
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چکیده
تصمیمات مراجع قضاوتی غالباً در قالب رأی متبلور می شــود. هرچند قضات مراجع 
قضاوتی قبل از تصــدی به منصب قضا، آموزش های لازم حقوقی را دیده اند؛ ولی حتی 
بهترین قاضی باتجربه و آموزش دیده ممکن است در صدور رأی دچار خطا شود. با نقد 
و تحلیل علمی آرا، علاوه بر بیان نقاط ضعف و قوت رأی، برای ارائۀ منفعت کاربردی به 
جامعۀ حقوقی، راه حل های حقوقی مناسب ارائه می گردد تا  در میزان اشتباهات قضایی در 
پرونده های مشابه در آینده کاسته شود و درنهایت، باعث غنای علمی آرای محاکم گردد. 
 )LC( اخیراً نگارنده با یکی از پرونده های قضایی درخصوص اعتبار اسناد داخلی-ریالی
به طور مستقیم ارتباط برقرار کرد و از کمّ وکیف صدور اعتبار اسنادی، نحوه اختلاف، شیوۀ 
رسیدگی دادگاه و دفاعیات اصحاب دعوا به طور عینی اطلاع حاصل نمود و بر آن شد تا به 
تحلیل و ارزیابی رأی دادگاه بپردازد. این پرونده مربوط به شعبۀ 18 دادگاه حقوقی شیراز 
اســت. آن مرجع قضایی پیرامون اعتبار اسنادی تصمیمی اتخاذ نموده است، که درخور 

نقد رأی شعبه 18 دادگاه عمومی حقوقی شیراز 
در پرتو رعایت اصل استقلال اعتبار اسنادی 

و اصل رعایت دقیق مفاد اسناد
به شماره دادنامۀ 140212390011440462 مورخ 1402/11/28 
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توجه و تأمل جامعۀ حقوقی اســت. رأی مذکور واجد ایرادات اساسی از حیث شکلی و 
ماهوی است. 

نگارنده در تحلیل رأی مزبور به دنبال این نیست تا صحت و سقم رأی دادگاه را در الزام 
فروشنده به تحویل و تسلیم کالا به خریدار ارزیابی نماید؛ بلکه هدف این بوده تا بررسی 
و تبین گردد که آیا با وجود صدور اعتبار اسنادی به استناد آخرین نسخۀ متحدالشکل 
اعتبارات اسنادی )UCP 600( و دستورالعمل اعتبار اسنادی داخلی-ریالی بانک مرکزی 

ایران، رأی مذکور با مقررات یادشده انطباق و هماهنگی دارد یا خیر؟

مقدمه
اعتبارات اســنادی به دلیل ویژگی های خاص خود، یکــی از متداول ترین روش های 

پرداخت در معاملات بین المللی است.
متحدالشکل اعتبارات اســنادی )UCP 600( مجموعه مقرراتی است که توسط اتاق 
بازرگانی بین المللی و برای مؤسســات مالی صادرکننده اعتبارات اســنادی به تصویب 
رسیده است. این مقررات برای کمک به شرکت ها در ایجاد اسناد مالی مربوط به تأمین 

هزینه های تجاری اعمال می گردند.
مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادی یا UCP 600 توسط اتاق بازرگانی بین المللی 
منتشــر و صادر شده است. برای حاکم شدن بر قرارداد، باید به طور ویژه در قراردادهای 
مالی و تجاری تصریح شود. به موجب مادۀ 2 مقررات متحدالشکل UCP 600 اعتبارات 
اسنادی این گونه تعریف شده است: »اعتبار یعنی هرگونه ترتیباتی به هر نام یا توضیحی 
که دربرگیرندۀ تعهد قطعی و برگشــت ناپذیر بانک گشــاینده نسبت به پذیرش اسناد 

ارائه شده طبق شرایط اعتبار است.« 
در حقوق داخلی، به منظور تسهیل در معاملات داخلی واحدهای تولیدی و تجاری در 
طرح ســامان دهی اقتصادی، با الهام از UCP 600، دستورالعمل اعتبار اسنادی داخلی-

ریالی در تاریخ 13۹4/۹/17 توســط شورای پول و اعتبار بانک مرکزی ایران به تصویب 
رسید.
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بر اساس بند 3 مادۀ 1دستورالعمل اعتبار اسنادی داخلی-ریالی، اعتبار اسنادی ریالی 
یا داخلی این گونه تعریف شده است:

»اعتبار اسنادی که به ریال ایران گشایش می گردد و مقصد کالا و یا خدمت، اقامتگاه 
بانک های مرتبط، متقاضی و ذی نفع آن، در داخل مرزهای جغرافیایی جمهوری اسلامی 

ایران واقع است...«

خلاصه ای از جریان دعوا:
شرکت »الف« در تاریخ 1401/12/23 اقدام به تنظیم قرارداد گشایش اعتبار اسنادی 
داخلی-ریالی به شمارۀ 547010132 نزد بانک د شیراز )بانک گشایش کننده( به مبلغ 
... ریال بابت خرید پروتئین سویا انسانی فله از شرکت »ب« می نماید. مطابق بند 2 مادۀ 
14 قرارداد مذکور، مقرر بوده اســت که سند حمل کالا از مبدا انبار فروشنده به مقصد 
کیلومتر 4 اتوبان شیراز به وسیلۀ فروشنده به بانک گشایش کننده ارائه گردد و بر اساس 
شرط ضمن قرراداد، قانون حاکم در روابط طرفین، مقررات UCP 600 تصریح شده است. 
خواهان مدعی شده است فروشنده به تکلیف قراردادی خود عمل ننموده است و از ارائۀ 
اسناد حمل و تسلیم کالا خودداری نموده است. با بررسی اسناد و مدارک، مشخص شده 
اســت که فروشنده اسناد حمل را به بانک  گشایش دهنده ارائه نموده و بانک مذکور در 
مهلت قانونی، نسبت به برررسی اسناد اقدام کرده است و اسناد را با شرایط اعتبار تطبیق 
و پذیرش کرده است. ازجمله اسناد ارائه شده، صورت مجلس تحویل و تحول کالاست که 

در آن نمایندۀ رسمی خریدار اقرار به تحویل کالا از انبار فروشنده نموده است. 
متعاقب آن، مطابق اسناد ابرازی، پس از موافقت بانک گشایش کننده، بانک مستقر در 
قم نســبت به تنزیل سند اعتبار اقدام می نماید. حال خواهان )خریدار(  مدعی است که 
کالا به او تحویل داده نشده و متقاضی دستور موقت از شعبۀ 18 دادگاه حقوقی شیراز 
مبنی بر منع بانک گشایش کننده از پرداخت وجه اعتبار سند در حق بانک قم شده است. 
دادگاه بدون تعیین وقت و دعوت از اصحاب دعوا، ضمن صدور دستور موقت به شماره 
دادنامۀ 1402123۹0006467577 مورخ 1402/7/20، به بانک گشایش دهنده دستور 
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می دهد از پرداخت وجه LC در حق بانک قم خوداری نماید. 
متعاقب آن، دادگاه با تعیین وقت رسیدگی راجع به اصل دعوا و تشکیل جلسۀ دادرسی 
و حضور وکلای متداعیین و اعلام ایرادات شکلی و ماهوی در غایت، طبق رای  به شماره 
دادنامه 1402123۹0011440462 مورخ 1402/11/28 حکم به نفع خواهان صادر و 

اعلام می نماید.
درضمــن قبل از تحلیل رأی، ذکر این نکته ضروری اســت که خواهان قبل از طرح 
دعوای منتهی به رأی، در شــعبۀ 4 دادگاه حقوقی شیراز با همان موضوع و به طرفیت 
همان خواندگان ، با تقدیم دادخواســت، اقامۀ دعــوا کرده و دادگاه مرجوع الیه قرار عدم 

صلاحیت به اعتبار و شایستگی دادگاه حقوقی تهران صادر و اعلام نموده است.

خلاصه ای از محتوای رأی دادگاه:
دادگاه در اســباب توجیه کنندۀ حکم اعلام داشته اســت که طبق قرارداد گشایش 
اعتبار اســناد داخلی-ریالی، مقرر شده است که سند حمل کالا حاکی از حمل کالا از 
مبدأ انبار فروشنده )شرکت x( شهرســتان بهشهر استان مازندران به مقصد کیلومتر 
4 اتوبان شــیراز فراشبند توسط کامیون طبق پیش فاکتور منعقده توسط فروشنده، به 
بانک گشایش کننده انجام شود و در ادامه، وکیل فروشنده دفاع کرده که تحویل کالا به 
خریدار به صورت Exworks درب انبار فروشنده به صورت یکجا با تنظیم صورت مجلس 
تحویل و تحول کالا، به شــمارۀ ب/6۹/01 و فاکتور شــماره 103 مورخ 1401/12/25 

تحویل شرکت خواهان گردیده است. 
دادگاه در رد این ادعا بیان داشــته است: هرچند شیوۀ حمل Exworks و تحویل در 
محل بوده، لکن جهت ارائۀ اســناد از سوی خواهان به بانک، ملزم به صدور برگ خروج 
بوده  اســت. طبق عرف حسابداری و امورات مالی شــرکت ها، عرفاً و عقلًا با خروج این 
حجم از پروتئین ســویا از انبار شــرکت ها، حداقل برگ خروج از انبار تنظیم می گردد؛ 
درصورتی که قائل باشیم که حمل بر مبنای Exworks است و نیازی به بارنامه ندارد، لکن 
در مراودات و عرف مالی شرکت ها، خروج از انبار صورتجلسه می گردد و شرکت خوانده 
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هیچ گونه مدرک و مکاتبات مالی که حاکی از خروج از انبار و تحویل فیزیکی به خواهان 
باشد را ارائه ننموده و صرفاً به صورتجلسۀ تنظیمی و مبنا بودن Exworks استناد نموده 
 است که به اعتقاد دادگاه، خروج از انبار و تحویل به صورت فیزیکی و واقعی صورت نگرفته 

است.
همچنین در مادۀ 14 قرارداد نیز قید شده است که روش حمل از طریق جاده توسط 
کامیون تریلی بوده. نیز در بند ب/1 مادۀ 14 قرارداد ذکر شده است که »مقرر گردیده 
اصل فاکتور به همراه برگ خروج کالا، امضاشده توسط شرکت »ب« مهمور به مهر و امضا 

و تأیید شرکت »الف« باشد.« 
طبق پیش فاکتور، روش حمل از طریق جاده توســط کامیون تریلی ذکر شده است، 
هرچند خوانده اظهار داشته مبنای حمل براساس Exworks بوده است. با وجود این، چه 

نیازی به تأکید بر حمل و اسناد و طریقۀ آن بوده است؟
مطابق بند »ج« قرارداد مذکور، درخصوص شــرایط پرداخت، مقرر گردیده است که 
وجوه مقرر براساس اسناد و مدارک، مطابق شرایط این اعتبار اسنادی به صورت مدت دار 
در مهلت 180 روز پس از هر حمل، به حساب جاری شماره ... نزد بانک ج شعبۀ بازار قم 
واریز گردد و حال آنکه در بندهای فوق، اشاره شد که حملی صورت نگرفته و در صورتی 
هم که مبنای حمل در محل و Exworks باشد، برگ خروج صادر نشده است و تحویل 

فیزیکی صورت نگرفته است تا واریز وجوه استقرار یابد. 
عدم استفاده از حق به ضرر دیگری از اصول کلی حقوقی و شرعی می باشد که مبنای 
کلیۀ قوانین و قراردادها بوده که این مهم مطابق با قاعدۀ »لا ضرر ولا ضرار« که در شرع 
اســلام تأکیدات زیادی بر آن شده است و در اصل 40 قانون اساسی جمهوری اسلامی 
ایران، ذکر شده و صراحتاً قید شده هیچ کس نمی تواند اعمال حق خویش را وسیلۀ اضرار 

به غیر قرار دهد.
بدیهی اســت که مقررات و اسناد بین المللی پذیرفته شده در قانون جمهوری اسلامی 
ایران، ازجمله مقررات UCP 600 نیز براســاس همین مبنا و اصل هســتند. بنابراین، با 
استفاده از مقررات متحدالشکل نمی توان موجب اضرار احتمالی به غیر شد. بنا بر مراتب 
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ذکرشــده، با احراز عدم تحویل فیزیکی و عدم ارسال کالا از سوی شرکت خواندۀ ردیف 
اول به شــرکت خواهان، دادگاه به استناد مواد 10، 21۹، 220 و 223 از قانون مدنی و 
مواد 1۹8 و 515 قانون آیین دادرســی مدنی و مقررات متحدالشکل، اعتبارات اسنادی 
UCP 600 حکم به الزام خواندۀ ردیف اول به انجام تعهد مبنی بر ارســال و ارائۀ ســند 
حمل کالای پروتئین ســویای انسانی فله مطابق با پیش فاکتور شماره پ /1111 مورخ 
1401/12/10، مقدار 533,500 کیلوگرم پروتئین ســویای انســانی فله از مبدأ انبار 
فروشنده شرکت x شهرستان بهشهر به مقصد کیلومتر 4 اتوبان شیراز، توسط فروشنده 
به بانک گشایش کننده مطابق با قرارداد گشایش اعتبار اسنادی داخلی-ریالی و پرداخت 
هزینۀ دادرسی و پرداخت حق الوکالۀ وکیل دادگستری مطابق با تعرفۀ قانونی را در حق 

خواهان صادر و اعلام می نماید.

ایرادات شکلی دعوا
1- ایراد عدم صلاحیت محلی

به موجب مادۀ 11 قانون آیین دادرسی مدنی، دعوا باید در در دادگاهی اقامه شود که 
خوانده در حوزۀ قضایی آن اقامت دارد. طبق مادۀ 5۹0 قانون تجارت، »اقامتگاه شخص 
حقوقی محلی اســت که ادارۀ شخص حقوقی در آنجاست )مرکز اصلی شرکت(. مرکز 
اصلی خواندگان در شهرستان تهران استقرار دارد. دعاوی مربوط به شرکت ها به استناد 

مادۀ 22 قانون آیین دادرسی مدنی باید در مرکز اصلی شرکت اقامه گردد.
با وجود این، در دعاوی ناشــی از تعهدات شــرکت در مقابل اشخاص خارج از کشور، 
براساس مادۀ 23 قانون آیین دادرسی مدنی، مقنن به خواهان اختیار داده است از بین 
دو یا  چند  محل، دادگاه محلی که تعهد در آنجا واقع شده یا محلی که کالا باید در آنجا 
تســلیم یا پول پرداخت شود، برای اقامۀ دعوا انتخاب نماید. این اختیار نافی صلاحیت 
محل اقامت شرکت نیست. محل انعقاد قرارداد اعتبار اسنادی و محل تحویل کالا شیراز 
بوده اســت. بنابراین خواهان در انتخاب یکی از دادگاه های  محل انعقاد قرارداد یا محل 

انجام تعهد یا محل تسلیم  پول، یا مرکز شرکت ها مخیر بوده است.
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با این توضیح،  چون خواهان بدوی قبلًا دعوایی به خواســتۀ مشابه به طرفیت همان 
خواندگان، در شــعبۀ 4 دادگاه عمومی حقوقی شیراز اقامه کرده و دادگاه  مرجوع الیه به 
استناد دادنامۀ شماره 1402123۹0005077618 مورخ 1402/6/5 قرار عدم صلاحیت 
محلی به اعتبار صلاحیت و شایستگی دادگاه عمومی حقوقی تهران صادر و اعلام کرده 
نموده است، به نظر می رسد شعبۀ 18 دادگاه شیراز به جهت فقدان صلاحیت باتوجه به 

قرار عدم صلاحیت شعبۀ هم عرض خود، حق رسیدگی نداشته است. 
شایان ذکر است تمامی شعبات مستقر در یک حوزۀ قضایی در حکم واحدند . با صدور 
قرار عدم صلاحیت توسط یکی از شعب حوزۀ قضایی، شعبۀ دیگر در همان حوزۀ قضایی 
حق ندارد خود را صالح بداند. صرف نظر از صحت و ســقم قرار عدم صلاحیت شعبۀ 4 
دادگاه حقوقی شــیراز، دادگاه  شعبۀ 18 باتوجه به ایراد عدم صلاحیت محلی و ایراد امر 
مطروحه توســط خواندگان، در وهلۀ اول اقدام به صدور دســتور موقت و اجرای آن، و 

متعاقب آن مبادرت به صدور رأی نموده است.
»نظریۀ مشورتی به شمارۀ ۹166/7 ادارۀ حقوقی قوۀ قضاییه دراین باره اشعار می دارد: 
با طرح دعوا در یک شــعبه، سایر شــعب دادگاه صلاحیت رسیدگی به دعوا را ندارند و 
شعبه ای که از آن درخواست دستور موقت شده، باید به استناد مادۀ 311 ق.آ.د.م قرار عدم 
صلاحیت به اعتبار دادگاهی که اصل دعوا در آنجا تحت رسیدگی بوده، صادر و پرونده را 

به آن دادگاه ارسال نماید.«
بنابراین، دادگاه حقوقی شعبۀ 18 شیراز به استناد مواد 76، 84، 8۹ بند »د« از مادۀ 

348 و مادۀ 352 از قانون آیین دادرسی مدنی، فاقد صلاحیت محلی است.
البته ذکر این نکته ضروری اســت که قرارداد اعتبار اسنادی داخلی-ریالی در شیراز 
تنظیم شده اســت. از طرف دیگر، محل تسلیم کالا هم شیراز است. باتوجه به مادۀ 23 
قانون آیین دادرســی مدنی، مقنن به خواهان اختیار داده است از بین دو یا  چند  محل، 
دادگاه محلی که تعهد در آنجا واقع شــده یا محلی که کالا باید در آنجا تســلیم یا پول 
پرداخت شود، برای اقامۀ دعوی انتخاب نماید و این اختیار نافی صلاحیت محل اقامت 
شرکت نیست. بنابراین، به نظر می رسد قرار عدم صلاحیت شعبۀ 4 دادگاه حقوقی شیراز 
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به اعتبار و شایستگی دادگاه حقوقی تهران ناصحیح می باشد.
2. ایراد امر مطروحه:

قاعدۀ امر مطروحه مبتنی بر سبق ارجاع است و باتوجه به عنصر زمان، اولویت رسیدگی 
را به اولین دادگاه مرجوع الیه می دهد. هنگامی که دو دادگاه اختلاف یکسانی را بررسی 
کنند، دومین دادگاهی که پرونده نزد آن مطرح شــده است، باید از رسیدگی خودداری 

کند و اجازه بدهد دادگاهی که سبق ارجاع دارد، به دعوا رسیدگی نماید.
مطابــق بند 2 از مادۀ 84 قانون آیین دادرســی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور 
مدنی، این ایراد هنگامی مطرح می شــود که خواندۀ دعوا ایراد کند که دعوای اقامه شده 
بین اصحاب آن، سابقاً در همین دادگاه یا دادگاه دیگری که از حیث درجه با این دادگاه 
مساوی است، مطرح شده و تحت رسیدگی است، یا اگر همان دعوا  نیست، دعوایی است 

که با ادعای خواهان ارتباط کامل دارد.
باتوجه به اینکه شعبۀ 4 دادگاه حقوقی شیراز نسبت به پروندۀ مشابه، قرار عدم صلاحیت 
به اعتبار و شایستگی دادگاه حقوقی تهران صادر نموده است و اینکه دعوای مطروحه در 
این شعبه بین همان اشخاص با همان موضوع در دادگاه هم عرض دیگری )دادگاه حقوقی 
تهران( تحت رسیدگی بوده، شــعبۀ 18 دادگاه حقوقی شیراز به استناد بند از مادۀ 84 
ناظر به مادۀ 8۹ از قانون آیین دادرسی مدنی، تکلیف داشته ضمن صدور قرار امتناع از 

رسیدگی، پرونده را جهت رسیدگی توأمان به دادگاه حقوقی تهران ارسال نماید.
3. ایرادات واردۀ مذکور توسط خواندگان در اولین جلسۀ رسیدگی طبق مادۀ 87 قانون 
آیین دادرســی مدنی عنوان گردید. دادگاه  نخســتین وظیفه داشته در اجرای مادۀ 8۹ 
قانون مذکور، قبل از ورود در ماهیت دعوا، نسبت به ایرادات تصمیم بگیرد. دادگاه بدون 

اتخاذ تصمیم در مردود دانستن ایرادات، وارد ماهیت و رسیدگی شده است.
فرآیند صدور اعتبار اسنادی براساس مقررات UCP 600 و دستورالعمل اعتبار اسنادی 

داخلی-ریالی بانک  مرکزی:
پس از ایجاد اعتبار، متقاضی اعتبار به پرداخت از طریق اعتبار اسنادی و ذی نفع هم 
به تحویل مدارک و اسناد، ازجمله اسناد حمل به بانک ملزم است که در تحلیل روابط 
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حقوقی طرفین، در این مرحله باید به آن توجه کرد. توجه به کارکرد اصل استقلال اسناد، 
از مهم ترین اصول حاکم بر اعتبار اســنادی است. بر مبنای این اصل، بانک ها مکلف اند 
مطابق اسناد ارائه شده از سوی ذی نفع اعتبار، و بدون توجه به شرایط و اختلافات مربوط 
به قرارداد فروش مبنایی، نســبت به پرداخت وجه اعتبار اقدام کنند. از این جهت، انواع 
بانک های دخیل در این رابطه درمورد کیفیت کالاها خدمات یا اجرای مربوط به قرارداد 

پایه دخالتی نمی کنند.
اصل رعایت دقیق مفاد اسناد نیز یکی از اصول مهم حاکم بر اعتبارات اسنادی است 
و بر مبنای آن، فروشنده باید اسنادی را ارائه کند که دقیقاً مطابق با شرایط مندرج در 
اعتبارنامه باشد. چنانچه فروشنده می خواهد پرداخت تحت اعتبارنامۀ اسنادی را تحصیل 

کند، بایستی اسنادی را ارائه دهد که با اعتبارنامۀ اسنادی مطابق باشد.
این اســتاندارد درواقع تعهد بانک گشایندۀ اعتبار نسبت به ذی نفع اعتبار و متقاضی 

اعتبار را اداره می کند.
مطابق با مادۀ 31 دستورالعمل اعتبار اسناد داخلی-ریالی بانک مرکزی »بانک موظف 
اســت طی مهلت مقرر، نسبت به بررسی اسناد ارائه شده، حسب ضوابط بررسی اسناد، 

مندرج در مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادی UCP 600 اقدام نماید.«
به موجب این ماده، در اعتبار اســنادی داخلی، بانک گشــاینده موظف اســت اسناد 
دریافتی را براساس ضوابط آمده در مقررات UCP 600 بررسی کند. در مقررات مذکور، 
بانک ها موظف اند صرفاً براساس صورت ظاهر اسناد مشخص نمایند آیا اسناد ارائه شده 
مطابق با شرایط اعتبار است یا نه )بند الف ماده 14 مقررات UCP 600( بنابراین، بانک ها 
در معاملات مبتنی بر اعتبار اسنادی، اعم از داخلی و بین المللی، در بررسی اسناد و نهایتاً 
پرداخت وجه اعتبار، بنا بر اصول حاکم بر اعتبار اسنادی، نه وظیفه دارند کالای موضوع 
قرارداد را بررســی نمایند و نه درمورد قــرارداد فروش تحقیق کنند. همچنین بانک ها 
هیچ گونه تعهد یا مسئولیتی نسبت به شکل، صحت، اصالت، جعلی یا غیرقانونی بودن 
هیچ یک از اسناد و شرایط مندرج در آن و مسائل مربوط به چگونگی ارزش، مقدار و حمل 

کالا ندارند. مادۀ 34 مقررات UCP 600 بیانگر این مطلب است.
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بانک پس از بررســی اسناد، اگر به این نتیجه رسید که اسناد مطابق با شرایط اعتبار 
هستند، به طور قطعی و برگشت ناپذیر، موظف به پذیرش پرداخت است. و اگر اسناد را 
مطابق با شــرایط اعتبار نیافت، از پذیرش آن ها خودداری می نماید. مطابق با مادۀ 32 
دستورالعمل اعتبار اســناد داخلی-ریالی مقرر می دارد: »درصورت ارائۀ اسناد مطابق از 

سوی ذی نفع، بانک گشایش کننده موظف به پذیرش پرداخت است.«
این ماده به نوعی برگرفته از مادۀ 11 مقررات UCP 600 است که مقرر می دارد:»هنگامی 

که بانک گشایش کننده، ارائه را مطابق تشخیص دهد، باید پذیرش پرداخت نماید.«
به موجــب مواد مذکور، شــرط پذیرش پرداخت در اعتبار اســنادی اعم از داخلی یا 
بین المللی ارائۀ مطابق اســت؛ بنابراین، چنانچه اسناد ارائه شده مطابق با شرایط اعتبار 
باشــد، در آن صورت بانک گشاینده باتوجه به تعهد قطعی و برگشت ناپذیر خود، موظف 
است صرف نظر از پوشش وجه اسناد از سوی متقاضی، به تعهد خود دربرابر ذی نفع عمل 
نماید و وجه اعتبار را باتوجه به توافقات صورت گرفته به وی بپردازد. بدین ترتیب که پس 
از تشخیص ارائۀ مطابق، اگر اعتبار در قبال »پرداخت دیداری« قابل استفاده باشد، وجه 
از سوی بانک گشاینده به ذی نفع پرداخت می گردد، ولی اگر اعتبار درمقابل »پرداخت 
مدت دار« قابل اســتفاده باشد، در این موارد، یک سند مالی یا سند تعهد پرداخت به نام 
ذی نفع صادر می شــود که بیانگر تعهد قطعی و برگشت ناپذیر بانک گشاینده مبنی بر 

پرداخت وجه اعتبار به هنگام سررسید است.

ایرادات ماهوی:
1- حســب تقاضای خریدار )خواهان(، بانک »د« شــعبۀ دانشــگاه شــیراز اقدام به 
صدور گشایش اعتبار اســنادی داخلی-ریالی به نفع شرکت فروشنده )»ب«( به شمارۀ 
457010132 مورخ 1401/12/23 به مبلغ ... ریال بابت خرید پروتئین ســویا انسانی 
فله می نماید. بانک گشــاینده )د( طبق مقررات UCP تلکیف داشــته پیش از گشایش 
اعتبار اسنادی، مقدمات لازم برای این عمل، یعنی اعتبارسنجی خریدار، اخذ وثیقه و... 
را انجام دهد تا ریسک عدم بازپرداخت تسهیلات کاهش یابد )مادۀ 2 دستورالعمل(.  با 
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صدور گشــایش اعتبار اسنادی به شــمارۀ 0701001412۹53366، مراتب در اجرای 
دستورالعمل اعتبار اسنادی داخلی-ریالی بانک مرکزی ازطریق سامانۀ پیام رسان مالی 
سپام بانک مرکزی به بانک »ج« شعبۀ بازار قم اعلام شد تا وظیفۀ ابلاغ گشایش اعتباری 
اســنادی را به ذی نفع برعهده بگیرد. مطابق گشایش اعتبار اسنادی مذکور، بانک »د« 
شعبۀ دانشگاه شیراز، مسئولیت بررسی اسناد را بر عهده داشته است. مطابق با مادۀ 31 
دستورالعمل، بانک موظف است طی مهلت مقرر، نسبت به بررسی اسناد ارائه شده، حسب 
ضوابط بررسی اسناد، مندرج در مقررات متحدالشکل اعتبارات اسنادی UCP اقدام نماید.

به موجب این ماده، در اعتبار اسنادی داخلی، بانک گشاینده موظف است اسناد دریافتی 
را براســاس ضوابط آمده در مقررات UCP 600 بررسی کند. در مقررات مذکور، بانک ها 
موظف اند صرفاً براســاس صورت ظاهر اسناد مشخص نمایند آیا اسناد ارائه شده مطابق 
با شرایط اعتبار اســت یا نه )بند الف مادۀ 14 مقررات UCP 600(. بانک »د« به عنوان 
بانک گشــایش کننده، طی نامۀ کتبی به تاریخ 1402/2/4 خطاب به بانک »ج« ضمن 
اعلام دریافت اســناد حمل و تأیید مطابقت اسناد ارائه شده با شرایط اعتبار، صراحتاً به 
سررسید پرداخت به تاریخ 1402/6/21 موضوع سرسید قرارداد گشایش اعتبار اسنادی 
تأکید می کند و اساســاً در نامۀ یادشده، مغایرتی به بانک »ج« اعلام نمی شود. متعاقب 
آن، مدیریت شعب بانک »د« شیراز، در پاسخ به نامۀ شمارۀ 1402/۹813۹ بانک »ج« 
درخصوص تنزیل اعتبار اسنادی مذکور، تنزیل اعتبار اسنادی فوق الذکر نزد بانک »ج« 
را بلامانع اعلام می کند و ضمن صدور تعهدنامۀ پرداخت اعتبار اسنادی داخلی مدت دار، 
به شمارۀ 7010/58 مورخ 1402/2/5 تحویل آن و مطابقت آن ها را تأیید می کند و در 
سند تعهدنامۀ مذکور، بر پرداخت قطعی و فوری و بدون هیچ قید و شرطی در سررسید، 
تصریح می کند و فرم سند تعهد پرداخت مذکور را به پیوست نامۀ قبولی تنزیل اعتبار 

اسنادی برای بانک ارسال نموده است )مادۀ 13 دستورالعمل(.
با موافقت بانک »د«، طبق قرارداد، به شمارۀ 7000357344008 مورخ 1402/2/17 
تنزیل اعتبار اسنادی مذکور مابین طرفین قرارداد یعنی بانک »ج« و شرکت »ب« محقق 

می گردد و درواقع با تتزیل، وجه در حق شرکت فروشنده پرداخت می گردد.
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2- صرف نظر از صحت وســقم ادعای خواهان در تحویل یا عدم تحویل کالا از ســوی 
فروشــنده، پس از بررسی بانک گشاینده و اعلام اینکه اسناد ارائه شده مطابق با شرایط 
اعتبار بوده اســت، دادگاه حق نداشته با درخواســت خواهان در قالب دستور موقت از 

.)600 UCP 15 پرداخت وجه اعتبار، ممانعت کند ) مواد 2 و
بنابراین، حتی در فرض نقص اسناد باتوجه به پذیرش و تأیید آن، دیگر حقی در عدم 
قبول و استناد به مغایرت ندارد و تقاضای خواهان بدوی از دادگاه محترم بدوی در صدور 
دستور موقت مبنی بر منع پرداخت وجه سند اعتباری توسط بانک »د« شیراز در حق 

بانک »ج« قم برخلاف مقررات UCP 600 و دستورالعمل بانک مرکزی است.
3- شــاید این سؤال به ذهن متبادر گردد که ممکن اســت در روند رسیدگی بانک 
گشــایش کننده در صدور اعتبار اسنادی و بررسی اسناد حمل، کارکنان و مدیران بانک 
قصور یا تخلفی کرده باشند؟ به عبارت دیگر، مدیران یا کارکنان بانک گشایش دهنده در 
بررسی اسناد حمل، شرایط اعتبار را رعایت نکرده اند و ال سی نباید صادر می شده است؟ 
در پاسخ بیان می گردد با عنایت به اینکه بانک گشایش کننده اعتبار سند را طبق مقررات 
UCP 600 بررسی و سند را با شرایط اعتبار احراز کرده و تعهدنامۀ قطعی و برگشت ناپذیر 
صادر نموده است، برفرض هم اگر مدیران یا کارکنان بانک گشایش کنندۀ اعتبار از اجرای 
قانون و مقررات ها و دســتورالعمل های بانک مرکزی و مصوبات شــورای پول و اعتبار 
سرپیچی کرده باشند، خود بانک به عنوان شخص حقوقی در مقابل ذی نفع مسئول است.

بند ج مادۀ 35 قانون پولی و بانکی مؤید و مثبت این مطلب است.
4. دادگاه در رأی خود استدلال کرده است که حتی اگر شیوۀ حمل Exworks باشد، 
چون برگ خروج از انبار فروشنده صادر نگردیده، حمل و تحویل کالا محقق نشده است. 
واژۀ Exworks یک نوع شــیوۀ حمل ونقل اســت که در مقررات Incoterms توسط اتاق 
بازرگانی بین الملی )ICC( به تصویب رســیده است. Exworks یعنی محلی که کالا به 
تولید رسیده یا انبار شده است و به وسیلۀ فروشنده به خریدار تحویل می شود )تحویل در 
محل انبار یا محل تولید کالا( و بعد از تحویل کالا، خریدار تمامی مسئولیت  ها و هزینه  ها 

ازجمله بارگیری، حمل ونقل، بیمه، ریسک خرابی کالا را بر عهده می گیرد.
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درواقع، تنها تا پیش از تحویل کالاست که فروشنده نسبت به کالا تعهد دارد و بعد از 
تحویل، ریسک به خریدار انتقال پیدا می کند. درست است که برگ خروج از انبار فروشنده 
صادر نشده است، ولی خریدار طبق صورت مجلس تحویل و تحول کالا به شمارۀ 01/ب 
/6۹ مورخ 1401/12/25 و همچنین نامۀ شمارۀ الف-12۹2 مورخ 1402/1/24 صراحتاً 
اعلام نموده است که تمامی کالای خریداری شده از شرکت »ب« را دریافت نموده است 
و متعاقب آن، کلیۀ اسناد و مدارک مربوط، ازجمله اسناد مذکور به بانک گشایش دهنده 
ارسال و سپس قرارداد اعتبار اسنادی صادر گردیده است. باتوجه به اینکه خریدار برفرض 
اینکه کالایی را از انبار فروشنده تحویل نگرفته، ولی آگاهانه به ضرر خویش اقرار و اقدام 

کرده است، براساس قاعدۀ »من ملک« و قاعدۀ »اقدام «، مسئول اعمال خودش است.
5. تنزیل اعتبار اسنادی امری مرسوم و متداول بین بانک های ایرانی و خارجی است که 
ذی نفع اعتبار با مراجعه به بانک ثالث، با کسر مبلغی از وجه اعتبار، الباقی آن را دریافت 
کند و عملاً اعتبار گشایش یافته را به آن بانک انتقال دهد و با پرداخت وجه از ناحیۀ آن 
بانک، این حق برایش متصور است که به بانک گشایش کننده مراجعه کند و وجه مندرج 

در اعتبار اسنادی را مطالبه نماید.
از ســوی دیگر، مقررات مادۀ UCP ،3۹ 600، تصویب نامۀ شــمارۀ 35۹86/ت مورخ 
1377/6/3 هیئت وزیران و دستورالعمل اجرایی مورخ 1380/5/14 شورای پول و اعتبار 
بحث تنزیل را پذیرفته است. ازاین رو اقدام بانک »ج« در جهت تنزیل اعتبار، موافق قانون 
بوده است و با پرداخت وجه اعتبار، استحقاق دریافت وجه پرداختی را با مراجعه به بانک 

گشایش دهنده دارد و دادگاه به ضرر دارنده با حسن نیت اقدام کرده است.
6. بانک گشایش کننده طبق مقررات UCP 600 فقط به ظاهر اسناد توجه می کند و 
تکلیفی در بررسی قرارداد پایه ندارد و اساساً در اختلاف طرفین معامله در عدم تحویل 
کالا، وزن و... حق دخالت ندارد )اصل استقلال اعتبار اسنادی(. وقتی خود شرکت خریدار 
به اســناد حمل ارســالی صحه می گذارد و آن ها را تأیید می کنــد، دیگر مجوزی برای 

مخدوش نمودن آن باقی نمی ماند.
7. دســتور موقت دادگاه با اصول حاکم در اعتبارات اســنادی )اصل استقلال و اصل 
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انطباق دقیق اسناد با شروط اعتبار( مغایرت دارد و فی الواقع تصمیم دادگاه، این اصول 
اساسی را نقض کرده است و با این اقدامات، حقوق دارنده با حسن نیت )بانک صادرات( 

را ضایع نموده است.
8. طبق اصل کلی، دادگاه حق دادخواهی بین طرفین معامله را دارد، ولیکن حق ندارد 
تصمیمی اتخاذ نماید تا مقررات UCP 600 و حقوق حقۀ ثالث با حســن نیت مخدوش 
گردد. با این توضیح، علی رغم اقرار کتبی بر دریافت کالا، بر فرض اینکه اقرار بر دریافت 
کالا فاسد بوده و شرکت خریدار کالایی را تحویل نگرفته، این اختلاف و منازعه فقط بین 
طرفین معامله قابل طرح و رسیدگی است و اساساً دادگاه حق ورود در اعتبار اسنادی، 
پس از تأیید دقیق اسناد با شرایط اعتبار، به وسیلۀ بانک گشایش کننده )بانک د( و صدور 
تعهدنامۀ پرداخت اعتبار اسناد داخلی مدت دار به نفع بانک »ج« را ندارد و تصمیم دادگاه 

اعتبار چنین اسنادی را مخدوش نموده است.
۹. استناد به قاعدۀ »لاضرر« در راستای حمایت از حقوق خریدار با حقوق شخص ثالث 
با حسن نیت در تزاحم قرار  می گیرد. در مواردی که اعتبار اسنادی صادر و حقوق ناشی 
از آن به شخص ثالث با حسن نیت واگذار می گردد، در این مقوله بحث حمایت از حقوق 
خریدار )در فرض عدم تحویل کالا( و حمایت از حقوق ثالث با حســن نیت در تزاحم و 
تقابل هم قرار می گیرد. به نظر می رسد باتوجه به اصول حاکم بر مقررات UCP 600 )اصل 
استقلال اعتبار اسنادی و اصل ارائۀ تطبیق( چون بانک »ج« در اجرای مقررات یادشده، 
به ظاهر اعتبارنامه اعتماد کرده و مبلغ مندرج در آن را تنزیل کرده است، قطعاً حمایت 

از دارنده با حسن نیت در قبال خریدار ارجحیت دارد . 
از طرف دیگر، قاعدۀ لاضرر برای حمایت از متضرری اســت که خود مقدمات زیان را 
برای خویش فراهم نســاخته است. وقتی خریدار آگاهانه طبق صورت مجلس تحویل و 
تحول کالا، کتباً اقرار می نماید که تمامی بار را از فروشنده تحویل گرفته است و این سند 
به همراه اسناد و مدارک دیگر به وسیلۀ فروشنده به بانک گشایش کننده ارسال می شود 
تا اعتبار اسنادی صادر گردد، دیگر چنین شخصی با استناد با قاعدۀ لاضرر قابل حمایت 

نیست.
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مفاد قاعدۀ اصل یعنی »کل عقد یضمن بصحیحه یضمن بفاسده« آن است که هر 
عقد که صحیح آن موجب ضمان اســت )ضمان جعلی و قراردادی( و طرفین متعهد 
شــده اند که درمقابل آنچه می پردازند، چیزی دریافت کنند، فاســدش نیز موجب 
ضمان )ضمان واقعی( خواهد بود؛ یعنی در صورت بقای شــیء، خود آن شیء و در 
صورت تلف، مثل یا قیمت آن را ادا می کنند. مثلًا در عقد بیع که مشــتری متعهد 
شــده که درمقابل مبیع، ثمن را پرداخت کند، هرگاه بیع صحیح باشد، همان ثمن 
را می پردازد )پرداخت ثمن به موجب ضمان جعلی یا مســمی، و قراردادی اســت( 
لیکن درصورت فســاد معامله، اگر عین باقی باشد، خود عین، و درصورت تلف، مثل 
یا قیمت را به بایــع می پردازد )ادای مثل یا قیمت، درصورت تلف، به موجب ضمان 
قهری و واقعی اســت(. اما مفاد قاعدۀ عکس، این اســت که هر عقد که در صحیح 
آن تعهدی درمقابل دریافت عین نشده، در فاسدش هم ضمان نیست و نمی توان از 
قابض در صورت تلف عین، چیزی دریافت کرد؛ مانند هبه یا عاریۀ فاســد که چون 
متهب درصورت صحت عقد، چیزی به واهب نمی دهد، هرگاه هبه فاسد باشد و عین 

تلف شود، نیز مسئول نیست و غرامتی به واهب نمی دهد.

39

نگاهی به قاعده فقهی
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  وکیل پایه یک دادگستری
مدرس دانشگاه
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آیا در بیع فاسد، قابض ضامن منافع عین هم می شود؟
شــیخ انصاری درضمن مواردی که عموم قاعدۀ »ما لا یضمن بصحیحه لا یضمن 
بفاسده« را خدشــه دار می کند، یکی هم بیع فاسد را نسبت به منافع غیرمستوفات 
برشــمرده اســت؛ چه این منافع در بیع صحیح مضمون نخواهد بود؛ یعنی مبلغی 
درمقابل آن قرار نگرفته است، ولی در بیع فاسد، قابض باید این گونه از منافع را هم 

جبران کند.
صاحب مصباح الفقاهۀ )علامه خویی( تقیید منافع به غیرمستوفات را که از سوی 
شــیخ انصاری صورت گرفته، بلاوجه دانســته و گفته است :منافع مستوفات هم در 
عقد صحیح غیرمضمون اســت، درحالی که مسلما در عقد فاسد مضمون می باشد و 
بعد گفته است :شاید منشأ تقیید این باشد که سخن در تلف مقبوض به عقد فاسد 

است و استیقای منافعی چون شیر و پشم، اتلاف منفعت است نه تلف آن.
ســیدمحمدکاظم طباطبایی در مقام دفع اشکال گفته است: درست است که در 
عقد صحیح منافع درمقابل مالی قرار نگرفته، ولی بدون شــک در ارزش متاع تأثیر 
دارد و وجود و عدم آن در افزایش و کاهش قیمت متاع دخالت دارد و همین مقدار 
در صدق مضمون بودن منافع کافی اســت؛ چنان که در باب شــروط هم مسئله به 
همین منوال اســت. چنانچه در فروش صحیح متاعی شــرط خیاطت شود، درست 
اســت که هیچ جزئی از عوض معامله درمقابل خیاطت واقع نشــده است، ولی این 
خیاطت در زیاد و کم شــدن قیمت متاع تأثیر دارد و بدین جهت گفته اند: »للشرط 

قسط من العوض.« 
پس کأنه مقداری از عوض هم درمقابل شــرط قرار گرفته است و این خود نوعی 
از مضمون بودن اســت. بنابراین چنانچه عقد فاسد باشد، اگر مشروط علیه به شرط 

عمل کرده باشد، مشروط له ضامن است و باید قیمت آن را بپردازد.
از سخن سید می توان چنین پاســخ گفت که: اگر برفرض، درمقابل خود منفعت 
چیزی از عوض قرار نگرفته، مجرد تأثیر آن در زیاده و کم شدن قیمت عین، موجب 
نمی شــود که علاوه بر ضمان عین، منافع هم مضمون باشــد؛ چنان که شروط هم بر 

40
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همین منوال اســت. درحالی که مسلماً مشــمول قاعدۀ »ما یضمن... وما لا یضمن« 
نمی باشــد و اگر در مثال خیاطت، مشروط له ضامن است، این به جهت قاعدۀ احترام 

عمل است که به استناد امر او تحقق یافته است و ربطی به مانحن فیه ندارد.
میرزای نایینی دربارۀ اشــکال شــیخ انصاری پاسخ گفته است که مدار در جریان 
قاعده مورد عقد اســت، نه آن چیز که از مورد عقد خارج اســت و مورد عقد در باب 
بیع خود عین اســت، نه منافع آن. چنانچه بیع صحیح باشــد، منافع عین به حکم 
شارع مقدس، تابع عین است، اما درصورتی که بیع فاسد باشد، چون عین به مشتری 
منتقل نشده است، لذا چنانچه آن را قبض کرده است، علاوه بر خود عین، منافع آن 

را نیز ضامن می باشد.
بر این ســخن این اشکال وارد اســت که بر فرض صحت، لازمه اش این است که 
حتــی درمورد عقودی که صحیح آن ضمان آور نیســت، مانند هبه، حکم به ضمان 
منافع مقبوض به فاسد آن کنیم. بدیهی است، هبه چنانچه صحیح باشد، منافع عین 
موهوبه تابع خود عین می باشــد، ولی اگر فاسد باشــد، چون عین به متهب منتقل 

نشده است، لذا باید درصورت قبض، ضامن منافع آن نیز باشد.
پاسخ صحیح از اشکال شیخ انصاری این است که به هیچ وجه قاعدۀ »ما لا یضمن...« 
درمورد منافع مبیع اعم از منافع مســتوفات یا منافعی که بدون استیفا از بین رفته، 
نقض نشــده اســت؛ چه نســبت بین تملک منافع و تملک عین، عموم و خصوص 
من وجه اســت؛ گاهی منافع بدون عین تملک می شــود، مانند مورد اجاره، و گاهی 
عین بدون منافع تملک می شود، مانند خرید عین مستأجره به طور مسلوب المنفعۀ، 
و گاهی عین و منافع هر دو باهم تملک می شــود، ماننــد اکثر خریدهای معمولی. 

بنابراین، تملک هیچ کدام ملازم با تملک دیگری نیست.
لیکــن در مواردی که تملک عین و منافع هر دو باهم توأم اســت، همان چیز که 
ســبب تملک عین است - یعنی بیع مثلًا بعینه- همان چیز سبب تملک منافع نیز 
هست. نهایت اینکه بیع سبب تملک عین است بالاصالۀ، و سبب تملک منافع است 
به تبعیت. پس درحقیقت، چنان که ثمن درمقابل عین اســت، درمقابل منفعت هم 
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نیز هســت، منتها درمقابل عین اســت به اصالت و در مقابل منافع است به تبعیت. 
در این صورت، عین و منفعت، هر دو مورد عقد اســت ؛یکی به اصالت و دیگری به 
تبعیت. پس اگر عقد بیع صحیح موجب ضمان است، چنان که نسبت به عین موجب 
ضمان است، همان طور نسبت به منافع هم بالتبع موجب ضمان است؛ پس در فاسد 

آن نیز، هم عین مضمون است و هم منافع آن.
وانگهی اصولاً باید گفت که:بنا بر آنچه گذشت، چیزی که در حین عقد مورد ضمان 
می باشــد، عین و منفعت است، اما تقسیم منفعت به مستوفات و غیرمستوفات ، پس 
از عقد و قبض مال و گذشــت زمان مطرح می شود که مشتری اگر از منافع استفاده 

کند، مستوفات است و اگر از استفاده خودداری یا صرف نظر نماید، غیرمستوفات.
بنابراین، تقســیم منفعت به مستوفات و غیرمســتوفات، باعث تعدد نوع منفعت 
نمی شــود، بلکــه منفعت در صورت اســتفاده، مســتوفات نــام دارد و در غیر آن 
غیرمســتوفات؛ و چنان که گفتیم، در عقد صحیح، ثمن در برابر عین و منفعت قرار 
دارد، منتهــا در یکی به اصالــت و در دیگری به تبعیت. همین طور اســت در عقد 
فاســدکه باز شخص ضامن منافع است، خواه از آن برخوردار شود و خواه نشود، این 
تمتع به هیچ وجه باعث تعدد نوع منفعت نمی شود؛ مانند زید که در حال بیداری هم 

زید است و در حال خواب نیز زید؛ و دوگانگی در شخصیت وی به وجود نمی آید.
از مطالبی که گذشــت، به خوبی معلوم شد که به هیچ وجه عموم قاعده در صورت 

فساد عقد، دستخوش نقض و اختلال قرار نگرفته و دگرگون نشده است.
نظر به حساســیت طرح صحیح قاعده و اهمیت فوق العادۀ خدشــه ای که شــیخ 
انصاری در قاعدۀ »ما لا یضمن« می کند و پاســخ های بزرگان به ایشان، این قسمت 
از بحث با اســتفاده از قلم توانای اســتادم زنده یاد دکتر گرجی در جلد اول مقالات 
حقوقی، چاپ انتشارات دانشــگاه تهران، سال 1372، مقالۀ ضمان مقبوض به عقد 

فاسد به رشتۀ تحریر درآمد.
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ریاست محترم دیوان عالی کشور
با سلام و عرض ادب

احتراماً اینجانب محمدصادق امانی به وکالت از خانم ... به استحضار می رساند:
وفق دادنامۀ شــمارۀ 0536... مورخ 1402/8/20 موضوع پروندۀ کلاسۀ ... صادره 
از شــعبۀ ... دادگاه تجدیدنظر اســتان ...، که در تأیید دادنامۀ صادره از شــعبۀ اول 
دادگاه انقلاب شهرســتان ... اســت، موکل بابت اتهامات: تبلیغ علیه نظام، تحریک 
مردم به کشــتار و غارت، توهین به مقدسات و همچنین توهین به رهبری به حبس 
محکوم شده است. مع الوصف، وفق بند »چ« مادۀ 474 قانون آیین دادرسی کیفری، 

درخواست اعادۀ دادرسی و ارجاع پرونده به شعبۀ هم عرض را دارد.
همچنین به دلیل ابلاغ واحد اجرای احکام کیفری به موکل جهت اجرای مجازات 

حبس، بدواً دستور توقف اجرای حکم نیز مورد درخواست است.
شرح مختصری از پرونده جهت تشحیذ ذهن قضات محترم دیوان عالی کشور

حســب محتویات پرونده، موکل، خانم ... در ســال 1401، هم زمان با اندوه و غم 
از دســت دادن فرزند نوجوانش در وقایع پاییز آن ســال، باتوجه به قلیان احساسات 
مادرانــه، بدون قصد مجرمانه و صرفاً به جهت همان تألمات شــدید ناشــی از غم 

نمونه ی یک لایحه
در پرونده کیفری با اتهام تبلیغ علیه نظام، تحریک مردم به کشتار و غارت ...
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درگذشــت فرزند، مبادرت به برخی اقدامات ناآگاهانه می نماید که درنهایت موجب 
دستگیری و بازداشت وی می شود.

متعاقب تحت پیگرد قرار گرفتن موکل - که فاقد هرگونه پیشــینۀ سیاسی است، 
و موکــداً اعلام می گردد، تمامــی اقدامات وی در واکنش به مــرگ ناگهانی فرزند 
16ســاله اش بود - پروندۀ ایشان از شعبۀ محترم بازپرسی دادسرای ... با صدور قرار 
جلب به دادرســی و سپس صدور کیفرخواســت از جانب دادسرای این شهرستان، 
تحت عناوین مرتبط با مواد 500، 512، 513 و514 قانون مجازات اسلامی مصوب 

سال 1375 به شعبۀ اول دادگاه انقلاب شهرستان ... ارجاع می شود. 
درنهایت، شــعبۀ محترم دادگاه انقلاب، بدون توجه به دفاعیات مستدل و مستند 
موکل و وکلای محترم ایشان و همچنین عدم صدق و انطباق این مواد به رفتارهای 
موکل و مغفول نهادن فلسفۀ تعیین مجازات، به خصوص تعیین اشد مجازات، موکل 
را که هم اکنون دارای یک فرزند چهارســاله و یک دختر 18ســاله است، به تحمل 
دو ســال حبس تعزیری به دلیل بزه توهین به مقام رهبری، تحمل پنج سال حبس 
به دلیل بزه اهانت به مقدســات و ائمۀ اطهار، یک ســال حبس بابت بزه تبلیغ علیه 
نظام جمهوری اسلامی ایران، و همچنین تحمل پنج سال حبس بابت بزه تشویق و 
تحریک مردم به انجام جرایم علیه امنیت داخلی و خارجی کشــور محکوم می نماید 
و نهایتاً این محکومیت ها بدون هرگونه تغییری، در شــعبۀ هشتم دادگاه تجدیدنظر 

استان مازندران تأیید می شود.
مع الوصف با عنایت به مقدمۀ یادشده، به جهات مشروح ذیل، تجویز اعادۀ دادرسی 

و ارجاع پرونده به شعبۀ هم عرض دادگاه صادرکنندۀ رأی مورد درخواست است.
1- اتهام تبلیغ علیه نظام جمهوری اسلامی ایران

با مداقه در مفاد دادنامه های اصداری، ملاحظه می شــود که دادگاه محترم دعوت 
موکل از مردم، برای حضور بر ســر مزار فرزند عزیــزش را واجد دو عنوان مجرمانه 
تلقی کرده اســت: الف: تبلیغ علیه نظام؛ ب: تحریک به کشــتار موضوع مادۀ 512 
قانون مجازات اسلامی. حال آنکه این استدلال دادگاه واجد ایراد اساسی است؛ زیرا 

نمونه ی یک لایحه
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یک فعل نمی تواند به نحو هم زمان مشمول این دو عنوان باشد.
فارغ از این موضوع، اساســاً افعال ارتکابی موکل نمی تواند واجد ماهیت مجرمانه 
باشــد و محکومیت موکل به حبس درخصوص این عناوین، برخلاف مقررات قانونی 

است که دلایل آن در ذیل بیان خواهد شد:
همان گونه که اشــاره شد، یکی از این اتهامات موکل که موجب محکومیت وی به 
یک ســال حبس تعزیری شــده، بزه تبلیغ علیه نظام است. در جهت تشحیذ ذهن 

قضات محترم شعبۀ دیوان عالی کشور به عرض می رسد:
شــرط انتســاب بزه موضوع مادۀ 500 ق.م.ا. به فعل متهم آن اســت که شخص 
علیــه کلیت نظام جمهوری اســلامی ایران و به قصد براندازی، یــا به نفع گروه ها یا 
ســازمان های مخالف به همین قصد، فعالیت های تبلیغی نماید. صرف اینکه برخی 
اســتوری های منتسب به موکل توسط برخی شــبکه ها پخش شده باشد، نمی تواند 
موجد احراز مســئولیت موکل درخصوص محتوای این پیام ها باشد و باعث گردد او 

مباشر این امر قلمداد شود.
به روشــنی معلوم اســت که این ماده فقط قابل انتســاب به اشــخاصی است که 
مباشرت در تبلیغ داشته باشند و صرف رفتار موکل که در غم و اندوه از دست دادن 
فرزند نوجوانش، فراخــوان حضور در مزار فرزندش را داده، مطلقاً نمی تواند مصداق 
بزه فعالیت تبلیغی علیه نظام محســوب شــود. فارغ از آنکه اساســاً چنین رفتاری 
فعالیت تبلیغی علیه نظام محســوب نمی شود، در مادۀ 500 قانون مجازات، راجع به 
جرم انگاری جرم موردنظر، از عبارت »فعالیت تبلیغی« به جای »تبلیغ« استفاده شده 
است و در ذات فعالیت تبلیغی، »استمرار« نهفته است. بنابراین، حتی بر فرض بعید 
که دعوت یک مادر داغ دیده در فقدان فرزند نوجوان خود جهت حضور بر ســر مزار 
را »تبلیغ علیه نظام« برشماریم)!(، این اقدام واجد صفت استمرار نیست تا مشمول 

مفاد این ماده قرار گیرد. 
بنابرایــن، در محتویات پرونده، هیچ رفتــاری از موکل که موجب تحقق این جرم 
باشــد مشاهده نمی شود. اشــاره شــد که موکل صرفاً از مردم برای حضور در مزار 

نمونه ی یک لایحه
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فرزندش دعوت کرده است و حتی این مراسم نیز متعاقب این فراخوان برگزار نشد. 
متن این پیام نمی تواند فعالیت تبلیغی مســتمر علیه کلیت نظام و به قصد براندازی 
نظام جمهوری اســلامی ایران باشد که همان رکن مادۀ بزه انتسابی به موکل است. 
بنابراین، درخصوص امر و به دلیل عدم وقوع بزه فعالیت تبلیغی علیه نظام، با رعایت 
بند »چ« مادۀ 474 قانون آیین دادرســی کیفری، از موجبات تجویز اعادۀ دادرسی 

است. 
2- اتهام تشــویق و تحریک مردم به انجام جرایــم علیه امنیت داخلی و خارجی 

)مادۀ 512 ق.م.ا.(
همان گونه که در بند قبلی لایحه اشــاره شــد، دعوت موکل به حضور در مزارش 
فرزند نوجوانش، هم زمان توســط دادســرا و دادگاه، دو بــزه »تبلیغ علیه نظام« و 
»تحریک مردم به ارتکاب جرایم علیه امنیت داخلی و خارجی« تلقی شــده اســت. 
درخصوص عدم انطباق این فعل به بزه تبلیغ علیه نظام در بند اول لایحه به تفصیل 
گفته شــد. درخصوص عدم تحقق بزه موضوع مادۀ 512 قانون مجازات اســلامی و 

جرم نبودن رفتار موکل باید گفت:
اولاً: دادگاه بدوی و تجدیدنظر، با تفســیری که منطبق بر قانون نیســت و برای 
موجه جلوه دادن محکومیت موکل به پنج سال حبس، عنوان مجرمانۀ موضوع مادۀ 
512 ق.م.ا. - که همان تحریک مردم به غارت، کشتار و جنگ است - را تغییر داده 
اســت و موکل را مستند به مادۀ 512 ق.م.ا.، بابت بزه تحریک مردم به انجام جرایم 

علیه امنیت داخلی و خارجی به پنج سال حبس محکوم کرده اند.
از ســوی دیگر، نســبت به اتهام تحریک به کشــتار و غارت، حکم بر برائت صادر 
کرده اند، درحالی که اساساً در هیچ یک از مواد 4۹8 الی 512 قانون مجازات اسلامی، 
بزهــی تحت عنوان »تشــویق و ترغیب مردم به انجام جرم علیــه امنیت داخلی و 
خارجی« وجود ندارد. با صدور حکم بر برائت موکل از اتهام تحریک مردم به غارت و 
کشتار، امکان محکومیت وی به وصف دیگری با استناد به همین ماده میسر نیست.
پس آنچه در مادۀ 512 قانون مجازات اسلامی به عنوان یک بزه مستقل جرم انگاری 

نمونه ی یک لایحه
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شده، خلاف استدلال قضات محترم صادرکنندۀ رأی است.
بنابراین، ملاحظه می شــود که موکل به بزهی محکوم شــده که اساساً در قانون 

وصف جزایی ندارد.
عنصر مادی بزه یادشــده بدیــن کیفیت محقق می شــود: هرگونه تحریک مؤثر، 
به معنای تحریکی که قابلیت تأثیرپذیری بر جمع بزرگی از مردم را داشته باشد و از 
دیگر سو، این تحریک مؤثر باید با قصد بر هم زدن امنیت کشور و در راستای ترغیب 

مردم به جنگ، کشتار و غارت باشد.
درحالی که دعوت موکل از مردم بــرای حضور در مزار فرزند نوجوانش، نمی تواند 
به قصــد بر هم زدن امنیت داخلی و خارجی باشــد و از ســوی دیگــر، این الفاظ و 
عبارات، صدق تحریک بر جنگ، قتل، غارت و کشــتار نداشته است! که بدین سبب 

به درستی حکم بر برائت موکل صادر شده است.
نباید از یاد برد که موکل از قشر عام جامعه و فاقد اندیشه و قدرت تحلیل سیاسی 
اســت، و بالتبع، فاقد جایگاه تأثیرگذار جهت تحریک مؤثر مردم بوده اســت. البته 
اساســاً وی نیز هیچ گاه چنین قصدی نداشته است. قضات محترم دیوان عالی کشور 
نیک آگاه اند که قانون گذار مباشــر این بزه را شــخصی می داند که با داشــتن این 
توانایی، یعنی همان قدرت رهبری و جمع کردن گروهی از مخالفان نظام جمهوری 

اسلامی، متعاقباً مردم را به جنگ، غارت و کشتار تحریک و ترغیب کند.
همان گونه که معروض شد، هیچ یک از الفاظ و عباراتی که متضمن دعوت از مردم 
بر ســر مزار فرزند موکل است، نمی تواند تداعی کنندۀ دعوت از مردم برای ارتکاء به 

رفتارهای مادۀ 512 ق.م.ا. باشد.
بر این اساس، با لحاظ صدور حکم بر برائت موکل از اتهام تحریک مردم به غارت 
و کشتار، محکوم کردن وی به دلیل تحریک مردم به انجام جرایم علیه امنیت داخلی 

و خارجی بلاوجه و برخلاف موازین قانونی است.
یقیناً این قســمت از صدور حکم بر محکومیت موکل به پنج سال حبس تعزیری 
شایســتۀ تجویز و پذیرش اعادۀ دادرسی و درنهایت صدور حکم بر برائت موکل در 
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شعبۀ هم عرض است.
3- اتهام توهین به مقدسات موضوع مادۀ 513 ق.م.ا.

یکی دیگر از اتهامات انتســابی به موکل که موجب محکومیت وی به پنج ســال 
حبس تعزیری شــده است، اتهام توهین به مقدسات است. درخصوص تشریح دلایل 

نفی ارتکاب این بزه توسط موکل باید خاطرنشان کرد:
اولاً قضــات محترم دیوان عالی کشــور با مطالبۀ پروندۀ اســتنادی و مطالعۀ آن 
می توانند ملاحظه نمایند که هیچ یک از الفاظ و عبارات استعمال شده توسط موکل 
نمی تواند متضمن توهین به مقدســات باشــد. موکل خود معتقد به دین اســلام و 
مذهب شــیعه است و در دادنامه نیز این موضوع منعکس شده است. از سوی دیگر، 
موکل قصدی در انجام این جرم و توهین به مقدسات نداشته و انتساب چنین بزهی 

با سیرۀ زندگی و اعتقادات ایشان تعارض فاحش دارد.
ثانیاً فارغ از اینکه موکل مرتکب بزه توهین مقدسات اسلامی نشده است، در مواد 
513 و 262 قانون مجازات اسلامی، قانون گذار بین دشنام و توهین به پیامبران، ائمۀ 
معصومین، حضرت فاطمه تفیک قائل شده است و مجازات های متفاوتی پیش بینی 

نموده که به صورت مشروح، معروض می شود:
الف: دشــنام به پیامبر اســلام)ص( و همچنین ســایر پیامبران الهی، سبّ النبی 

محسوب می شود و مشمول مجازات اعدام است.
ب: قــذف هریک ائمۀ معصومین)علیهم الســلام(، یا حضــرت فاطمۀ زهرا)س( یا 

دشنام، در حکم سبّ النبی است و مجازات اعدام دارد.
ت: توهیــن بــه پیامبر اســلام)ص( و همچنیــن ســایر پیامبران الهــی، ائمۀ 
معصومین)علیهم الســلام( و همچنین حضرت زهرا)س( - که وصف دشــنام یعنی 
عبارات متضمن فحاشــی نباشــد، اما با توجه به مقام این بزرگان دین اسلام، یا سایر 
ادیان الهی، توهین محســوب شــود - بر اســاس مادۀ 513 ق.م.ا. بخش تعزیرات، 

موجب محکومیت مرتکب به حبس تعزیری می شود.
ث: اگر توهین مشــمول مادۀ 262 و تبصرۀ آن باشــد، از دایرۀ شمول حکم مادۀ 
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513 ق.م.ا. خارج است.
بر اساس مادۀ 263 ق.م.ا.، هرگاه متهم به سب، ادعا نماید که اظهارات وی از روی 
اکراه، غفلت، سهو یا در حالت مستی یا غضب یا سبق لسان یا بدون توجه به معانی 
کلمات، یا نقل قول از دیگری بوده است، سابّ النبی محسوب نمی شود. تبصره: هرگاه 
ســب در حالت مستی یا غضب یا به نقل از دیگری باشد و صدق اهانت کند، موجب 

تعزیر تا 74 ضربه شلاق است.
در پروندۀ حاضر، فارغ از اینکه هیچ یک از عباراتی که دادگاه به آن اســتناد کرده، 
نمی تواند واجد وصف توهین به مقدســات از جانب موکل باشد، حتی بر فرض بعید، 
اگر چنین عبارتی توهین هم تلقی می شــد، باتوجه به اینکه الفاظ به کار برده شده، 
متعاقب عارض شدن خشم و عصبانیت ناشی از درگذشت فرزند نوجوان موکل بوده 
و قصد توهین برای آن متصور نبوده، محکومیت موکل به پنج ســال حبس تعزیری 
نمی تواند منطبق با قانون و عدالت باشــد و مجازات تعیین شده برای موکل صحیح 
نبوده اســت. رفتار ارتکابی جرم نیست و اقتضای عدالت اسلامی آن است که هنگام 
ابراز تصمیم و صدور حکم، تألمات روحی شدید مادر داغ دیده ای که نوجوان خود را 
به خاک ســپرده را مدّنظر قرار داد و آن گاه درخصوص بعضی رفتار های وی قضاوت 

کرد.

سخن پایانی
مع الوصف، با عنایت به موارد یادشــده، تجویز اعادۀ دادرســی و ارجاع به شــعبۀ 

هم عرض دادگاه صادرکنندۀ رأی مورد درخواست است. 
با سپاس

محمدصادق امانی
وکیل خانم ...
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قرارداد توزیع بین المللی

مقدمه
قرارداد توزیع یک عقد عهدی اســت که نتیجۀ آن ایجاد مالکیت نیســت. طی این 
قرارداد، توزیع کننده تاجری مستقل است که قادر به تصمیم گیری آزادانه دربارۀ شکل 
و نحوۀ فعالیت خود اســت و به استخدام طرف دیگر قرارداد )عرضه کننده( درنمی آید. 
توزیع کننده محصولات را از عرضه کننده می خرد و سپس به توزیع محصول می پردازد. 
در قرارداد توزیع، منافع و ضررهای توزیع بر عهدۀ خود توزیع کننده است و ماهیت آن 
با عقود نمایندگی، حق العمل کاری و شعب فرعی متفاوت است. همچنین قرارداد توزیع 
را نمی توان در قالب های شناخته شدۀ سنتی درآورد. بنابراین این قرارداد طبق مادۀ 10 

قانون مدنی تنظیم می شود. 
در حقوق ایران، این قرارداد به طور مســتقل موردتوجه قرار نگرفته و صرفاً در چند 
آیین نامه به برخی از مســئولیت های توزیع کننده اشاره شده است. بر همین اساس و 
با گســترش اســتفاده از این قراردادها تحلیل و بررســی دقیق و کامل این قرارداد در 
حقوق ایران، با نگاه به اصول کلی حقوق تجارت بین الملل و حقوق کشورهای پیشرفته 
ضرورتــی دوچندان می یابد. ازآنجاکه به این نهاد حقوقی تاکنون چه در منابع فقهی و 

51
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چه در دکترین نظام حقوقی داخلی پرداخته نشــده است، از این جهت خلئی در نظام 
حقوقی داخلی احساس می شود. لذا ما در این نوشتار، ابتدا جهت تبیین بیشتر موضوع، 
مفهــوم قرارداد توزیع بین المللی و اوصاف آن و نیــز تعهدات و وظایف توزیع کننده را 

بررسی نموده ایم و سپس به تشریح انواع قراردادهای توزیع بین المللی پرداخته ایم.

1. مفهوم قرارداد توزیع بین المللی
تاکنون در حقوق موضوعۀ ایران، هیچ تعریفی از قرارداد توزیع، اعم از توزیع داخلی و 
بین المللی، ارائه نشده است. رویۀ قضایی داخلی نیز برای بیان تعریفی از این نوع قرارداد 
اقدامی نکرده اســت. به همین دلیل، ناگزیر از بررسی حقوق کشورهای دیگر و اصول 
پذیرفته شدۀ بین المللی برای تعریف و تبیین ابعاد و شرایط این قرارداد هستیم. اغلب 
سیســتم های مدرن حقوقی دنیا دارای تعریفی قانونی در این زمینه نیستند، به همین 
دلیل برای رفع این خلأ و حل مشــکلات ناشی از آن، رویکردهای متفاوتی اتخاذ شده 
است که اولین رویکرد را می توان در جمهوری چک، رومانی و انگلستان مشاهده کرد. 
در جمهوری چک، هیچ مقررۀ خاصی به تعریف و تبیین قرارداد توزیع نپرداخته است. 
به همین دلیل، دکترین آن را در زمرۀ قراردادهای خرید و فروش موضوع قانون تجارت 
قرار داده و قوانین کلی راجع به این قراردادها را درخصوص آن ها قابل اعمال می داند.1  
در رومانی هم با نبود تعریف صریحی از قرارداد توزیع، به نظر می رسد که آن را نوعی 
از قرارداد فروش دانسته اند.2 در حقوق انگلستان نیز وضع به همین منوال است. در این 
نظــام حقوقی، قراردادهای توزیع در زمرۀ قراردادهای خرید برای فروش مجدد قلمداد 
می شــوند و قواعد این قراردادها بر آن حاکم اســت.3 اما رویکرد دیگر در این زمینه را 
می توان در حقوق آلمان مشاهده کرد. در آلمان، حقوق موضوعۀ مدونی دراین باره وجود 
ندارد و صرفاً مقررات مفصلی راجع به نمایندگی در بخش های 84 تا ۹2 قانون تجارت 

1. Christon, R., 2003, International Agency, Distribution and Licensing Agreement, London: 4th edn, Sweet and Maxwell.p. 
796 
2. Christon, 2003: 854. 
3. Hesselink, M., Rutgers, J., Scotton, M., 2006 , Principles of European Law: Commercial Agency, Franchise and Distribution 
Contracts, Sellier, Munich.p.263 
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آلمان )HGB( تنظیم شده است. در عوض، با استفاده از رویۀ قضایی، و تدوین و تنظیم 
آن، که به طور جزئی و دقیق و مبتنی بر حقوق مدون مرتبط با نمایندگی بوده، سعی 
شده است از طریق قیاس و مشابهت، جایگاه و تعریفی از قرارداد توزیع ارائه شود.4 رویۀ 
قضایی در آلمان، قرارداد توزیع را فقط شامل توزیع کالاها می داند و توزیع خدمات را از 

شمول این قراردادها خارج می کند. 5
به نظر می رســد با در نظر گرفتن این تعاریف، بتوان تعریفی جامع از قرارداد توزیع 
ارائه نمود که بتواند تا حد زیادی ماهیت حقوقی و ارکان این قرارداد را روشــن سازد. 
قرارداد توزیع قراردادی است که بر اساس آن، یک طرف )عرضه کننده( توافق می کند 
که برای طرف دیگر )توزیع کننده( بر اســاس مبنایی مداوم، کالا یا کالاهایی را تأمین 
نماید و توزیع کننده موافقت می کند که آن ها را بخرد و به نام و حساب خویش، دوباره 

در قلمرو خود به فروش رساند.6 

2. اوصاف قرارداد توزیع
اصولا هر قرارداد توزیعی واجد اوصاف و ویژگی هایی است که در ذیل به طور خلاصه 

بیان می شود.
2-1. به نام توزیع کننده

یکی از خصوصیات مهم قرارداد توزیع این است که توزیع کننده محصولات را به نام 
خودش به خرده فروشان یا عمده فروشان دیگر می فروشد و در واقع توزیع کننده با ذکر 
نام خود و بیان این مطلب که خود فروشندۀ محصولات است، آن ها را به خرده فروشان 

می فروشد.
2-2. به حساب توزیع کننده و از طرف وی

باتوجه به اینکه ریســک اقتصادی فروش بر عهدۀ توزیع کننده است، لذا وی باید به 

4. Schulz, A., and Stuttgart, 1989, Protection of agents, distributors and franchisees, International Journal of Franchising 
Law.p.39-71
5. Hesselink, M., Rutgers, J., Scotton, M., 2006 , Principles of European Law: Commercial Agency, Franchise and Distribution 
Contracts, Sellier, Munich..p.263 

6. سماواتی، حشمت الله، حقوق معاملات بین الملل نظری و کاربردی )تهران: نشر ققنوس، 1377(، ص277.
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حســاب خود خرید و فروش کند. بنابراین توزیع کننده در بازاریابی، منفعت خود را در 
نظر می گیرد و ذی نفع اســت. همچنین باید ضرر و زیان ناشی از زیر قیمت فروختن 

کالاهایی را که می فروشد، خود متحمل گردد.
2-3. مبنایی مداوم

قراداد توزیع یک قرارداد پایه است که بر اساس آن، قراردادهای متعاقبی را می توان 
منعقد نمــود. یک قرارداد پایه معمــولاً فقط عناصر اساســی قراردادهای متعاقب را 
تعریف می کند، بدون اینکه شروط خاصی را مقرر نماید. قراردادهای متعاقب، برخلاف 
قراردادهای پایۀ توزیع، اصولاً مدت کوتاهی دارند و طرفین را با تعهدات معینی ملتزم 
می سازند. قراردادهای پایه برای تثبیت و استقرار یک رابطۀ همکاری آتی، بین طرفین 

تنظیم می شود.
4-2. تحصیل مالکیت محصولات از سوی توزیع کننده

در قراردادی که بین توزیع کننده و عرضه کننده منعقد می گردد، عرضه کننده محصولات 
خود را به مالکیت توزیع کننده درمی آورد؛ لذا توزیع کننده مالکیت محصولات خود را به 
دست می آورد. در اغلب موارد، توزیع کننده پس از قرارداد فروش، بر محصولات تصرف 

نیز پیدا می کند.
5-2. هدف توزیع کننده از خرید محصولات

توزیع کننده باید محصولات عرضه کننده را به قصد فروش مجدد آن ها و برای تحصیل 
سود و منفعت بیشتر خریداری نماید. درواقع، اولاً قصد توزیع کننده از خرید محصولات 
بایــد صرفاً و حتماً فروش مجدد آن ها باشــد. بنابراین، اگــر توزیع کننده کالاهایی را 
بخرد تا در آن ها تصرفاتی نماید و تغییری در ســاختار یا ماهیت آن ها ایجاد کند یا به 
کالایی دیگر تبدیل نماید، نمی توان عملکرد وی را در چارچوب قرارداد توزیع گنجانید. 
ثانیاً توزیع کننده باید با خرید محصولات، آن ها را با قیمتی بیشــتر از قیمت خرید به 
خرده فروشــان عرضه کند و از تفاوت بین قیمت خرید و فروش کســب سود و درآمد 
نماید. به عبارت دیگر، سود توزیع کننده باید از محل تفاوت بین قیمت خرید و فروش 

به دست آید.7 
7. Campbell,Dennis and Louis Lafili.Distributorships,Agency and Franchising in an International Area,European,the United 
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6-2. عمودی بودن قرارداد توزیع
قرارداد توزیع را می توان در زمرۀ قراردادهای عمودی دانســت. در توضیح باید گفت 
که از یک دیدگاه می توان قراردادها را به قراردادهای عمودی و افقی تقســیم نمود. در 
قراردادهای افقی، روابط بین سلسلۀ معامله کنندگان عرضی است و هیچ کدام بر دیگری 

تفوق یا سلطه ای نخواهد داشت.
قراردادهای عمودی معمولاً متضمن شروطی هستند که آزادی قراردادی طرفین را 
محدود می کند.8 در این قراردادها، یکی از طرفین می تواند شــروطی بر نحوۀ فعالیت 
دیگــری تحمیل نماید و عملیات تجاری وی را محدود نماید. همین طور این قدرت را 
دارد که بر میزان، تعداد و کیفیت قراردادهای طرف مقابل تأثیرگذار باشد. قرارداد توزیع 
از زمرۀ این قراردادها است. این دسته از قرارداها از نوع قرارداهای بارزی هستند که بین 
تجار یا شرکت های تجاری منعقد می شود و در سطوح مختلفی از سلسلۀ تولید و توزیع 
جــای می گیرد و در این قرارداد، عرضه کننده می تواند برای فعالیت توزیع کننده قلمرو 
خاصی را مشخص نماید یا شروطی را برای فعالیت تجاری وی مقرر نماید. همین طور، 
می تواند بــرای توزیع کننده ملاک هایی را در نظر بگیرد که اگــر وی واجد آن ها بود، 

عرضه کننده حاضر به انعقاد قرارداد توزیع با وی شود.
7-2. خصیصۀ بین المللی بودن قرارداد توزیع

قرارداد توزیع می تواند داخلی یا بین المللی باشد. قرارداد توزیع موضوع بحث ما، صرفاً 
قراردادهایی اســت که واجد خصیصۀ بین المللی باشند. این خصیصه می تواند به طرق 
مختلفی حاصل شود. توزیع کننده یا عرضه کننده ممکن است تابعیت کشور دیگری را 
داشته باشد، یا اینکه محل اجرای قرارداد، یا انعقاد آن در خارج از مرزهای سیاسی یک 

کشور باشد و درنتیجه، قرارداد واجد خصیصۀ بین المللی گردد.
8-2. تاجر بودن توزیع کننده

توزیع کننده تاجر تلقی می شــود، زیرا عملیــات توزیعی در زمرۀ عملیات های اصلی 
تجاری است. در حقوق ایران عملیات توزیعی اعمالی است که به منظور رساندن کالاها 

States, Japon and Ltin America.Bostan:Kluwer,1982,p 125-139.
8. European.the united states, japon and latin America, Dennis Campdell and Louis Lafil p126 
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از تولیدکننده یا فروشــندۀ عمده به دست مصرف کننده انجام می شود.۹ این عملیات 
اصولاً تجاری بوده و کامل ترین نوع عملیات تجاری است.10 

درهرحــال، قرارداد توزیع را می توان زیرمجموعه ای از عملیات توزیعی دانســت. به 
عبارت دیگر و باتوجه به آنچه در تعریف قرارداد توزیع بیان شد، برخی از عناصر اصلی 
قرارداد توزیع - ازجمله خرید به قصد فروش و کسب سود از مابه التفاوت قیمت خرید و 
فروش - را می توان از عواملی دانست که بی تردید، قرارداد توزیع را در زمرۀ قراردادهای 

تجاری و توزیع کننده را به عنوان تاجر معرفی می نماید.

3. تعهدات و وظایف توزیع کننده
3-1. تعهد به ارتقای فروش

توزیع کننده باید فروش محصولات قراردادی را افزایش دهد و جهت گســترش بازار 
محصولات تلاش نماید. چنین شرطی نوعاً در قراردادهای توزیع گزینشی و انحصاری 
درج می گردد، زیرا در این قراردادها، توزیع کننده دارای موقعیت خاصی اســت و نقش 

تعیین کننده در کاهش و افزایش فروش محصولات دارد.
به طور کلی، طرفین قرارداد در دســتیابی بــه بالاترین میزان ممکن فروش، ذی نفع 
هستند. فروش های بیشتر توزیع کننده سبب حصول سود بیشتری برای وی می شود و 
به همین میزان، عرضه کننده نیز سود خواهد کرد. به عبارت دیگر، فروش های ارتقایی 
توزیع کننده، فقط حق او نیست، بلکه عهد وی نیز محسوب می شود.11 در این خصوص، 
اصول اروپایی حقوق قراردادها مقرراتی کلی پیش بینی کرده که بر اساس آن، در ارزیابی 
معقول و متعارف بودن تلاش های توزیع کننده باید به ماهیت و هدف قرارداد، کاربرد آن، 

اوضاع و احوال قضیه و رویۀ تجارت و حرفه توجه کرد.12 
نقض این تعهد، همانند دیگر تخلفات قراردادی، ســبب مســئولیت قراردادی فرد 

۹. ربیعا اسکینی، حقوق تجارت )تهران: سمت، 1380(، ج1، ص63.
10. حسن ستوده تهرانی، حقوق تجارت )تهران: نشر دادگستر، 1380(، ج1، ص42.

11. Martin W.Hesselink And Jacobin W.Rutgers. Commercial Agency Franchise And Distribution Ontracts.London: 
Oxford University Press, 2006, Op. Ent. P.279
12. The Principles of European Contract low(PECL).Art.1:302, 1998
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متخلف خواهد شد و حتی در صورت پیش بینی این مسئله در قرارداد، می تواند سببی 
برای خاتمۀ قرارداد تلقی شود.

در حقــوق ایران، در تأیید صحت چنین تعهدی برای توزیع کننده، می توان به رفتار 
توأم با حســن نیت طرفین در اجرای قرارداد اســتناد نمود. هرچند در پذیرش یا عدم 
پذیرش اصل حســن نیت در حقوق ایران اختلاف نظر وجود دارد، اما می توان باتوجه به 

مواد 220 و 25 قانون مدنی قائل به اعتبار اصل حسن نیت در حقوق ایران شد.
2-3. تعهد توزیع کننده بر حفظ اعتبار محصولات

توزیع کننــده ملزم به اجتناب از هرگونه رفتاری اســت که به شــهرت محصولات 
عرضه کننده آسیب می زند. حفظ شهرت به نفع هر دو طرف قرارداد است. توزیع کننده 
با خرید محصولات از عرضه کننده، مالکیت و ریسک اقتصادی محصولات را خود متقبل 
می شود. عرضه کننده نیز به دلیل آنکه محصولات یا تولیدات اوست که به فروش می رسد، 
حفظ و افزایش شهرت و اعتبار محصولات مستقیماً در پیشرفت تولید و تجارت او مؤثر 
خواهد بود. لذا اگر اعتبار محصولات محفوظ نگه داشــته شود، میزان فروش کالاهای 
خــودش بالا می رود و درخواســت های فروش وی افزایش می یابــد. توزیع کننده باید 
تلاش های متعارف جهت حفظ اعتبار محصولات عرضه کننده را به کار گیرد. در ارزیابی 
معقول بودن، باید به ماهیت قرارداد، شرایط و اوضاع و احوال هر قضیه، هدف قرارداد، 

رویۀ تجارت و حرفۀ مربوط و کاربرد محصولات توجه کرد.
نقض این تعهد سبب مســئولیت قراردادی توزیع کننده می شود. بی تردید، با اثبات 
نقض تعهد، عرضه کننده حق خاتمۀ قرارداد را خواهد داشت. مبنای این تعهد در حقوق 
ایران اجرای با حسن نیت قرارداد از سوی طرفین است. اصل حسن نیت اقتضا می کند که 
توزیع کننده به نحوی رفتار نماید تا خدشه ای به اعتبار تجاری عرضه کننده و محصولات 

وی وارد نیاید.
3-3. تعهد توزیع کننده بر حفظ اسرار تجاری عرضه کننده

توزیع کننده باید از اطلاعات محرمانۀ عرضه کننده صرفاً در راســتای اجرای مناسب 
قرارداد و فقط در مواقعی که ضرورت داشــته باشد اســتفاده نماید.همچنین رضایت 
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مکتوب و صریح قبلی عرضه کننده، باید پیش از هرگونه اظهاری، تحصیل گردد.13 
توزیع کننده صرفاً مکلف به حفظ و جلوگیری از افشــای آن دسته از اطلاعاتی است 
که متعلق به عرضه کننده است و محرمانه. لذا اطلاعاتی از عرضه کننده که دیگران نیز 
در اختیار دارند، محرمانه محسوب نمی شود و توزیع کننده مکلف به حفظ آن ها نیست.

نقض این تعهد خسارت های جبران ناپذیری را به عرضه کننده وارد می نماید. به همین 
دلیل، او این حق را دارد که هرگونه خسارتی که از این راه متحمل شده است را مطالبه 
نماید. همچنین باتوجه به اینکه اصل حسن نیت در قرادادها طرفین را ملزم می کند تا در 
حفظ اسرار تجاری یکدیگر کوشا باشند، اقتضای رفتار توأم با حسن نیت طرفین در آن 
اســت که از افشای هرآنچه که به موقعیت تجاری یا اعتبار طرف مقابل آسیب می زند، 
اجتناب کنند. همچنین در رابطۀ بین توزیع کننــده و عرضه کننده، نوعی امانت قابل 
تصور است که اهتمام بر حفظ اســرار تجاری از لوازم آن است و افشای آن ها از سوی 
توزیع کننــده یا کوتاهی در حفظ این اطلاعات، می تواند به عنوان نقض تعهد قراردادی 

قلمداد گردد.
4-3. تعهد توزیع کننده مبنی بر خرید انحصاری از عرضه کننده

توزیع کننده ملزم است که تنها از عرضه کننده خرید نماید، نه از توزیع کنندگان دیگر؛ 
ولو با قیمتی پایین تر.14 شرط خرید انحصاری از ماهیت قرارداد توزیع نشئت می گیرد. 
درواقع، منحصر شــدن توزیع کننده به انجام عملیات فروش محصولات عرضه کننده، 
از ماهیت عقد ناشــی می شود و این توزیع کننده است که می تواند با استفاده از شرط 

انحصار، خود را تنها توزیع کننده قرار دهد.
نقض تعهد خرید انحصاری می تواند به عرضه کننده خســارات بسیاری وارد کند. اگر 
توزیع کننــده محصولات موردنیاز خود را تنها از عرضه کننده خریداری نکند، موقعیت 
اقتصادی و وضعیت بازاریابی عرضه کننده آســیب می بیند. در حقوق ایران، این امر در 
قالب شــروط ضمن عقد پذیرفته می شــود. ارادۀ طرفین قرارداد توزیع است که نوع و 
13. Kenyon-Slade,Stephen And Michael Thornton.Schmitthoffs Agency And Distribution Agreements.
London:Layton,1992. Kenyon-Slade. Op. Eit. P.66 
14. Christon, Richard. International Agency, Distribution and Licensing Agreements. London: Sweet and Maxwell, 
2003. Op. eit. p.187.

قرارداد توزیع بین المللی

58



14
03

ار 
 به

/5
ره 

شما
م، 

سو
ل 

سا
 / 

صی
ص

تخ
 -

ی 
لم

ه ع
نام

ل 
ص

ف

شرایط آن را مشخص می کند و اگر آن ها این گونه توافق کرده باشند که رابطۀ بین خود 
را به نحو انحصاری برقرار کنند، بی تردید این مسئله ازجمله شروطی است که با اقتضای 

قرارداد توزیع تعارضی ندارد و می توان صحت آن را پذیرفت.
5-3. تعهد توزیع کننده مبنی بر حفظ حقوق مصرف کننده

ازآنجاکه توزیع کننده نماینده محسوب نمی شود و در مقابل مصرف کننده مسئولیت 
مســتقل دارد، لذا نمی تواند مسئولیتش را دربرابر مصرف کننده به عرضه کننده ارجاع 
دهد. بنابراین، توزیع کننده برای هرگونه عیب و نقص محصولات دربرابر مصرف کننده 
مســئولیت دارد؛ زیرا با او رابطۀ قراردادی مســتقل دارد و لذا موجب الزاماتی برای او 
خواهد شد. مسئولیت عیب و نقص محصولات بر عهدۀ توزیع کننده است؛ لذا شروطی 
کــه این تعهد را از عهدۀ توزیع کننده، به طور کامل یا محدود بردارد، معتبر نیســت و 
لازم الاجــرا نخواهد بود، زیرا مطابق با اصول کلیِ پذیرفته شــده، هرگونه توافقی که به 

حقوق اشخاص ثالث آسیب رساند، معتبر نیست.
در رابطه با مسئولیت مدنی ناظر بر حقوق مصرف کننده، مصوبه ای قانونی وجود ندارد، 
اما می توان با اســتفاده از اصول کلی ناظر بر مسئولیت مدنی و قوانین مصوب درمورد 

حقوق مصرف کننده در تأیید این تعهد بر توزیع کننده استفاده کرد.
6-3. تعهد توزیع کننده درمورد زمینه سازی برای بررسی های عرضه کننده

توزیع کننده ملزم است به عرضه کننده اجازه دهد تا به بررسی در خصوص فعالیت های 
او بپردازد. این بررسی ها عمدتاً شامل بازدیدهای دوره ای از محل های تجاری توزیع کننده 
است. محل تجاری توزیع کننده مکانی است که او در آنجا فروش های خود به مشتریان 
را ســازمان دهی می کند. این بدین معنا نیست که عرضه کننده حق داشته باشد که از 
توزیع کننده بخواهد گزارش فروش ها، میــزان ذخیره و انبار و آمار تجارت و معاملات 
آتی خود و امثالهم را در اختیار وی قرار دهد. مواردی که در قرارداد بر آن توافق شده، 
مواردی هستند که متعاقدین در قرارداد پایه به انجام آن ها متعهد شده اند یا مواردی که 
در قراردادهای منفرد فروش، که متعاقب از قرارداد پایه و بر اساس آن صورت پذیرفته، 

بر آن توافق شده است.
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نقض این تعهد، همانند دیگر تخلفات قراردادی، ســبب مســئولیت قراردادی فرد 
متخلف خواهد شــد و درصورت پیش بینی این مسئله در قرارداد، می تواند سببی برای 
خاتمۀ قرارداد تلقی شــود. اعتبار این تعهد را در حقوق ایران می توان در قالب »اصل 
لزوم« و »قاعده تســلیط« مورد تأیید قرار داد زیرا طرفین بر اساس این اصل ملزم به 
اجرای صحیح و کامل قرارداد به طور عرفی خواهند شــد، لذا اگر توزیع کننده شــرایط 
لازم را برای بررســی های موردنیاز او از ســوی عرضه کننده فراهم نسازد، امکان ادامۀ 
فعالیت و همکاری های مشــترک بین طرفین ضعیف می شود و دوام قرارداد را با خطر 
مواجه می نماید. همچنین از طریق قاعدۀ »تسلیط« نیز می توان چنین تعهدی را برای 
توزیع کننــده در نظر گرفت. تا زمانی که توزیع کننده مالکیت کالاها را به خود منتقل 
نکرده است، استصحاب مالکیت عرضه کننده صحیح است و حقوق مالکانه و توابع عرفی 

آن محفوظ خواهد ماند. 

4. انواع قراردادهای توزیع بین المللی
پرکاربردترین انواع قراردادهای توزیع در اتحادیۀ اروپا عبارت اند از: قراردادهای توزیع 
انحصاری، قراردادهای توزیع انتخابی، قراردادهــای توزیع انفرادی، قراردادهای خرید 

انحصاری.15 
4-1. قرارداد توزیع انحصاری

در توزیــع انحصاری، تأمینکننده ســعی دارد حقوق توزیع کننــده را محدود کند. 
مخصوصــاً با ممنوع کردن فــروش کالای رقابتی؛ به این معنا که یک توافق انحصاری 
میان طرفین صورت می گیرد و در طی آن، عرضه کننده متعهد می شود که محصولات 
خود را فقط برای توزیع کنندۀ طرف قرارداد خود ارائه دهد و توزیع کننده حق انحصاری 
پیدا می کند که تنها فروشــندۀ مجاز برای کالاهای عرضه کننده باشد. بنابراین، تمرکز 

اصلی قراردادهای توزیع انحصاری بر توافق انحصاری میان طرفین است. 
در قرارداد توزیع انحصاری، عرضه کننده متعهد می شــود که محصولات خود را فقط 

15. Kenyon-Slade,stephen and Michael Thornton. Schmitthoffs Agency and distribution agreements.London: Layton, 
1992, 62. 
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برای یک توزیع کننده در قلمرو مشخص و برای مدت زمان خاص تأمین کند و درنتیجه، 
دیگر توزیع کنندگان بالقوۀ این محصولات عملًا از ارائه و توزیع در آن منطقۀ مشخص 
محــروم می مانند؛ یا اینکه عرضه کننده تعهد می کند که محصولات خود را فقط برای 
یک توزیع کننده درخصوص گروه مشخصی از مشتریان تأمین کند. تعهد عرضه کننده 
در زمینــۀ تأمین کالا برای یک توزیع کننده در قلمرو خاص را »انحصار ســرزمینی« 

می نامند.16 
این شــرط به توزیع کننده حقــی انحصاری می دهد که تنها فروشــنده مجاز برای 
کالاهای عرضه کننده در قلمرو مشــخص و در طول یک چهارچوب زمانی خاص باشد. 
تولیدکننــدگان نیز معمولاً انحصار را به توزیع کننده در قلمرو خاص و برای یک مدت 

مشخص اعطا می کنند.
اگــر عرضه کننده تعهد کند که محصولات خود را تنها به یک توزیع کننده ارائه دهد 
تا وی آن ها را به مشــتریان خاص و مشخصی بفروشــد، این گونه انحصار را »انحصار 
اختصاص مشــتری« می نامند. اما این انحصار سبب نمی شود تا توزیع کننده از فروش 
محصولات خود به مشتریانی که از قلمروی دیگر نزد وی آمده اند، منع شود. معمولاً یک 
تولیدکننده یا توزیع کننده ممکن است پیشاپیش یک شرط انحصار را در قرارداد درج 
نماید، یا قرارداد را بر اساس آن تنظیم کند. در عمل نیز، به دلیل دشواری های اثبات و 
رقابت بی رحمانه دربرابر ممنوعیت های صادراتی،17 برای یک عرضه کننده بسیار دشوار 
است که با فعالیت های صادراتی یک توزیع کننده رقابت کند. به همین دلیل است که 
بیشتر عرضه کنندگان ترجیح می دهند عملیات توزیعی خود را به صورت انحصاری به 

یک توزیع کننده واگذار کنند و درمقابل، امتیازاتی بگیرند.
4-2. قرارداد توزیع انفرادی

در توزیع انفرادی نیز دلالت ضمنی بر این است که اصیل حق ندارد که توزیع کننده 
یــا نمایندۀ دیگــری را برای قلمرو توزیع کنندۀ طرف قــرارداد خود منصوب کند. اگر 
توزیع انفرادی باشــد، برخلاف توزیع انحصاری، اصیل می تواند شخصاً فروش در قلمرو 

16. Hesselink, M., Rutgers, J., Scotton, M., 2006 , Principles of European Law: Commercial Agency, Franchise and 
Distribution Contracts, Sellier, Munich: p260.
17. Henrik, Hans. A Survey of Commercial Agency(Boston.Kluwer, 1984), P591. 
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نماینده را به حســاب خودش و بدون هیچ گونه مسئولیتی برای توزیع کننده بر عهده 
بگیرد. توزیع کنندۀ انفرادی نمایندۀ تولیدکننده یا تاجر نیست و به نمایندگی از او عمل 
نمی کند و درمورد سودهای حاصل از فروش کالا در قلمرو خود، درمقابل اصیل پاسخگو 
نیست. درصورتی که اگر توزیع انحصاری باشد، خود اصیل مجاز نیست که با توزیع کننده 
در قلمروی که به وی واگذار شده است، رقابت نماید.18 موافقت نامۀ توزیع انفرادی، صرفاً 
توافقی برای انعقاد یک قرارداد نیست، بلکه موافقت نامه ای است که در زمان انعقاد نیز 
آثاری دارد. به این معنا که قیود محدودکنندۀ آن بلافاصله قابل اجرا می باشند و در طول 

بقای موافقت نامه، قدرت اجرایی خود را حفظ می کنند.1۹ 
4-3. قرارداد توزیع انتخابی

در ایــن نوع توزیع، عرضه کننده )تولیدکننده( فقــط از توزیع کنندگان خاصی برای 
فروش کالاهای خود استفاده می کند که دارای معیارهای کیفی و کمی خاصی باشند. 
هدف اصلــی قراردادهای توزیع انتخابی، اولویت تأمین کننــده برای تمرکز بر کنترل 
کیفیت تمام فروشــنده ها )توزیع کنندگان( یا خرده فروش ها )و بازارهای فروش( است. 
در این قرارداد، معمولاً قبل از اینکه فروشندگان وارد شبکۀ کلی توزیع شوند، با برخی 

شرایط خاص روبه رو می گردند.
این شــرایط اغلب بر مبنای ماهیت محصولِ توزیع شــده است که معمولاً تجربه یا 
راهکار خاصی را می طلبد. ازاین رو، این نوع قرارداد برای برندهای انحصاری و معتبر یا 
محصولات پیچیدۀ تکنیکی مطلوب است که در آن، کنترل کیفیت در هر مرحله ای از 

خرده فروشی برای حفظ اعتبار شرکت ضروری است.20
برخــی محصولات پرهزینه اند و از نظر فنی، بســیار پیچیــده؛ بنابراین توصیه های 
کارشناســی به هنگام خرید آن ها ضروری اســت و فروش این گونه محصولات نیازمند 
تخصص، مهارت و اعتبار خاصی در بازار مربوطه اســت. به همین دلیل، تولیدکننده و 

18. اشمیتوف کلایو ام. )13۹0( حقوق تجارت بین الملل. ترجمه بهروز اخلاقي و دیگران، چاپ اول، تهران: سمت، 13۹0، ج1، 
ص402.

1۹. اشمیتوف کلایو ام، همان، ص402.
20. Colino, S. M., 2010, Vertical agreements and competition law: a comparative study of the EU and US regimes, Hart 
Publishing .p.115 
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فروشندۀ این گونه محصولات باید تلاش کنند تا افرادی را برای توزیع و فروش انتخاب 
نمایند که بتوانند از عهدۀ فروش صحیح و موفق، وخدمات رسانی درست و به موقع آن ها 

برآیند. 
سیســتم توزیع گزینشی این امکان را تا حد زیادی برای تولیدکننده فراهم می کند. 
گفتنی است تولیدکنندگان این سیستم توزیعی را برای حفظ شهرت نام تجاری خود یا 
ذهنیت عمومی مردم درخصوص محصولاتشان انتخاب خواهند کرد. در توزیع جواهرات 
و وسایل آرایشی و بهداشتی، بیشتر از این سیستم استفاده می شود. به علاوه، تولیدکننده 
با اســتفاده از این روش، بهره وری و کارآمدی فروش خود را تضمین می کند و دربارۀ 

محصولات فاسدشدنی مانند ماهی، می تواند سرعت توزیع را بالا ببرد.21 
4-4. قرارداد خرید انحصاری

معمولاً در هر قرارداد توزیعی، ممکن اســت یک شرط خرید انحصاری وجود داشته 
باشد. این شرط معمولاً توزیع کننده را وادار به خرید کمیت مشخصی از محصولات، یا 
نخریدن کالاهای دیگر تأمین کنندگان می کند. این قرارداد اغلب در صنعت بنزین دیده 

می شود.22 
در این نوع قــرارداد، توزیع کننده تمام کالاهای توزیع شــده را از تأمین کنندۀ خود 
به صورت انحصاری خریداری می کند و خود را متعهد می کند کالاهای خاصی را برای 
فروش بخرد و فقط این کالاها را از عرضه کننده تهیه نماید. این انحصار ممکن اســت 
کامل باشد یا جزئی یا محدود و با درصد خاصی از احتیاجات توزیع کننده. اغلب توزیع 
انحصــاری که تعهد عدم فروش کالاهای رقابتی را در پی دارد، با یک خرید انحصاری 
همراه است. بنابراین، در مقابل امتیاز نظارت و کنترلی که توزیع کننده بر توزیع و عرضۀ 
انواع محصولات تولیدکننده دارد، وی توافق می کند که محصولات موردنیاز خود برای 
محصولات توزیعی را جز از عرضه کنندگان مشــخص خریداری نکند. به عبارت دیگر، 

تعهد فروشنده تعهدی است مبنی بر عدم تولید یا توزیع کالاهای رقابتی.
با اســتفاده از این نوع قرارداد، عرضه کننده می تواند بــرای فروش کالاهای خود، با 
دقت بیشتر و کیفیت بهتری برنامه ریزی کند که این مسئله به طرف های معامله اجازه 
21. Colino, 2010: 15 
22. Hesselink, et al, 2006: 263  
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می دهد ریســک ها و خطرهای احتمالی، تنوع ها و تفاوت ها را در شــرایط بازار کاهش 
دهند و هزینه های توزیــع را پایین آورند. همچنین این نوع قراردادها تبلیغات فروش 
محصولات را ســاده تر می کند و به یک بازار قدرتمندتر می انجامد و درعین حال، باعث 

تحریک رقابت و افزایش آن می شود.23 

نتیجه
باتوجه به مطالب ارائه شــده در این نوشــتار، بدیهی است که قرارداد توزیع قراردادی 
است که بر اساس آن، عرضه کننده توافق می کند که برای توزیع کننده بر اساس مبنایی 
مداوم، کالا یا کالاهایی را تأمین نماید و توزیع کننده موافقت می کند که آن ها را بخرد 
و به نام و حســاب خویش، دوباره در قلمروی خود به فروش رساند. همچنین قرارداد 
توزیع دارای آثاری است که توزیع کننده و عرضه کننده را ملتزم می نماید و سبب ایجاد 
تعهداتی برای توزیع کننده و عرضه کننده می شــود. این قرارداد در اتحادیۀ اروپا شامل 
قراردادهای توزیع انحصاری، قراردادهای توزیــع انتخابی، قراردادهای توزیع انفرادی، 

قراردادهای خرید انحصاری می شود.
لازم به ذکر است که در حقوق ایران، متن قانونی در خصوص قرارداد توزیع وجود ندارد 
و آثار و احکام آن نیز بیان نگردیده اســت. به علاوه، در قانون مدنی، عقود معین مورد 
تصریح قرار گرفته اند که قرارداد توزیع در شــمار عقود معین نیز قرار نگرفته است؛ لذا 

باید این قرارداد را در ردیف عقود نامعین دانست.
مادۀ 10 قانون مدنی، نفوذ قراردادهای خصوصی را منوط به مخالفت نداشتن صریح 
با قانون دانسته است. مضافاً بر اینکه مادۀ ۹75 قانون مدنی نیز بیان می دارد: محکمه 
نمی توانــد قوانین خارجی، یا قراردادهای خصوصی را به اجرا گذارد که برخلاف اخلاق 
حســنه بوده، یا به واسطۀ جریحه دار کردن احساسات جامعه یا به علت دیگر، مخالف با 

نظم عمومی محسوب می شود. اگرچه اجرای قوانین مزبور اصولاً مجاز است.
بنابراین، حقــوق ایران آزادی قراردادها را به طور مطلق نمی پذیرد، بلکه اعتبار آن را 

23. Vanderwal, G., 1989. General Background and European Community Aspects of agency, Distributorship and Fran-
chising, p13. 
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مشروط به مخالفت نداشــتن با قانون دانسته است. بدیهی است که این محدودیت ها 
درخصوص مفاد قراردادهای توزیع نیز وجود دارد و طرفین قرارداد با رعایت قواعد آمره 

و نظم عمومی و اخلاق حسنه می توانند مفاد آن را مشخص نمایند.
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مقدمه
در دورۀ دوم شش ماهۀ کارآموزی در محاکم، توفیق یافتم در شعبۀ 103 کیفری 2 قم 
به مطالعۀ پرونده های جرم خیانت در امانت بپردازم که بیشترین حجم پرونده های جاری 
شعبه را شامل می شد. بررسی این پرونده ها گاه اقتضا می کرد که برای بررسی بهتر آرای 
صادره در این خصوص، به قوانین مرتبط و رویۀ قضایی موجود و دردسترس نیز مراجعه 
نمایم. ره توشــۀ  دورۀ مذکور، نوشتۀ حاضر است که از دو منظر شکلی و ماهوی به نقد 
برخی آرای صادره در رویۀ قضایی درخصوص جرم خیانت در امانت می پردازد. پیش از 
ورود به بحث نقد شــکلی و ماهوی، خلاصۀ چند رأی و پروندۀ قضایی را ذکر می کنم، 
سپس از منظر ماهوی و شکلی انتقادات خود را نسبت به رویۀ قضایی در این خصوص 

طرح می نمایم.
پروندۀ اول

شاکی با طرح شکواییه در دادسرای عمومی و انقلاب شهرستان قم، اظهار داشته حدود 
17 الی 22 تن کود حیوانی به مشتکی عنه در خودرو تریلی اسکانیای سفید لبه دار امانت 
داده که به دست مشتری برساند، اما طبق گفتۀ مشتکی عنه، کود را به شهر انار برده و 

67

نقد ماهوی و شکلی رویۀ قضایی در پرونده های 
خیانت در امانت )عدم تحویل کالا به مقصد(

حسن اسدی
کار آموز وکالت



14
03

ار 
 به

/5
ره 

شما
م، 

سو
ل 

سا
 / 

صی
ص

تخ
 -

ی 
لم

ه ع
نام

ل 
ص

ف

تاکنون نه کود را پس داده و نه پول آن را واریز کرده است. در مرحلۀ دادسرا، باتوجه به 
اینکه فروش بار از سوی راننده مسجل نبوده است، مقام تحقیق، عنوان فروش مال غیر 
را بر رفتار ارتکابی مطابق ندانسته و صرفاً قائل به تحقق جرم خیانت در امانت شده است. 
دادگاه نیز مبتنی بر جرم خیانت در امانت به بزه مذکور رسیدگی کرده و رأی را مبتنی 

بر مادۀ 674 قانون مجازات اسلامی بخش تعزیرات صادر کرده است.
پروندۀ دوم

آقای ه.ز با تسلیم شکواییه به دادسرای عمومی و انقلاب شهرری علیه آقای ص.الف.ط 
به اتهام خیانت در امانت )به مقصد نرساندن کالا( شکایت کرده و توضیح داده مقداری 
اجناس در شهرری به مشتکی عنه دادم تا در خرم آباد به شخصی به نام ن.ج تحویل دهد 
که متأسفانه از پاسخگویی طفره رفته و متواری است. دادسرای شهر ری باتوجه به اینکه 
مقصد بار خرم آباد بوده است و قرار بر تحویل بار در خرم آباد بوده، قرار عدم صلاحیت به 
شایســتگی دادسرای خرم آباد صادر کرده است و در مقابل دادسرای خرم آباد، باتوجه به 
مــادۀ 118 قانون آیین دادرســی کیفری و رأی وحدت رویــۀ 547 مورخ 136۹/12/7 
هیئت عمومی دیوان عالی کشور صلاحیت خود را نپذیرفته است و باتوجه به اختلاف در 
صلاحیت، پرونده را به دیوان عالی کشور فرستاده و درنهایت شعبۀ دیوان عالی کشور نظر 

دادسرای خرم آباد را مقدم داشته است.
پروندۀ سوم

در پروندۀ دیگری، محمولۀ تخمۀ آفتابگردان به مقصد تهران بارگیری شــده است و 
کامیون دار محل بارگیری را به ســمت مقصد ترک کرده، اما بار را تحویل نداده اســت. 
دادگاه بخش محل بارگیری، باتوجه به اظهارات شاکی در جلسۀ دادگاه، مبنی بر اینکه 
متهم بار را به تهران برده و تصاحب کرده است، به صلاحیت دادسرای تهران رأی داده 
و درمقابل، دادسرای تهران، باتوجه به اینکه دلیلی بر وقوع جرم در تهران وجود ندارد و 
این استدلال که مقصد بودن تهران دلیلی بر صلاحیت دادسرای تهران نیست، صلاحیت 
خود را نپذیرفته و درنهایت، با استدلال به مادۀ 310 مبنی بر شروع رسیدگی از سوی 
دادگاه بخش، این دادگاه را صالح دانسته است. درنهایت، شعبۀ دیوان عالی کشور مستند 

رأی وحدت رویۀ 547 دادگاه محل بارگیری را صالح به رسیدگی دانسته است.
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نقدی ماهوی در خصوص توصیف رفتار مجرمانه
باتوجه به پرونده های مذکور و نمونه های مشابه که به جهت رعایت اختصار ذکر نگردید، 
درمی یابیم رویۀ قضایی زمانی که راننده ای کالایی را از مبدأ تحویل می گیرد و به مقصد 
تحویل نمی دهد، بیشــتر قائل به تحقق جرم خیانت در امانت موضوع مادۀ 674 قانون 
تعزیرات مصوب 1375 است. مستند به مادۀ 674 قانون مجازات اسلامی بخش تعزیرات، 
عنصر مادی جرم خیانت در امانت در قالب یکی از چهار فعل مثبت تصاحب، استعمال، 
اتــلاف یا مفقود نمودن تحقــق می باید و زمانی می توان گفت جــرم خیانت در امانت 
محقق شده است که یکی از این چهار عنصر، مقارن عنصر روانی این جرم تحقق پذیرد 

)میرمحمدصادقی، 13۹۹، 184(. 
در ایــن قبیل پرونده ها، برخی قضات محترم ماننــد پروندۀ اول، عدم تحویل کالا در 
مقصد را قرینه بر تحقق یکی از این چهار عنصر تلقی می کنند و درنتیجه، تحقق ارکان 
جرم را احراز می نمایند. فارغ از درســتی یا نادرســتی چنیــن اقدامی، باتوجه به قانون 
»مجازات عاملین متخلف در امر حمل ونقل کالا مصوب سال 1367«، تلقی کردن این 
رفتــار مجرمانه ذیل مادۀ 674 قانون مجازات اســلامی بخش تعزیرات، صحیح به نظر 
نمی رســد و قانون مجازات عاملین، این رفتار را به طور خاص جرم انگاری کرده است و 
در دکترین حقوقی نیز این جرم به عنوان یکی از صور خاص جرم خیانت در امانت ذکر 
شده اســت. )میرمحمد صادقی، 13۹۹، 248(. مطابق مادۀ 1 قانون مذکور، »متصدی 
شرکت ها، مؤسسات، بنگاه های حمل ونقل و رانندگانی که مسئول حمل کالا به مقصد 
هستند، چنانچه عمداً ان را به مقصد نرسانند، علاوه بر جبران خسارت وارده به صاحب 
کالا )در مثلی مثل و در قیمی قیمت( به حبس از 2 تا 5 ســال یا جریمۀ نقدی معادل 
10 تا 20 برابر قیمت کالا محکوم می شــوند و در صورت تکرار جرم مذکور، به حداکثر 

مجازات محکوم خواهند شد.
از مقایسۀ مفاد این دو قانون، تفاوت های اساسی این دو جرم قابل استنباط است که به 
چند مورد از این تفاوت ها اشاره می کنیم. اولاً برای تحقق جرم خیانت در امانت، تحقق 
رفتار فیزیکی ضرورت دارد )حسین میرمحمدصادقی، 13۹۹، 185(. درحالی که عنصر 
مادی جرم رانندگانی که کالا را تحویل نمی دهند، ترک فعل می باشد. ثانیاً برای تحقق 

نقد ماهوی و شکلی رویۀ قضایی در پرونده های خیانت در امانت )عدم تحویل کالا به مقصد(
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جرم خیانت در امانت، سوءنیت خاص ضروری است )حسین میرمحمدصادقی، 13۹۹، 
206(؛ به این معنا که متهم باید عنصر مادی را برای ضرر زدن به مالک یا متصرف قانونی 
محقق کرده باشد. درحالی که در جرم عدم تحویل کالا، صرف احراز عمد کافی است و 
مادۀ قانونی در رابطه با ضرورت سوءنیت خاص ساکت است. ثالثاً قاضی در جرم خیانت 
در امانت، تکلیفی برای صدور حکم به جبران خسارت بزه دیده ندارد؛ درحالی که در جرم 

عدم تحویل کالا توسط رانندگان، این تکلیف در قانون دیده می شود. 
در نهایت، به نظر می رسد که مجازات جرم عدم تحویل کالا به مراتب نسبت به مجازات 
خیانت در امانت شدیدتر است. بنابراین، می توان گفت زمانی که کالایی به راننده ای در 
مبدأ تحویل داده می شود تا آن را در مقصدی تحویل بدهد، با محرز شدن عدم تحویل 
عمــدی کالا، جرم موضوع مادۀ 1 قانون مجازات عاملین متخلف در امر حمل ونقل کالا 
محقق شده اســت؛ حال آنکه در رویۀ قضایی تمایل زیادی به تطبیق رفتار مجرمانه با 
این جرم وجود ندارد. در صورت جلسۀ نشست قضایی برگزار شده در شهر اصفهان مورخ 
13۹8/7/2۹ در چنیــن مــواردی، نظریۀ اکثریت و هیئت عالی این اســت که مورد از 
مصادیق مادۀ 1 قانون مجازات عاملین متخلف است، اما ممکن است یکی از دلایل عدم 
تمایل رویۀ قضایی را در نظریۀ اقلیت این نشست قضایی جستجو کرد. نظریۀ اقلیت بر 
این مبنا استوار است که مادۀ مذکور شامل همۀ رانندگان نمی شود و صرفاً رانندگانی که 
جزء شــرکت ها، مؤسسات و بنگاه های حمل ونقل باشد را در بر می گیرد و انجام چنین 
رفتاری از سوی دیگر رانندگان، ذیل جرم خیانت در امانت مفاد مادۀ 674 قانون تعزیرات 
قابل تعقیب است. این در حالی است که لفظ »راننده« به صورت مطلق در ماده استفاده 
شــده است و دلیلی بر مقید شــدن آن وجود ندارد. البته ناگفته نماند که هر کسی که 
کالایی را به واسطۀ وسیلۀ نقلیه حمل می کند را نمی توان مشمول این ماده دانست و صرفاً 

رانندگانی را شامل می شود که در امر حمل ونقل اشتغال دارند.
نقدی شکلی درخصوص صلاحیت محلی

در پرونده های متعدد مشاهده می شود که دادسرای محل تحویل کالا با این استدلال 
که تحویل کالا جرم محســوب نمی شــود، پرونده را به دادسرای مقصد فرستاده است. 
دادســرای مقصد نیز با این استدلال که تحقق جرم در حوزۀ قضایی مقصد نیز مسلم و 
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مسجل نیست، پرونده را جهت حل اختلاف به دیوان عالی کشور فرستاده است. شعب 
دیوان عالی کشور نیز با استناد به رأی وحدت رویۀ شمارۀ 547 هیئت عمومی دیوان، امر 

را در صلاحیت دادسرای محل تحویل دادن کالا به راننده دانسته اند.
بــا مراجعه به رأی وحدت رویۀ مذکور، درمی یابیــم که این رأی چیزی فراتر از اصول 
کلی آیین دادرســی را بیان نکرده اســت و باتوجه به گزارش این رأی وحدت رویه، همۀ 
پرونده هایی که در آن ها اختلاف صلاحیت شده و برای ایجاد رأی وحدت رویه در گزارش 
جلســۀ هیئت عمومی دیوان آمده است، شکایت شاکی ابتدا در دادسرای محل سپردن 
کالا طرح شده و باتوجه به اینکه محل دقیق وقوع جرم خیانت در امانت مشخص نبوده 
اســت، هیئت عمومی دیوان بازپرسی که تحقیقات ابتدا به وی ارجاع شده را مکلف به 

کشف محل وقوع جرم دانسته است.
نیک می دانیم که مفاد مادۀ 116 تا 118 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 13۹4 
نیز مانند قوانین موقت محاکمات جزایی مصوب 13۹1/5/30 که مورد استناد دیوان عالی 
کشــور بوده، مفید همین معنا اســت و مفاد مادۀ 56 این قانون که در رأی وحدت رویۀ 
مورداشــاره قرار گرفته، در مادۀ 118 قانون جدید تکرار شده است. به عبارت دیگر، بر 
اســاس قانون آیین دادرسی کیفری جدید نیز، هرگاه بازپرس محل وقوع جرم را نداند، 
تحقیقات ارجاع شــده را انجام می دهد و زمانی که محل وقوع جرم کشف شد، مجاز به 
صدور قرار عدم صلاحیت اســت. درنتیجه، اگر حتی عنوان خیانت در امانت را بر رفتار 
ارتکابی )عدم تحویل کالا توسط راننده( تطبیق دهیم، زمانی که مقام تحقیق محل وقوع 
جرم را کشف کرده و به صلاحیت آن محل قرار عدم صلاحیت صادر کند، دیگر پرونده 

از دایرۀ شمول رأی وحدت رویۀ 547 خروج موضوعی پیدا می کند.
بالاتر اینکه اگر ما رفتار ارتکابی را تحت مادۀ 1 قانون مجازات عاملین متخلف در امر 
حمل ونقل تحت تعقیب قرار دهیم، باتوجه به عنصر مادی این جرم که صرفاً ترک فعل 
است، فرض اختلاف در صلاحیت محلی امکان نخواهد داشت و بی شک در نظر گرفتن 
مبــدأ کالا به عنوان محل وقوع جرم امکان پذیر نیســت، زیرا در مبدأ تحویل کالا، عدم 
تحویل کالا فرضی ندارد و تنها در مقصد تحویل کالاست که ترک فعل معنا پیدا می کند.
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نتیجه گیری
اولاً در مــواردی که راننــده ای کالایی را در مبدأ تحویل می گیرد تا در مقصد تحویل 
دهد و از این کار استنکاف می نماید، موضوع با جرم مادۀ 1 قانون عاملین متخلف در امر 
حمل ونقل مصوب 1367 تطبیق دارد و به عنوان خاص سابق بر قانون تعزیرات، مصوب 
1375 باید موردتوجه قرار گیرد. البته کلمۀ راننده گرچه به صورت مطلق استفاده شده 
است، اما شامل هر کسی که کالایی را با وسیلۀ نقلیه جابه جا می کند نمی شود و از سیاق 
قانون مشخص است که منظور فردی است که در امر حمل ونقل اشتغال دارد؛ اما اینکه 
راننده لزوماً باید بخشی از یک شرکت حمل ونقل باشد، ضروری به نظر نمی رسد. درنتیجه 
تطبیق رفتار در رویۀ قضایی با مفاد مادۀ 674 قانون تعزیرت قابل انتقاد به نظر می رسد.

ثانیــاً درصورتی که رفتار ارتکابی را با موضــوع مادۀ 1 قانون عاملین متخلف توصیف 
نماییم، فرض اختلاف در صلاحیت محلی امکان پذیر نیســت؛ زیرا عدم تحویل کالا در 
محل مبدأ فرضی ندارد و تنها در مقصد این ترک فعل را می توان تصور کرد. درصورتی که 
رفتار ارتکابی را با جرم خیانت در امانت تطبیق دهیم، موضوع مشمول مادۀ 118 قانون 
آیین دادرسی کیفری اســت و رأی وحدت رویۀ 547 دیوان عالی کشور در مقام تعیین 
صلاحیت برای محل مبدأ یا مقصد کالا نبوده است و صرفاً ارشادی به اصول کلی آیین 
دادرسی مندرج در مادۀ 56 قوانین موقتی محاکمات جزایی سابق بوده است. بنابراین، 
درصورتی کــه مقام تحقیــق محل وقوع جرم را در جرم خیانت در امانت کشــف کند، 

می تواند قرار عدم صلاحیت صادر نماید.
نتیجــه آنکه تلقی رویۀ قضایی از رأی وحدت رویۀ 547 قابل انتقاد اســت و این رأی 
وحدت رویه رسیدگی به جرم خیانت در امانت را در صلاحیت محل تحویل کالا ندانسته 
است و بازپرس شروع کنندۀ تحقیق درصورتی که محل وقوع جرم را کشف کند، باید قرار 

عدم صلاحیت به شایستگی دادسرای محل وقوع جرم صادر نماید.
منبع فارسی

میرمحمدصادقی، حسین، جرایم علیه اموال، تهران، نشر میزان، چاپ 57، 13۹۹.
پایگاه اینترنتی

https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text 24943 سامانۀ آراء قضایی
https://neshast.eadl.ir )7666-13۹۹سامانه نشست های قضایی، )کد نشست

موسسات معاضدت قضایی در آفریقای جنوبی / قسمت دوم
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قدرت استماع

چکیده
تکنولوژی فهم و درک دیگران در انحصار انســان های قوی اســت ناپخته ها از این 
قدرت محروم اند. ناگفته پیداســت که فقط قوی ها می توانند با ابزار درست آدمیان را 
بفهمند. تا نتوان تظاهرات بیرونی اعم از گفتارها و رفتارها و حالات انسان ها فهم کرد، 
نمی توان آنان را قضاوت کرد یا کمکشان نمود. آدم ها هستند و نیازهایشان. اما در این 
میان، انســان هایی هســتند که برای قضاوت دربارۀ انسان ها یا کمک به آن ها، نیاز به 
قدرت دارند. در این نوشــتار، سخن از انســان های قوی است که توان فهم دیگران را 
دارند. این انسان ها را در جامعه، دستکم در دو گروه بزرگ حقوق دانان یعنی قضات و 
وکلای مدافع می شناســیم و از این توان به »قدرت استماع« تعبیر می کنیم که برای 

خوانندۀ حقوقی ملموس است.

یک- منطق فهم رفتار انسان
اینکه رفتار انسان ها از دو مرکز خودآگاه و ناخودآگاه سرچشمه می گیرد، یک تلقی 
نوین از فهم رفتار انسان هاســت؛ گرچه این سرچشــمه هزاران سال پیش در مذهب 

73

تقی برهانی
  وکیل پایه یک دادگستری 
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»هندو« با نام »ودا« مطرح شــده و مورد تأیید قرار گرفته است و مذاهب و ادیان نیز 
به آن توجه داشته اند. بر اساس این نوع نگاه، تصمیمات گاهی از روی تفکر و اندیشۀ 
قبلی )خودآگاه( و گاه به طور عادت و در نتیجۀ فرمان درونی ناشــناخته )ناخودآگاه( 

رخ می دهد.1 
چنانچه بخواهید دربارۀ رفتار دیگران تصمیمی بگیرید، مهم است که بدانید با کدام 
موج از امواج رفتاری فاعل مواجه هستید. آیا رفتار انجام شده از موج و مرکز خودآگاه 
طرف ناشی شــده یا برخاسته از امواج ناخودآگاه اوست. نگاه مکاتب و مدارس فکری 
به انسان دارای تحولات و تطوراتی بوده که مطالعۀ آن جالب است. مکاتب حقوق جزا 
هنگام بحث از مســئولیت، به این نکات توجه می کنند و حســب مورد، مرتکب را در 

درجات متنوعی دسته بندی می نماید. 
پیروان مکتب »عدالت صرف« یا »مجازات اســتحقاقی« که عموماً به عنوان مکتب 
کلاسیک حقوق جزا شناخته می شوند، در دکترین حقوقی خود بر قصد و نیت آگاهانه، 
قدرت انتخاب که با کلمۀ کلیدیِ لاتین )عنصر معنوی(2 متمایز می شــود بر انســان 
بزهکار تأکید دارند. انســان بزهکار آنان دارای قصد و نیت نامشروع یا تفکر مجرمانه3  
است. بنابراین، مســئول شناخته می شود و مجرم اســت. مجازات ها، با لحاظ قاعدۀ 
1. ضمیر خودآگاه شامل تمام افکار، خاطرات، احساسات و آرزوهایی است که در هر لحظه از آن ها آگاه هستیم. این جنبه ای از 
پردازش ذهنی ماست که می توانیم منطقی دربارۀ آن فکر و صحبت کنیم ذهن خودآگاه منطقی است و به موقعیت های مختلف 
خودآگاه  ذهن  برای  بااین حال،  می گیریم.  یاد  خودآگاه  ذهن  طریق  از  را  زیادی  مهارت های  ما  می دهد.  نشان  واکنش  زندگی 
غیرممکن است که همۀ این اطلاعات را به خاطر بسپارد و بسیاری از این چیزها به ذهن ناخودآگاه منتقل می شوند. واژۀ ناخودآگاه 
از آن ها آگاه نیست.  افکار و فرآیندهایی که ذهن فرد به طور مستقیم  اوقات به عنوان یک صفت استفاده می شود. یعنی  گاهی 
خواسته ها، انگیزه ها و ترس ها اغلب می توانند ناخودآگاه باشند. ضمیر ناخودآگاه پر از پدیده های پیچیده ای است که حتی گاهی 
در میان روان شناسان هم به خوبی درک نمی شود. گاهی اوقات، عبارت ناخودآگاه ممکن است برای توصیف یک عمل )اغلب یک 
عادت( استفاده شود. عادتی که خود فرد متوجه انجام آن نمی شود. ناخودآگاه همچنین می تواند یک اسم باشد. به عبارت دیگر، 
زمانی گفته می شود چیزی ناخودآگاه است که زیر ضمیر خودآگاه شما پنهان باشد. شما بیدار هستید و دنیای بیرون را درک 
می کنید، اما چیزی در زیر یا شاید فراتر از آگاهی شما وجود دارد که بر شما تأثیر می گذارد. مثلًا احساس منفی نسبت به یک نوع 
غذا ممکن است نتیجۀ مسمومیت غذایی ناشی از آن در کودکی باشد که آن را فراموش کرده اید، اما تاثیر آن در ناخودآگاه شما 
باقی مانده است. چیزی که ناخودآگاه است معمولاً منفعل است و شما فعالانه به آن فکر نمی کنید. درحقیقت، مهم ترین تفاوت 

ضمیر ناخودآگاه و خودآگاه در فعالانه و منفعلانه بودن آن هاست.
2. mens rea 

3. برای مطالعۀ بیشتر درخصوص تأثیر مکتب کلاسیک به کتاب درآمدی بر جرم و جرم شناسی، نوشتۀ راب وایت و فیونا هینس، 
ترجمۀ بطحایی، نشر دادگستر، ص5۹ به بعد مراجعه فرمایید.

قدرت استماع
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تناسب فعل مجرمانه با شدت جرایم، درجه بندی می شود. اصل شخصی بودن و اصل 
فردی بودن مجازات اعمال می گردد. مجازات نه آن قدر زیاد است که با سرشت و طبع 
جرم ناســازگار به نظر برســد و نه آن اندازه کم که نامتناسب تلقی گردد. توجه این 

مکتب به جرم است. 
این نوع نگاه را نگاه کلاســیک می دانند؛ نگاهی که معمولاً به آدم ها تا آن زمان روا 
می شــده است، تکنولوژی فهم رفتار انسان صرفاً معطوف به عمل ارتکابی، یعنی جرمِ 
واقع شده بوده و کاری به مجرم ندارد و نگاه متناسب در اعمال مجازات صرفاً به خاطر 
عادلانه بودن آن اســت، نه تنوع ذات آدمیــان. چون اقتضای عدالت، برابر دیدن افراد 

است.
انسان بزهکار در مکتب کلاسیک، این گونه »استماع« می شود: نخست اینکه انسان از 
اصلِ لذت-درد تبعیت می کند؛ چون عاقل و حسابگر است، می داند وقتی درد ناشی از 
مجازات بیشتر از لذت از آن وجود داشته باشد، نمی ارزد که دست به جرم آلوده کند. و 
دوم آنکه عملًا باید عدالت به طور یکسان بدون در نظر گرفتن نتیجه برای همه و به طور 
یکســان و برابر اجرا گردد. ایراداتی که بر نظریۀ کلاســیک وارد می شود این است که 
همۀ انسان ها را دارای قابلیت یکسان در تعقل و استدلال می داند حال آنکه کودکان و 
افرادی که دچار بیماری روانی4 هستند از این یکسانی در تعقل برخوردار نیستند. این 

روان ترین و رایج ترین در نوع نگاه به پدیدۀ مجرمانه بوده و هست. 
آنچه در پیشانی برخورد با پدیدۀ مجرمانه وجود دارد، مسئلۀ جرم است یعنی »آنچه 
اتفاق افتاده« و نه مجرم یعنی »چه کسی و چرا آن را انجام داده«. استماع شکایت در 
چهارچوب یک امر یقینی است: انسان مجرم، آزادانه و با اختیار - صرف نظر از هرگونه 
انگیزۀ داخلی و روانی - رفتار خلاف مقررات را که عادلانه وضع شده است، انجام داده 

و مستحق مجازات قانونی است. 
اما در مکتب تحققی اثباتی5 وضع به منوال دیگری است. انسان در این نحلۀ فکری 
نه تنها آزاد نیست، بلکه مجبوری است که ویژگی های درونی و ذاتی او را وادار به انجام 
4. Mental illness 
5. Born criminal  

قدرت استماع
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رفتارهــای ضدّاجتماعی می کند. رفتارهایی که ناشــی از قدرت هایی درونی و جبری 
اســت. این واقعیت را می توان در وضع ظاهر، اجداد، تیــپ و قیافه و خواص ژنتیک 
»انسان جنایتکار« دید )شاخۀ زیست شناختی- لمبروزو(6 یا این جنایت ها و اقدامات 
مجرمانه حاصل روان آسیب دیده اســت. بیماران روانی و مختل المشاعر در دیدگاه و 
شاخۀ روان شناختی مکتب تحققی قرار گرفته اند و بزهکاران بیماران اجتماعی هستند 
و محصول تجمع انسان ها. بنابراین، صفات و ویژگی های انسانی به مکتب مزبور قدرت 
استماعی می دهد که بتواند انســان در آستانۀ وقوع جرم را پیش بینی، مهار و درمان 
نماید. واقع نگری ومصالح اجتماعی باعث دگردیسی در نوع مسئولیت انسان ها می شود 

و قاعدۀ عمومی مسئولیت را بر فرض غیرواقعی مسئولیت بنا نهاده است.

دو- قدرت استماع و قاضی
 بدون وجود و قدرت اســتماع، قاضــی نمی تواند دربارۀ رفتار خصوصی یا اجتماعی 
شهروندان تصمیمی بگیرد. در مادۀ 30 قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه آمده است: 
»دادخواهی برای مدعی، حق استماع در ماهیت دعوی است تا دادرس دربارۀ درستی 
و نادرســتی مبنای آن اظهارنظر کند. برای طرف مقابل، دادخواهی حق بحث درمورد 

مبنای آن ادعاست.«7  
قانون قاضی را مکلف کرده چه در روابط خصوصی و مدنی و چه در روابط جزایی و 
نظام سزادهی، ابتدا ملاحظه کند که آیا قانون در موضوع به او صلاحیت استماع داده 
است یا نه؟8 در اصول 32 تا 40 و نیز در اصول 15۹ تا 174 قانون اساسی جمهوری 
اسلامی ایران به قدرت استماع دعاوی و جری تشریفات رسیدگی برابر قوانین موضوعه 
و برای هرگونه مخاصمۀ حقوقی یا جدال کیفری عمومی و خصوصی اشاره شده است: 
اصل ســی و دوم: »هیچ کس را نمی توان دســتگیر کرد، مگر به حکم و ترتیبی که 
قانون معین می کند. در صورت بازداشــت، موضــوع اتهام باید با ذکر دلایل، بلافاصله 
6. Born criminal

7. محسنی، حسن؛ آیین دادرسی مدنی فرانسه، ج1، شرکت سهامی انتشار، چاپ چهارم، 13۹5، ص85.
8. ین قدرت در امور مدنی در مادۀ 2 قانون آیین دادرسی مدنی و در امور کیفری در قالب انواع قرارهای منع تعقیب و موقوفی 

تعقیب موضوع مواد... قانون آیین دادرسی کیفری تبلور یافته است.

قدرت استماع
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کتباً به متهم ابلاغ و تفهیم شــود و حداکثر ظرف مدت 24 ساعت، پروندۀ مقدماتی 
به مراجع صالح قضایی ارســال شــود و مقدمات محاکمه، در اسرع وقت فراهم گردد. 

متخلف از این اصل، طبق قانون مجازات می شود.«
اصل چهلم: »هیچ کس نمی تواند اعِمال حق خویش را وسیلۀ اضرار به غیر یا تجاوز 

به منافع عمومی قرار دهد.«
اصل یکصد و شصت و ششم: »احکام دادگاه ها باید مستدلّ و مستند به مواد قانون 

و اصولی باشد که بر اساس آن حکم صادر شده است.«
اصل یکصد و شصت و هفتم: »قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در 
قوانین مدوّن بیابد و اگر نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معتبر، حکم 
قضیه را صادر نماید و نمی  تواند به بهانۀ ســکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین 

مدوّن، از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد.« 
اصل اســتماع در اصل اخیرالذکر تبلور بیشــتری دارد. قاضی تکلیف دارد حکم هر 
دعوا را در قوانین بیابد و حق استنکاف ندارد و برای این استنکاف مجازات تعیین شده 

است.۹ 
در نظام کیفری مبتنی بر عدالت مطلق و مکتب کلاسیک، قاضی ایستاده )دادستان( 
چه چیز را اســتماع می کند؟ روشن است بررسی واقعیت اتفاق افتاده که توسط انسان 

آزاد و مختار ارتکاب یافته و مستحق مجازات قانونی است. 
دادستان باید از منافع عمومی دفاع نمایدو حافظ آزادی های عمومی و نظم و امنیت 
اجتماع باشــد. قاضی با استفاده از قدرت استماع و بررسی رفتار زیان بار انسان آزاد و 
مختار را می یابد. اما تنها قدرت کافی نیست، بلکه قاضی به عنوان نمایندۀ جمهور باید 
بتواند با استماع صدای شاکی دلایل او را بیابد و بر وضع موجود تطبیق دهد و سپس 

ارزیابی نماید.
۹. مادۀ 5۹7 قانون مجازات اسلامی )تعزیرات(: هریک از مقامات قضایی که شکایت و تظلمی مطابق شرایط قانونی نزد آن ها برده 
شود و بااینکه رسیدگی به آن ها از وظایف آنان بوده، به هر عذر و بهانه اگرچه به عذر سکوت یا اجمال یا تناقض قانون از قبول 
شکایت یا رسیدگی به آن امتناع کند، یا صدور حکم را برخلاف قانون به تأخیر اندازد یا برخلاف صریح قانون رفتار کند، دفعۀ 
اول از شش ماه تا یک سال و در صورت تکرار، به انفصال دائم از شغل قضایی محکوم می شود و در هر صورت، به تأدیۀ خسارات 

وارده نیز محکوم خواهد شد.

قدرت استماع
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از دیگرســو، باید بتواند دفاعیات متهم را اســتماع کند و با ارزیابی دلایل دو طرف، 
با اســتفاده از تکنیک هایی که قانون در اختیار او گذارده است، عدالت را برقرار نماید.  

بنابراین، اصل بر استماع است.10 
مع الســف، بنا به تحقیق انجام شده، 25 درصد آرای قضایی بر مبنای عدم استماع 
صادر می شــود. 11 همچنین است مفهوم مشابه عدم استماع در امور کیفری که که از 
آن به »قرار منع تعقیب« تعبیر می گردد و زمانی صادر می شود که رفتار ارتکابی جرم 
نباشد، یا جرم باشد ولی ادلۀ کافی برای انتساب جرم به متهم وجود ندارد )مادۀ 265 
قانون آیین دادرســی کیفری(. دادسرا به عنوان مقام و نهاد تعقیبی نیز برابر مادۀ 13 
قانون آیین دادرسی کیفری ۹2، قرار موقوفی کاربرد عدم استماع را دارد که در موارد 
فوت متهم یا محکوم علیه،گذشــت شاکی یا مدعی خصوصی در جرایم قابل گذشت، 
شمول عفو، نسخ مجازات قانونی، شمول مرور زمان در موارد پیش بینی شده در قانون، 
توبۀ متهم، اعتبار امر مختوم و... صادر می شود. در موارد توجه اتهام و بررسی انجام شده، 

مقام قضایی قرار جلب به دادرسی را صادر می کند )مادۀ 265 ق.آ.د.ک. ۹2(. 
در این موارد، دادســتان با صدور کیفرخواست که نشانۀ ادعانامۀ جامعه علیه متهم 
اســت، ادعای عمومی را برای »اســتماع« به دادگاه صالح کیفری ارســال می دارد. 
»کیفرخواســت« متن مهم و مبنایی برای چگونگی استماع ادعا توسط دادگاه دارای 
صلاحیت است. تکلیف دادگاه برای رسیدگی در حدود کیفرخواست و نظر دادستان، 

نشانه ای بر »قاعده و اصل استماع« است.

سوم- قدرت استماع و وکیل
نگاه حاکمیتی و جانبدارانۀ دادستان به خاطر حفظ حق عمومی است. وکیل تکلیف 
دارد موضوع دعوا را با احراز شرایط وکالت، از نگاه حقوق موکل خود بنگرد و بخواهد 

که مقام قضایی آن طور که او تشخیص می دهد، دعوا را استماع کند. 
به قول گرانسنگ، یکی از معمرین وکالت و قضاوت، قاضی تا انتهای دعوا در یک »جوّ 

10. ر.ک: مجلۀ اندیشۀ وکیل شمارۀ 1، مقالۀ اصول حاکم بر تعیین مجازات توسط قاضی کیفری از نگارنده.
11. فقیهی نژاد، ایرادات مانع استماع دعوا در رویۀ قضایی، مرکز مطبوعات و انتشارات قوۀ قضاییه، چ چهارم، 1402، ص15.
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متلوّن« قرار می گیرد، یعنی رنگ به رنگ می شــود تا لحظۀ آخر که برای انشای رأی، 
قلم بر کاغذ می گذارد و عدالت را روسپید یا روسیاه می کند.12 بنابراین، هنر قبولاندن 
شــرایط دعوا، ارکان ادعا چه در امر حقوقــی و چه کیفری، تبیین و تقدیم ادله، ارائۀ 
تفسیر به حق قانون، محاجه و احتجاج، ضرب سخن به سخن، سواری گرفتن از اقاریر 
و اعترافات، فهماندن امارات و قراین، تذکر به بازپرس در مواقع تشــخیص انحراف از 
قانون و ســایر تکالیف حرفه ای با استفاده از »قدرت استماع« به اختیار وکیل است تا 
بتوانــد با آموزه ها و قدرت آموزش های حرفه ای، پرده از چهرۀ زرین عروس عدالت در 

گرگ ومیش دعوا بردارد و آن را به مهر و عقیدۀ مقام قضایی کابین بندد.
»قدرت استماع« حقی است قانونی در اختیار قاضی، اما این قدرت دو بخش جدای 
از هم دارد. بخش قانون و بخش اســتنباط و اجرا. وکیل دادگستری در هر دو قسمت 
در هدایت و استنباط در خدمت ماشین عدالت است تا از سنگلاخ ها بگذرد و دامنه را 

درنوردد و پرچم عدالت را بر سینۀ ستبر قلۀ حقانیت بنشاند.
ســخن در اینکه چگونه باید این قدرت شــگرف را به دست آورد و تکلیف سربازان 
عدالت چیست، بسیار است و در این کوتاه نوشت نمی گنجد. امید است در پژوهش های 
عمیق و در عمل به شــناخت مادۀ 1 قانون آیین دادرسی کیفری به »اصول و قواعد« 
توجه نمود و شــعاع اصول آیین دادرسی را تبیین و تشریح نمود،چراکه جای بحث و 

بررسی فراوان است. 

12. ببینید مصاحبۀ اینجانب و دکتر رضوی را با استاد وکیل جناب آقای عباس رحیمی در همین شمارۀ نشریه.

قدرت استماع
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نقد یک رأی

شرح پرونده های محاکماتی
شرکت »گسترش1« دادخواستی مبنی بر تخلیۀ عین مستأجره، علیه خانم »خالقی« 
مطرح می کند و در دادخواست خود مدعی می شود که قسمتی از یک مجتمع تجاری 
را به خوانده اجاره داده است و مدت اجاره منقضی شده است و چون اجاره نامه واجد 
شــرایط مواد 1 و 2 قانون روابط موجر و مســتأجر مصوب 1376 نیســت، از دادگاه 

تقاضای تخلیۀ مورداجاره را نموده است.
پرونده جهت رسیدگی به شعبۀ دهم دادگاه عمومی حقوقی قم ارجاع شد و دادگاه 
مذکور پس از رســیدگی های معمول، حکم به تخلیۀ مورداجاره علیه خواندۀ پرونده 
صادر می نماید. محکوم علیه در فرجۀ مقرر قانونی، نسبت به دادنامۀ اصداری، تقاضای 
تجدیدنظر می نماید و پرونده جهت رسیدگی به اعتراض وی، به شعبۀ دوازدهم دادگاه 
تجدیدنظر اســتان قم ارجاع می گردد. آقای اصغری در راســتای مواد 130 به بعد از 
قانون آیین دادرســی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی، به عنوان ورود ثالث، 
دادخواســتی را تقدیم شــعبۀ دوازدهم دادگاه تجدیدنظر می نماید. دادگاه یادشده با 
تعیین وقت رســیدگی، اصحاب دعوای اصلی و طاری را به دادرسی دعوت می نماید. 

1. به دلیل رعایت اخلاق حرفه ای و حفظ اسرار موکلین، نام شرکت و اسامی اشخاص تغییر یافته است.

81
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در جلسۀ دادرسی، طرفین دفاعیات مقتضی خود را می کنند و دادگاه پس از استماع 
اظهارات اصحاب دعوا و وکلای مدافع آنان، ختم رسیدگی را اعلام و چنین انشای رأی 

می نماید.
رأی دادگاه:

درخصوص دادخواســت تجدیدنظرخواهی خانم خالقی، با وکالت خانم زهرایی، به 
طرفیت شــرکت گسترش، نســبت به دادنامۀ شــمارۀ ... صادره از شعبۀ دهم دادگاه 
عمومی حقوقی قم، در پروندۀ کلاسه های ... که حسب دادنامۀ صادره و پیرو خواستۀ 
شرکت گسترش مبنی بر تخلیه و تحویل عین مستأجره، به دلیل انقضای مدت اجاره، 
به انضمام خســارات دادرسی، دادگاه با اســتدلال مندرج در رأی، حکم به محکومیت 
تجدیدنظرخواه به تخلیۀ عین مستأجره به جهت انقضای مدت عقد و پرداخت خسارات 
دادرسی در حق خواهان صادر نموده است و... دادگاه مستنداً به ذیل مادۀ 385 قانون 

آیین دادرسی مدنی، ضمن رد تجدیدنظرخواهی، دادنامۀ صادره را تأیید می نماید.
و اما دعوای وارد ثالث آقای اصغری با وکالت آقای ... به طرفیت خانم خالقی و شرکت 
گسترش مبنی بر اثبات حق انتفاع و مالکیت اعیان و حق انتفاع و بهره برداری نسبت به 
موضوع اجارۀ موردادعای خواهان اولیه در پروندۀ کلاسه ... شعبۀ 12 دادگاه تجدیدنظر 
قم، صرف نظر از ورود در ماهیت امر، نظر به اینکه در قرارداد اســتنادی، خواهان وارد 
ثالث در قسمت حل اختلاف آمده، طرفین آقایان علیزاده و صادقی را به عنوان داوران 
مرضی الطرفین انتخاب کردند و ملزم گردیدند تا در صورت بروز هرگونه اختلاف نسبت 
به حل وفصل آن از طریق مراجعه به داوری، اقدام نمایند و اصولاً تا امر به داوری ارجاع 
نشود، طرح دعوا در مراجع قضایی قابلیت استماع ندارد. لذا دادگاه مستنداً به مادۀ 2 
از قانون آیین دادرسی مدنی، قرار عدم استماع دعوای وارد ثالث، آقامی اصغری را صادر 

و اعلام می دارد. رأی صادره قطعی است.
پــس از صدور دادنامۀ مذکور، آقای اصغری به اســتناد مــادۀ 417 از قانون آیین 
دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی، نسبت به دادنامۀ شعبۀ دوازدهم 
دادگاه تجدیدنظر اســتان قم که در مقام تجدیدنظرخواهی خانم خالقی صادر شده، 

نقد یک رأی
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دعوای اعتراض ثالث مطرح می نماید و خواستۀ خود را چنین تبیین می نماید:
شرکت گســترش با کتمان حقیقت و قلب واقعیت، موفق به اخذ دادنامه از دادگاه 
بدوی شــده اســت و بر اساس دادنامۀ موصوف، حقوق شــرعی و قانونی اینجانب در 
معرض تضییع قرار گرفته اســت. ازاین رو، به اســتناد مادۀ 130 به بعد از قانون آیین 
دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی، دادخواست ورود شخص ثالث به 

شعبۀ دوازدهم دادگاه تجدیدنظر تقدیم شد. 
دادگاه یادشده پس از رســیدگی به موجب دادنامۀ شمارۀ ... بدون ورود به ماهیت 
دعوای اینجانب و به دلیل اینکه طرفین در قرارداد منعقده حل وفصل اختلاف راجع به 
مفاد قرارداد را به داوران معین ارجاع نموده اند و قبل از ارجاع به داوری، طرح دعوا در 
مراجع قضایی قابلیت استماع ندارد، به استناد مادۀ 2 قانون مرقومه، قرار عدم استماع 

دعوای ورود ثالث اینجانب را صادر نمود. 
صرف نظر از اینکه احدی از داوران اختصاصی تعیین شــده در قرارداد منعقده بین 
اینجانب و شرکت گسترش به موجب اظهارنامۀ رسمی شمارۀ ... از داوری استعفا نمود 
و اینجانب به داور یا داوران دیگری تراضی ندارم، به استناد مادۀ 463 از قانون مذکور، 
شــرط داوری در قرارداد مورخ ... منتفی گردیده و رســیدگی به اختلاف اینجانب با 

شرکت مذکور در صلاحیت دادگاه صالحه است...
البته معترض ثالث به طور تفصیل دفاعیات ماهوی خود را بیان کرده و اعلام داشته 
که ملک موردادعای شــرکت گســترش در تصرف وی اســت و برابر قرارداد مورخ ... 
سال هاســت از آن بهره برداری و اســتیفای منفعت می کند. لیکن شــرکت مذکور با 
اســتحضار از این موضوع، مبادرت به انعقاد قرارداد اجاره با شــخص دیگری کرده که 
متصرف نیست و قدرت بر تسلیم عین مستأجره نداشته است؛ زیرا به استناد مادۀ 470 
قانون مدنی، قدرت بر تســلیم عین مستأجره شرط صحت عقد اجاره است و شرکت 

گسترش هیچ گاه مورداجاره را به خانم خالقی تسلیم نکرده و تحویل نداده است.
شعبۀ دوازدهم دادگاه تجدیدنظر استان قم پس از وصول دادخواست اعتراض ثالث و 
در وقت فوق العاده و بدون تعیین وقت رسیدگی و استماع دفاعیات طرفین دعوا، ختم 

نقد یک رأی
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دادرسی را اعلام و چنین رأی صادر کرده است:
درخصوص دادخواســت اعتراضی ثالت آقای اصغری به طرفیت شــرکت گسترش 
نسبت به دادنامۀ شمارۀ ... صادره از همین شعبه، در کلاسۀ پروندۀ ... دادگاه صرف نظر 
از ورود به ماهیت امر، نظر به اینکه اعتراض ثالث در راســتای مادۀ 417 قانون آیین 
دادرسی مدنی، مختص جایی است که معترض ثالث در جریان هیچ مرحله از دادرسی 
حضور نداشته باشــد؛ درحالی که معترض ثالث در همین پروندۀ محل نزاع و دادنامۀ 
اصداری از شــعبه، به عنوان وارد ثالث حضور داشته و از شمول مادۀ 417 قانون آیین 
دادرسی خارج اســت. لذا دادگاه مستنداً به مواد 2 و مفهوم مخالف مادۀ 417 قانون 
آیین دادرسی مدنی، قرار رد اعتراض ثالث آقای اصغری را صادر و اعلام می دارد رأی 

صادره قطعی است.

ب- نقد رأی شعبۀ دوازدهم دادگاه تجدیدنظر اســـتان قم در صدور قرار 
رد اعتراض ثالث 

1- اعتراض شخص ثالث یکی از طرق فوق العادۀ شکایت است که برای اشخاص ثالث 
توســط قانون گذار باز شده است. مادۀ 417 قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و 
انقلاب در امور مدنی، پیش بینی نموده در مواردی که در دعوایی حکم یا قراری صادر 
شده باشــد، که بر اثر آن به حقوق اشخاص خللی وارد آمده، مشروط بر اینکه در آن 
حکم با قرار به اصطلاح بیگانه باشــند، می توانند به عنوان معترض ثالث نســبت به آن 
رأی اعتراض نمایند. یعنی اگر اشخاصی خودشان یا نمایندگانشان در مرحلۀ دادرسی 
که منتهی به حکم با قرار شــده اســت، به عنوان اصحاب دعوا دخالت نداشته باشند، 

می توانند به عنوان معترف ثالث وارد دادرسی شوند. 
این تأســیس قانونی مقتبس از حقوق فرانسه است که ابتدا در قانون موقتی اصول 
محاکمات حقوقی سال 132۹ قمری پیش بینی شده بود و پس از آن، در قانون آیین 
دادرســی مدنی ســال 1318 تکامل یافت و در حال حاضر، در قانون آیین دادرسی 

دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی نیز مصوب شده است. 

نقد یک رأی
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اعتراض ثالث درواقع مطابق اصول کلی، همان حق اعتراض است که برای هر غایبی 
باید محفوظ بماند. وقتی بین دو نفر محاکمه ای انجام می شــود و مرجع قضایی بین 
آن دو نفر رأیی صادر می کند، اگر این رأی با حقوق شخص ثالثی که در آن محاکمه 
شرکت نداشــته، یعنی »غایب« بوده است، اصطکاک داشته باشد، آن ثالث باید حق 
داشــته باشد نســبت به آن رأی اعتراض کند و اثر و اعتبار آن را نسبت به خود زایل 
کند. حقوق دانان منظور از کلمۀ »غایب« را در اینجا به معنای عام آن تلقی نموده اند، 
نه معنای خاص حقوقی؛ زیرا در اصطلاح آیین دادرسی مدنی، »غایب« به کسی اطلاق 
می شود که به محاکمه احضار شده و لیکن در محکمه حضور نیافته و اگر خوانده بوده، 
در هیچ یک از جلســات دادرســی دادگاه حاضر نشده و به طور کتبی نیز دفاع ننموده 
باشــد، یا اخطاریه به وی ابلاغ واقعی نشده باشد )مســتفاد از مادۀ 303 قانون آیین 

دادرسی مدنی(. 
باتوجه به تعریف »غایب« در قانون آیین دادرســی مدنی، مبرهن اســت که منظور 
قانون گذار از معترض ثالث، خواهان یا خوانده ای نیست که جزء اصحاب دعوی باشد، 
ولی بــه علل ارادی یا غیرارادی در دادرســی غایب بوده اســت و دادگاه حکم علیه 
وی صادر کرده اســت. این قبیل اشخاص می توانند حســب مورد، از حق واخواهی، 
تجدیدنظرخواهــی، یا فرجام خواهی خود که قانون برای آنان در نظر گرفته، بهره مند 
شــوند. باتوجه به اینکه هدف از نقد رأی شــعبۀ 12 دادگاه تجدیدنظر استان قم، این 
است که چه شخص با اشخاصی ثالث محسوب می شوند تا بتوانند نسبت به آراء صادره 
از محاکــم عمومی، انقلاب و تجدیدنظر اعتراض نمایند، لذا موضوع فقط از این حیث 

بررسی می شود.
2- معترض ثالث کیست؟

مادۀ 417 از قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی، مصوب 
137۹ که مفاد آن از مادۀ 582 قانون آیین دادرسی مدنی مصوب سال 1318 اقتباس 
شــده است، یکی از شــرایط پذیرش اعتراض شــخص ثالث را عدم دخالت معترض 
به عنوان اصحاب دعوا، در دادرسیِ منتهی به رأی مورد اعتراض دانسته است. علاوه بر 
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خواهان و خوانده، وارد ثالت و مجلوب ثالث نیز از اصحاب دعوا محســوب می شــوند. 
اعتراض ثالث وارد و مجلوب ثالث به حکمی که در آن دعوا صادر می شــود، مســموع 

نیست.
اما یک نکته حائز اهمیت است. هرچند شخصی که به عنوان ورود ثالث در دعوای اصلی 
وارد گردد، جزء اصحاب دعوا محســوب می شود، اما درصورتی که قرار رد دادخواست 
ورود ثالث صادر شــده باشد، شخص می تواند به حکمی که در انتهای دادرسی صادر 
می شــود، به عنوان ثالث اعتراض نماید. شعبۀ ســوم دیوان عالی کشور به موجب رأی 
شمارۀ 116 مورخ 1328/1/22 چنین می گوید: »مطابق مادۀ 582 و 583 قانون آیین 
دادرسی مدنی )مواد417 و 418 قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در 
امور مدنی(، شخص ثالث حق دارد به هرگونه حکم و قرار صادره از دادگاه های بدوی 
و پژوهشی )تجدیدنظر( که به حقوق او خللی وارد می آورد، اعتراض کند و امکان ورود 

شخص ثالث در دعوای اصلی مانع از قبول اعتراض او نخواهد بود«.
در موضــوع مطروحه، دادگاه تجدید نظر دعوای ورود ثالث آقای اصغری را به جهت 
وجود ایراد شکلی و بدون رسیدگی ماهوی، رد کرده است و در همان دادنامۀ تقاضای 
تجدیدنظرخواهی محکوم علیه، دادنامۀ مورداعتراض که در قالب حکم بوده را غیروارد 
تشــخیص و دادنامۀ صادره از دادگاه بدوی را تأیید کرده اســت. با این اوصاف، آقای 
اصغری بر اساس مقررات مادۀ 130 قانون آیین دادرسی مدنی و به دلیل اینکه دادگاه 
تجدیدنظــر راجع به دعوای اصلی، حکم صادر نموده، نمی توانســته پس از رفع ایراد 

موردنظر دادگاه تجدیدنظر، دوباره به عنوان ورود ثالث اقامۀ دعوا نماید.
از طرفی، نامبرده از آرای صادره از ســوی دادگاه هــای بدوی و تجدیدنظر، متضرر 
گردیده اســت و بر اساس قاعدۀ نسبی بودن آثار قضیۀ محکوم بها، اثر احکام محصور 
به اصحاب دعوا است و آرای محاکم نمی بایست مخل حقوق دیگران باشد. اصل 156 
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، قوۀ قضاییه را پشتبیان حقوق فردی و اجتماعی 
و مسئول تحقق بخشیدن به عدالت دانسته و یکی از وظایف آن را رسیدگی و صدور 
حکــم درمورد تظلمات و تعدیات، شــکایات، حل وفصل دعاوی و رفع خصومت اعلام 

نقد یک رأی
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نموده اســت. بر مبنای اصل 15۹ همان قانون، دادگســتری مرجع رسمی تظلمات و 
شکایات تعیین شده است. 

اصل 34 قانون اساســی دادخواهی را حق مسلم و اساسی آحاد ملت قلمداد کرده و 
اعلام داشته هر کسی می تواند به منظور دادخواهی به دادگاه های صالح رجوع نماید و 
هیچ کــس را نمی توان از دادگاهی که به موجب قانون، حق مراجعه به آن را دارد، منع 

کرد.
به استناد اصول قانون اساســی و قوانین عادی، آقای اصغری حق تظلم خواهی نزد 
دادگاه را داشته است و دادگاه موظف است به استناد اصل 167 قانون اساسی و مادۀ 
3 قانون آیین دادرســی مدنی، موافق قوانین به دعوای وی رسیدگی نماید و به صورت 
ماهوی مبادرت به صدور رأی کند و فصل خصومت نماید. اگر دعوای وی را مقرون به 
واقع تشــخیص دهد، بر اساس مادۀ 425 قانون مرقومه، رأی مقتضی صادر کند و اگر 

اعتراض وی را وارد نداند، حکم به بطلان دعوای وی صادر کند.
3- افــزون بر دلایل و مســتندات مذکــور، رأی وحدت رویۀ شــماره 831 مدرج 
1402/3/2 هیئت عمومی دیوان عالی کشــور، در مقام تبییــن مواد 417 و 418 از 
قانون آیین دادرســی مدنی برآمده و حتی برای برخی از اصحاب دعوا که در مرحلۀ 
تجدیدنظر طرف دعوا قرار داده نشــده اند، حق اعتراض قائل شده است. رأی یادشده 

چنین اشعار می دارد: 
با توجه به اصل نســبی بودن احکام دادگاه ها و اطلاق مواد 417 و 418 قانون آیین 
دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی، مصوب 137۹، در مواردی که یکی 
از طرفین دعوای نخســتین، طرف دعوای تجدیدنظر نبوده و به عنوان »ثالت« نسبت 
به رأی صادرشده از سوی دادگاه تجدیدنظر اعتراض کرده است، به لحاظ آنکه وی در 
»دادرســی مرحلۀ تجدیدنظر« که منتهی به صدور »رای معترض عنه« شده، به عنوان 
یکی از طرفین، دخالت نداشته و حسب ادعا، همین رأی به حقوق وی خلل وارد آورده 

است، دعوای اعتراض ثالث مذکور قابل استماع است و...
با در نظر گرفتن مفاد رأی وحدت رویۀ موصوف که برای برخی از اصحاب دعوا حق 
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اعتراض ثالث قائل شده است و با عنایت به رویۀ قضایی و نظریۀ علمای علم حقوق، در 
مواردی که شخصی به عنوان ورود ثالث در دادرسی اصلی شرکت داشته است و دادگاه 
رســیدگی کننده به جهت ایراد شکلی قرار رد دعوا، یا عدم استماع دعوای وی را صادر 
کرده است، اگر رأی آن دادگاه موجب ضرر به وارد ثالث شده باشد، آن شخص پس از 
برطرف شدن ایراد مدنظر دادگاه، می تواند به عنوان ثالث به دادنامه اعتراض نماید؛ زیرا 
دعوای ورود ثالث وی در دعوای اصلی منتهی به صدور حکم، له یا علیه وی نگردیده و 
ادعای وی مورد رسیدگی ماهوی قرار نگرفته است. صدور قرار عدم استماع، یا ردّ دعوا 
در دعاوی، موجب تحقق امر محکوم بها نمی شود )بند 6 ماده 84 قانون آیین دادرسی 
مدنی(. اگر استدلال شــعبۀ دوازدهم دادگاه تجدیدنظر استان قم پذیرفته شود، حق 
دادخواهی وارد ثالث عملًا از وی ســلب خواهد شــد و اصول 24، 156، 15۹ و 167 

قانون اساسی نقض می شود و به محاق خواهد رفت.
هدف اصلی دستگاه قضایی، اجرای عدالت است و این مهم محقق نخواهد شد جز با 
رسیدگی محاکم بر مبنای قوانین و مقررات و اصول دادرسی منصفانه که وجه اشتراک 

همۀ سیستم های حقوقی است.
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تعیین تکلیف چاه های آب فاقد پروانه 
و مسئولیت  حفاظت از قنات و چاه آب

 )بخش اوّل(

چکیده
از زمان تصویب قانون آب و نحوۀ ملی شــدن آن در سال 1347، حفر هرگونه چاه 
)به جز چاه های خانگی و... با حداکثر بهره برداری 25 مترمکعب در شــبانه روز( در هر 
منطقه از کشــور منوط به اخذ مجوز حفر و بهره برداری از مراجع صالحه شــد، اما به 
هر دلیلی همواره چاه هایی بدون کسب مجوز حفر می شد. که هم سبب آسیب رسانی 
به آب های زیرزمینی می شــد و هم ســبب تجاوز به حقوق بهره بــرداران از چاه های 
مجاز می گشــت. همچنین اطلاعات مراجع صالح درخصوص آب های زیرزمینی را با 
نقص مواجه می ساخت. لذا قانون گذار همواره به دنبال راهکارهای برای تعیین تکلیف 
چاه های آب فاقد پروانه بوده است و علاوه بر مسئولیت  مدنی، حسب مورد، مسئولیت  

کیفری را هم برای بهره برداران غیر مجاز از آب های زیرزمینی وضع نموده است.
باتوجه به بهره برداری های غیرمجاز و بیش از حد مجاز از آب های زیرزمینی از همان 
دهۀ 1340 شمسی، کشــور با افُت آب های زیرزمینی روبه رو شد و باتوجه به اهمیّت 
آب های زیرزمینی در حفظ شرایط اقلیمی و زیست محیطی و مسائل اقتصادی کشور، 

موضوع احیا و تعادل بخشی آب های زیرزمینی از اهمیت ویژه برخوردار است.
کلمات کلیدی: چاه آب، پروانۀ بهره برداری، چاه غیرمجاز، آب زیرزمینی، پروانۀ حفر چاه

89
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مبحث اول: تعیین تکلیف چاه های آب فاقد پروانه
چاه آب فاقد پروانه چاه آبِ فعالی است که مورد بهره برداری قرار می گیرد، اما حفر 
و بهره برداری از آن بدون کسب مجوزهای لازم از مراجع صلاحیت دار است و نظارتی 
بر آن وجود ندارد. در ادامه به بررســی قواعد حاکم بر این گونه چاه ها در حقوق ایران 

می پردازیم.
گفتار اول: چاه های آب فاقد پروانه

در تبصرۀ 1 مادۀ 23 قانون ملی شــدن آب 1347، قانون گذار صاحبان چاه های آب 
و سایر تأسیسات استخراج آب های زیرزمینی که قبل از تاریخ تصویب این قانون ایجاد 
شــده بود را ملزم به اخذ پروانه نمود و چاه هایی که از سال 1342در مناطق ممنوع، 
بدون مجوز، حفر شــده بودند، بدون پرداخت هیچ گونه خسارت، به وسیلۀ وزارت آب 
و برق ســابق، با حضور نمایندۀ دادستان محل مسدود می شد. این قانون به هر علتی 
)عدم اطلاع رســانی به عموم، نبود نیروی گشت کافی در وزارت نیرو و...( نتوانست از 

حفر چاه های غیرمجاز جلوگیری کند.
بعد از انقلاب و در سال 1361، با تصویب قانون توزیع عادلانۀ آب، بار دیگر قانون گذار 
از مواضع خود عقب نشینی کرد و در تبصرۀ مادۀ 3 قانون مذکور به صاحبان چاه های 
آب فاقد پروانۀ قبل از ســال 1361، فرصت داد که مجوزهای لازم را از مراجع صالح 
دریافت کنند. »از تاریخ تصویب این قانون، صاحبان همۀ چاه هایی که در گذشته بدون 
اجازۀ وزارت نیرو حفر شــده باشــد، اعم از اینکه چاه مورد بهره برداری قرار گرفته یا 
نگرفته باشد، موظف اند طبق آگهی که منتشر می شود، به وزارت نیرو مراجعه و پروانۀ 
بهره برداری اخذ نمایند. چنانچه وزارت نیرو هریک از این چاه ها را لااقل طبق نظر دو 
کارشــناس خود، مضر به مصالح عمومی تشخیص دهد، چاه بدون پرداخت هیچ گونه 
خســارتی مسدود می شــود و بهره برداری از آن ممنوع است و با متخلفین طبق مادۀ 
45 این قانون رفتارخواهد شــد. معترضین به رأی وزارت نیرو می توانند به دادگاه های 

صالحه مراجعه نمایند.« 
در این ماده، اخذ پروانۀ بهره برداری را مشروط به نظر دو کارشناسِ وزارت نیرو قرار 
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داده اســت که بهره برداری از چاه آب مضر به مصالح عموم نباشد. بدون اینکه مفهوم 
مصالح عموم یا مصادیقی از آن را بیان کند و آن را بســته به تشــخیص کارشناسان 

وزارت نیرو قرار داده است.1
در قانــون الحاق یک ماده به قانون وصول برخــی از درآمدهای دولت و مصرف آن 
در مــوارد معین 1384/4/12، بار دیگر قانون گــذار از موضع خود درمورد حفاظت از 
آب های زیرزمینی عقب نشــینی کرد و طی ماده واحده ای مقرر نمود: »به وزارت نیرو 
)شرکت های آب منطقه ای، سازمان آب و برق خوزستان و سازمان آب استان زنجان( 
اجازه داده می شود در مناطق ممنوع، به منظور تأمین نیاز ضروری آب مصرفی و شرب 
و بهداشت واحدهای صنعتی، مرغداری و دامداری ها، خدماتی و گلخانه ای با مصارف 
آبی اندک )حداکثر 25 متر مکعب در شــبانه روز( بر  اســاس سقف تخصیص آب در 
هر دشــت، نسبت به صدور مجوز اقدام نماید. وزارت نیرو مکلف است در این مناطق، 
نســبت به اجرای طرح های جایگزینی )تأمین و انتقــال آب تغذیۀ مصنوعی و تغییر 
سیســتم های آبیاری( اقدام نماید؛ به نحوی که میانگین حجم منابع آب زیرزمینی در 
دوره های پنج ســالۀ این مناطق از وضع موجود کمتر نشود. وزارت نیرو موظف است 
چاه های بدون پروانه حفرشــده در مناطق ممنوع قبل از تصویب قانون توزیع عادلانۀ 
آب موضوع تبصرۀ ذیل مادۀ )3( قانون فوق الذکر را تا پایان سال 1384 تعیین تکلیف 
نماید. بــا انقضای این مهلت، تبصرۀ ذیل مادۀ )3( قانــون توزیع عادلانۀ آب مصوب 

1361/12/16 لغو می گردد...«.2  
در همان ســال، با تصویب آیین نامۀ قانون مذکور بر اســاس مادۀ 8 »صدور پروانۀ 
بهره برداری چاه های مشمول تبصرۀ ذیل ماده )3( قانون توزیع عادلانۀ آب در دشت های 
ممنوع آب منوط به پرداخت تمام حق النظاره های معوقه بر اساس مصوبات کمیسیون 

اقتصاد هیئت وزیران و هزینه های جبرانی خواهد بود«.
کشاورزی  شرکت  تجدیدنظرخواه:  رسیدگی136۹/12/20،  تاریخ   ،704/23 دادنامه:  شمارۀ  پرونده:23-20/4۹40،  کلاسه   .1
دادنامه ش 13۹6/3/26 - 123 شعبه 1۹ دادگاه  ودامپروری...، تجدیدنظرخوانده: سازمان آب منطقه ای...، تجدیدنظرخواسته: 
حقوقی یک...، مرجع رسیدگی شعبۀ 23 دیوان عالی کشور )بازگیر، یدالله، آراء دیوان عالی کشوردر امور حقوقی، چ اول، انتشارات 

ققنوس، ص2۹1-2۹2(
2. مادۀ 24 آیین نامه فصل دوم )ق.ت.ع.آ( که در جهت تبصره، ماده3 )ق.ت.ع.آ( به تصویب رسیده بود. پس از تصویب قانون 
مذکور بر اساس رأی شماره 26۹، کلاسه پرونده 714/1383، مورخ 1386/4/24 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، ابطال گشت.
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همان طور که ملاحظه می شــود، نه تنها هیچ شــروط و ضوابط و مسئولیت مدنی 
و کیفــری برای بهره برداران از چاه های غیرمجاز قرار داده نشــد، بلکه برای چاه های 
غیرمجاز در دشت های ممنوع، تنها با پرداخت حق النظاره های معوق، پروانۀ بهره برداری 
صادر می شد. این روند برداشت های غیرمجاز و بیش از حد مجاز از آب های زیرزمینی 
ادامه داشــت تا ســال 138۹ و تصویب »ماده واحدۀ قانون تعیین تکلیف چاه های آب 
فاقد پروانه« )از این به بعد، به اختصار ذکر می شــود »قانون تعیین تکلیف«(. بر اساس 
این ماده واحده، وزارت نیرو موظف شد بر اساس شرایطی و همچنین تعهداتی توسط 
بهره بردار برای چاه های فاقد پروانه در کلیه دشــت های کشور )که قاعدتاً دشت های 

ممنوع را هم شامل می شود(، مجوز صادر کند:
1- چاه های آب موضوع این قانون قبل از ســال 1385 حفر شده باشند و به وسیلۀ 
وزارت نیرو و دستگاه های تابعه شناسایی شده باشند. نکته ای که در اینجا مطرح است، 
اینکه اگر چاه های غیرمجاز شناســایی شده اند، چرا تا قبل از این توسط مسئولان به 

آن ها رسیدگی نشده است؟
2- بر اساس ظرفیت آبی دشت )که قاعدتاً نیاز به اطلا عات دقیق کارشناسی دارد(

3- رعایت حریم چاه های مجاز
4- عدم اضرار به دیگران و عموم

قانون گذار تشخیص اضرار به دیگران را به تشخیص وزارت نیرو قرار داده است و در 
مادۀ 7 آیین نامــۀ قانون تعیین تکلیف 13۹0، مصادیقی از اضرار به عموم را به صورت 

تمثیلی بیان می کند:
الف- عدم رعایت حریم کمی وکیفی منابع آب مجاور مانند چاه، چشــمه، قنات و 

رودخانه.
ب- تداوم بهره برداری از چاه، برای تأمین نیازهای آب شرب فعلی و آتی و صنعتی 

فعلی و مصوب آتی اضرار داشته باشد.
پ- تداوم بهره برداری از چاه در دشــت های فاقد ظرفیت آبی موجب استمرار افت 

کمی و کیفی و تشدید بحران شود.
ت- تداوم بهره برداری از چاه موجب ایجاد پدیده های نشست زمین و فروچاله شود.

تعیین تکلیف چاه های آب فاقد پروانه و مسئولیت  حفاظت از قنات و چاه آب )بخش اوّل(
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ث- تداوم بهره برداری از چاه موجب افت کیفی آب )بیولوژیک، فیزیکی و شیمیایی( 
و پیش روی آب شور به سمت آب شیرین شود.

5- مشروط به اجرای آبیاری تحت فشار توسط متقاضی پروانۀ بهره برداری
6- نصب کنتورهای هوشمند برای تحویل حجمی آب در کلیه چاه های آب کشاورزی 

توسط وزارت نیرو با اولویت دشت های ممنوع، با هزینۀ مالکین چاه ها.
7- برقی کردن همۀ چاه های آب کشاورزی.

بر اساس مادۀ 20 آیین نامه قانون تعیین تکلیف چاه های آب فعال فاقد پروانه که در 
اجرای قانون و این آیین نامه واجد شرایط پروانۀ بهره برداری تشخیص داده نمی شوند، 
مشــمول ســایر قوانین و مقررات مربوط ازجمله قانون توزیع عادلانه آب و آیین نامه 

اجرایی آن می باشند.
بند اوّل: مراجع رسیدگی و تعیین تکلیف چاه های آب فاقد پروانه

بر اســاس مقررات مدیریت منابع آب »فائو« اختلافات مربوط به مجوزهای مصرف 
آب اساساً می تواند به صورت اختلاف بین صاحب مجوز و دولت )در سطح اعطاکنندگان 
مجوز(، بین صاحب مجوز و صاحب مجوز دیگری که می تواند یک فرد یک شرکت یا 
یک نهاد دولتی، یا یک مصرف کننده بدون مجوز باشد. این اختلافات باتوجه به قوانین و 
استانداردهای مربوط و نزد دادگاه های قضایی، یا دیوان های اداری قابل طرح و بررسی 
هستند. البته خاص بودن اختلافات مطروحه، یعنی وجود مسائل پیچیدۀ هیدرولوژیکی 
و قوانین مربوط به آن، ممکن است منجر به به کارگیری قوانین و مکانیسم های ویژه ای 
برای حل اختلافات، یا بکارگیری یک روند شبه قضایی و مشورت با یک مرجع دولتی 

شود.3
ازآنجاکه شــرایط حفر و بهره برداری از چاه های آب، شرایط فنی و تخصصی است، 
درنتیجه مراجع رسیدگی کننده و تعیین تکلیف چاه های آب فاقد پروانه نیز باید در این 
امر دارای تخصص های لازم باشــند. لذا قانون گذار مراجع شبه قضایی را با ویژگیهای 
خاص و تشریفات ویژه جهت رسیدگی به این امور تعیین نموده است. بر اساس تبصرۀ 
3. بورکی، استفان؛ تهیۀ مقررات ملی مدیریت منابع آب، مطالعۀ تقنینی )فائو(، ترجمه: مولایی، محمدحسن، ناشر سازمان مدیریت 

منابع آب ایران، چ اول، 137۹، ص4۹.
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5 قانون تعیین تکلیف، وزارت نیرو مکلف  اســت جهت رسیدگی به اختلافات ناشی از 
اجرای این قانون و قانون توزیع عادلانۀ آب مصوب 1361، در هر اســتان کمیسیونی 
تحت  عنوان »کمیســیون رســیدگی به امور آب های زیرزمینی« تشکیل دهد. رأی 
لازم توسط قاضی عضو کمیســیون صادر می شود و از تاریخ تصویب این قانون، همۀ 
دعاوی اشــخاص علیه دولت، مطروحه در محاکم عمومی، برای اتخاذ تصمیم به این 
کمیسیون ها احاله خواهد شد )باید توجه داشت که مقصود از همۀ دعاوی علیه دولت، 

دعاوی مربوط به آب های زیرزمینی با طرفیت دولت است(.
اعضای »کمیســیون آب هــای زیرزمینی« بر اســاس مــادۀ 14 آیین نامۀ قانون 

تعیین تکلیف، به قرار زیر است:
الــف- یک نفر متخصص فنی آب، با حداقل مدرک کارشناســی با گرایش آب های 
زیرزمینی، یا زمین شناســی و حداقل ده سال ســابقۀ مفید در حفاظت یا مطالعات 
آب های زیرزمینی که عضو کمیسیون نباشد، با حکم مدیرعامل شرکت آب منطقه ای 
اســتان مربوط )قانون گذار بیان می دارد که دو عضو کارشــناس وزارت نیرو و جهاد 
کشــاورزی در »کمیسیون آب های زیرزمینی« نباید عضو »کمیسیون صدور پروانه ها 

موضوع مادۀ 5 آیین نامۀ فصل دوم قانون توزیع عادلانۀ آب « باشند(.
ب- یک نفر متخصص فنی آب و خاک با حداقل مدرک کارشناسی با گرایش آبیاری 
و زه کشــی و حداقل 10 سال ســابقۀ مفید که عضو کمیسیون نباشد، با حکم رئیس 

سازمان جهادکشاورزی استان مربوط.
پ- یک نفر قاضی با حکم رئیس قوۀ قضائیه.

دبیرخانۀ »کمیسیون آب های زیرزمینی« در شرکت آب منطقهای هر استان، مستقر 
اســت و دبیر آن به انتخاب، یا حکم مدیرعامل شرکت از بین مدیران با سابقه مرتبط 

منصوب می شود.
وظایف دبیرخانۀ کمیسیون رسیدگی به امور آب های زیرزمینی عبارت اند از:

1- ثبت شکایت پس از ارائۀ آن )تسلیم شکایت(. 
2- دریافت شکایت
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3- ارجاع شکایت به اعضای »کمیسیون رسیدگی به امور آب های زیرزمینی«.
4- کنترل اسناد و مستندات و تهیۀ گزارش لازم برای طرح در »کمیسیون رسیدگی 

به امور آب های زیرزمینی«.
5- اعلام و ابلاغ رأی کمیسیون رسیدگی به امور آب های زیرزمینی به شاکی.

6- تهیۀ لایحۀ دفاعیه از رأی کمیسیون در موارد تجدیدنظرخواهی شاکی از دیوان 
عدالت اداری.

7- انجام مکاتبات ضروری و امور دبیرخانه ای
بهره بردار از چاه آب فاقد پروانه مکلف است شکایت کتبی خود را با رعایت ترتیبات 
مقرر در دســتورالعمل ابلاغی از سوی وزارت نیرو در خصوص تشکیل پرونده، تسلیم 
مــدارک به کمیســیون، چگونگی ثبت و بایگانــی پرونده های واصله راســاً و به طور 
مســتقیم یا توســط نمایندۀ قانونی خود به دبیرخانه ارائه کند و دبیرخانه آن را ثبت 
نماید. و آن دســته از پرونده هایی که از سوی مراجع ذیصلاح قضایی و غیرقضایی به 
کمیسیون رسیدگی به امورهای آب های زیرزمینی احاله می شود، از ترتیبات مقرر در 
دستورالعمل های ابلاغی وزارت نیرو درخصوص تشکیل پرونده در کمیسیون رسیدگی 

به آب های زیرزمینی، مستثنی هستند.
نمایندگان ســازمان جهاد کشاورزی و شــرکت آب منطقه ای استان در کمیسیون 
رسیدگی به امور آب های زیرزمینی ضمن بررسی مستندات و گزارش ارسالی از سوی 
دبیرخانــه، نظر کارشناســی خود را ظرف 20 روز برای دبیرخانه ارســال می کنند تا 
دبیرخانه ضمن ارسال گزارش و نظرات یادشده برای قاضی عضو »کمیسیون رسیدگی 
به امور آب های زیرزمینی«، پروندۀ شکایت را در نوبت طرح در کمیسیون یادشده قرار 

دهد )ماده 17آیین نامه قانون تعیین تکلیف(.
پس از تشکیل کمیسیون رسیدگی به امور آب زیرزمینی با حضور کلیه اعضا، رأی 
لازم با لحاظ نظرات کارشناســی دو عضو دیگر توسط قاضی کمیسیون یادشده صادر 
می شود و دبیرخانه رأی صادره را به شاکی ابلاغ می نماید. رأی »کمیسیون رسیدگی 
بــه امور آب زیرزمینــی« ظرف 20 روز پس از ابلاغ، قابل درخواســت تجدیدنظر در 
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دیوان عدالت اداری اســت. البته باید در نظر داشــت که رســیدگی در دیوان عدالت 
اداری رسیدگی شکلی است و هرگاه موضوعِ شکایت صورت »ترافعی« داشته باشد، بر 
اساس قواعد عمومی آیین دادرسی مدنی، محاکم عمومی دادگستری صالح به رسیدگی 

هستند.
بند دوم: تشریفات اداری و حقوقی تعیین تکلیف چاه های آب فاقد پروانه

پس از اطلاع رسانی شــرکت های آب منطقه ای استان ها با اســتفاده از رسانه های 
مختلف، درخصوص تعیین تکلیف چاه های آب فاقد پروانه حفرشده قبل از سال 1385، 
اشخاص ذی نفع مدارک خود را ظرف دو سال از تاریخ ابلاغ قانون تعیین تکلیف 138۹ 
به مراجع صالحِ معرفی شده تســلیم می کنند. شرکت آب منطقه ای هر محل موظف 
است پس از وصول درخواســت و مدارک متقاضی صدور پروانۀ بهره برداری و بازدید 
کارشناسان از منطقه، با اخذ و تطبیق مدارک با مشخصات فنی و حقوقی شامل بانک 
اطلاعاتی، ظرفیت آبی دشت، حریم منابع مجاور و عدم اضرار به عموم، مراتب را جهت 

بررسی و صدور رأی به کمیسیون ارجاع نماید.
کمیسیون با بررسی مدارک ارسالی از سوی شرکت، مشروط به تحقق شروط زیر و با 
رعایت سایر قوانین و مقررات مربوط، اجازۀ صدور پروانۀ بهره برداری چاه های مشمول 

قانون را صادر می نماید.
الف- عدم اضراربه دیگران و عموم

ب- رعایت ظرفیت آب زیرزمینی قابل تخصیص دشت محل وجود چاه
ج- رعایت میزان آب دهی چاه

وزارت نیرو )شرکت آب منطقه ای( موظف است در صورت تأیید کمیسیون و با احراز 
اجرای آبیاری تحت فشــار، با رعایت قوانین و مقررات مربوط، نسبت به صدور پروانۀ 
بهره برداری اقدام کند. مفــاد لازم الرعایۀ و موارد منجر به ابطال یا عدم تمدید پروانه 
توسط مالک یا مالکان در پروانۀ بهره برداری درج می شود. شرکت مکلف است هر سه 
سال یک بار، پروانۀ بهره برداری چاه های آب کشاورزی را مشروط به نبود تخلف از مفاد 

پروانۀ چاه توسط مالک یا مالکان تمدید نماید.
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در صورت وجود ظرفیت آب زیرزمینی قابل تخصیص در دشت، به تناسب قدمت چاه 
حفرشده و به ترتیب اولویت مصارف باغی و زراعی، نسبت به صدور پروانۀ بهره برداری 
برای چاه های آب کشاورزی فعال فاقد پروانه اقدام می شود. همچنین بر اساس مادۀ ۹ 
آیین نامۀ قانون تعیین تکلیف، »وزارت نیرو مکلف است نحوۀ تعیین میزان آب دهی هر 
چاه را باتوجه به ظرفیت آب زیرزمینی و مقدار حجم آب قابل تخصیص با لحاظ اجرای 
آبیاری تحت  فشار و رعایت الگوی مصرف بهینه، موضوع تصویب نامۀ شماره 6806/ت 
15700 مورخ 26شــهریور1375، چارچوب دستورالعملی مشخص و ظرف سه ماه به 

شرکت ها ابلاغ نماید«.
شــرکت ضمن نظارت به کلیه چاه های آب کشاورزی فعال در صورت وجود تخلف 
مراتب را به مالک یا مالکان اعلام می نماید تا حداکثر ظرف 45 روز نسبت به رفع آن 
اقدام نمایند. در صورت عدم رفع تخلف توسط مالک یا مالکان در زمان مقرر یا تکرار 
تخلف، شرکت نسبت به ابطال پروانۀ بهره برداری چاه با رعایت قوانین و مقررات مربوط 
اقدام می نماید. در صورت وجود تخلف در زمان تمدید پروانه و عدم رفع آن در ظرف 
45 روز پس از اعلام شــرکت، ضمن عدم تمدید پروانۀ بهره برداری، شرکت بر اساس 
قوانیــن و مقررات مربوط به چاه فاقد پروانه، اقدام لازم را به عمل می آورد. در صورت 
اعتراض مالک یا مالکان موضوع به کمیسیون رسیدگی به امور آب های زیرزمینی برای 
رسیدگی و اقدام قانونی ارجاع می شود. مصادیق تخلف که در پروانۀ بهره برداری درج 

می شود عبارت اند از:
1- نصب منصوبات غیرمجاز

2- اضافه برداشت از مفاد پروانه
3- عدم نصب، یا حذف و دستکاری کنتور هوشمند حجمی

4- کف شکنی، جابه جایی و لایروبی بدون مجوز شرکت های آب منطقه ای
5- انتقال آب به اراضی غیر آبخور اولیۀ چاه

6- تغییر نوع کاربری مصرف
7- فعال نبودن آبیاری تحت فشار
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گفتاردوم: مسئولیت حفاظت و نگهداری از قنات و چاه آب
جهت استفادۀ بهینه از تأسیســات آبی مثل قنات و چاه آب، قاعدتاً این تأسیسات 
نیازمند حفاظت و نگهداری هســتند. چه خود تأسیســات و چه آب موجود در آن ها 
دربرابــر آلودگی های مختلف، که در قوانین و آیین نامه هــای مختلف به این موضوع 

پرداخته شده است. در ادامه به موضوع پرداخته می شود.
بند اول: حفاظت و نگهداری از قنات و چاه آب

درخصوص حفاظت و نگهداری از قنات و چاه آب، دو موضوع را باید از هم تفکیک 
کرد: اول حفاظت و نگهداری از تأسیســات و ساختمان قنات و چاه آب؛ دوم حفاظت 
و نگهــداری از آب قنات و چاه آب دربرابر هرگونه آلودگی. ابتدا در این بند حفاظت و 
نگهداری از تأسیســات قنات و چاه آب بررسی می شود و در بندهای آتی، حفاظت از 

آب قنات و چاه دربرابر هرگونه آلودگی بررسی می شود.
در قانون توزیع عادلانۀ آب 1361 در بخشی با عنوان »حفاظت و نگهداری تأسیسات 
آبی مشترک« در مادۀ 35 بیان می دارد که: »درمورد حفاظت و نگهداری چاه، قنات، 
نهر، جوی، اســتخر و هر منبع یا مجرا و تأسیسات آبی مشترک کلیه شرکا به نسبت 
ســهم خود مسئول اند«. پس قاعدتاً اگر این تأسیسات به صورت مشترک هم نباشند، 
خود شــخص بهره بردار مسئول حفاظت و نگهداری از تأسیسات و ساختمان قنات و 

چاه آب خود خواهد بود. 
همچنین در مادۀ 36 قانون مذکور آمده اســت که مصرف کنندگان آب از مجاری و 
سردهنۀ مشترک مسئول نگهداری تأسیسات مشترک هستند و هیچ کس بدون اجازۀ 
وزارت نیــرو حق احداث و تغییر مقطع و مجرای آب و انشــعاب جدید را ندارد و هر 
بالادستی مسئول خساراتی است که از عمل غیرمتعارف او به پایین دستی وارد می آید.

هیچ نهر و جوی و قنات و چاهی نباید در اماکن و جاده های عمومی و اماکن متبرک 
و باســتانی و حریم آن ها به صورتی باشــد که ایجاد مزاحمت برای ساکنان و عابران و 
وسایل نقلیه و اماکن مذکور نماید؛ در غیر این صورت، مالک یا مالکان موظف اند طبق 
مشــخصات فنی وزارتخانه های مربوط، اقدامات لازم برای رفع خطر و یا مزاحمت را 
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بــه عمل آورند. درصورتی که مالک یا مالکان از اجرای اخطار کتبی وزارتخانۀ ذیربط و 
شــهرداری )در شهرها( حداکثر به مدت یک ماه طبق مشخصات مذکور، در رفع خطر 
اقدام نکنند، دولت برای رفع خطر راساً اقدام می کند و هزینۀ آن را از مالک یا مالکان 

دریافت خواهد کرد و درصورتی که خطر قابل رفع نباشد، آن  را مسدود می نماید. 
احداث نهر یا جوی و لوله کشی نفت و گاز و نظایر آن در حریم تأسیسات آب یا برق 
موکول به تحصیل اجازه از وزارت نیرو و در معابر شــهرها با جلب موافقت شهرداری 
و وزارت نیرو خواهد بود. مشــخصات فنی مندرج در اجازهنامه لازم الاجرا است )مادۀ 

37 ق.ت.ع.آ(.
هرگاه اســتفاده کنندگان مشــترک نهر یا جوی یا چاه یا قنات و امثال آن حاضر به 
تأمین هزینۀ حفاظت، نگهداری و تعمیر آن نشــوند، هریک از شرکا می توانند مطابق 
مادۀ 5۹4 قانون مدنی عمل نمایند. لذا بر اساس مادۀ 5۹4 قانون مدنی، »هرگاه قنات 
مشــترک یا امثال آن خرابی پیدا کند و محتاج به  تنقیه و تعمیر شــود و یک یا چند 
نفر از شرکا بر ضرر شریک یا شرکای دیگر، از شرکت در تنقیه یا تعمیر امتناع نمایند، 
شریک یا شــرکای متضرر می توانند به حاکم رجوع نمایند. در این صورت، اگر ملک 
قابل تقســیم نباشــد، حاکم می تواند برای قلع مادۀ نزاع و دفع  ضرر، شریک ممتنع را 

به اقتضای موقع، به شرکت در تنقیه یا تعمیر یا اجاره یا بیع سهم خود اجبار کند«.
بند دوم: آلودگی آب قنات و چاه

حفاظت و کنترل منابع آب و جلوگیری از آلودگی آن، اعم از آب سطحی و زیرزمینی 
یکی از اهداف اقتصادی بلندمدت دولت است و همچنین اثرات بهداشتی این کنترل 
منابع آب مدنظر است. از نظر مبانی و دستورالعمل های اجرایی نیز، مواظبت از آلوده 
شــدن منابع آب متفاوت از حفاظت کیفی آب مصرفی شرب و بهداشت مردم است. 
کیفیت آب شرب و مصرف بهداشتی مردم در داخل شبکۀ آب شهری نیز باید استاندارد 
لازم را دارا باشد. دقت در کیفیت آب جریان یافته در شبکۀ آب شهری ماهیتاً مستقل 
از نظارت و کنترلی اســت که قبل از ورود آب شرب از منبع به داخل شبکه می شود. 
بهداشت آب شهری مســئله ای انکارناپذیر است و قابل اغماض و چشم پوشی نیست؛ 
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درحالی که آب خام و آبی که برای آبیاری مزارع، فضای سبز، مصارف صنعتی و غیره 
به کار می رود، اســتاندارد متغیر و شناوری دارد و حسب شرایط کنترل نسبی اعمال 

می شود.
علل آلودگی منابع آب شناخته شــده است و منشــأ متعددی دارد. این منابع آلوده 
کننده را برای ســهولت به دو گروه نقطه ای و غیرنقطه ای یا نفوذی تقسیم می کنند. 
منشأ آلودگی نقطه ای به نحوی است که با تعقیب اثر آلودگی می توان به آن منشأ پی 
برد. مثل پساب های صنعتی، فاضلاب های خانگی، پساب های شهری و تصفیه خانه های 
فاضلاب، چاه های جذبی فاضلاب ها که همۀ آن ها به عنوان یک منبع آلودگی به راحتی 
قابل تشخیص می باشند. منابع آلوده کنندۀ نقطه ای به طور غیرمستقیم نیز ممکن است 
موجب آلودگی آب ها شوند که به صورت متراکم یا پراکنده در سطح زمین، یا به صورت 
زه آب مشاهده می شود. منشأ نقطه ای نیز ممکن است به صورت نفوذی به حالت جریان 
ســطحی، یا نفوذ عمقی موجب آلودگی آب ها شود که تشخیص منشأ آلودگی در این 

صورت به راحتی میسر نخواهد بود. 
منشأ آلودگی غیرنقطه ای که معمولاً تشخیص و یافتن دقیق آن بسیار مشکل است، 
مثل روان آب های جاری در اراضی زراعی که دارای محلولی از کودها و سموم دفع آفات 
نباتی می باشند یا جریان های سطحی شهرها که به منابع آب سطحی یا زیرزمینی وارد 
می شوند. مبانی حقوقی و قانونی درمورد این منشأ آلودگی نسبتاً اندک است، اگرچه 

اهمیت و نقش این آلودگی بسیار زیاد است. 4
درخصــوص جلوگیری از آلودگی آب های زیرزمینی، به طــور خاص، اولین بار قانون 
»حفظ و حراست از آب های زیرزمینی« 1345 در مادۀ 10 بیان می داشت: »اشخاص و 
مؤسسات خصوصی و دولتی طبق آیین نامۀ اجرایی این قانون موظف اند برای جلوگیری از 
آلوده شدن مخازن آب زیرزمینی،  احتیاط های بهداشتی لازم را به عمل آورند و تذکرات و 

راهنمایی های مأموران وزارت آب و برق را در این زمینه رعایت و عمل نمایند«.
در سال 1347 و با تصویب قانون ملّی شدن آب، در فصل هفتم و از مواد 55 تا 58 

4. بورکی، استفان؛ ترجمه: مولایی، محمدحسن، پیشین، ص56.
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بــا عنوان »جلوگیری از آلودگی منابــع آب«، موادی را به این موضوع اختصاص داده 
است و درنهایت هم تصویب آیین نامۀ این مواد را بر عهدۀ وزارت آب و برق با موافقت 
وزارت بهداری و وزارت کشــور و وزارت منابع طبیعی و سازمان شکاربانی و نظارت بر 

صید قرار داده است.
بعد از انقلاب، در مواد مختلفی از قانون توزیع عادلانۀ آب، به موضوع آلودگی آب ها 
اعم از ســطحی وزیرزمینی پرداخته شده اســت. در مادۀ 6 )ق.ت.ع.آ( بیان می دارد: 
»صاحبان و اســتفاده کنندگان از چاه یا قنات، مسئول جلوگیری از آلودگی آب آن ها 
هســتند و موظف اند طبق مقرارت بهداشتی عمل کنند. چنانچه جلوگیری از آلودگی 
آب خارج از قدرت آنان باشد، مکلف اند مراتب را به »سازمان حفاظت محیط زیست« 
یا وزارت بهداری اطلاع دهند«. همچنین بر اســاس مادۀ ۹ قانون مذکور، در مواردی 
که آب شور، یا آب آلوده با آب شیرین مخلوط شود، چنانچه وزارت نیرو لازم تشخیص 
دهد، می تواند پس از اطلاع به صاحبان و استفادهکنندگان، مجرای آب شور یا آلوده 
را مســدود کند، و درصورتی که این کار از لحاظ فنی امکان پذیر نباشــد، چاه یا مجرا 
را بدون پرداخت خســارت، عندالاقتضاء مسدود یا منهدم سازد. چنانچه مسلم شود 
صاحب چاه شــرایط و مشخصات مندرج در پروانۀ حفر و بهره برداری را رعایت نموده 

است، خسارت وارده بر صاحب چاه را وزارت نیرو جبران خواهد کرد.
درنهایت هم در مادۀ 46 قانون مذکور، مسئولیت پیشگیری و ممانعت و جلوگیری از 

آلودگی منابع آب را به »سازمان حفاظت محیط زیست« محول می کند.
سازمان حفاظت محیط زیست مهم ترین نهاد دولتی صالح در امر حفاظت از محیط  
زیست است و وابسته  به  ریاست  جمهوری  و دارای  شخصیت  حقوقی  و استقلال  مالی  

است  و زیر نظر شورای عالی  حفاظت  محیط زیست  انجام  وظیفه  می کند. 5
بر اساس مادۀ 1 قانون حفاظت و بهسازی محیط زیست، مصوب 1353 و اصلاحیۀ 
1371 »حفاظت  و بهبود و بهســازی  محیط  زیست  و پیشگیری  و ممانعت  از هر نوع  
آلودگی  و هر اقدام  مخربی  که  موجب  بر هم  خوردن  تعادل  و تناســب  محیط  زیســت  
می شــود، همچنین  کلیۀ  امور مربوط  به  جانوران  وحشــی  و آبزیان  آب های  داخلی  از 

5. تقی زاده انصاری، مصطفی؛ حقوق محیط زیست در ایران، انتشارات سمت، چ اول، زمستان1374، ص125.
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وظایف  سازمان  حفاظت  محیط  زیست  است« .
در صورت به وجود آمدن مســئله ای در امر آلودگی محیط زیست، سازمان حفاظت 
محیط زیست بر اساس مواد 11 و 12 قانون مذکور این اختیار را دارد که علیه شخص 

متخلف، اعم از اشخاص حقوق عمومی یا خصوصی طرح دعوا کند.
در پی مادۀ 46 )ق.ت.ع.آ(، آیین نامه جلوگیری از آلودگی آب ها در ســال 1364 به 
تصویب هیئت وزیران رســید. این آیین نامه به وســیلۀ آیین نامۀ جلوگیری از آلودگی 
آب ها مصوب 1373 هیئت وزیران به طور صریح ملغی گشــت. در حال حاضر، مصوبۀ 
هیئت وزیران که به پیشنهاد سازمان محیط زیست در تاریخ 1373/2/18 به تصویب 
رســید، حاکم است. در این آیین نامه، اقدام به هر عملی که موجبات آلودگی را فراهم 
نماید، ممنوع اســت و سازمان حفاظت محیط زیست با همکاری وزارتخانه های نیرو، 
جهاد کشاورزی، بهداشت و درمان و آموزش پزشکی و سایر وزارتخانه ها و سازمان های 
ذیربط، حسب مورد نسبت به بررسی و شناسایی کیفیت آب های ایران از لحاظ آلودگی 

اقدام خواهد نمود.
بر اســاس بند 8 مادۀ 1 این آیین نامه، آب های مشــمول این آیین نامه عبارت اند از: 
کلیۀ آب های ســطحی و زیر زمینی ازجمله قنوات، چاه ها و سفرۀ آب های زیرزمینی و 
چشمه ها و نیز دریاها، دریاچه ها، رودخانه ها و نهرها و تالاب ها و آبگیرها و برکه ها که 

فاضلاب و مواد زاید جامد به آن ها تخلیه می شود یا در آن ها نفوذ می کند.
در آیین نامۀ مذکور، آلودگی آب این گونه تعریف شده است:

»تغییر مواد محلول یا معلق یا تغییر درجۀ حرارت و دیگر خواص فیزیکی و شیمیایی 
و بیولوژیکــی آب در حــدی که آن را برای مصرفی که برای آن مقرر اســت مضر یا 

غیرمفید سازد«.
سازمان حفاظت محیط زیســت در جهت انجام وظایف خود، نسبت به حفاظت از 
آب ها موظف اســت طبق برنامۀ پیش بینی شــده، از فاضلاب و مواد زاید جامد منابع 
آلوده کننده نمونه برداری و نوع و میزان آلودگی هریک از این منابع را مشخص نماید. 
درصورتی که شدت آلودگی هریک از منابع آلوده کننده بیش از استانداردهای موضوع 
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این آیین نامه باشد، سازمان مراتب را کتباً به مسئول مربوط اخطار خواهد نمود که در 
رفع آلودگی اقدام نماید. در این اخطار، به نوع آلودگی و میزان آن و همچنین مهلت 

رفع آلودگی که متناسب با امکانات تعیین می گردد، صریحاً قید خواهد شد.
ازجمله دیگر قوانین که به آلودگی آب ها پرداخته است، می توان به  »آیین نامۀ نحوۀ 
وصول عوارض به تناسب شــدت آلودگی از کلیۀ واحدهایی که فاضلاب آن ها موجب 
آلودگی آب های ســطحی و  زیرزمینی می شود«اشــاره نمود این آیین نامه را وزارت 
نیرو به استناد بند »و« تبصرۀ مادۀ 52 قانون بودجه سال 1373 در هیئت وزیران به 
تصویب رسانده است. در این آیین نامه، وزارت نیرو مجاز است در صورت اعلام آلودگی 
توسط سازمان حفاظت محیط زیست و عدم رفع آن در مهلت تعیین شده در آیین نامۀ 
جلوگیری از آلودگی آب 1373، عوارضی را مطابق این آیین نامه دریافت و به حساب 
خزانــه واریز نماید. درصورت اعلام وزارت نیرو مبنــی بر آلودگی هریک از واحدهای 
صنعتی، سازمان حفاظت محیط زیست در استان ها مکلف است ظرف یک ماه کیفیت 
و میزان آلودگی را تعیین کند و درصورت عدم رعایت استانداردها، به وزارت نیرو برای 
اخذ عوارض اعلام نماید و درصورتی که ســازمان حفاظت محیط زیســت ظرف مدت 
قانونی اقدام ننماید، وزارت نیرو می تواند رأساً نسبت به اندازه گیری آلودگی اقدام کند 

و نتیجه را به سازمان حفاظت محیط زیست اعلام نماید.6 
همچنین هیئت وزیران در جلســۀ مورخ 1384/4/8 بنا به پیشــنهاد وزارت نیرو و 
سازمان حفاظت محیط زیست و به استناد مادۀ 134 تنفیذی قانون برنامۀ سوم توسعه 
اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران، موضوع مادۀ 20 قانون برنامۀ 
چهارم توسعۀ اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران )مصوّب 1383( 
آیین نامۀ اجرایی مادۀ یادشــده را تصویب نمود. در این آیین نامه، تعیین حریم کیفی 
آب ها اعم از ســطحی و زیرزمینی بر عهدۀ سازمان حفاظت محیط زیست با پیشنهاد 

وزارت نیرو قرار داده شده است.
همچنین مســئولیت کیفری و مدنی آلایند گان آب ها در مادۀ 3 قانون مذکور بیان 

6 . بشیری، عباس و دیگران، مجموعه قوانین و رویۀ قضایی آب و منابع آبی، نشر جنگل، ص456، چ اول، 13۹2.
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شــده اســت: »درصورتی که واحدها به آلودگی خود ادامه دهند و از پرداخت جریمه 
خودداری کنند، با اعلام سازمان حفاظت محیط زیست، وزارت نیرو نسبت به قطع آب 

و تعلیق پروانۀ بهره برداری از منابع واحد آلاینده اقدام خواهند نمود«.
درخصوص آلودگی آب ها، علاوه بر مسئولیت های مدنی مقرر در قوانین و آیین نامه ها، 
مسئولیت  کیفری نیز در مادۀ 688 قانون مجازات اسلامی )تعزیرات 1375( پیش بینی 

شده است.
دخالت دولت در حفاظت از آب و کنترل آلودگی آن یکی از ابزارهای دســتیابی به 
هدف کنترل و حفاظت آب ها از آلودگی اســت. دســتیابی به این هدف به روش های 

چندی میسر است:
1- ممنوع کردن تخلیۀ زباله ها و مواد زاید به منابع آب اعم از سطحی و زیرزمینی 

توسط دولت؛
2- محدود کردن این گونه تخلیه ها از طریق کسب مجوز و مانند آن؛
3- پرداخت وجه از سوی تخلیه کنندگان آب های آلوده و فاضلاب ها؛

4- ناحیه بندی و توجه به ابزارهای کنترلی در اراضی؛
5- تجویز میزان و مقادیر احتیاط آمیز برای فعالیت های مرتبط با زمین.7 

گفتار سوم: وظایف و صلاحیت حفاران قنات و چاه آب
حفاران قنات و چاه آب چه اشــخاص حقیقی و چه اشخاص حقوقی که و با وسایل 
موتــوری اقدام بــه حفر قنات و چاه آب می کنند، به دلیل ســرعت و عمق بالایی که 
به وسیلۀ این دستگاه ها حفر می شود، همواره موردتوجه قانون گذار بوده اند، به طوری که 
از همان زمان تصویب قانون ملّی شــدن آب 1347، قانون گذار موادی را به وظایف و 
صلاحیت حفاران قنات و چاه اختصاص داده است. مثلًا در مادۀ 34 قانون ملیّ شدن 
آب، اشــخاص حقیقی و حقوقی را - که حرفۀ آن ها حفاری است و با وسایل موتوری 
اقدام به حفر قنات و چاه آب می کنند - ملزم به اخذ پروانۀ صلاحیت حفاری از وزارت 

آب و برق می نماید.

7. بورکی، استفان؛ ترجمه: مولایی، محمدحسن، پیشین، ص57. 
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در قانون توزیع عادلانۀ آب 1361 در مادۀ 13آمده است: »اشخاص حقیقی و حقوقی 
که حرفۀ آن ها حفاری اســت و با وسایل موتوری اقدام به حفر چاه یا قنات می کنند، 
باید پروانۀ صلاحیت حفاری از وزارت نیرو تحصیل کنند و بدون داشتن پروانۀ مذکور، 

مجاز به حفاری با وسایل موتوری نخواهد بود.
اشخاص فوق الذکر موظف اند کلیۀ شروط مندرج در پروانۀ صلاحیت حفاری و پروانۀ 
حفر چاه یا قنات را رعایت کنند و در صورت تخلف، پروانۀ آن ها لغو خواهد شــد. اگر 
بدون پروانه اقدام به حفر چاه یا قنات کنند، درمورد اشخاص حقیقی مالکین دستگاه 
و درمورد اشــخاص حقوقی مدیران عامل شرکت ها و یا سازمان ها و مؤسسات حفاری 
به مجازات مقرر در ماده 45 این قانون محکوم خواهند شد، و در صورت تکرار، وزارت 
نیرو می تواند با اجازۀ دادستانی، دستگاه حفاری را توقیف نماید. دادگاه تکلیف دستگاه 

حفاری را تعیین خواهد کرد«.
در آیین نامۀ فصل دوم قانون توزیع عادلانۀ آب در فصل سوم از مادۀ 20 تا 22 را به 

صلاحیت و تکالیف حفاران اختصاص داده است. براساس این آیین نامه:
اشــخاص حقیقی و حقوقی که طبق مادۀ 13 قانون توزیع عادلانۀ آب، حرفۀ آن ها 
حفاری اســت، مکلف اند از وزارت نیرو درخواست پروانه نمایند و بدون داشتن پروانه، 
مجاز به حفاری نیســتند. تشــخیص صلاحیت حفاری با وســایل موتوری به عهدۀ 
کمیســیونی اســت که اعضای آن از طرف وزیر نیرو انتخاب خواهند شد، کمیسیون 
مزبور به  تقاضای درخواســت کنندگان رسیدگی می کند و درصورت احراز شرایط زیر، 

پروانۀ صلاحیت حفاری از طرف وزارت نیرو به نام متقاضی صادر خواهد شد.
1- درمورد اشــخاص حقوقی، یک نسخه اساســنامه و یک نسخه روزنامۀ رسمی 
متضمن آگهی تأســیس و آگهی انتخاب مدیران و صاحبان امضای مجاز شــرکت و  
خلاصۀ تأســیس و مفاد اساسنامۀ شرکت و گواهی ادارۀ ثبت شرکت ها مبنی بر فعال 
بودن شــرکت و موجودیت آن در تاریخ تســلیم تقاضا و آخریــن اقامتگاه قانونی به 
کمیســیون  تسلیم گردد و درمورد اشــخاص حقیقی، یک نسخه رونوشت یا فتوکپی 
شناسنامه و... و نشانی محل دفتر کار با اقامتگاه قانونی همراه درخواست ارائه می شود.
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2- مالک و متصرف بودن حداقل دو دســتگاه ماشین حفاری مجهز با قدرت کافی 
برای حفر چاه با ارائۀ اسناد مثبته که لااقل یک دستگاه آن بتواند تا عمق 200 متری 

حفاری نماید با متعلقات مربوطه و وسایل آزمایش پمپاژ چاه.
3- دارا بودن کادر فنی لازم و داشــتن تکنیســین حفاری به تناسب ماشین آلات و 

سیستم بایگانی منظم.
پروانۀ صلاحیت حفاری برای مدت ســه سال صادر می گردد و تجدیدنظر آن منوط 
به بررسی مجدد طبق ضوابط فوق خواهد بود. همچنین پروانۀ صلاحیت حفاری قابل 
انتقال به غیر نیست و در صورت انحلال یا ورشکستگی شرکت یا فوت صاحب پروانه، 

باطل می گردد.
اشــخاص حقیقی و حقوقی که مایل به تجدید پروانۀ صلاحیت حفاری خود باشند، 
موظف اند شــش ماه قبل از انقضای مدت اعتبار پروانه، کتباً از وزارت  نیرو درخواست 

تجدید پروانۀ صلاحیت نمایند.
 در هنگام نقل و انتقال دســتگاه حفاری، دفاتر اسناد رسمی مکلف اند بلافاصله پس 
از تنظیم ســند انتقال  دستگاه های حفاری، مراتب را کتباً به وزارت نیرو اطلاع دهند 

)اصلاحی 1365(.
دارندگان پروانۀ صلاحیت حفاری موتوری مکلف به رعایت موارد زیر می باشند:

1- بدون ملاحظۀ پروانه یا موافقت نامۀ حفر یا لایروبی چاه و رعایت مدت اعتبار آن، 
اقــدام به حفر یا لایروبی چاه ننماینــد و درمورد چاه های موضوع مادۀ 5  قانون توزیع 
عادلانۀ آب، بدون اطلاع وزارت نیرو یا ســازمان ها و شرکت های آب منطقه ای اقدامی 

به عمل نیاورند.
2- عملیات حفاری و تجهیز چاه را باید کاملًا مطابق مشخصات مندرج در پروانه و 

موافقت نامۀ مربوطه انجام دهند.
3- به محض اســتقرار دســتگاه حفاری در محل حفر چاه، ســازمان آب منطقه ای 
مربوطه را کتباً، با اشاره به شمارۀ پروانه حفر چاه یا موافقت نامۀ موردنظر مطلع  نمایند.

4- در حین حفاری، در مواردی که وزارت نیرو یا سازمان های ذیربط ضروری بدانند، 
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از طبقات مختلف زمین نمونه بــرداری آب و خاک کنند و نمونه ها را به طور جداگانه 
در ظروف مناســب جمع آوری و پس از خاتمۀ حفاری به وزارت نیرو یا مراجع مربوط 

تسلیم نمایند.
6- در هر چاهی که حفر می نمایند، روزنه ای به قطر حداقل ســه سانتی متر در لولۀ 
جدار تعبیه نمایند، به طوری که اندازه گیری ســطح آب چاه به وسیلۀ عمق یاب  ممکن 

باشد.
7- به محض برخورد به ســفرۀ آب آرتزین فوراً مراتب را به سازمان ها یا شرکت های 
آب مربوطه اطلاع دهند و عملیات حفاری را برای دریافت دســتورالعمل فنی و  مهار 

کردن چاه با نصب شیر فلکه متوقف سازند.
8- محل حفر چاه را دقیقاً با شاخص های تعیین شده در کروکی منضم به پروانه یا 
موافقت نامه منطبق و پیاده کنند و در صورت عدم تطبیق، قبل از اقدام به  حفر، مراتب 
را به شرکت یا سازمان آب منطقه ای صادرکنندۀ پروانه منعکس و کسب تکلیف نمایند.

در قانــون تعیین تکلیف چاه های آب فاقد پروانــه 138۹ و آیین نامۀ مربوط به آن 
نیــز موادی را به صلاحیــت و وظایف حفاران اختصاص داده انــد. در تبصرۀ 4 قانون 
تعیین تکلیف نیز آمده است: کلیۀ اشخاص حقیقی و حقوقی مالک دستگاه های حفاری 
در سراسر کشور موظف اند از شرکت های آب منطقه ای استان ها مجوز فعالیت و کارت 
تردد دریافت کنند و ســپس به حمل ونقل و تردد اقدام نمایند. پس از انقضای مهلت 
تعیین  شده، نیروی انتظامی موظف به جلوگیری از حمل ونقل، یا تردد دستگاه های فاقد 

مجوز و کارت تردد می باشد.
همچنین وزارت نیرو موظف اســت با همکاری نیروی انتظامی، نســبت به توقیف 
دســتگاه های حفاری متخلف به مدت شــش ماه و حمل آن به توقفگاه )پارکینگ( با 
هزینۀ مالک آن اقدام نماید. در قانون تعیین تکلیف، رســیدگی به اعتراض مالکان در 
این خصوص بر عهدۀ »کمیسیون رســیدگی به امور آب های زیرزمینی« است. نحوۀ 
نظارت، سامان دهی و شــرایط احراز و ضوابط مرتبط با اسناد مثبتۀ مالکیت دستگاه 
حفاری، روند رســیدگی به درخواست مالکین و سایر شــروط مرتبط با صدور مجوز 

تعیین تکلیف چاه های آب فاقد پروانه و مسئولیت  حفاظت از قنات و چاه آب )بخش اوّل(

107



14
03

ار 
 به

/5
ره 

شما
م، 

سو
ل 

سا
 / 

صی
ص

تخ
 -

ی 
لم

ه ع
نام

ل 
ص

ف

فعالیت و کارت تردد به پیشــنهاد شرکت مادر8 و پس از تصویب وزیر نیرو به شرکت 
لازم الاجرا است.

 در تبصــرۀ 1 مادۀ 12 آیین نامۀ قانون تعیین تکلیف بیان می دارد: »تخلفات مالکان 
دســتگاه های حفاری مطابق بند »ه « مادۀ 45 قانــون توزیع عادلانۀ آب 1361 مورد 

رسیدگی قرار خواهد گرفت«.

نتیجه گیری
آب از مهم ترین عوامل توسعه و پیشرفت در هر کشوری است که در طبیعت به دو 
صورت آب های ســطحی و آب های زیرزمینی وجود دارد. از گذشته های دور، ازجمله 
راه های مهم تأمین آب در ایران، استفاده از آب های زیرزمینی به وسیلۀ حفر قنات )که 
از ابداعات ایرانیان اســت( و چاه آب بوده است. با ورود تکنولوژی حفر چاه عمیق و با 
برداشت بی رویه از آب های زیرزمینی، به تدریج آسیب های مختلفی به کشور، ازجمله 
کاهش ســطح آب های زیرزمینی، نشست زمین، خشــکی تالاب ها و دریاچه ها، ورود 
ریزگرد ها، شوری آب های زیرزمینی، خشک شدن قنات ها و چاه های آب مجاز و... وارد 
شد. همچنین، اکثر قنات ها که در مجاورت چاه ها بودند، به دلیل برداشت آب از سطوح 
زیرین آب های زیرزمینی و عدم رعایت حریم قنوات و چاه های با سابقۀ بیشتر، خشک 
شدند یا با کاهش شدید آب روبه رو گشتند، بدون اینکه حقوق مکتسبه صاحبان این 

قنات ها و چاه ها رعایت شود. 
قبل از ملی شــدن آب ها در ســال1347 در ایران، آب ها جزء مباحات بودند و هر 
شخصی که با قصد تملک، قنات یا چاه آبی حفر می کرد، مالک آب آن می شد. با ملی 
شدن آب ها، ضمن حفظ حقوق مکتسبۀ اشخاص نسبت به مالکیت آب ها )قبل از سال 
1347(، آب ها از زمرۀ مباحات خارج شد و جزء مشترکات عمومی )مالکیت عمومی( 
و تحت اداره و نظارت دولت قرارگرفت. بعد از ملی شدن آب ها در سال 1347، جهت 
هرگونه بهره برداری از آب های زیرزمینی به وسیلۀ حفر قنات و چاه آب، باید مجوزهای 
لازم را از دولــت اخذ کرد. این مجوزهای بهره برداری، حق انتفاع از آب های زیرزمینی 

8. شرکت سهامی مادر تخصصی مدیریت منابع آب ایران، زیرمجموعۀ وزارت نیرو.
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را برای مدّت معین و مقدار مشخص به بهره بردار می دهد.
در بهره برداری از آب های زیرزمینی به وســیلۀ حفــر قنات و چاه آب، رعایت حریم 
کمی و حریم کیفی قنات و چاه آب )به دلیل تأثیر گذاری بر سایر تأسیسات آبی( حائز 
اهمیّت است. به همین جهت، قوانین به تعیین حریم کمی و کیفی قنات ها و چاه های 
آب پرداخته و روش های علمی و فنی را برای تعیین آن مشخص نموده است. بر اساس 
قواعــد حقوقی و قوانین آب در ایران، درصورت ورود خســارت به حقوق بهره برداران 
قانونی از آب های زیرزمینی، واردکنندۀ خســارت ملزم به جبران آن است. همچنین 
قانون گذار به دولت این اجازه را داده اســت که در صورت وجود ضرورت اجتماعی و 
پرداخت عوض عادلانه، بتواند تأسیسات آبی ازجمله قنات و چاه آب را که متعلق حق 

اشخاص است، جهت انجام طرح های عمومی، عمرانی و... تملک و تصرف نماید.
یکی از علل مهم افُت شدید آب های زیرزمینی طی سال های اخیر، علاوه بر کاهش 
نزولات جوی و عدم مدیریت مصرف در بخش های مختلف خانگی، صنعتی و کشاورزی، 
حفر چاه های غیرمجاز و بهره برداری بیش از حد مجاز از چاه های دارای پروانه اســت. 
قانون گذار راهکارهای مختلفی ازجمله تصویب قانون »تعیین تکلیف چاه های آب فاقد 
پروانه 138۹« و نصب کنتورهای هوشــمند و حجمی بر چاه های آب را جهت کنترل 

این مشکلات در دست انجام دارد.
باتوجه به بهره برداری های غیرمجاز و بیش از حد مجاز از آب های زیرزمینی از همان 
دهۀ 1340 شمسی، کشور با افُت آب های زیرزمینی روبه رو گشت و باتوجه به اهمیّت 
آب های زیرزمینی در حفظ شرایط اقلیمی و زیست محیطی و مسائل اقتصادی کشور، 

موضوع احیا و تعادل بخشی آب های زیرزمینی از اهمیت ویژه برخوردار است.

منابع
1- بازگیر، یدالله؛ آراء دیوان عالی کشور در امور حقوقی، چ اول، انتشارات ققنوس، 

.1377
2- بورکی، اســتفان؛ تهیۀ مقررات ملی مدیریــت منابع آب، مطالعه تقنینی)فائو(، 
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ترجمه: مولایی، محمدحسن، ناشر سازمان مدیریت منابع آب ایران، چ اول، 137۹.
3- بشــیری، عباس؛ و دیگران؛ مجموعه قوانین و رویۀ قضایی آب و منابع آبی، نشر 

جنگل ص456، چ اول 13۹2.
4- بشیری، عباس؛ ودیگران؛ نظام حاکم بر حقوق کاربری آب، انتشارات جنگل، چ 

اول 13۹2.
5- تقی زاده انصاری، مصطفی؛ حقوق محیط زیســت در ایران، انتشارات سمت، چ 

اول، زمستان 1374.
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حق حیات و تبیین شقوق آن در اسناد 
حقوق بشری و حقوق داخلی ایران

چکیده
حق حیات اساســی ترین و بنیادی ترین حق انسانی است، حقی برای زندگی کردن. 
حقی که بدون وجود آن، امکان تحقق ســایر حق ها وجود ندارد و هر امری متوقف بر 
آن اســت. اما سؤال اساسی آن است که این حق تنها برای زنده ماندن انسان اهمیت 
دارد یا آنکه نسبت این اصل برای کیفیت مناسب زندگی هم قابل تعمیم است؟ اسناد 
حقوق بشــری به تفصیل از حق حیات یا حق زندگی سخن می گویند و با تعریف آن، 
شــقوقی را برای آن ذکر می کنند؛ لذا حق حیات به دلیل شقوق گوناگون ممکن است 

در حالت های مختلف، مورد مخاطره قرار گیرد.
این تحقیق به دنبال معرفی حق حیات و معرفی شــقوق مختلف آن است و به این 
نتیجۀ مهم منتج می شود که به دلیل گستردگی زوایای گوناگون این حق، مقصد نهایی 
این حق فراتر از تنها زنده بودن صرف انسان است و می توان حالات و زوایای گوناگونی 

برای آن معرفی کرد.

واژگان کلیدی: حق حیات؛ حقوق بشر؛ امنیت؛کرامت انسانی؛ اعدام؛ توسعۀ پایدار
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بخش اول: 
تعریف حق حیات در اسناد بین المللی حقوق بشر 

حق حیات به عنوان یکی از بنیادی ترین حقوق بشــر، در اســناد مختلف بین المللی 
به رســمیت شناخته شــده و مورد حمایت قرار گرفته اســت. این حق مبنای سایر 
حقوق انسانی است و بدون آن، سایر حقوق معنا و مفهومی نخواهند داشت. ازآنجاکه 
حقوق بشر منوط به زنده بودن بشر است، حق زندگی بر حقوق دیگر اولویت دارد؛ زیرا 
بدون حیات، دیگر حقوق ارزش یا کاربرد ندارد. دیگر حقوق پیش بینی شده در اسناد 

بین المللی حقوق بشر متوقف بر این است.
لذا اهمیت آن تا بدانجا است که حتی در شرایط اضطراری نیز نمی توان آن را نقض 
کرد. درحقیقت به تصریح بخش دوم مادۀ 4 میثاق حقوق مدنی سیاسی، حتی در موارد 
اضطراری کشورها نمی توانند به بهانۀ اینکه حیات و بقا و ملت در معرض تهدید است، 
حق حیات افراد را نقض کند (قاری سیدفاطمی، 137۹: 18(. در این مقاله، به بررسی 

انعکاس حق حیات در اسناد بین المللی حقوق بشر می پردازیم.

1- اعلامیۀ جهانی حقوق بشر
اعلامیۀ جهانی حقوق بشر، به عنوان مهم ترین سند بین المللی در زمینۀ حقوق بشر، 
در مادۀ 3 صراحتاً به حق حیات اشــاره می کند و بیان می دارد: »هرکس حق حیات، 
آزادی و امنیت شخص خود را دارد.« باتوجه به اینکه در اصول ابتدایی اعلامیه با حق 
حیات روبه رو می شویم، چنین به نظر می رسد بدون تبیین و اهمیت گذاری این اصل، 
تحقق سایر اصول حقوق بشر با ایراد اساسی مواجه است؛ لذا حق حیات مهم ترین اصل 

اعلامیه است.
میثــاق بین المللی حقوق مدنی و سیاســی، که در ســال 1۹66 به تصویب مجمع 
عمومی ســازمان ملل متحد رسید، در مادۀ 6 به حق حیات می پردازد. این ماده بیان 

می دارد: »هیچ کس نباید خودسرانه از جان محروم شود.«
لذا باتوجه به اطلاق موجود در این مواد، چنین به نظر می رســد که هرگونه سلب و 

حق حیات و تبیین شقوق آن در اسناد حقوق بشری و حقوق داخلی ایران
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محدودیت در اعمال این حق، برخلاف روح کلی حقوق بشر است.

2- سایر اسناد بین المللی
علاوه بر این دو ســند، حق حیات در اســناد بین المللی دیگری نیز مورد تأکید قرار 
گرفته است. ازجملۀ این اسناد می توان به کنوانسیون منع شکنجه و سایر مجازات های 
غیرانســانی، ظالمانه و تحقیرآمیز، کنوانســیون حقوق کودک و پروتکل الحاقی آن 
درمورد تجارت کودکان، فحشــا و پورنوگرافی کودکان و کنوانسیون مربوط به منع یا 
محدود کردن استفاده از برخی سلاح های متعارف که می توانند صدمات بیش ازحد یا 

زجر و درد غیرضروری ایجاد کنند، اشاره کرد.

3- تعریف حق حیات
حق حیات به معنای به رسمیت شناختن انسان برای زندگی است. هیچ کس نمی تواند 
انســان را از این حق برتر محروم نماید. اما معنای این حق صرفاً به معنای زنده ماندن 
نیســت، بلکه شــامل حق برخورداری از زندگی با کرامت انسانی نیز می شود. شقوق 

مختلف این حق عبارت اند از:
)The right to health( الف- حق بر سلامت

هرکس حق دارد از بالاترین سطح سلامت جسمی و روانی که با توانایی های او سازگار 
باشد، برخوردار شود )عباسی، 13۹3: 184(. این حق تمام خدمات پزشکی، بهداشت 
عمومی، غذای کافی، مســکن مناســب، محیط کار سالم و محیط زیست تمییز را در 
بر می گیرد )عباســی، 13۹3: 185(. مادۀ 12 کنوانسیون بین المللی حقوق اقتصادی، 

اجتماعی و فرهنگی مؤثر در این تعرف است و بدان اشاره می کند.
)The right to security( ب- حق بر امنیت

هرکــس حق دارد در امنیت و آزادی و بدون ترس و خشــونت زندگی کند. امنیت 
به معنــای فقدان تهدید نســبت جان، ســلامت روان و »دارایی ها و ارزش ها اســت« 
)اسماعیلی، 13۹7: 8(. این اصل بدون وجود اصل »فرض بی گناهی« یا »اصل برائت« 

حق حیات و تبیین شقوق آن در اسناد حقوق بشری و حقوق داخلی ایران

113



14
03

ار 
 به

/5
ره 

شما
م، 

سو
ل 

سا
 / 

صی
ص

تخ
 -

ی 
لم

ه ع
نام

ل 
ص

ف

معنایی نخواهد داشت و نمی تواند متضمن اصل آزادی باشد )اسماعیل پور، 2014: 83(. 
میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی در مادۀ 6 و 7 هرگونه سلب حیات خودسرانه 

و شکنجه یا مجازات های ظالمانه، غیرانسانی و تحقیرآمیز را ممنوع اعلام می کند.
)The right to liberty( ج- حق بر آزادی

هرکــس حق دارد آزادانه زندگی کند، حرکت کنــد و محل اقامت خود را انتخاب 
نماید. گستردگی این اصل به حدی است که مصادیق گوناگونی برای آن وجود دارد و 
تحقق بســیاری از اصول بر آن متوقف است؛ لذا اعمال محدودیت بر آن اگر موجبات 
تضییق این حق را ایجاد کند، حتی به صورت قانونی نیز مشروع نخواهد بود )رضوانی، 
13۹5: 85(. مثــلًا اعلامیۀ جهانی حقوق بشــر در مادۀ 13 حق آزادی رفت وآمد را به 

رسمیت می شناسد.
)The right to equality( د- حق بر برابری

هرکــس حق دارد بدون هیچ گونه تبعیضی، ازجمله تبعیض نژادی، قومی، مذهبی، 
جنسی یا ملی، از حق حیات برخوردار شود. بدون وجود این حق، به رسمیت شناختن 
حق های قانون اساسی برای شهروندان کشور امکان پذیر نخواهد بود. با قبول این حق، 
قوانین داخلی به دنبال اجرایی کردن سایر حق ها خواهند بود )یوسفی راد، 13۹7: 65(. 
میثاق بین المللی مدنی و سیاســی مصوب 1۹66 میلادی، در مادۀ 6 حق حیات را 
اینگونه تبیین می نماید: » هیچ فردی را نمی توان خودسرانه از زندگی محروم کرد« 

که این مسئله نشان از برابری تمام افراد در رابطه با حق بر حیات دارد.
با بررسی بعضی از اسناد و اعلامیه های حقوق بشری، مصادیق دیگری از حق حیات 
ذکر شــده است که شــاید از باب بیان کلیات به مانند موارد فوق نباشد، لکن از بابت 

تذکر بدان ها اشاره می شود:
- حق بر ممنوعیت استفاده از کودکان در جنگ )مادۀ 38 کنوانسیون حقوق کودک(

- ممنوعیت استفاده از سلاح های کشتار جمعی
- حق بر ممنوعیت قاچاق انسان )کنواسیون مربوط به وضعیت پناهندگان مصوب 

)1۹5۹
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 4- محدودیت های حق حیات
به نظر می رســد علی رغم آنکه اسناد حقوق بشری به دنبال اطلاق این حق هستند و 
تمایل بدان دارند، لکن در بعضی از کشورها این حق با تضییقاتی مواجه شده و آن را 
انگاره ای غیرمطلق می دانند و در برخی موارد ممکن اســت این حق دچار محدودیت 

شود. ازجمله می توان به موارد زیر اشاره کرد:
* مجازات اعدام: در برخی کشورها، مجازات اعدام برای جرایم بسیار سنگین، مانند 
قتل عمد یا مواد مخدر یا تروریسم، خیانت به مملکت، جاسوسی، نسل کشی و جنایات 
جنگی و آدم ربایی و راهزنی با رعایت شرایط قانونی و قضایی اعمال می شود )رایجان، 
1383: 77(. در این مجازات، زندگی یک انســان ســلب می شود و شاید بتوان چنین 
گفت که با اعمال آن، تحقق هدف نهایی اصلاح مجرم اساساً منتفی است. لذا بازگشت 

مجرمان به اجتماع امکان پذیر نیست و شاهد حذف مجرمان خواهیم بود.
*  دفــاع از جان: هرکس حق دارد در برابر خطر قریب الوقوع مرگ، از جان خود یا 
دیگران دفاع کند. در وهلۀ نخست، دفاع از افراد بر عهدۀ دولت است و افراد حق دفاع 
مســتقیم ندارند؛ لکن درصورتی که رفع تجاوز از سوی دولت امکان پذیر نباشد، مقنن 
تحت شرایطی حق دفاع را به افراد می دهد. چنانچه این دفاع حایز شرایط قانونی باشد، 

دفاع مشروع نامیده می شود )اردبیلی، 1384: 173(.
* عملیات جنگی: در زمان جنگ، ممکن اســت در اثر درگیری های مسلحانه، جان 
انســان ها به خطر بیفتد. حسب کنوانسیون اول ژنو، توجه به حقوق جنگ از آن چنان 
اهمیتی برخوردار اســت که حقوق مجروحان و آسیب دیدگان را مورد توجه ویژه قرار 
می دهد. جنگ مجموعۀ عملیات و اقدامات قهرآمیز مســلحانه است که در چارچوب 
مناسبات کشورها روی می دهد و موجب اجرای قواعد خاصی در کل مناسبات آن ها با 

یکدیگر و کشورهای ثالث می شود )ضیایی بیگدلی، 1۹86: 47(.
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بخش دوم: 
اول- مسئولیت دولت ها

دولت هــا موظف اند برای حمایت از حق حیات، از هیچ عملی فروگذار نباشــند. در 
تحقق این حق، دولت هــا علاوه بر برقراری امنیت و صلح در جامعه، وظایفی همچون 
سرمایه گذاری در آموزش وپرورش، تأمین کالاهای عمومی و تنظیم بهینه آثار خارجی 

را بر عهده دارند )وحیدی، 1400: 12( این اقدامات شامل موارد زیر می شود:
* وضع قوانین و مقررات لازم برای حمایت از حق حیات

* تضمین امنیت جانی افراد
* ارائۀ خدمات بهداشتی و درمانی مناسب

* پیشگیری از خشونت و جرم
* مبارزه با تروریسم

دوم- نقش سازمان های بین المللی
ســازمان های بین المللی مانند شورای حقوق بشر سازمان ملل متحد و کمیساریای 
عالی حقوق بشر سازمان ملل متحد نیز در زمینۀ حمایت از حق حیات فعالیت می کنند. 
این سازمان ها به رصد وضعیت حقوق بشر در کشورهای مختلف می پردازند و در صورت 

نقض حق حیات، به دولت ها تذکر می دهند و اقدامات لازم را انجام می دهند.
* کنوانســیون منع شــکنجه و مجازات های ظالمانه، غیرانسانی یا تحقیرآمیز: این 
کنوانسیون هرگونه شکنجه یا رفتار یا مجازات ظالمانه، غیرانسانی یا تحقیرآمیز را در 
هر شرایطی ممنوع اعلام می کند .باتوجه به ممنوعیت مطلق هرگونه شکنجه، به نظر 
می رســد تمام مصادیق آن ممنوع باشــد؛ لذا شکنجه حسب کنوانسیون سال 1۹84 

غیراخلاقی و برخلاف کرامت انسانی است )میرعباسی، 13۹۹: 184(.
* کنوانســیون حقوق کودک: این کنوانســیون حق حیات و بقا را به عنوان یکی از 
حقوق اساســی کودکان به رسمیت می شناســد و دولت ها را موظف می کند اقدامات 
لازم را برای حفظ این حق انجام دهند. لذا حمایت و توجه به حقوق کودکان تا ســن 
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هجده سالگی از وظایف کشورها است.
علاوه بر اسناد مذکور، در بسیاری از معاهدات و اعلامیه های بین المللی دیگر نیز به 
حق حیات اشاره شده شده که این امر نشان دهندۀ اهمیت این حق در نظام بین المللی 
حقوق بشــر است. لذا حق حیات مطلق نیست و در برخی موارد، مانند مجازات اعدام 
یا دفاع از جان، ممکن اســت محدود شود. دولت ها موظف اند از حق حیات همۀ افراد 
تحــت صلاحیت خود، صرف نظر از نژاد، مذهب، ملیت یا هر وضعیت دیگری، حمایت 
کنند. نقض حق حیات یک جرم بین المللی محســوب می شــود و مرتکبان آن باید 

پاسخگو باشند )آییدی، 1400: 230(.

سوم- حق حیات در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، با تأکید بر اصول بنیادین مانند کرامت انسانی 
و آزادی توأم با مسئولیت، حق حیات را به عنوان یکی از حقوق اساسی بشر به رسمیت 
شــناخته و از آن دربرابر تعرض و تجاوز حمایت می کند. این حمایت در قالب اصول 
مختلف قانون اساســی، ازجمله اصول 2، 22، 38، 5۹ و 15۹، متجلی شــده اســت. 
قانون اساســی جمهوری اســلامی ایران توجه ویژه ای به حق حیات به عنوان یکی از 
بنیادی ترین حقوق بشر دارد، لکن در مقایسه با اسناد بین المللی، برخی از شقوق این 

حق به طور کامل مورد توجه قرار نگرفته  است. برخی از موارد قابل ذکر عبارت اند از:
1- حق مرگ با عزت: در قوانین ایران، مفهوم »مرگ با عزت« به طور کامل تعریف 
و تبیین نشــده اســت و در این زمینه، خلأ قانونی وجــود دارد. درحالی که در برخی 
اسناد بین المللی مانند کنوانسیون حقوق افراد دارای معلولیت )مصوب 2006(، بر حق 
انتخاب نحوۀ مرگ با عزت و احترام به خواسته های فرد در این زمینه تأکید شده است، 
در قوانین ایران به این موضوع به طور خاص پرداخته نشــده اســت و به نظر می رسد 
باتوجه به منشأ الهی حق حیات در اسلام و اعطای آن به انسان، تحقق چنین امری با 

ایراد مواجه باشد )آگاه، 1382: 116(.
از ســوی دیگر، از موارد مهم دیگر می توان به حق بر ممنوعیت مجازات اعدام برای 
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افراد دارای معلولیت ذهنی در راستای موارد فوق نیز اشاره نمود )اعلامیۀ حقوق افراد 
کم توان ذهنی 1۹71 و حقوق افراد دارای معلولیت 1۹74 و پیمان نامۀ حقوق کودک 

1۹81( )کمالی، 1383: 12(.
2- حق بر سقط جنین: در قوانین ایران، سقط جنین به طور کلی جرم تلقی می شود 
و مجازات های سنگینی برای آن در نظر گرفته شده است. درحالی که در برخی اسناد 
بین المللی مانند کنوانسیون رفع هرگونه تبعیض علیه زنان، به حق زنان در دسترسی 
به خدمات بهداشــتی امن و قانونی سقط جنین در شرایط خاص اشاره شده است، در 
قوانین ایران، این حق به طور کامل به رســمیت شناخته نشده است )نصرتی، 1400: 

.)10۹
3- حق بر ممنوعیت اعدام افراد زیر ســن قانونی: در قوانین ایران، مجازات اعدام 
برای برخی جرایم ســنگین در ســنین پایین تر از 18ســالگی نیز قابل اجرا است. 
درحالی که در اسناد بین المللی مانند کنوانسیون حقوق کودک، اعدام افراد زیر سن 
قانونی به طور مطلق ممنوع شــده است، در قوانین ایران این ممنوعیت به طور کامل 

اعمال نمی شود.
4- حق بر ممنوعیت مجازات اعدام برای جرایم غیرسیاسی: در قوانین ایران، مجازات 
اعدام برای برخی جرایم غیرسیاسی مانند جرایم اقتصادی یا مواد مخدر نیز قابل اجرا 
اســت. درحالی که در برخی اســناد بین المللی مانند پروتــکل دوم الحاقی به میثاق 
بین المللی حقوق مدنی و سیاسی، مجازات اعدام به طور کلی برای جرایم غیرسیاسی 

ممنوع شده است، در قوانین ایران این ممنوعیت اعمال نمی شود.
لذا با مداقه در قوانین داخلی ایران، تنها موارد زیر در قوانین بالادســتی ایران مورد 

توجه قرار گرفته است.

1- مصونیت جان اشخاص
اصل 22 قانون اساســی جمهوری اســلامی ایران به طور صریح جان اشخاص را از 
تعرض مصون مــی دارد و هرگونه تجاوز به آن را ممنوع اعلام می کند. این اصل بیان 
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می دارد: »حیثیت، جان، مال، حقوق، مســکن و شغل اشخاص از تعرض مصون است، 
مگر در مواردی که قانون تجویز کند.«

2- ممنوعیت سلب حیات خودسرانه
مستفاد از اصول متعدد قانون اساسی، ازجمله اصول موجود در فصل حقوق ملت و 
اصل مهم برائت که در اصل 37 قانون اساسی منعکس است و تأکید نویسندگان قانون 
اساســی در قانونی بودن اصل مجازات و تأکید اصل 36 قانون اساســی، سلب حیات 

به صورت خودسرانه در قانون اساسی ممنوع است.

3- حق حیات در دادرسی عادلانه
مســتفاد از اصول متعدد قانون اساسی ازجمله بند 1و 14 اصل سوم قانون اساسی 
و اصل 14 و اصل 1۹ قانون اساســی و 20 که حقوق افــراد را اعم از زن و مرد مورد 
حمایــت یکســان خود قرار می دهــد، و در اصل 22 این حقــوق را مصون از تعرض 
دانســته، و با گنجاندن اصل 16۹ قانون اساســی جمهوری اسلامی ایران حق حیات 
را در دادرســی عادلانه مورد تأکید قرار می دهد، به نظر می رسد حق حیات در قانون 

اساسی موردتأکید است.

4- ممنوعیت شکنجه
اصل 38 قانون اساســی جمهوری اســلامی ایران شکنجه را به هر شکلی که باشد، 
ممنوع اعلام می کند. این اصل بیان می دارد: »هرگونه شکنجه برای وادار کردن افراد 

به اقرار یا کسب اطلاع از آن ها یا دیگران ممنوع است.«
ایران به عنوان عضوی از جامعۀ بین الملل، موظف به رعایت تعهدات خود در قبال این 

اسناد و احترام به حق حیات افراد است.

حق حیات و تبیین شقوق آن در اسناد حقوق بشری و حقوق داخلی ایران
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نتیجه گیری
حق حیات به عنوان یکی از بنیادی ترین حقوق بشر، از ابتدای خلقت انسان همراه او 
بوده است و در زمرۀ مهم ترین حقوقی است که در اسناد مختلف بین المللی و قوانین 
داخلی کشورها به رسمیت شناخته شده است. این حق، اساس و پایۀ سایر حقوق بشر 

را تشکیل می دهد و بدون آن، دیگر حقوق معنا و مفهومی نخواهند داشت.
حق حیات به عنوان یکی از بنیادی ترین حقوق بشــر، در اسناد مختلف بین المللی و 
قوانین داخلی کشورها به رسمیت شناخته شده و مورد حمایت قرار گرفته است. این 
حق شــامل مصونیت از قتل و سلب حیات به ناحق، حق بر سلامت و بهداشت، حق 
بر امنیت و آزادی از ترس و خشــونت، و سایر حقوقی می شود که برای حفظ و تداوم 

حیات انسان ضروری هستند.
درحالی که حق حیات در اســلام و حقوق بین المللی به عنوان یکی از حقوق بنیادی 
بشر شناخته می شــود، در برخی از مبانی و تفسیرها بین این دو دیدگاه تفاوت هایی 
وجود دارد. این تفاوت ها ناشــی از تفاوت در مبانی فکری و فلســفی اسلام و حقوق 
بین المللی است. با وجود این تفاوت ها، هر دو دیدگاه بر ضرورت حفظ حیات انسان و 

احترام به کرامت انسان تأکید دارند.
دولت ها وظیفه دارند از حق حیات افراد دربرابر تجاوزات و تعدیات محافظت کنند. 
این وظیفه شــامل اقداماتی مانند وضع قوانین و مقررات مناسب برای حمایت از حق 
حیات، تعقیب و مجازات مجرمان، و ایجاد شــرایطی امن و ســالم برای زندگی افراد 

می شود.
با وجود به رسمیت شناخته شدن حق حیات در اسناد مختلف بین المللی و قوانین 
داخلی کشــورها، این حق در بســیاری از نقاط جهان مورد تهدید قرار دارد. ازجمله 
چالش های پیشِ روی حق حیات می توان به جنگ و درگیری، خشــونت و تروریسم، 

فقر و گرسنگی، و بیماری ها اشاره کرد.
حفظ و تداوم حق حیات نیازمند تلاش های همه جانبه از سوی دولت ها، سازمان های 
بین المللی، و مردم است. همۀ ما باید برای ایجاد جهانی امن و عاری از خشونت تلاش 

حق حیات و تبیین شقوق آن در اسناد حقوق بشری و حقوق داخلی ایران
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کنیم تا حق حیات همۀ انســان ها در سراسر جهان به طور کامل به رسمیت شناخته 
شود و مورد حمایت قرار گیرد.

منابع
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بازخوانی پرونده کیفری 
زنای به عنف

مشروح پرونده
شاکیه خانم زهرا )ب( در تاریخ  1401/12/12 مبادرت به طرح شکایت تحت عناوین 
اتهامی زنای مرد محصن با غیرمحصنه، ازاله بکارت و تعدی و تجاوز به ناموس مردم به 
طرفیت آقای مهدی )ز( نموده است بدین شرح که متهم علیرغم داشتن همسر رسمی و 
دائمی با وعده ازدواج، شاکی را به منزل خود واقع در روستا برده و به ایشان تجاوز نموده 
است و باعث ازاله ی بکارت ایشان شده است و ضمن شکایت از متهم و تقاضای مجازات 

وی، تقاضای مهرالمثل را نیز نموده است.
با طرح شکایت مذکور، پرونده به دادگاه کیفری یک استان ارجاع می گردد. 

- شاکیه در اظهارات خود بیان می دارد: »حدود دو سال با متهم رفیق بوده است. قبل 
از ارتباط نمی دانســته که وی متاهل می باشد و با وی رفاقت نموده که منجر به ازدواج 
گردد. ولی بعداً متوجه شده که وی متاهل می باشد. متهم شاکیه را دعوت نموده که با 
ماشــین متهم به روستا برود و شاکیه هم با وی رفته و در داخل منزل پدری متهم در 
سال 1400 با او رابطه برقرار نموده است که منجر به ازاله ی بکارت  شده و به دلیل ترس 

از خانواده دیر اقدام به طرح شکایت نموده است.«
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- شاکیه در ادامه اظهارات خود بیان داشته است: » از سال 1400 با متهم در ارتباط 
بودم و چند ماه بعد متوجه شدم متاهل است. می گفت جدا از همسرش زندگی می کند 

و دیر شکایت کردم به خاطر این بود که امید به ازدواج با وی داشتم.
ارتباط از تابستان 1400 شروع شده و تا برج 7 یا 8 سال 1401 ادامه داشته است.«

- شاکیه در پاسخ به سوال دادگاه در مورد تعداد دفعات روابط جنسی چنین پاسخ داده 
اســت: »به دفعات بوده است. مقدار آن یادم نمی آید. آخرین بار 5 یا 6 ماه پیش ارتباط 

داشتم. هفته ای دو بار بوده است. از جلو و عقب رابطه برقرار شده است.«
- پزشکی قانونی در پاسخ به استعلام ماخوذه اظهار داشته است: »در معاینه دبر علائمی 

دال بر مقاربت مشهود نمی باشد. پرده بکارت قابل اتساع حلقوی و مدخوله می باشد.«
- متهم در پاسخ به عناوین اتهامی مطروحه و در مقام دفاع ابراز داشته است: » تجاوز 
را قبول ندارم. در رابطه بوده ایم. شاکیه بارها درخواست وجه نقد می نمود. فایل صوتی از 
وی دارم. من لفظی صیغه موقت خواندم. با وی رابطه داشته ام ولی دختر نبوده است. از 

جلو در حد 3 یا 4 بار با رضایت خودش رابطه داشته ایم...
مدت رابطه )عقد( 24 ساعت بوده... تا حالا  مبلغ 20 میلیون تومان پول داده ام.«

- شاکیه در اظهارات خویش، این موضوع را قبول نداشته و ابراز می دارد: »هیچ عقدی 
خوانده نشد. آرام بخش داده و این کار را کردند ... و در حال این کار، مست بودند.«

قابل توجه است که شاکیه در جریان رسیدگی، به پیام های رد و بدل شده فیمابین در 
جهت اثبات ازاله ی بکارت توسط متهم متوسل شده است.

این در حالی است که متهم مدعی است برخی از پیام های واسط که حاکی از رضایت و 
تمایل شاکیه بر برقراری رابطه جنسی بوده و نیز پیام هایی که به موجب آن شاکیه کراراً 
درخواســت واریز وجوه نقدی از متهم نموده و نیز شماره کارت ارسالی، از میان پیام ها 

حذف گردیده است. 
بنا بــر اظهار متهم، پیام های ناظر به عمل جراحی که شــاکیه آن را به عنوان عمل 
جراحی جهت ترمیم پرده بکارت خویش وانمود ســاخته، مربوط به عمل زیبایی بینی 

شاکیه بوده است.

بازخوانی پرونده کیفری زنای به عنف
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همچنین متهم در جریان تحقیقات، کراراً بر وجود رابطه شرعی و انعقاد صیغه محرمیت 
در قالب عقد موقت تاکید ورزیده است و با وجود آنکه بنا به نص ماده 223 قانون مجازات 
اسلامی و به رغم عدم لزوم ارائه بینه یا سوگند، در این راستا و در اثبات ادعای زوجیت، به 
اظهارات شهود و مطلعین نیز متمسک گردیده و مبادرت به تعرفه ی شهود نموده است.

وکیل متهم، متعاقب ابلاغ اعلام ایرادات از سوی دادگاه رسیدگی کننده، اخذ اظهارات 
شهود را در رسیدگی و محاکمه موثر در مقام اعلام نموده و نقص تحقیقات را از این منظر 
مورد تذکار واقع ساخته و احضار و استماع شهادت شهود را در خصوص شناسایی پیشینه 

و چگونگی روابط فیمابین متهم و شاکیه تقاضا نموده است.
متعاقبا دادگاه محترم رسیدگی کننده، جلسه رسیدگی جهت استماع گواهی گواهان 
تشــکیل نمود و شهود و مطلعین از جمله همسر متهم و نیز دوستان خانوادگی وی به 
طرح مراتب گواهی خود در پرونده اقدام نمودند.)شهود بر اقرار شاکیه مبنی بر آنکه زوجه 

در عقد موقت زوج بوده است.(
النهایه دادگاه محترم علی رغم ادعای زوجیت از ســوی متهم و با وجود انتفای عنف 
در رابطه فیمابین و شهادت شهود،  مبادرت به ارجاع امر به کارشناس در جهت تعیین 
مهرالمثل نموده و کارشناس مرجوع الیه، مهرالمثل شاکیه را به جهت ازاله ی بکارت مبلغ 

یک میلیارد و چهارصد و پنجاه میلیون تومان تعیین نموده است.
وکیل متهم در فرجه قانونی ضمن اعتراض به نظر کارشناس، با ارسال لایحه ای خطاب 
به دادگاه محترم رســیدگی کننده، انتســاب اتهام به متهم را مورد انکار واقع ساخته و 
چنین مرقوم نموده است که: هیچ دلیلی بر تحقق ازاله ی بکارت از سوی متهم در پرونده، 
منعکس و موجود نیســت و متهم مدعی انعقاد عقد زوجیت موقت با شاکیه گردیده و 
شهود بر اقرار شاکیه نیز در این رابطه، مراتب گواهی خود را مبنی بر وجود عقد مزاوجت 
فیمابین اشعار داشته اند و با این وصف، ارجاع امر به کارشناس در جهت تعیین مهرالمثل 
از توجیه قضایی برخوردار نیســت. لیکن با عنایت به وصول نظریه کارشناس و در مقام 
تاکید بــر انکار اتهام موکل و عدم مدخلیت وی در ازاله ی بکارت و فقدان دلیل در این 
خصوص، ناچاراً و بنا به درخواســت متهم، مراتب اعتراض به نظریه کارشناسی تقدیم 

بازخوانی پرونده کیفری زنای به عنف
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می گردد. با تاکید بر اینکه اعتراض به نظریه کارشــناس در خصوص میزان مهرالمثل، 
حاکی از پذیرش اصل موضوع )ازاله ی بکارت( نبوده و نیست.

متعاقب اعتراض به نظر کارشــناس اولیه و ارجاع امر به هیات کارشناسان، مهرالمثل 
شاکیه به مبلغ یک میلیارد و چهل میلیون تومان تقلیل یافت.

در این مجال، وکیل متهم با ارســال لایحه ای به شرح ذیل خطاب به دادگاه محترم 
رسیدگی کننده، بر مراتب انعقاد عقد زوجیت موقت فیمابین طرفین، تعاملات طولانی 
مدت شاکیه با متهم، سایر قرائن، امارات و شواهد که حاکی از رضایت و تمکین شاکیه 
بوده از جمله تهیه مکان از سوی شاکیه برای خلوت، و نیز عدم انتساب ازاله ی بکارت به 
متهم و انتفای عنف در رابطه فیمابین و النهایه عدم تعلق مهرالمثل  به شاکیه در شرایط 

مطروحه تاکید ورزیده است و در مقام دفاع، چنین مرقوم نموده است که:

ریاست و مستشاران عالی رتبه شعبه ... دادگاه کیفری یک استان قم
 با سلام و احترام؛

 نظر به پرونده کلاســه مطروحه موضوع اتهام آقای مهدی )ز(، از آنجا که آن دادگاه 
محترم در جهت تعیین مهرالمثل، امر را به کارشــناس ارجاع نموده، با تاکید بر مراتب 
پیش گفته مبنی برعدم تعلق مهرالمثل به شاکیه، بدینوسیله در تاکید و تکمیل مطالب 

پیش گفته، به طور مستند و مبسوط، مراتب ذیل مرقوم و تقدیم حضور می گردد:
1- همانگونه که در دفاعیات به طور مبسوط به آن پرداخته شد، طرفین قریب به دو 
سال در ارتباط بوده و حسب الاظهار موکل، برخی موارد خلوت ایشان در منزل مادربزرگ 
شاکیه بوده و در جریان  طرح این موضوع از سوی موکل در دادگاه ، شاکیه نیز انکاری 
نســبت به این موضوع ننمود و موکل آمادگی دارد با ذکر جزییات، وضعیت محل را در 
جهت اتقان مقام محترم قضایی گزارش نماید تا عنداللزوم، ضمن معاینه و بررسی محل، 
با  دستور مقام محترم قضایی، صحت سنجی ادعای موکل انجام و حقیقت امر، مبرهن 

گردد.
2- موکل، ادعای زوجیت با شاکیه را مطرح نموده و در این راستا به شهادت شهود بر 
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اقرار استناد نموده و شهود نیز به طرح مراتب گواهی خود پرداختند!
این در حالیســت که توجهاً به ماده 223 قانون مجازات اسلامی، “هرگاه متهم به زنا، 
مدعی زوجیت یا وطی به شبهه باشد، ادعای وی بدون بینه یا سوگند پذیرفته می شود؛ 
مگر آنکه خلاف آن با حجت شــرعی لازم ثابت شود” که در مانحن فیه نه تنها شاکیه 
دلیلی بر خلاف ادعای موکل ارایه ننموده، بلکه این متهم بوده است که بر علاوه بر ادعای 
مطروحه، و به رغم عدم لزوم در ارایه بینه و یا ســوگند، دلایلی را نیز بر ادعای خود در 

جهت تحکیم واقع، ضم نموده است! و عنداللزوم حاضر به ادای سوگند نیز می باشد.
3-  ادعای ازاله بکارت از سوی شاکیه توسط موکل، مستند به هیچ گونه دلیلی نبوده 
و نیســت و صرفاً در حد یک ادعا و انتساب بلادلیل، باقی مانده است. ضمن اینکه ازاله 
بکارت، در هر زمان و به هر دلیل دیگری غیر از دخول آلت تناسلی، ممکن است! با تاکید 
براین نکته که موکل، شدیداً منکر رابطه دخولی و ازاله بکارت از شاکیه است و تمسک 
شاکیه به پیام های رد و بدل شده نیز، متضمن این معنا و اثبات ادعای وی نیست؛ چرا که:

اولاً-پیام های واسط، حذف شده و کاملًا مشخص و مبرهن است که پیام ها به صورت 
گزینشــی ارایه شده اســت! و این پیام ها بدون پیام های واسط، ناقل منظور طرفینی و 

کاشف از ربط موضوع نیست تا بتواند قابل استناد باشد!
ثانیاً- بنا بر اظهار موکل، پیام استنادی وکلای ایشان مبنی بر جراحی، ناظر به عمل 

جراحی بینی شاکیه بوده است.
4-  ماده 231 قانون مجازات اسلامی، تعلق مهرالمثل و ارش البکاره را مختص زنای 
به عنف و در حکم آن دانسته و اشعار داشته است: در موارد زنای به عنف و در حکم آن، 
در صورتی که زن باکره باشــد مرتکب علاوه بر مجازات مقرر به پرداخت ارش البکاره و 
مهرالمثل نیز محکوم می شــود و درصورتی که باکره نباشد، فقط به مجازات و پرداخت 

مهرالمثل محکوم می گردد.
از دیگر سو ماده 658 قانون مجازات اسلامی، نیز اشعار داشته: هر گاه ازاله بکارت غیر 
همسر با مقاربت یا هر وسیله دیگری و بدون رضایت صورت گرفته باشد، موجب ضمان 

مهرالمثل است.
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تبصره 1 این ماده نیز تاکید می دارد: هر گاه ازاله بکارت با مقاربت و با رضایت صورت 
گرفته باشد، چیزی ثابت نیست.

و لذا فی الجمله، تعلق مهرالمثل، منوط به: الف- تحقق زنا ب - مســتلزم عنف بودن 
زنا و ج- اثبات مراتب یاد شده است! که در مانحن فیه هیچ ادله شرعیه در این خصوص 

ارایه نشده است!
مشهور فقهای شیعه، زنی را که مجبور به زنا شده است مستحق مهرالمثل می دانند 
و از ایــن مهریه به نام “عقر” یاد می کنند. و آنچه در غصب فرج زن باکره )ابن ادریس، 

سرائر؛ص 216( ملاک است تحقق عنف و اکراه بر وی است!
جالب توجه اینکه با توجه به شواهد و قراین، حتی صرف نظر از ادعای زوجیت و دلایل 
و شواهد ارایه شده که در ادنی درجه، موجب حاکمیت شبهه)قاعده درأ در شرع انور و 
در لســان قانونگذار درمادتین 120 و 121 قانون مجازات اسلامی(  است، آنچه به ذهن 
متبادر می گردد، علم به تمکین شاکیه - مفروض بر باور به تحقق ازاله- بیشتر جلوه گر 

است! که باز هم تشرف به بحث تعلق مهرالمثل را منتفی می سازد!
و لذا با انتفای عنف، حکم به مهرالمثل، و تمهیدا ارجاع امر به کارشــناس در جهت 
تعیین مهر المثل از وجاهت شــرعی وقانونی برخوردار نیست! و نمونه آرای دیوان عالی 

کشور)پیوست( در این خصوص محل تامل و توجه است!
5-  توجهاً به مادتین 14 و 15 قانون آیین دادرسی کیفری، و نیز مفاد رای وحدت رویه 
شــماره582-1371.12.23 در لزوم طرح دادخواست مطالبه ضرر و زیان ناشی از جرم 
به محکمه کیفری، ورود دادگاه به صرف درخواست مطالبه مهرالمثل، با محمل قانونی 
مواجه نبوده و این ایراد موثر شکلی نیز مورد امعان نظراست؛ اگرچه با عنایت به دفاعیات 

مبسوط ماهوی، اصل بحث، محل مناقشه بوده و از انتفای موضوعی برخوردار است!
با عنایت به مراتب مذکور، ترتب شــکلی و ماهوی و بالنهایه اتخاذ تصمیم قانونی در 

راستای دفاعیات مطروحه مورد استدعاست.
***
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بالنهایه دادگاه محترم کیفری یک استان قم ضمن اعلام ختم رسیدگی، به شرح ذیل 
مبادرت به صدور رای برائت متهم از اتهام زنای به عنف نموده و لیکن از باب اتهام متهم 
در حد زنا، وی را به تحمل صد ضربه شلاق حدی و پرداخت مبلغ یک میلیارد و چهل 
میلیون تومان بابت مهرالمثل در حق شاکیه و از بابت تکمیل مجازات به اقامت اجباری 

به مدت دو سال در شهرستان خورموج محکوم نمود.

متن دادنامه صادره، با رعایت کامل امانت و بدون اعِمال نکات ویرایشی، عیناً و بدون 
هرگونه تغییر و تصحیح، چنین است:

دادنامه بدوی
“درخصــوص اتهام آقای مهدی )ز( فرزند )الف( بــا وکالت آقای رحمت اله نصیرپور 
دایر بر زنای به عنف موضوع شــکایت خانم زهرا )ب( با وکالت ... بدین شرح که شاکی 
و وکلای وی با طرح شکایتی اعلام نموده اند که متهم علی رغم داشتن همسر رسمی و 
دائمی با وعده ازدواج شاکی را به منزل خود واقع در روستا برده و به ایشان تجاوز نموده 
است و باعث ازاله بکارت ایشان شده است لذا ضمن شکایت از متهم وتقاضای مجازات 
وی تقاضای مهرالمثل را نیز نموده است که پرونده در 1401/12/13 به شعبه ... دادگاه 
کیفری یک ارجاع می گردد شاکی به همراه وکیل خود در شعبه حاضر و اظهار می دارد 
یکی دو ســال با متهم رفیق بوده قبل از ارتباط نمی دانســته که وی متاهل می باشد با 
وی رفاقت نموده که منجر به ازدواج گردد ولی بعد متوجه شده که وی متاهل می باشد 
متهم شــاکی را دعوت نموده که با ماشین متهم به روستا برود و شاکی هم با وی رفته 
و در داخل منزل پدری متهم درســال 1400 با وی  رابطه برقرار نموده است که منجر 
به ازاله بکارت وی شده به دلیل ترس از خانواده دیر اقدام به طرح شکایت می نماید بعد 
از حضور متهم در شعبه دادگاه درمورخه1402/02/06 ابتدا منکر ارتباط با شاکی شده 
لیکن در طی ادامه تحقیق اعلام می کند که من با شاکی رابطه  جنسی داشته ام ولی با 
رضایت خودش بود و وی دختر نبوده است از جلو با وی رابطه جنسی در حد 3 تا 4 بار 
داشته ام دادگاه باتوجه به محتویات پرونده، اظهارات شاکی مبنی بر این که با متهم 2 تا 
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3 سال رفیق بوده است و چندین بار هم رابطه جنسی برقرار شده است، پیام های ارسالی 
بین طرفین هم حاکی از عنف و عدم رضایت نمی باشد لذا دادگاه با توجه به اصل برائت 
مســتنبط از اصل 37 قانون اساسی و ماده 4 قانون آیین دادرسی کیفری رای بر برائت 
متهم از بزه زنای به عنف صادر و اعلام می دارد لیکن با توجه به اقرار متهم درجلســه 
تحقیق مبنی بر این که 3 تا 4 بار با شــاکی رابطه جنســی داشته است، نظر به این که 
متهم دارای همســر دائمی بوده و به وی دسترسی هم داشته است هرچند در اختلاف 
بوده اند، ادعای بلاوجه متهم مبنی بر این که شاکی به عقد وی درآمده است صرف نظر 
از این که شاکی این موضوع را قبول ندارد متهم اعلام نموده صیغه عقد را شاکی خواند و 
من چیزی نخواندم یا در جای دیگر بیان نموده که صیغه را خود شاکی خواند و من فقط 
تکرار کردم و مهریه خانم فقط یک شاخه نبات بوده است یا درجای دیگری بیان نموده 
هر وقت می خواســتیم رابطه برقرار کنیم صیغه می خواندیم و مدت آن 24 ساعت بوده 
است و بابت هربار مبالغی به وی ندادم هرهفته درخواست پول می کرد من هم مبالغی به 
ایشان پرداخت کرده ام که همه حاکی از آن می باشد که عقد محرمیتی اگر خوانده شده 
بود زمان، مکان و مدت آن و میزان مهریه باید معلوم می شد که نشد، ملاحظه اظهارات 
شهود متهم که شاهد عقدی نبوده اند صرف نظر از اینکه بعضی از شهود نسبت سببی 
هم با متهم دارند، چنانچه متهم عقدی با شــاکی خوانده معلوم نیست چرا در اظهارات 
مورخه 1402/8/26 در وقت رســیدگی دادگاه بیان نموده که با این خانم رابطه جنسی 
نداشته اســت و وقتی که دادگاه از متهم سوال می کند چه نیازی به خواندن عقد بوده 
متهم اعلام می کند در حد دست دادن و بوسیدن رابطه بوده النهایه اعلام می کند رابطه 
جنسی بوده لیکن دخول نبوده است، با توجه به نظر کارشناسان منتخب و تعیین میزان 
مهرالمثل برای شاکی، پیام های رد وبدل شده بین شاکی و متهم که حاکی از وقوع رابطه 
جنسی و ازاله بکارت که شاکی راضی به این امر نبوده و قرار بود که منجر به ازدواج شود 
به همین دلیل اعتراضی ننموده است مضافاً به این که حتی یک مورد پیام دال بر این 
که عقد محرمیت بین طرفین بوده بدست نیامده است لذا اتهام متهم در حد زنا محرز 
می باشد لیکن با توجه به انکار متهم در جلسه رسیدگی و انکار بعد از اقرار وی مستنداً 
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به مواد 23، 173، 221، 225، 658 قانون مجازات اسلامی متهم مهدی )ز( را به تحمل 
صد ضربه شلاق حدی و پرداخت یک میلیارد و چهل میلیون تومان بابت مهرالمثل در 
حق شاکی محکوم می نماید و بابت تکمیل وتتمیم مجازات نامبرده را به اقامت اجباری 
به مدت 2 سال در شهرستان خورموج ملزم می نماید رای صادره حضوری و ظرف 20 

روز پس از ابلاغ قابل فرجام خواهی در دیوان عالی کشور  می باشد.”
رییس شعبه... دادگاه کیفری یک/ مستشار شعبه ... دادگاه کیفری یک

لایحه فرجام خواهی
پس از ابلاغ رای دادگاه، وکیل متهم در فرجه قانونی با تقدیم لایحه فرجام خواهی به 

شرح ذیل، مبادرت به انجام اعتراض نسبت به دادنامه صادره بدوی نموده است:
بسم الله الرحمن الرحیم

رَبِّ بمِا أنَعَْمْتَ عَليََّ فَلنَْ أکَُونَ ظَهِیراً للِمُْجْرِمِینَ )سوره مبارکه قصص/آیه 17(
ریاست و قضات معظم دیوان عالی کشور

 با سلام و احترام؛
 نظر به پرونده کلاسه مطروحه موضوع شکایت خانم زهرا )ب( علیه آقای مهدی )ز( 
دایر بر  اتهام زنای به عنف، از آنجا که دادگاه محترم بدوی به موجب دادنامه شــماره ... 
با اعتقاد به تحقق زنا، وی را به تحمل صد ضربه شلاق حدی و پرداخت یک میلیارد و 
چهل میلیون تومان بابت مهرالمثل و از بابت تکمیل مجازات به اقامت اجباری به مدت 
دو سال در شهرستان خورموج محکوم ساخته است، بدینوسیله به موجب این لایحه به 
طور مبسوط و مشروح و با استدلالات مرقوم، مراتب اعتراض به رای صادره را اعلام و از 
محضر قضات عالی مقام دیوان عالی کشور، مداقه در مراتب معنونه و بالنهایه صدور حکم 

به نقض دادنامه معترض عنه را خواستارم:
1- رد ادعای شاکیه مبنی بر زنای به عنف، قرینه ای بر عدم صدق ادعای ازاله بکارت:

شاکی و متهم حدود دو سال با یکدیگر ارتباط تنگاتنگ داشته اند، به طوری که حسب 
الاظهار موکل، وی بارها توسط شاکیه به منزل مادربزرگ ایشان دعوت شده و حتی شب 
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هنگام را با یکدیگر سپری کرده اند! در جریان  طرح این موضوع از سوی موکل در دادگاه، 
شاکیه نیز نسبت به این موضوع، انکاری ننمود!

همچنین پیام های رد و بدل شده ی طرفین و نیز حضور در رستوران و نیز دیگر حواشی 
موجود، حکایت از این قرابت و تنگاتنگی فیمابین داشته است.

اگرچه طرح بحث پیرامون ادعای اولیه شاکیه مبنی بر تحقق زنای به عنف، با توجه به 
صدور حکم به برائت موکل در خصوص این اتهام، محملی ندارد؛ معذلک از آنجا که پس 
از انجام تحقیقات معمول، تنافی ادعای شاکیه با آنچه در واقع تحقق یافته بود، مسجل 
و مبرهن گردید، می توان به قرینه، بر عدم صدق مدعای شاکیه در خصوص ازاله بکارت 

بدون رضایت نیز پی برد!
بنابراظهار موکل، تهیه مکان از سوی شاکیه برای خلوت، و واریز وجوه به حساب شاکیه 
از سوی موکل و کمک های مالی و حتی پیگیری برای جراحی عمل زیبایی بینی شاکیه، 
کاملًا ادعای وی و وکلای ایشــان را منتفی ساخته و شواهد و قراین مسلم در تخالف با 
ادعای شاکیه، چنان عیان و اظهر من الشمس، جلوه گر است که توضیح و توسیع بحث 

را در این خصوص، نمی طلبد!
 2- شاکیه به حکایت دلایل موجود، در عقد موقت موکل بوده است:

موکل از همان بدو امر و در جریان تحقیقات اولیه همواره بر وجود رابطه شــرعی در 
قالب عقد موقت، اشعار نموده و در این راستا به اظهارات شهود و مطلعین نیز متمسک 
گردیده است که شــهود و مطلعین از جمله دوستان خانوادگی و حتی همسر موکل- 

علیرغم اختلاف با موکل- به  طرح مراتب گواهی خود در پرونده پرداخته است.
جالب توجه اینکه هیچ تعریض و تعرضی)جرح یا...( نسبت به شهود یا مودای اظهارات 

ایشان در جلسه دادگاه از سوی شاکیه مطرح نگردید!
توجهاً به ماده 223  قانون مجازات اسلامی، “هرگاه متهم به زنا، مدعی زوجیت یا وطی 
به شبهه باشد، ادعای وی بدون بینه یا سوگند پذیرفته می شود؛ مگر آنکه خلاف آن با 
حجت شرعی لازم ثابت شود”. که در مانحن فیه نه تنها شاکیه دلیلی بر خلاف ادعای 
موکل ارایه ننموده، بلکه این متهم بوده است که علاوه بر ادعای مطروحه، و به رغم عدم 
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لزوم در ارایه بینه و یا ســوگند، دلایلی را نیز بر ادعای خود در جهت تحکیم واقع، ضم 
نموده است!

قدر مســلم با انتفای زنای به عنف، و با وجود نص صریــح ماده 223 قانون مجازات 
اسلامی، محملی برای صدور حکم به زنا وجود ندارد! چه اینکه اقتضای وجودی متن ماده 
یاد شده مستنبط از فقه، حاکمیت قاعده درأ و اصل مسامحه در حدود می باشد؛ چرا که 
صدق ادعای مدعی، محتمل است و تنزل از اتقان، موجب حاکمیت قاعده یاد شده است.
ماده یاد شده مبتنی بر سیاست جنایی ارفاقی یا تخفیفی است و هر یک از زن و مردی 
که در مظان اتهام زنا قرار گرفته اند و یا هر دوی آنها مدعی شوند که عقد نکاح یا موقت 

میان آنها وجود دارد، حد ساقط می شود.
گفته شده قول مدعی به صرف ادعا پذیرفته می شود حتی اگر طرف مقابل آن را کذب 
بخواند و تکذیب طرف مقابل موثر در پذیرش ادعا نیســت )اردبیلی، احمد بن محمد، 
مجمع الفائده و البرهان فی شــرح ارشــاد الاذهان؛ جلد سیزدهم چاپ نخست، جامعه 
مدرســین...، صفحات۹-10( چه اینکه ماده 223 نیز اطلاق دارد و اعم از آن اســت که 
طرف مقابل ادعا را تکذیب کند یا بپذیرد. هر چند نسبت به منکر زوجیت )در این پرونده 
شاکیه( حد، ثابت است. چراکه مفروض بر پذیرش تحقق زنای مطاوعی، شاکیه نیز باید 
محکوم به حد گردد. رای شماره ۹30۹۹70۹0۹200314 مورخ 13۹3/۹/2۹ شعبه 7 

دیوان عالی کشور در مقام بیان همین نظر است.
حضرت امام خمینی)ره( نیز در تحریرالوسیله، جلد چهارم صفحه 177، بر این موضوع 
تاکید نموده و چنین نوشته اند: “... و اگر نسبت به یکی از آن دو شبهه امکان نداشته باشد، 

حد از خصوص او ساقط نمی شود ولی از دیگری ساقط می شود...”
بعضی از فقها نیز با این عبارت که: “ و لو ادعی الزوجیه احدهما دون الاخر، یســقط 
الحد عنه، لا عن صاحبه الذی لایدعی الزوجیه” به این موضوع توجه کرده اند.) زین الدین 
بن علی بن احمد عاملی جُبَعی؛ الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه، جلد چهاردهم، 

صفحه 338(
امام خمینی)ره( در مجالی دیگر بیان داشته اند: “مرتکب گناهی که دارای حد است هر 
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جا که ادعا کند که من به توهم حلال بودن مرتکب شده ام حد ساقط می شود...”
آرای متواتر قضات فهیم و علیم دیوان عالی کشور مشعر بر همین رویکرد است.

3- حکم دادگاه بدوی مشعر بر تعارض در استدلال و استنتاج است:
دادگاه محترم بدوی از سویی با استدلالات به عمل آمده در صدر دادنامه، ضمن احراز 
رضایت شاکیه در برقراری ارتباط با متهم، زنای به عنف را منتفی و در تخالف با همان 
استدلال، زنای غیر عنف را محقق دانسته و بدون توجه به مفاد حکم شرعی ماده 223، 

به رغم انتفای عنف و اکراه، حکم به پرداخت مهرالمثل صادر نموده است!
این در حالیست که با انتفای زنای به عنف و اکراه، و مفروض بر ادعای زوجیت از سوی 
یک یا هر دو متهم، محملی برای ورود دادگاه به درگاه تحقیق در زنای مطاوعی نیست!

چرا که بنا به مراتب پیش گفته، به صرف ادعای زوجیت یا وطی به شــبهه، مجازات 
ساقط می شود و مقام قضایی، اختیار تحقیق و بررسی یا مطالبه بینه و سوگند از مدعی 

زوجیت را ندارد.
همچنین چطور می توان از سویی قایل به وجود رضایت در زانیه بود، و از سوی دیگر 

حکم به مهرالمثل صادر کرد؟
مگر می توان رضایت به برقراری رابطه جنسی را منصرف به رابطه غیردخولی دانست؟ 
به عبارت دیگر، چطور ممکن است که رضایت به ارتباط جنسی را تسجیلًا محرز، و برای 
انجام مواقعه، رضایت را مستقر ندانست؟ در حالیکه اگر رضایت به مواقعه را منتفی تلقی 
نماییم، لاجرم با عنوان زنای به عنف روبرو هســتیم! و از این رو تناقض مسلم استدلال 
صورت گرفته توســط دادگاه با نتیجه ی حاصل و صدور حکم به پرداخت مهرالمثل، از 

ایرادات فاحش مترتب بر دادنامه می باشد.
در همین راستا ماده 241 قانون مجازات اسلامی بر مفاد ماده 223 چنین تاکید نموده 

است که:
“در صــورت نبود ادله اثبات قانونی بر وقوع جرایم منافی عفت و انکار متهم، هر گونه 

تحقیق و بازجویی جهت کشف امور پنهان و مستور از انظار ممنوع است.”
ماده 223 قانون مجازات اســلامی، تعلق مهرالمثل و ارش البکاره را مختص زنای به 
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عنف و در حکم آن دانســته و اشعار داشته است: در موارد زنای به عنف و در حکم آن، 
در صورتی که زن باکره باشــد مرتکب علاوه بر مجازات مقرر به پرداخت ارش البکاره و 

مهرالمثل نیز محکوم می شود...
از مسلمات است که با انتفای زنای به عنف، دادگاه محترم بدوی صرفاً می بایست مقید 

به تعیین تکلیف با امعان نظر به ماده 223 بوده باشد.
4-  صدورحکم به محکومیت موکل بلادلیل است:

دادگاه محترم بدوی در صدور حکم به محکومیت موکل، و اســناد ازاله بکارت به وی 
فاقد هرگونه دلیل شــرعی و قانونی بوده و همانگونه که در متن دادنامه مشــهود است 
استدلال درخوری که در مقام توجیه و تاویل این اسناد و متعاقب آن، حکم به محکومیت 

باشد، منعکس نیست!
و عملًا معلوم نیســت دادگاه محترم بدوی در حدود و ثغور ماده 160 قانون مجازات 
اســلامی)احصای ادله اثبات دعوی کیفری( به چه دلیل یا دلایلی در اصدار این  حکم 

نایل آمده  است؟!
اگر مطمــح نظر دادگاه در صدور حکم به محکومیت و متعاقب آن حکم به پرداخت 
مهرالمثل، توســل به “علم” بوده، بنا بر آنچه در نص ماده 211 قانون مجازات اسلامی 
منعکس است، علم می بایست یقین حاصل از مستندات بین باشد! حال آنکه استدلال 
دادگاه، فی الجمله، در اعلی درجه می توانسته موجب علم استنباطی گردد و امکان القای 
یقین به دادگاه در ازاله بکارت توسط موکل، به هیچ وجه متصور نیست و لذا وفق ذیل 

تبصره ماده مزبور، علم استباطی نیز نمی توانسته ملاک صدور حکم قرار گیرد!
به درستی می  توان گفت یکی از نمادهای پیشرفت نظام قضایی یک کشور، لزوم مستدل 
و مســتند بودن آراء صادره در آن نظام قضایی اســت.  اصل 166 قانون اساسی، بند 4 
ماده 2۹6 قانون آیین دادرسی مدنی و ماده 374 قانون آیین دادرسی کیفری و ماده 23 
قانون امور حسبی بر مستدل و موجه و مستند بودن آرای دادگاه تأکید کرده اند و بند 1 
ماده 15 قانون نظارت بر رفتار قضات، صدور آرای غیر مستند و غیر مستدل را از تخلفات 

انتظامی انگاشته است.
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بر اساس اصل 161 قانون اساسی نظارت بر حسن اجرای قوانین در دادگاه  ها از وظایف 
ذاتی دیوان عالی کشور برشمرده شده است. عملکرد دیوان عالی کشور در این خصوص 
اغلب به صورت ممیزی احکام دادگاه  ها و نقض یا ابرام آن ها بر اســاس انطباق یا عدم 
انطباق با قوانین و ایجاد وحدت رویه قضایی در قوانین عادی صورت می پذیرد. در قوانین 
فعلی اختیار دیوان عالی کشــور در نظارت بر حسن اجرای قوانین در دادگاه  ها از طرق 
قانونی متعدد صورت می  گیرد. از یک جهت بر اساس ماده 23 قانون تشکیل دادگاه  های 
عمومی و انقلاب وظیفه دیوان عالی ممیزی حکم صادره از حیث رعایت یا عدم رعایت 
قوانین موضوعه است که حسب مورد نسبت به تأیید یا نقض رأی صادره اقدام می نماید. 
از جمله موارد نقض دادنامه معترض عنه این اســت که بدون توجه به دلایل و مدافعات 
اصحاب دعوی یا بدون اینکه جهات و اســباب رأی صادره را ذکر نماید، اقدام به صدور 

رأی کرده است.
 5- استناد دادگاه بدوی به ادعای شاکیه و پیام های رد و بدل شده، مثبت ازاله بکارت 

نیست:
فی الجمله دادگاه محترم بدوی پیام های رد و بدل شده طرفین را مبنایی بر صدور این 
حکم قرار داده و در ترقیمی تلویحی، اظهارات متهم را در خصوص وجود علقه شرعی به 

جهت تناقض بیانی ثابت ندانسته است.
جالب توجه اینکه:

الف- تناقضی در اظهارات موکل مشهود نیست و اظهارات مطروحه، در تنافی و تناقض 
نبوده تا حمل بر عدم صحت گردد و اظهارِ عدم رابطه جنسی خاص)دخولی( منافاتی با 
اظهار به رابطه جنسی)غیردخولی( و یا تعارضی با رابطه زوجیت ندارد! چه اینکه شاکیه، 
خالی از موانع نکاح بوده و با توجه به عدم وجود پدر و جد پدری، محدودیتی به لحاظ 

تجویز در انجام ازدواج موقت نداشته است.
ب- ازاله بکارت از سوی شاکیه توسط موکل، مستند به هیچ گونه دلیلی نبوده و نیست 
و صرفاً در حد یک ادعا و انتساب بلادلیل، باقی مانده است. وچه بسا اصرار موکل، خطاب 
به دادگاه مبنی بر اخذ پرینت پیام های شاکیه و رصد گوشی ایشان در برنامه های مجازی، 
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از این باب که می توانست احتمالات ذهنی را با نتیجه مواجه سازد یا کاشف از احتمالات 
در دستیابی به حقیقت امر باشد، خالی از لطف نبوده است! ضمن اینکه ازاله بکارت، در 
هر زمان و به هر دلیل دیگری غیر از دخول آلت تناســلی، ممکن است! با تاکید براین 
نکته که موکل، شدیداً منکر رابطه دخولی و ازاله بکارت از شاکیه است و تمسک شاکیه 

به پیام های رد و بدل شده نیز، متضمن این معنا و اثبات ادعای وی نیست؛ چرا که:
 اولاً - پیام های واسط، حذف شده و کاملًا مشخص و مبرهن است که پیام ها به صورت 
ع ارایه شده است! و این پیام ها بدون پیام های واسط، ناقل منظور طرفینی  گزینشی و مقَطَّّّ

و کاشف از ربط موضوع نیست تا بتواند قابل استناد باشد!
ثانیاً- بنا بر اظهار موکل، پیام اســتنادی وکلای ایشان مبنی بر جراحی، ناظر به عمل 
جراحی بینی شاکیه بوده و کاملا به لحاظ عقیم بودن جملات، مشخص است که تسلسل 
کلامی و پیامی، به جهت حذف پیام های قبلی از سوی شاکیه، با انقطاع مواجه گردیده است!

6-صدور حکم به مهرالمثل در این پرونده، وجاهت شرعی و قانونی ندارد:
همان گونه که معروض گردید صدور حکم به مهرالمثل، مفروض بر تحقق عنف در زنا 
)ماده 231( توجیه پذیر است. همچنین تبصره ذیل ماده 658 قانون مجازات اسلامی، 

ازاله بکارت در صورت رضایت را موجب ضمان مهرالمثل ندانسته است.
حال با جمع اوضاع، احوال و شرایطی که:

الف- واهی بودن  ادعای شاکیه مبنی بر زنای به عنف، مسجل گردیده است.
ب- شــاکیه در جهت مقاربت عاطفی و جسمانی تعامل مسلم داشته تا آنجا که بنابر 
اظهار موکل، وی را بارها شــباهنگام تا صبح به منــزل مادربزرگ خود فرا خوانده تا با 

یکدیگر خلوت نمایند.
ج- موکل، بر ادعای زوجیت همواره تاکید ورزیده است.

د- موکل، همواره منکر رابطه دخولی بوده است.
ذ - هیچ دلیلی مشعر بر ازاله بکارت توسط موکل موجود نبوده و ارایه نگردیده است.

ه- امر رضایت، امری درونی بوده و با جلوه های گفتاری یا رفتاری یک فرد قابل ادراک 
و استنباط است. با شــرایطی که از وقایع اتفاقیه وتعاملات مصرانه شاکیه در ارتباط با 
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موکل قابل فهم اســت، آنچه در فرآیند این ارتبــاط، حاکمیت عقلایی دارد، “رضایت” 
شــاکیه است نه عدم رضایت! چه اینکه شاکیه فردی عاقل، بالغ، مختار و با اراده بوده و 
مفروض بر احتمال صدق اظهار شاکیه مبنی بر ازاله بکارت توسط متهم، هر عقل سلیمی 
واقف اســت که در شــرایط فراخوانی به خلوت شبانه توسط یک مونث، ارتباط جنسی 
کامل و رضایت ضمنی در برقراری ارتباط محتمل است و لذا آن چنان که کفه ی رضایت 
شاکیه در این راستا سنگین است، عدم رضایت او، از وزن قابل توجهی برخوردار نیست! به 
عبارت دیگر، علم به تمکین شاکیه-مفروض بر باور به تحقق ازاله- بیشتر جلوه گر است!

لذا در صورتی که زنا با میل و رضایت زانیه صورت گرفته باشد، با توجه به روایات وارده 
از جمله “لامهر لبغی: زناکار مهر ندارد “ و نظر مشهور فقهای امامیه، مهرالمثل و ارش 

البکاره به وی تعلق نمی گیرد.
هر چند موکل، مصرانه منکر ازاله بکارت از شاکیه است.

و- بــا انتفای زنای به عنف، و حاکمیت ادعای متهم مبنی بر زوجیت)بدون لزوم ارایه 
دلیل(، حد ساقط و حتی مفروض بر اثبات تحقق ازاله بکارت توسط متهم، به تبع ادعای 
مذکور و اســتقرار شرعی ادعا، تشرف به بحث تعلق مهرالمثل را منتفی می سازد و مهر 

المثل نیز غیر ثابت است. چه اینکه:
ی-بین ازاله بکارت و اثبات زنا، ملازمه وجود ندارد)رای شماره ۹40۹۹70۹07300103 
مورخ  13۹4/3/25- شــعبه 13 دیوان عالی کشور( و چه بسا ازاله به انحاء دیگر حادث 

شده باشد.
 در پایان ضمن پوزش از اطاله کلام، از محضر عالیقدر قضات اندیشمند دیوان محترم 
عالی کشــور، مداقه در مراتب معنونه و نقض دادنامه معترض عنه را در خصوص صدور 
حکم به زنا و مجازات اصلی و تکمیلی مترتبه با عنایت به اصل 37 قانون اساسی، ماده 4 
قانون آیین دادرسی کیفری و با امعان نظر به حاکمیت قاعده درأ در حدود و حلول آن 
در مادتین 120 و 121 قانون مجازات اســلامی و بالنهایه در تفرع دعوا، نقض حکم در 

خصوص محکومیت به پرداخت مهرالمثل را استدعا دارم.
با سپاس بیکران - رحمت اله نصیرپور
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نقد و نظر
بخش اول- عنوان شناسی رفتار مجرمانه

از زنای به عنف در قلم برخی نویسندگان به عنوان “هتک ناموس” نیز یاد شده است.
اگرچه تجاوز جنسی به عنوان عبارتی عام ر از زنای به عنف با رابطه عموم و خصوص 
مطلق - در گستره ی تعاریف کیفری روز دنیا و انطباق “رفتار” با آن، مفاهیم و مصادیق 
گسترده ای را در دایره شمول خود گنجانده است، به طوری که در دیوان کیفری بین المللی 
دادگســتری، حتی فرو کردن یک تکه چوب در مهبل یک زن و یا دخول اجباری آلت 
تناسلی در دهان را از مصادیق “تجاوز جنسی” تلقی کرده است1؛ اما قانونگذار ایران، به 
تبعیت از فقه انور، در باز تعریف “زنا” در ماده 221 قانون مجازات اسلامی مصوب 13۹2، 
“جماع مرد و زنی که علقه زوجیت بین آن ها نبوده و از موارد وطی به شبهه نیز نباشد” 

را ملحوظ نظر داشته است.
تعریف ارائه شده از “زنا” با تکیه بر واژه “جماع” ترادف با واژگان جفت گیری، نزدیکی و 
هم خوابگی و ... را به ذهن متبادر می سازد و البته تبصره یک ماده مزبور، تحقق “جماع” 

را منوط به دخول اندام تناسلی مرد به اندازه ختنه گاه در قبل یا دبر زن می داند!
اگرچه “تجاوز به عنف!”  عنوان مجرمانه ی رایج که حتی در لسان و قلم قضات و وکلا 
شیاع یافته است اما نباید از نظر دور داشت که استفاده از این عبارت از چند منظر محل 

ایراد جدی است:
اولاً- عبارت صحیح تر، می تواند تجاوز جنسی به عنف باشد، اگر چه این عبارت نیز با 

توضیحات آتی محل ایرادات است. 
ثانیــاً- “تجاوز”، در نهاد مفهوم واژگانی خود، متصف به “عنف” بودن عمل اســت و 
اســتفاده از دو واژه ی یاد شده به طور همزمان - به طوری که مفهوم هر یک از واژگان 
مذکور با واژه ی دیگر همسانی دارد- محل ایراد و مناقشه است و لذا بهره گیری از عبارت 

“تجاوز جنسی” یا “تعرض جنسی” و یا “رابطه جنسی به عنف” پیشنهاد می گردد.
ثالثاً- عبارت مذکور که اصولاً در موارد زنای به عنف کاربرد یافته، عبارتی عام نسبت 
1. الین کسل، داگلاس آ، برشتین، رفتار جنایی، مترجم: مرکز تحقیقات و پژوهش های ناجا، چاپ اول، تهران: مرکز تحقیقات و 

پژوهش های ناجا، 1382، ص 258.
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به عنوان “زنای به عنف” است و شامل دیگر تعرضات جنسی )مانند لواط( نیز می گردد.
رابعاً- زنای غیر تراضی در لسان قانون گذار، با عنوان “زنای به عنف و اکراه” ذکر گردیده 
اســت و بهره گیری از عناوین دیگر، تحریف در عنوان قانونی رفتار مجرمانه ی یاد شده 

است.
در پایان این بخش لازم به ذکر است هرچند در دادنامه صادره از دادگاه محترم کیفری 
یک، عنوان اتهامی صحیح درج گردیده است، لیکن به جهت کثرت استعمال، طرح این 

موضوع و تذکار آن ضروری می نمایاند.

بخش دوم- جامع نگری ایرادات در حکم صادره
اگرچــه در گزارش پرونده حاضر، ایرادات جدی مترتب بــر دادنامه صادره در لایحه 
اعتراضیه فرجام خواهی قابل مرور و تامل است، لیکن از باب تکمله ی مباحث مطروحه و 
نیز تعریض به گفته ها و نکته هایی که در مجال و مقال لایحه در مقام دفاع نمی گنجید، 

طرح موارد آتی در بیان نقد و نظر، خالی از لطف نیست:
1- با انجام تحقیقات معمول و اتقان دادگاه محترم بر اینکه “عنف” و “اکراه” منتفی 

است، مفروض بر پذیرش تحقق “جماع”، متراضی بودن آن را باید مسلم دانست.
2- با انتفای “عنــف و اکراه” و با اعتقاد به “جماع مطاوعی” )توأم با تراضی( از حکم 
تکلیفی مقرر در ماده 223 قانون مجازات اسلامی مصوب 13۹2، گریزی نیست! و ادعای 
متهم به زنا مبنی بر زوجیت یا وطی به شبهه بدون بینه یا سوگند از سوی دادگاه باید 

پذیرفته شود، مگر آنکه خلاف آن با حجت شرعی لازم ثابت شود.
قابل توجه اینکه:

اولاً- متهم پرونده ی حاضر، مصرّانه مدعی زوجیت با شاکیه بوده است.
ثانیاً- علیرغم عدم لزوم ارائه ی بینه، وی به شــهادت شــهود بر اقرار در تحقق عقد 

مزاوجت موقت و در تحکیم ادعای خود توسل جسته است.
تاکیــداً اگرچه حکم مقرر در ماده 223 در “زنای به عنف و اکراه” محملی برای طرح 
و توســل ندارد، لیکن همان گونه که اشاره شــد، با انتفای “عنف و اکراه” امکان توسل 
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وتشبث به ماده ی مزبور، مفروض بر طرح ادعای زوجیت از سوی متهم، و تکلیف دادگاه 
بر پذیرش آن گریزناپذیر است.

ثالثــاً- خلاف ادعای متهم با حجت شــرعی لازم ثابت نگردیــده و در ترقیم دادنامه 
نیز در اثبات آنچه در تخالف با ادعای متهم باشــد و در بیان اســتدلال از قوام حقوقی 
برخوردار باشد، منعکس نیســت و اصرار دادگاه محترم بر مشی “محکومیت” علیرغم 
وجود مرجحات در توسل به اصل “برائت” با نقد فقهی و حقوقی مبسوط مواجه است که 

در این مجال نمی گنجد.
رابعاً- مفروض بر وجود حجت شــرعی در تخالف با ادعای زوجیت و تبلور غیرشرعی 
بودن جمــاع، آنهم مبتنی بر تراضی طرفین، چگونه می تــوان محکومیت به پرداخت 
مهرالمثل را با وجود تراضی در جماع -که قطعاً مبتنی بر رضایت شاکیه بر “دخول” و 

مفروض بر باکره گی که مستلزم ازاله ی بکارت است- توجیه کرد؟
3- اعتقاد دادگاه به ازاله ی بکارت توســط متهم، متکی به هیچ دلیل شرعی و قانونی 
نیست و صرف یک پیامک رد و بدل شده فیمابین با مضمون “انجام دادن عمل جراحی” 
در حالی که قرینه های متعددی بر عمل جراحی بینی شاکیه، مدنظر متهم بوده و وجوهی 
که در طول مدت ارتباط از ســوی متهم به حساب شاکیه واریز شده، نمی تواند موجب 
حصول علم و یقین برای دادگاه محترم در این راستا باشد تا از این عبارت استنباط به 
انجام جراحی )ترمیم( “پرده بکارت” گردد و این پیام، قرینه ای بر ازاله ی بکارت توسط 
متهم تلقی گردد. چرا که ماده 211 قانون مجازات اسلامی، علم قاضی را یقین حاصل از 
مستندات بین دانسته است و آنچه مطمح نظر قانونگذار در توسل به “علم” بوده است، 
“علم یقینی” و بلاتردید اســت؛ چه اینکه در قســمت ذیل تبصره ماده یاد شده تاکید 
گردیده: “مجرد علم اســتنباطی که نوعاً موجب یقین قاضی نمی شود، نمی تواند ملاک 

صدور حکم باشد.”
حال سوال اینجاست که دادگاه محترم با چه استدلالی، به سبق وجود بکارت شاکیه و 

ازاله ی بکارت وی از سوی متهم این پرونده دست یافته است؟!
چه اینکه این امکان وجود دارد که پیش از این ارتباط، بکارت شــاکیه به هر طریقی 
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از جمله بیماری های زنانه و ... و یا به وجه مشروع یا نامشروع دیگری از بین رفته باشد.
همچنین اگر در مانحن فیه قائل به ازاله ی بکارت به وجهی غیر از مواقعه باشیم، - با 
توجه به تعریف مقرر بر زنا در ماده 221 قانون مجازات اسلامی- ، عملًا از اتهام زنا خروج 

موضوعی خواهد داشت.
لذا مباحث مفصل فقهی و حقوقی پیرامون “علم قاضی” و تفاوت علم عادی و متعارف، 
اهمیــت علم قاضی، حجیت علم قاضی، دایره ی امکان توســل به علم در اصل حکم و 
متفرعات آن و نیز حوزه ی اختیار قضات ماذون در توسل به “علم” در نقد توسعه یافته ی 

رای صادره، قابل مطالعه و محل تامل است!
4- با خروج از “عنف” و “اکراه” و تشــرف به ارتکاب جماع مطاوعی توسط طرفین، و 
عدم تمایل و عدم تعقد دادگاه به تحقق زوجیت و اصرار بر تحقق زنای مطاوعی از سوی 
دادگاه، این نکته محل توجه است که در زنای توأم با تراضی یا زنای مطاوعی، باید قائل 
به یک ارتباط تعاملی و تفاعلی، کنش و واکنشی، طرفینی، همسوگرایانه و تکاملی در یک 
ارتباط دوســویه باشیم و با این فرض، چگونه می توان متصور بود که ارتباط، دو طرفه و 
مبتنی بر تراضی بوده است ولی صرفاً به ارتکاب رفتار مجرمانه از سوی یک طرف )مذکر( 
و نفی ارتکاب رفتار مجرمانه از ســوی طرف دیگر )مونث( قائل گردید؟! و یا با دیده ی 

اغماض نسبت به رفتار مجرمانه ی طرف دوم نگریست؟! 
البته نباید از نظر دور داشــت که آرای متکثر صادره در رویه قضایی نسبت به اعمال 
مجــازات در حق شــاکیه ای که در جریان تحقیقات، تعامــل و تراضی وی در برقراری 
ارتباط جنسی کشف گردیده، با سکوت مواجه است و دیوان عالی کشور نیز بعضاً تعیین 
مجازات برای شاکیه را فاقد وجاهت قانونی دانسته اما تلویحاً برخی از آراء از جمله رای 
شــماره ۹30۹۹83417701036 مورخ 13۹4/۹/18 صادره از سوی شعبه 41 دیوان 
عالی کشور، مفروض بر مشهود بودن عمل نسبت به شاکیه و یا طرح شکایت از وی در 
همین راســتا را با امکان صدور حکم به محکومیت که ابتدائاً مدعی عنف بوده و سپس 

رضایت وی مکشوف گردیده است! مواجه دانسته است.
5- قرائن، امارات و شواهد متعددی، دلالت بر تمکین و رضایت شاکیه دارد و به تصریح 
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ماده 231 قانون مجازات اسلامی، محکومیت به مهرالمثل و ارش البکاره صرفاً در موارد 
زنای به عنف و در حکم آن متحقق است.

ماده 658 قانون مجازات اسلامی نیز بر ضمان مهرالمثل، صرفاً در موارد ازاله ی بکارت 
بدون رضایت اشعار داشته است و تبصره یک آن ماده نیز تاکیداً در فرض ازاله ی بکارت 

با رضایت، به انتفای ضمان مهرالمثل اشاره نموده است.
لذا در موضوع پرونده مطروحه، چگونه می توان از یک ســو قائل به رضایت شاکیه به 
رابطه فیمابین بود و بر مبنای رضایت شاکیه، زنای به عنف را نفی نمود و مورد رد واقع 

ساخت؛ اما از دیگر سو شاکیه را مستحق مهرالمثل دانست؟!
اگر رضایت شاکیه موجب سلب عنوان اتهامی زنای به عنف از متهم گردیده، منطقاً بنا 
به نص مواد قانونی یاد شده، رضایت شاکیه به طریق اولی موجب انتفای ضمان مهرالمثل 

نیز خواهد شد.
در این خصوص نمونه دادنامه های صادره از محاکم در موضوع مشابه، مشعر بر همین 

معنا وجود دارد، از جمله:
الف( دادنامه قطعی شماره ۹30۹۹70۹08600106 مورخ 13۹3/5/5 صادره از دیوان 
عالی کشور مبنی بر آنکه پرداخت مهرالمثل و ارش البکاره صرفاً در موارد زنای به عنف 

یا در حکم عنف تجویز گردیده است و به موارد غیر از آن قابل تسری نیست.
ب( دادنامه قطعی شماره ۹30۹۹80228700246 مورخ 13۹4/۹/16 صادره از شعبه 
31 دادگاه تجدید نظر اســتان تهران مبنی بر آنکه چنانچه مرد به موجب حکم قطعی 
دادگاه کیفری از اتهام زنای به عنف تبرئه شــده باشــد، امــکان مطالبه ارش البکاره و 

مهرالمثل برای مشتکی عنها وجود ندارد.
ج( دادنامه قطعی شماره ۹40۹۹70۹0۹400114 مورخ 13۹4/7/2 صادره از شعبه 
۹ دیوان عالی کشــور مبنی بر آنکه چنانچه دختر باکره با رضایت مرتکب بزه زنا شود، 

مستحق دریافت ارش البکاره و مهرالمثل نیست.

بازخوانی پرونده کیفری زنای به عنف
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نکته پایانی
رای صادره در آســتانه ی انتشــار شماره 5 مجله “اندیشــه وکیل” به شرح لایحه ی 
اعتراضیه ای که در گزارش بازخوانی این پرونده آمده است، مورد اعتراض در دیوان عالی 
کشــور قرار گرفته و در انتظار ارجاع به یکی از شعب دیوان محترم عالی کشور و اتخاذ 

تصمیم از سوی آن مرجع عالی است.

بازخوانی پرونده کیفری زنای به عنف
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تاریخ شفاهی وکالت / گفت و گویی با استاد 
عباس رحیمی، قاضی سابق و وکیل مجرب )بخش اول(
اقرار در حدود مثل شرب خمر یا جرایم منافی عفت »گرفتنی« نیست!

مصاحبه کننده گان: تقی برهانی، سید مهدی رضوی فرد

قرار شــده بود سی و یکم اردیبهشــت ماه، پیش از ظهر حوالی ساعت 11 در دفتر 
ایشــان، یعنی جناب رحیمی، حاضر شــویم و گفت و گو کنیم. مجبور بودم در ساعات 
اداری به ســه پرونده کیفری برسم. صبح بسیار زود برخاستم و راهی دادسرا و دادگاه 
کیفری شدم. کار دادسرا طبق معمول زمانبر و وقت گیر بود و ناگزیر بودم بمانم. خلاصه 
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دیر از دادســرا خارج شدم. جناب برهانی استاد حقوق و وکیل مجرب تماس گرفتند و  
ماوقع را بیان کردم و با کمی تأخیر خودم را به دفتر استاد رحیمی رساندم. زنگ در را 
که زدم در باز شد و ایشان در کمال فروتنی به استقبال آمدند و به اتاقشان رفتیم که 
جناب برهانی منتظر نشسته بودند. دفتری صمیمی با حیاطی پر از گل و گیاه و اتاقی 
سرتاســر قاب ها و تابلوهای مرتبط با تاریخ حقوق ایران و عکس های استادان برجسته 
حقوق. پشــت میزشان هم کتابخانه ای لبریز از کتاب های حقوقی از گذشته تا حال. با 
همان فروتنی مثال زدنی خودشــان چای آوردند و پس از کمی احوال پرســی و بگو و 
بخند ـ که رسم زیبای فرهنگ مردمی ماست ـ به موضوع گفت و گو ورود کردیم. بیشتر 

سؤالات اولیه از سوی جناب برهانی بیان شد که در این بخش آمده است.
برای خودمان گفتگوی بسیار جذابی شد و باید اعتراف کنم شخصاً تصور نمی کردم 
تا این حد شنیدنی باشد. پیشنهاد می کنم دقایقی را به این گفت و شنید دل بدهید و 

بخوانیدش. قطعاً از تجربیات این قاضی سابق و وکیل مجرب لذت خواهید برد. 

* جناب استاد رحیمی اگر امکان دارد برای آغاز خلاصه ای از گذشته خودتان 
را برای ما بفرمایید.

بسم ا... الرحمن الرحیم. خوشحالم که در خدمت همکاران عزیز جنابان آقایان دکتر 
برهانی و دکتر رضوی هســتم. از همکاران عزیز کانون وکلای قم که زحمات بسیاری 
را در تعالی کانون وکلای قم به ویژه در مســائل آموزشی کشیده اند و اخیرا هم نشریه 
کانون وکلای دادگستری به همت این عزیزان و در چندین شماره منتشر شده و مورد 
استفاده همکاران عزیز بوده، تشکر می کنم. افتخار به من داده اند که امروز دقایقی را در 
خدمت شان باشم و امتثال امر ایشان باعث شد که شمه ای از گذشته خود و آنچه که در 
ارتباط با دانشکده یا دوران خدمت در دادگستری و بعد از آن علت استعفا از دادگستری 

و ورود به حرفه مقدس و شریف وکالت را بیان کنم و دقایقی را مصدع باشم. 
من عباس رحیمی هزار و ســیصد و ســی و یک در روستای خاوه اردهال که در آن 
ســال ها از توابع قم محســوب می شد و امروز بر اســاس تغییرات جغرافیایی، از توابع 

تاریخ شفاهی وکالت / گفت و گویی با استاد عباس رحیمی، قاضی سابق و وکیل مجرب )بخش اول(
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شهرســتان دلیجان است، متولد شــدم. منطقه اردهال منطقه معروفی در ایران است 
و الان تابع شهرســتان دلیجان و در واقع اســتان مرکزی است. تحصیلات ابتدایی را 
در همان دبســتان سناییِ روستای مذکور به اتمام رساندم و بعد از آن در قم و کاشان 
تحصیلات دوره دبیرستان را به پایان رسانیدم. هزار و سیصد و پنجاه و یک با پذیرفته 
شدن در دانشکده حقوق دانشگاه تهران و در مقطع کارشناسی تحصیل کردم، تا سال 
هزار و سیصد و پنجاه و چهار. از پنجاه و پنج مشغول تحصیل بودم و بعد از آن تا سال 
پنجاه و هفت، دوران خدمت نظام را گذراندم. در اواخر همان ســال پنجاه و هفت و به 
عبارت دقیق تر از هجده بهمن هزار و ســیصد و پنجاه و هفت که مراسم تحلیف دوره 
بیســت و دوم کارآموزان قضایی دادگستری انجام شــد، به عنوان دادرس علی البدل 
دادگاه بخش مستقل شهرستان نطنز منصوب شدم و روز بیست و یک بهمن ماه هزار و 
سیصد و پنجاه و هفت یعنی همزمان با شب پیروزی انقلاب در دادگستری نطنز شروع 
به کار کردم. تا ســال هزار و سیصد و شصت و دو، مدتی به عنوان رئیس دادگاه صلح 
مستقل نطنز بودم و بعد به لحاظ مشکلاتی که از لحاظ رفت و آمد داشتم و مشکلات 
دیگر تقاضای انتقال به قم دادم و بعد از سال ها موفق شدم که به دادگستری قم منتقل 
شوم. در دادگستری قم قریب یک سال )از سال شصت دو تا شصت و سه( در دادسرای 
قم بودم و بعد از آن تا سال هزار و سیصد و شصت و پنج در دادگاه کیفری یک قم فعال 
بودم. بعد از آن با ابلاغ شعبه دوم، دادگاه صلح مستقل تشکیل شد که بعد تبدیل شد 
به دادگاه حقوقی دو. در سال های آخر هم به عنوان دادرس حقوقی دادگاه های حقوقی 
یک به عنوان دادرس علی البدل دادگاه های حقوقی یک قم مشغول انجام خدمت بودم. 
شهریور ماه هزار و سیصد و هفتاد و دو از دادگستری استعفا کردم و در دوران ریاست 

آیت ا... یزدی با جلب موافقت ایشان از دادگستری جدا شدم. 
آبان ماه هزار و سیصد و هفتاد و سه در کانون وکلای دادگستری مرکز پذیرفته شدم. 
البته با این توضیح که یکی دو ســال قبل از آن کانون وکلا اولین آزمون وکالت را در 
ایران برگزار کرد که گفته بودند قضات هم در این آزمون شــرکت کنند. لذا با وجودی 
که اشتغال در دادگستری داشتیم تعدادی از قضات هم شرکت کردیم و در آن آزمون 

تاریخ شفاهی وکالت / گفت و گویی با استاد عباس رحیمی، قاضی سابق و وکیل مجرب )بخش اول(
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رتبه زیر شصت یعنی رتبه چهل را کسب کردم و به همین علت می توانستم تهران را 
به عنوان محل وکالت انتخاب کنم. اشتغال من در تهران تا زمانی بود که کانون وکلای 
دادگستری قم استقلال پیدا کرد. بعد از تاسیس کانون وکلای دادگستری قم در سال 
هزار و ســیصد و هشتاد و پنج، عضو کانون وکلای دادگســتری قم شدم. اولین دوره 
انتخابات کانون وکلای دادگســتری قم بعد از دو سال به اتمام رسید و در دومین دوره 
به سفارش و دستور بعضی از دوستان، من هم کاندید شدم. در دوره دوم و سوم هیئت 
مدیره کانون وکلای دادگســتری قم عضو هیئت مدیره کانون وکلای دادگستری قم 
بودم و در چند دوره بعد از آن از طرف کانون به عنوان نماینده شــورای اجرایی کانون 
وکلای دادگســتری قم در اتحادیه کانون های وکلا حضور داشــتم و بعد از آن هم در 
اجرای دســتورات هیئت مدیره های وقت، عضویت دادگاه انتظامی کانون وکلای قم را 

به عهده دارم.
* جناب اســتاد ممنونم از بیان اجمالی از زندگی حقوقی تان. تقاضا دارم در 

مورد دانشگاه، اساتید و احیاناً دوستان تان در محل تحصیل بفرمایید. 
همان طوری که عرض کردم ســال پنجاه و یک با قبولــی در آزمون ورودی کنکور 
سراسری در دانشکده حقوق دانشگاه تهران مشغول به تحصیل شدم. اساتید بزرگواری 
که موفق به درک حضورشان شدم و از محضرشان در حد بضاعت خودم توانستم بهره 
ببرم کسانی بودند همچون مرحوم جناب آقای دکتر عبدالحسین علی آبادی رحمه ا... 
علیه، جناب آقای دکتر امیر ناصر کاتوزیان رحمه ا... علیه و اساتید دیگر از جمله جناب 
آقای دکتر گرجی، جناب آقای دکتر شــهیدی، جناب آقای دکتر قائم مقامی، جناب 
آقای دکتر صقری، جناب آقای دکتر آزمایش، جناب آقای دکتر ابوالحســن محمدی، 
جناب آقای دکتر منصور راستی از استادان تجارت و جناب آقای  دکتر دادبان از اساتید 
برجسته کیفری که جملگی از اساتید برجسته ای بودند که از محضرشان بهره بردم. ولی 
خاطرات بسیار خوبی از کلاس درس جناب آقای دکتر کاتوزیان و به ویژه جناب آقای 

دکتر علی آبادی دارم که هیچ گاه از خاطرم نمی رود.
* پس در محضر بســیاری از استادان بلندآوازه و فحول حقوق ایران بودید. 
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لطف می کنید خاطره ای تعریف کنید.
جناب آقای دکتــر علی آبادی برای ما درس حقوق جــزای عمومی ارائه می دادند. 
به قدری کلاس این اســتاد با ارزش بود که در بزرگ ترین کلاس موجود در دانشکده 
حقوق یعنی کلاس سیصد و پانزده که به شکل تقریباً آمفی تئاتر بود برگزار می شد و 
حتی از دانشکده های دیگر، علاوه بر دانشجویان حقوق، به ویژه دانشکده علوم انسانی، 
دانشــجویانی می آمدند تا فرمایشات استاد را گوش کنند، به طوری که جای نشستن 
نبود و کنار دیوارها می ایستادند. ضمناً این انسان در آن زمان سمت دادستانی کل کشور 
ایران را هم عهده دار بود، ولی به قدری متواضع و افتاده بود که انسان باور نمی کرد ایشان 
شخصیتی سیاسی در آن سطح است. به راحتی در میان دانشجویان گردش می کرد، در 
راهروها قدم می زد و به کلاس درس با حدود ســیصد دانشجو می آمد بدون آنکه حتی 

یک نفر همراه داشته باشد.
به نقل از یکی از هم کلاسی های خیلی خوبمان که سال گذشته به رحمت خدا رفتند 

)جناب آقای دکتر نعمت احمدی( عرض می کنم که می گفتند:
»یک روز تصمیم گرفتم برای کارآموزی به دادگســتری بروم. اتوبوس دو طبقه ای را 
سوار شدم و دیدم یک صندلی خالی است و یک فردی با پالتو و کلاه شاپو نشسته. مرد 
نسبتاً مســنی بود. چون کتاب حقوقی دستم بود، از من سؤال کرد چه کاره ام؟ گفتم 
دانشجوی حقوق هستم. تشویق کرد و نهایتاً در همان ایستگاهی که پیاده شدم، یعنی 
پارک شــهر، پیاده شد. هنوز نمی شناختمش تا جلوی در کاخ دادگستری رسیدیم که 
ناگهان دیدم ماموران به حالت احترام ایستادند. خلاصه با پرس و جو متوجه شدم که 
این شخصیت دکتر علی آبادی دادستان کل کشور هستند که حتی ایاب و ذهابش به 

دادگستری  با اتوبوس واحد انجام می شد.«
از این شخصیت های بزرگ همیشه بایستی در هر مقطعی و در هر فرصتی به خیر و 

خوبی یاد شود تا جوان های ما بدانند که چه انسان های بزرگی داشتیم.
* اگر خاطره ای شخصی هم بفرمایید جذاب خواهد بود.

می ترسم که اطاله کلام بشود. 
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اتفاقاً بسیاری از کلاس هایمان در همین کلاس سیصد و پانزده بود و با استاد آزمایش 
کیفری می خواندیم)رضوی(. به نظرم ارزش بسیاری دارد.

 بله تا همین اواخر هم همایشــی که با فارغ التحصیلان داشــتیم قبل از فوت پرویز 
کیهانی که دو سال پیش اتفاق افتاد، در همین کلاس سیصد و پانزده بود. بعد از آنجا 

می رفتیم مثلًا یک رستوران. همه همکلاسی های قدیمی جمع می شدند.
یکی از خاطراتی که از زبان خود دکتر علی آبادی شنیدم و بعد از انقلاب  در مجموعه 
رویه های قضایی انتشارات حسینیه ی ارشاد هم به چاپ رسید، به طور خلاصه این است 
که ایشان نقل می کردند: در یکی از روستاهای مازندران مردی به قتل می رسد که علت 
مرگ قطع شــریان گردنش با یک ضربه تبر بود. در این پرونده به همســر این شخص 
مظنون می شوند و او را بازداشت می کنند. چون در حین تحقیقات مامورین وقتی وارد 
خانه می شــوند می بینند که این زن در حیاط خانه روستایی تشتی گذاشته و در حال 
شستن لباس خون آلود است و تبر خون آلود را هم در دستشویی داخل حیاط آن خانه 
پیدا می کنند. به هر حال این زن متهم می شود به قتل. به نقل از آقای دکتر علی آبادی 

اگر حکم این زن یعنی اعدام اجرا می شد اولین زنی بود که در ایران اعدام می شد.
نمی دانم دوستان عزیز اطلاع دارند یا نه. تا آنجایی که من اطلاع دارم اولین زنی که 
در ایران اعدام می شــود یک خانمی است که اسمش هم »ایران« است که قتلی را در 
کاروانسرای ســنگی قم ظاهراً انجام داده بوده که در جاده ی گازران است. آن »ایران« 
خانم می شود اولین زن اعدامی ایران. اما قبل از آن اگر این حکم اجرا می شد این خانم 

اولین زنی بود که حکم اعدام برایش اجرا می شد بود. 
در هر حال این خانم در بازجویی ضمن انکار ارتکاب چنین عملی ســه نفر را متهم 
می کند و نام می برد و می گوید این ســه نفر به صورت مهاجم به این خانه وارد شدند، 
همســرم خواب بود او را در خواب کشتند و هر سه نفر هم مرتکب عمل منافی عفت 
با من شدند. در تحقیقاتی که انجام می شود آن سه نفر تحت پیگرد قرار می گیرند. اما 
یکــی نامه ای را ارائه می کند که در تاریخی که این اتفاق افتاده در بیمارســتان رضای 
مشهد یا شاه رضا بستری بوده و عمل آپاندیس انجام می داده. یکی دیگر گواهی می آورد 
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که برای ملاقات او به بیمارســتان رضا رفته بوده. و دیگری هم گواهی می آورد که در 
آن تاریخ در مسافرت و در فلان مسافرخانه بوده است. خلاصه ادعای زن رد می شود و 
دادگاه جنایی مازندران حکم به اعدام می دهد. پرونده به دیوان عالی کشور می رود. رای 
تایید نمی شود. شعبه دیگر دادگاه جنایی مازندران باز حکم اعدام می دهد.رای  اصراری 
می شــود و باز پرونده در دیوان عالی کشور مطرح می شود و از این لحظه به بعد آقای 

دکتر عبدالحسین علی آبادی در جریان قرار می گیرد. 
جناب دکتر می فرمودند که مــن وقتی این پرونده را برده بودم خانه تا مطالعه کنم 
ضمن مطالعه به این نکته برخورد کردم که این زن در زمان وقوع این جرم در ماه های 
آخر بارداری بوده. ناگهان به ذهنم رســید که مقتول مرد بسیار قوی جثه ای بوده، یک 
زن باردار پابه ماه نمی تواند چنین قدرتی داشته باشد که با یک ضربه تبر چنین کاری 
را انجام دهد که قطع کامل بشود. دستور بررسی دادم به دادستان مشهد درباره احراز 
صحت و ســقم آن گواهی های صادر شده. معلوم شد در آن تاریخ کسی در بیمارستان 
امام رضا بستری نبوده. همچنین کســی در آن مهمان خانه و مسافرخانه نبوده است 
و با همین ســرنخی که پیدا می شود، دستگیری مجدد صورت می گیرد و آن ها بعد از 

دستگیری، به جرم خودشان اعتراف می کنند. آن رای نقض می شود. 
اســتاد می گفت: این زن وقتی به زندان می رفت باردار بود و وقتی که از زندان خارج 
می شــد، بچه اش شــش ســاله بود. دکتر علی آبادی می فرمود که بعد از آزادی گفتم 

بیاورندش من ببینمش. آوردند. گفتم: چه حالی داری؟ 
نکته ای که من هدفم از این خاطره از جناب استاد مطرح بود این است. 

گفتند که از او پرسیدم چه حالی داری؟
زن خیلی معمولی پاسخ داد: »جز این انتظار نداشتم، هیچ حالتی ندارم. اینی که باید 

می شد، شد. چیز خاصی اتفاق نیفتاده.«
همچنین از اساتید بزرگوار دیگر جناب آقای دکتر کاتوزیان بودند که من یاد ندارم ـ 
دستکم من ندیدم ـ موقع تدریس بنشینند. خدا رحمتشان کند. تمام کلاس ایستاده 

در پای تریبون بودند و دکمه کت خود رو می بستند و تدریس می کردند.
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* دکتر کاتوزیان آن موقع قاضی بودند؟
قبلش بله ولی آن موقع ها که ما در محضرشان بودیم دیگر از دادگستری منتزع شده 
بودند و عضو هیئت علمی دانشگاه بودند. خودشان تعریف می کردند رساله پایان نامه شان 
و محاکمه ای که توســط اســاتید زمان مثل مرحوم دکتر امامی انجام شده بود درباره 
نظریه کاشفیت یا ناقلیت وصیت نسبت به موصی و ورثه، که استاد ابتکاری در آن تاریخ 
در این مورد داشتند، بسیار به ایشان سخت گذشته؛ از شدت احترام نسبت به استادان 
و از این جهت که برایشــان تازگی داشته و گویا خیلی سخت شان بوده که نظر استاد 

کاتوزیان را بپذیرند.
خاطره جالب دیگری که دارم این است که استاد یک امتحان برگزار کردند و ظاهراً 
یک سوال خارج از درس داده بودند. دانشجویان این را بهانه کردند و جلسه ی امتحان 
را بهم زدند و شــروع کردند صندلی ها را بالا و پایین کردن. مسئولین دانشکده رفتند 
سراغ آقای دکتر که مثلًا این سوال را عوض کنند. ایشان گفته بود به هیچ وجه امکان 
تغییر سوال وجود ندارد. خلاصه امتحان برگزار نشد و استاد هم حاضر نشد. دانشجویان 
جلســه را ترک کردند. در پله های دانشکده یکی از دانشجویان استاد را دید و اعتراض 

کرد. استاد گفت: »شما کار خودتان را بکنید.« )خنده(
یعنی اعتقادش بر این بود که مقاومت کنید. خیلی جالب بود که خود استاد این نظر 
را داشت که شما تسلیم نشوید، اگر فکر می کنید اشتباه است. اگر شما حرکت کردید به 
دنبال حق خودتان، دیگر شروع که کردید، کوتاهی نکنید ولو آنکه مقابل من بایستید.

این خودش یک نحو تربیت و تدریس است. 
بله دقیقاً تربیت بود و در واقع بعدها اثرش را نشان داد. آن موقع البته ما نمی دانستیم 
چون آن زمان یک جو آرامی در ســال های اوائل دهه پنجاه در جامعه وجود داشــت و 
معمولاً فقط یکی دو روز که یک روزش همان روز معروف شــانزده آذر بود، معمولاً در 
دانشکده تظاهراتی بود یا به مناسبت هایی خاص. ولی بعد از آن دیگر خبری از مسائل 
خاص سیاسی به آن معنا در دانشکده ها نبود. البته می دانید که متاسفانه در آن سال ها 
جو حاکم بر طیف دانشــجو و طبقه روشنفکری جو طرفداری از گروه های چپ بود به 
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شــدت. اصلًا کار یک افراد خاصی را نمونه می کردند و کتاب های نویسندگان روسی را 
می خواندند و تبلیغ می کردند. مثلًا کتــاب »مادر« کتابی بود که اصلًا گیر نمی آمد و 

می گفتند اگر از دست کسی بگیرند چه کارش می کنند. 
البته طیف مذهبی هم بودند. من که به هر حال به علت اینکه ریشــه های مذهبی 
داشتم به خاطر دارم و بارها می دیدم که حتی کسانی در نماز جماعت مسجد دانشگاه 
تهران شرکت می کردند ولی همراه خودشان چادر نداشتند. جلوی در مسجد چادرهایی 
بود. از آن چادرها استفاده می کردند، می آمدند نماز را برگزار می کردند و باز دم در چادر 

را می گذاشتند و می رفتند. چادرها متعلق به مسجد بود.
 * چادر نداشتند یا اصلًا حجاب نداشتند؟ 

خیر، آنهایی که روسری و مانتو یا چادر داشتند که بحثی نبود. آن هایی را می گویم که 
از این پوشــش ها که حالا اسمش را می گذاریم پوشش اسلامی به اسم حجاب اسلامی 
اصلًا نداشتند. می آمدند با همان چادرها نماز می خواندند و می رفتند. کلًا خیلی کسی به 
افکار اشخاص کار نداشت. مثلًا من در کوی دانشگاه، مجتمع کوی دانشگاه امیرآباد بودم. 
البته بعضی از شهرســتان ها ساختمان های اختصاصی داشتند مثل اصفهان، مثل یزد. 
مثل اینکه یکی از ثروتمندان یا تجار آن شهر این ساختمان را ساخته بود و در اختیار 
کوی دانشــگاه قرار داده بود ولی برای استفاده دانشجوی شهر خودش. مثلًا دانشجوی 
اصفهانی در ســاختمان اصفهانی ها بود. دانشجوی یزدی در ساختمان یزدی ها بود. اما 
بقیه دانشجوها در ساختمان های عمومی کوی دانشگاه بودند. بعضی وقت ها اتاق ها تا نه 
نفر ده نفر هم دانشجو داشت. ما گاهی برای شب نشینی به اتاق و ساختمان های دیگر 
می رفتیم. در همان اتاق ها شــیعه و سنی کنار هم بودیم و هیچ گونه برخورد و تضادی 
در این مسائل عقیدتی در آن سال ها در بین دانشجوها دیده نمی شد. یک محیط خیلی 
ملایمی بود. از کشورهای خارجی هم بودند. به ویژه من چند دوست داشتم از سوریه، 
از لبنان، از افغانستان. اینها دانشجویانی بودند که در دانشگاه تهران در آن دوره پذیرش 

می شدند و در رشته های مختلف تحصیل می کردند. 
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* در رشته حقوق هم بودند؟
بیشــتر در رشته هایی مثل رشته پزشــکی و فنی بودند ولی من در دانشکده حقوق 
ندیدم. حتی به خاطر دارم که در ســاختمان کوی دانشــگاه یک ســاختمان مجزای 

کوچکی بود که می گفتند دانشجویان چینی در این خوابگاه هستند.
* رئیس دانشگاه را یادتان هست که بود؟ 

دکتر هوشــنگ نهاوندی رئیس دانشگاه بود. جناب آقای دکتر محمد نصیری رئیس 
دانشکده حقوق و علوم سیاسی بودند. 

* شما هم کنکور دادید؟ 
بله بله، گفتم خدمت تان کنکور دادم. تا آنجایی که به یاد دارم هزار و سیصد و چهل 
و هشت کنکور سراسری در ایران شروع شد، البته ممکن است من اشتباه کنم ولی فکر 

می کنم همین سال بود. 
* جناب استاد شما برای قضاوت هم دوباره کنکور دادید؟ 

بله عرض می کنم خدمت شــما. بعد از پایان تحصیــلات و پایان دوره خدمت نظام 
وظیفه، دادگســتری آگهی برای استخدام کادر قضایی داد. امتحان کتبی نداشت ولی 
امتحان شفاهی داشت. مصاحبه بود که در کاخ دادگستری اساتید دادگستری که عمدتاً 
روسا و مستشاران شعب مختلف دیوان عالی کشور بودند، انجام می دادند. فکر کنم در 
آن زمان ریاســت دیوان با عمادالدین میرمطهری بود ولی سرپرست ما مستشار یداله 
قانع بود. فلاح رستگار دادستان کل بود. یداله قانع که ما خدمتشان بودیم بعضی وقت ها 
بعد از ظهر در اتاق خودشــان کلاس می گذاشــتند و صبح ها هم ما در شعب مختلف 

کارآموزی داشتیم، به مدت شش ماه.
* از دوستانتان چه کسانی را به یاد دارید؟ 

دوستان بسیاری داشتیم که بسیاریشان در کسوت قضا و خیلی هم در کسوت مقدس 
وکالت وارد شــدند. بعضی از ابتدا مثل مرحوم دکتــر نعمت احمدی از ابتدا به عنوان 

وکالت شروع به کار کردند و خیلی افراد هم مثل من به دادگستری رفتیم.
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* از خانمها هم بودند؟ 
فکر کنم یکی از ایشان همین خانم مینا مجدزاده هستند. 

بله اتفاقاً این دفعه هم که شــورای اجرایی )هفته گذشــته( بود، گفتند سلام آقای 
رحیمی را برسانید)برهانی(

آقای مصطفی انوری زاده هم بودند که ســال ها ریاست کانون وکلای اصفهان بودند 
و نایــب رئیس اتحادیه سراســری کانون های وکلا هم بودند. ایشــان هم ابتدا آمدند 
دادگستری و از اتفاقات جالب روزگار اینکه با آقای انوری زاده با هم رفتیم دادگستری. 
من ســال ها بود بعد از دانشکده ندیده بودمشــان. روزی که رفتم برای تقاضای پروانه 
وکالت در کانون وکلا خیابان ســعدی تهران اقدام بکنم، باز ایشــان را دیدم. یا یکی از 
هم کلاسی های خوب ما که همه ی ایران می شناسندش محمود رضا خاوری، )خاوری 
کانادا( که هم کلاسی ما بودند. از خانم ها هم خانم موسوی را داشتیم که وکیل شدند. 

یک خانم دیگر ناهید شید بودند که وکیل شدند و از وکلای سرشناس بودند. 
* هنوز هم جلسه دورهمی در کلاس سیصد و پانزده را دارید؟ 

الان بعد از کرونا نه. یعنی بعد از فوت آقای پرویز کیهانی که متاســفانه ناگهانی هم 
اتفاق افتاد، خیر.کرونا تغییرات خیلی بزرگی را دامن زد.

* محتوای آن اختبار یا آزمون شــفاهی که از شما می گرفتند برای ورود به 
قضاوت چه بود؟ جزئیاتش به خاطرتان هست؟

به خاطر دارم در تالار اجتماعات دادگســتری میزهای کوچکی گذاشــته بودند. هر 
میزی دو نفر یا بعضاً ســه نفر از ممتحنین که از اعضای دیوان عالی کشور یا از اساتید 
دیگر بودند، نشسته بودند. به نوبت ســوالاتی می کردند. سوالات شان بسیار ساده بود. 
مثلًا در حقوق مدنی راجع به اماره تصرف یادم می آید یک سؤالی مطرح شد. ولی هیچ 
وقت یادم نمی رود که یکی از این میزها یک قلم و کاغذ به من داد گفت: بنویس! یعنی 
به همه می گفت. فقط می خواســت خط را ببیند که فرد خط خوب و خوانایی دارد یا 
نه. هیچ گونه سوال عقیدتی - سیاسی و شخصی نبود. فقط شاید از گذشته ی تحصیلی 

می پرسیدند که فارغ التحصیل کجا هستی؟ 
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البته آن زمان هم دو دانشــکده بیشتر در ایران فارغ التحصیل حقوق نداشتند. یکی 
دانشگاه تهران بود و دیگر دانشگاه ملی آن روز که امروز دانشگاه شهید بهشتی نامیده 

می شود. اینها فقط رشته های حقوق داشتند. 
* آن موقع مجتمع علوم قضایی قم نبود؟ 

چرا در قم تاسیس شده بود ولی آن علوم قضایی و علوم اداری بود. بعدها واحدهای 
تکمیلی گذراندند تا تبدیل شــد و آن زمان هم تابع دانشگاه تهران نشده بود. مرحوم 
دکتر ضیایی بیگدلی که موسس آنجا بودند، یعنی این مدرسه عالی علوم اداری و قضایی 

قم را تاسیس کرده بودند خیلی کار بزرگ و با ارزشی را انجام دادند. 
لذا فقط این ســوال بود که مثلًا از دانشگاه ملی هســتی یا از دانشگاه تهران. اگر از 
دانشگاه تهران بودی شاید یک امتیازی داشت. ولی خوب باقی امتیازات فردی بود چون 
عموماً اســاتید در هر دو دانشــگاه بودند. چون اساتید دیگری اصلًا نبودند. برای رشته 
حقوق محدودیت در اســتاد بود. حالا به جز مثلًا مرحوم دکتر شهابی یا دکتر گرجی 
که از اساتید دانشکده معقول و منقول بودند و بعضی از دروس اسلامی را در دانشکده 
حقوق تدریس می کردند، بقیه همه فارغ التحصیلان دانشگاه های خارج بودند. طوری 
که من شــنیدم استاد کاتوزیان تنها کسی بود که برای اولین بار دکتری حقوق شان را 

در ایران گرفتند. 
بــاز یاد دکتر علی آبادی افتادم و اجازه می خواهم اینجا برای جوان ها عرض کنم که 
شــاید بعضی وقت ها تحت تاثیر مسائلی قرار بگیرن به خاطر رفتار من یا امثال من از 

عقایدشان زده بشوند، توجه داشته باشند. 
آقای دکتر علی آبادی می گفتند که ما چند دانشجو بودیم که در در پاریس تحصیل 
می کردیم. یکی از این دانشجوها که از همکلاسی های ما بود به شدت با ما مخالف بود 
و منکر به اصطلاح مذهب و خدا بود. ایشان می گفت در آن زمان این طور بود که اگر 
کسی دو بار یا سه بار درسی را انتخاب می کرد و نمی توانست پاس کند اخراج می شد. 
این دانشجو هم در آنجا دچار این مشکل شده بود. برای بار آخر که انتخاب درس کرده 
بود، من یک روز  او را در محوطه دانشگاه دیدمش. رفتم تا با او صحبت کنم و نظرم این 
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بود که به او دلداری بدهم. آن زمان اگر یک دانشجو اخراج می شد و به ایران برمی گشت 
سرشکســتگی اش خیلی زیاد بود. وقتی داشتم دلداری می دادم در ضمن صحبت و در 

حالی که خیلی مایوس بود یک مرتبه گفت: »تا خدا چه کند« 
ایشــان می گفتند همان جا گفتم آن خدایی که منکرش هستی همین است که تو 
الان در نا امیدانه ترین وضعیتی که هستی می گویی. همین خودش موجب تحولی در 
او شد و از آن عقیده قبلی خودش برگشت و به هر حال هرچه بود موفق شد درس را 
هم پاس کرد. بر همین اساس دکتر علی آبادی به ما توصیه می کرد که اعتقادتان را به 

ذات اقدس خداوندی سست مکنید. 
* جناب استاد سوالی که من از شما دارم آن است که عموماً کسانی که گرایش 
پیدا می کنند به تحصیل در رشته حقوق یا بعضاً حسب اتفاق یا حسب اصرار 
خانواده اســت، بعضی هم بالاخره یک انگیزه هایی دارند، مثلًا احقاق حق و 
عدالت خواهی، بعضی هم برای پرستیژ؛ می خواستم از شما بپرسم کمی روان 
کاوی کنیم و ببینیم چه شــد و چه انگیزه ای داشتید که شمارا سوق داد به 

اینکه رشته حقوق را انتخاب کنید؟ 
اولین علت تشــویق پدرم بود که به لحاظ ارتباطی که در شــهر با بعضی از مقامات 
قضایی در شهرستان خودمان داشت و دوستان زیادی هم در دادگستری داشت، خیلی 
علاقه داشــت که من رشــته حقوق بخوانم. به همین جهت هم در سال هزار و سیصد 
و چهل و نه که دیپلم گرفتم و در ســال اول و دوم موفق به پذیرش در رشــته حقوق 
نشدم، وارد دانشگاه نشدم. یعنی سال اول در رشته تاریخ ادب دانشگاه اصفهان پذیرفته 
شدم. سال بعد آزمون دادم و زبان انگلیسی مشهد قبول شدم. دیگر تسلیم شده بودم 
و نمی خواســتم که باز آزمون بدهم. ولی باز به اصرار پدر این کار را کردم و سال سوم 
در این رشــته  قبول شــدم. بعد از آن البته انگیزه های دیگری هم بود، اما اصرار پدر 
که دوســت داشت و می گفت: »من دوست دارم تو مثلًا بتوانی در رشته حقوق قاضی 

بشوی«، مهمترین آن ها بود. 
خود من هم بعد از اینکه وارد دادگســتری شدم خیلی از شغل قضاوت خوشحال و 
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راضی بودم و سعی می کردم که تلاش کنم و تلاشم را می کردم تا کارم را درست انجام 
دهم. خودم خیلی علاقه داشتم که همچنان تا پایان خدمت قضایی در دادگستری ادامه 
بدهم اما بعد از انقلاب برای حضور در دادگستری شرایطی به وجود آمد که یک زمان 
دیگر احســاس کردیم امکان ترقی در دادگستری برای اشخاصی مثل ما وجود ندارد و 

البته اتفاقاتی که از بیان بسیارش معذورم، به این علت استعفا کردم. 
* کمی جزئی تر می فرمایید؟ 

حقیقتش این بخش مقداری شاید بهتر است که ممیزی و سانسور شود. 
... ببینید در اوایل اتفاقاتی می افتاد که عجیب بود و مثلًا کســانی می آمدند که واقعاً 
تخصص و تجربه لازم را نداشتند. به خاطر دارم که زمانی دادیار اظهار نظر بودم. اینکه 
می گویم نه اینکه خدایی نکرده قصد خودستایی باشد، ولی واقعاً اینطور بود که من در 
دادســرا چندین کار را با هم انجام می دادم که وقتی از دادسرای به دادگاه کیفری یک 
رفتم، چند نفر مسئول آن کارها شدند. دادیار سرپرستی بودم، دادیار اظهار نظر بودم، 
دادیار شرکت کننده در محاکم)نماینده دادستان( بودم، دادیار ناظر زندان بودم، دادیار 
اجرای احکام بودم. بگذریم در مقام دادیار اظهار نظر معمولاً ســعی می کردم تلفنی یا 
شفاهی به همکاران بگویم که فلان ایراد وارد است یا این چنین است. خدا رحمت کند 
همکاری داشــتیم یک روز هر چه گفتم دیدم فایده ندارد. رفتم اتاقشان. هرچه گفتم 

قبول نمی کرد. گفتم: »خوب قانون رو بیاور باز کن«.
نگاهی کرد و گفت: »من قانون ندارم« 

با تعجب گفتم: »شما مجموعه قوانین ندارید؟« 
گفت: »نه، به ما گفتند که بیایید دادگستری واجب کفایی است. هر موقع هم بگویند 

بروید می گوییم السلام علیک یا اباعبدالله...«!
خدا رحمتشــان کند. ولی می خواهم بگویم در آن اوایل مدتی فضا این چنین شده 
بود. خوب وقتی که شما می دانی چه قدر زحمت کشیدی، به نوعی که قبولی در کنکور 
سراسری حقوق که در کل ایران دویست نفر می گرفت و می گفتند قبولی اش از پزشکی 

سخت تر است، دیدن این مسایل کمی سخت بود. 
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باز هم اگر صلاح می دانید ننویسید. فلان روحانی می گفت حضور این ها در دادگستری 
از باب اضطرار است و اصطلاح فقهی آن را هم به کار می برد که به نظرم بیان نشود بهتر 
اســت. خلاصه می گفتند چون قاضی نداریم ناچار اینها هستند وگرنه این ها که قاضی 

نیستند. 
وگرنه من اصلًا از قضاوت خارج نمی شــدم. ببینید جناب آقای برهانی، جناب آقای 
رضوی، زمانی که ما فارغ التحصیل شــده بودیم کانون وکلا هیچ آزمونی نداشــت. هر 
داوطلبی با ارائه پایان نامه تحصیلی و پایان خدمت می رفت کانون وکلا. همین امروز که 
جنابعالی تشریف می بردید آنجا اسم شما را ثبت می کردند و دو نامه به شما می دادند. 
یکی اداره ی تشــخیص هویت و یکی پزشکی قانونی که مشخص شود اعتیاد و سابقه 
کیفری نداشته باشید. فردا شما کارآموز بودید و سرپرست انتخاب می کردید. می رفتید 
یک ســال و نیم بعد از شما اختبار شفاهی می گرفتند، قبول می شدید و وکیل بودید. 
وگرنه دوره تجدید می شد. خلاصه آزمون ورودی نداشت. اما دادگستری بالاخره آزمون 
ورودی داشت. سختی های خودش را داشت. خدمت در شهرستان ها را داشت. علاقه ی 
قلبی من این بود که به عنوان قاضی دادگستری خدمت کنم وگرنه خیلی از دوستان ما 

از همان ابتدا وکیل شدند یا به مسیرهای دیگر رفتند.
* چقدر سابقه قضایی دارید جناب استاد؟

قبل از وکالت من تقریبا هفده سال سابقه کار قضایی داشتم. 
* چند سال است که وکیل هستید؟ 

اگر به سلامتی به آبان برسیم می شود سی سال. یعنی جمعاً چهل و هفت سال سابقه 
قضایی و وکالت. 

* از تجربیات یا خاطرات دوران قضاوت تان هم مواردی را بفرمایید.
هــر پرونده نکات عبرت آموز دارد و نمی شــود همه آن ها را گفت، اما بعضی وقت ها 
از رفتــار همکاران یا پرونده هایی که مطرح می شــد من چیزهایی را به خاطر دارم که 
فراموش ناشدنی است. یکی از موارد این بود که من مدتی به عنوان مشاور کیفری یک 
در دادگاه کیفری یک قم در خدمت جناب آقای علایی بودم. نمی دانم به رحمت خدا 
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رفتند یا هنوز در قید حیات هستند. در هر حال چنانچه به رحمت خدا رفتند خداوند 
ایشــان را رحمت کند و اگر که حیات دارند ان شا ا... در سلامتی زندگی کنند. جناب 
آقای حاج سید عیســی علایی از قضات وارسته و از روحانیان بسیار شریف، پاکدست 
و بسیار بی غرض و بی نظر نسبت به همه بودند و یک محبتی نسبت به همه داشتند. 
یکی از خاطراتی که من از ایشان به خاطر دارم این است در یک پرونده که اقرار متهم 
بایستی تکرار می شد تا به نصاب لازم برسد)چهار بار اقرار(. آن وقت ها در اعمال منافی 
عفت هم پرونده با صدور کیفرخواست از دادسرا به دادگاه می آمد، بر خلاف شرایط فعلی 
که در این امور دادگاه ها مستقیماً تحقیقات و رسیدگی را انجام می دهند. بر اساس قانون 
آیین دادرس کیفری ســابق یا در واقع اسبق روشی که من از ایشان دیدم این بود که 
در این قبیل جرائم که اثباتش محتاج چهار با اقرار بود، ایشــان کیفرخواست را  برای 
متهم می خواند. قرائت کیفرخواســت که تمام می شد از متهم می پرسید چه پاسخی 
داری؟ آیا قبول دارید یا نه؟ دو فرض متصور بود: اگر می گفت: قبول ندارم که خوب در 
واقع محاکمه تمام می شد. اما اگر می گفت که قبول دارم، تعجب برای من این بود که 
اینجا هم باز ختم دادرســی اعلام می کردند. اگر حالا وکیل داشت به وکیلش می گفت 

توضیحاتت را بده و بعد هم محاکمه تمام می شد. 
من یک روز به صورت یک ایراد گفتم: »حاج آقا چرا جلسه را تجدید نمی کنید برای 
اقرار بعدی.« ایشان درس مهمی به من دادند و نصیحتی کردند و گفتند: »اقرار تعریفی 
دارد. تعریف اقرار اخبار به حقی است به ضرر خود و به نفع دیگری. اخبار یعنی خبردادن. 
بنابراین اقرار دادنی است نه گرفتنی« و من این نکته را هیچ گاه یادم نمی رود و در اکثر 
کلاس های درسم که در خدمت جوانان دانشجو هستم این مطلب را برای آنها یادآوری 
می کنم که یادتان باشد اقرار دادنی است. اگر اقرار گرفتنی شد گیرنده اقرار خودش را به 
توسل به هر وسیله ای مجاز می داند. چرا که آنجا هدف گرفتن اقرار خواهد بود و هدف 
وسیله را توجیه می کند. البته باید این را فقط در حدود اعمال کرد، مثلًا در سرقت حدی، 

مثلًا در شرب خمر یا در فلان جرم منافی عفت که چهار بار اقرار می خواهد.
* جناب استاد حالا که در بخش خاطرات قضایی هستیم آیا حضرت عالی در 
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طول هفده سالی که قضاوت فرمودید پیش آمده برایتان که آرزو کنید کاش 
قاضی نبودم؟

حقیقتش این ســوال بسیار سوال سختی است ولی من اگر بخواهم صادقانه خدمت 
شــما بگویم موردی را به خاطر ندارم که بعد از تصمیمی که گرفته باشم دچار ندامت 
شده باشم. انسان چون در پایان هر روز سر که بر بستر می گذارد کارهای روزانه از جلوی 
چشمش می گذرد و وای به وقتی که خدای ناکرده اعمال خودش را در آن روز نپسند. 
مسلماً در دوران خدمت هرکسی و خصوصاً یک قاضی اشتباهاتی ممکن است واقع شود 
و هرکســی اشتباه می کند. من هم به هیچ وجه مصون از اشتباه نبوده ام، اما من خیال 
می کنم اشتباه با عمد و غرض بسیار متفاوت است. اشتباه را چه بسا بتوان جبران کرد. 
مخلص آنکه بایدبه عرض برســانم که در دوران هفده سالی که در دادگستری بودم با 
اینکه در دادگاه کیفری یک )حدود یک سال و نیم نزدیک دو سال بودم( و بعد به دادگاه 
حقوقی رفتم )شش سال اول هم که در دادگاه های حقوقی بودم کارهای کیفری هم به 
عنوان جانشین بازپرس انجام می دادم( هیچ گاه شخصاً در مقام صدور یک حکم کیفری 
نبودم. آن موقعی هم که مشاور دادگاه کیفری یک بودم، در آن زمان طبق قانون اصلاح 
آیین دادرسی کیفری نظریه مشاور برای قاضی دادگاه لازم الاتباع نبود. به عبارت اخری 
مشاور مثل مستشار نبود که در رای شرکت داشته باشد. قبل از اینکه دادگاه رای بدهد 
مشاور یک نظر مشورتی به قاضی دادگاه می داد و قاضی دادگاه هم مکلف به تبعیت از 
نظر مشاور نبود. به این خاطر از لحاظ کیفری حکمی صادر نکردم. در مسائل حقوقی 
هم هرچند ممکن است رایی که در دادگاه بدوی صادر کردم، در دادگاه عالی نقض شده 
باشد؛ اما اینکه عالماً و عامداً در یک امر حقوقی برخلاف استنباط قضایی و یا تحت تاثیر 
توصیه و یا سفارش کسی تصمیمی گرفته باشم، یک نمونه را هم سراغ ندارم و علتش 
هم آن است که از ابتدا سعی کردم که در پشت قانون حرکت کنم. به همین دلیل قریب 
ده سال یا یازده سال در دادگستری قم بدون کوچک ترین مسأله ای و بدون کمترین 
حاشیه کارم را انجام دادم. برخلاف بعضی از  همکاران که می گفتند فلانی تهدید شده، 
در تمام طول این دوران یک برخورد یا تلفن تهدیدآمیز از ناحیه اشــخاص یا حتی از 
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طرف مقامات نداشتم. و تعجب می کنم وقتی که می گویند فلان قاضی تحت توصیه و 
سفارش تصمیم گرفت. البته تأثیری هم روی بنده نداشت. 

بد نیســت در اینجا خاطره ای که به یادم آمد را بگویم. حدود سه ماه بعد از جدایی 
از دادگستری روزی در یکی از خیابان های قم، نزدیک چهارراه بازار، پشت مسجد امام 
حسن عســگری)ع( تقریبا اواخر پاییز کاری داشتم، آمده بودم طرف بازار. آن وقت ها 
می شد پشت مسجد ماشین را پارک کرد. از بازار آمدم و به سمت ماشینم می رفتم یک 
مرتبه یک دســتی محکم از پشت بر شانه ام زد. برگشتم دیدم یک آقایی است. البته 
بلافاصله شناختمش که از ارباب رجوع ها بوده. ولی ترسیدم. با یک حالت تدافعی گفتم: 

بله آقا؟ 
گفت: سلام. 

گفتم: آقا این چه سلام کردنی است؟! 
گفت: من باید یک چیزی به شما بگم. ما یک پرونده پیش شما داشتیم... 

)با خنده( ...آقا ترس ما بیشتر شد. 
ادامه داد: »پرونده ای داشتیم که چند سال در دادگستری بود. خلاصه آمد پیش شما 

حکم دادید و احقاق حق کردید.« 
باور کنید آن آقا گفت: »من بعد از آن تاریخ هر از چند گاهی یک ماه دو ماه یک بار 
می آمدم دادگستری، خدا شاهده از بیرون در شما را می دیدم، می رفتم. یکی دو هفته ی 
قبل رفتم به عادت مالوف، دیدم پشت میزتان نیستید. رفتم اتاق بغلی پرسیدم این آقا 
کجا رفت؟ گفتند: ایشان از دادگستری رفت. امروز دیدم تان. تا آنجا بودی نمی توانستم 

تشکر کنم. امروز می خواستم ازتون تشکر کنم.« 
گفتم: آقا تو که پدر من را درآوردی با این تشکری که کردی. فکر کردم کسی آمده 

می خواهد انتقام از من بگیره... )با خنده(
ادامه دارد ...
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معرفی کتاب

نگاهی به »کتاب هنر
 دفاع در دادگاهها، 
استراتژی و تاکتیک« 

تالیف استاد بهمن کشاورز
انتشارات نشر کشاورز / چاپ سیزدهم

این بخش که به معرفی کتاب های حقوقی و یا غیر حقوقی ولی مفید جهت انجام امر 
وکالت اختصاص داده شــده بر اساس یک باور عقلایی و در جهت هم افزایی و بالا بردن 
سطح علمی و تجربی وکلای محترم  آغاز شده لذا پیشاپیش از ایشان تقاضا می شود زین 
پس چنانچه در میان مطالعه کتب مختلف به مورد مطلوبی که مفید امر وکالت باشــد 

برخوردند با معرفی آن، در این زمینه همکاری نمایند.
برای شروع سراغ کتابی از استاد بهمن کشاورز به نام هنر دفاع در دادگاه ها ) استراتژی 
و تاکتیک ( می رویم. این کتاب در برگیرنده موضوعات مختلفی است که از زمان اولین 
ملاقات وکیل با موکل شــروع و تا پایان جلسه دادرسی دادگاه ) چه در دعاوی مدنی یا 
کیفری اســت که در این خصوص دعاوی کیفری یک یا همان دادگاه جنایی از اهمیت 
ویژه ای برخوردار است(، و مواردی را که وکیل با آنها برخورد می نمــــاید را شــــامل 
می شود و خواننده فر می گیرد در هر شرایط چگونه رفتار نماید و از پیش خود را برای آن 

مهیا نموده و به نحو مقتضی عمل و اصطلاحاً دفاع کند.

تهیه و تنظیم: سید محمد حسین موسوی
 وکیل پایه یک دادگستری
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وکیل فرا می گیرد خود را به چه ابرازی برای هر جلســه با توجه به اختلاف دعاوی و 
ســایر شرایط مسلح کند ) وکیل نباید خود را در یک پله حفظ کند و باید همیشه در 
حال یادگیری و ارتقای ابزارهای خود باشــد(، نحوه برخورد با موکل چگونه باید باشد و 
در جلساتی که با او برگزار می شود وکیل باید دنبال چه چیز باشد و چه سوالاتی نماید. 

وکیل در جستجوی این پاسخ ها هرگز نباید در پی اقرار گرفتن از موکل خود باشد.
نباید در همان جلســه اول ملاقات اقدام به تنظیم قرارداد حق الوکاله نمود؛ بلکه این 
کار باید پس از بررســی تمام جوانب پرونده و روشــن شدن این موضوع که آیا احتمال 
موفقیت هست یا نه؟ با بیان میزان درصد موفقیت آن هم نه به صورت قطعی و حتمی 
و صد درصدی انجام شــود، لذا این قرارداد معمولاً به فاصله چند جلسه پس از ملاقات 

تنظیم می گردد.
پس از انجام قرارداد و روشن شدن اینکه تا چه میزان احتمال موفقیت و پیروزی هست 
باید نســبت به تعیین استراتژی اقدام نمود. باید توجه نمود که استراتژی تا زمان اتمام 
جلســه دادرسی تغییر پیدا نمی کند لذا در تعیین آن باید نهایت دقت را به کار بست و 
موکل را نیز از آن آگاه نمود و پایبندی به آن را به او متذکر شــد و تاکتیک های دفاعی 
باید با توجه به آن تنظیم شود، گرچه با توجه به شرایط مختلف گاهی ممکن است در 

تاکتیک خود تغییر ایجاد حاصل کرد.
در ادامه مطالب این کتاب، خواننده با علت لزوم آشــنایی با هئیت رئیســه دادگاه و 
اعضای دفتر و میزان تاثیر این شناخت در نحوه دفاع آشنا می شود. توجه به این نکات که 
ریاست دادگاه چه خلق و خویی دارد؟ سطح علمی او در چه حد است؟ چه گرایش های 
اجتماعی یا سیاسی دارد؟ نه تنها بسیار دارای اهمیت است بلکه به وکیل یاری می رساند 
تا میزان دایره دفاع خود را مشخص سازد. اینکه چه مطالبی را می تواند بگوید و از گفتن 
چه مطالبی باید خودداری کند. توجه به این نکات زمانی که شخص در یک جنگ تمام 
عیار قرار دارد، برای هر چه بهتر و بیشتر تجهیز کردن خود از اهمیت بسزایی برخوردار 

است. 
»تشبیه دعوای مدنی یا کیفری به جنگ، اگر در وهله اول عجیب و غیر عادی باشد، 
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اما در تحلیل نهایی کاملًا بجاست.
در عملیات نظامی شــرط پیروزی گردآوری اطلاعات، توجه به تدارکات، پیش بینی 
وضعیت آتی، هماهنگی نیروها، مداومت کار و بالاخره شجاعت و جسارت است و در جوار 
همه اینها توجه به جزییات از جوراب و پوتین نفر پیاده و کوله پشــتی و جیره انفرادی 
او تا شناسایی جنس خاک مسیرهایی که توپخانه و ادوات زرهی باید از آنها عبور کنند 

لازم است.
در دعوای حقوقی نیز اعم از کیفری یا مدنی قضیه دقیقا همین گونه اســت. وقتی به 
آنچه بعداً خواهد آمد با دقت توجه کنید این شباهت ها بیشتر نمایان خواهد شد. شاید 
این حالت در همه برخوردهایی که بین انسان ها می شود و سرانجام فقط یک طرف از آن 

موفق بیرون می آید صادق و قابل تطبیق باشد.
در نظر گرفتن یک ماجرا و دعوای حقوقی به عنوان عملیاتی نظامی خواصی چند دارد:
1- قضیه از ابتدا جدی تلقی می شود. اگر در کار وکالت جدی نباشید در کوتاه مدت 
احســاس خواهید کرد که وکیل حرفه ای نیســتید و در میان مدت دیگر اصلًا وکیل 

نخواهید بود اگر چه پروانه ای که مرتب تجدید و تمدید شده در جیب داشته باشید. 
2- وکیل خود را به انجام اموری به طور منظم و مرتب مکلف می بیند و این اقدامات 
را در مورد همه پرونده ها انجام می دهد. در نتیجه انجام این موارد برای او »ملکه« و یا در 

اصطلاح نظامی ها »روش جاری« می شود به طوری که جز آن نمی تواند بکند.
3- نتیجه جدی و منظم بودن در کار این است که: 

الف- مراجع قضایی خیلی زود متوجه می شوند که کار وکیلی از این نوع به اصطلاح 
»ول« نیست و جدی تلقی نکردن آن می تواند تبعات قانونی داشته باشد.

 ب- وکیل برای هر واقعه محتمل آمادگی دارد و هیچ چیز او را غافلگیر نمی کند. 
پ- روابط وکیل با موکلش نیز تحت نظم و ترتیب مشخصی خواهد بود به نحوی که 

وکیل می تواند در مورد قطع یا ادامه آن به فوریت تصمیم بگیرد.
4- بالاخره در صورتی که دعوا به محکومیت منجر شود: 

الــف- چون وکیل همه آنچه را که باید انجام دهد، در حد توان، درســت انجام داده 
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مشکل وجدانی و اخلاقی پیدا نخواهد کرد. 
ب- تکلیف حرکت بعدی و ضد حمله و پاتک از آغاز روشــن است البته اگر موکل 

موافق باشد. 
پ- در عالم واقعیت ها هم شکســت نتیجه کم کاری، بــی اطلاعی و یا عدم جرات و 
جسارت وکیل نخواهد بود بلکه حاصل برتری حریف از جهات مختلف تلقی خواهد شد. 

همچنان که در هر جنگ شرافتمندانه ای این گونه است.1«

1. هنر دفاع در دادگاه ها، صفحه 131

معرفی کتاب
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کانون وکلای  رکن انتظامی 
دادگستری استان قم از منظر آمار
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کانون وکلای دادگستری استان قم از منظر آمار   رکن انتظامی 
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کانون وکلای دادگستری استان قم از منظر آمار « » رکن انتظامی 

خ  )1402/11/24( لغایت )1403/03/13( از مور
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اسامی وکلای محکوم به توبیخ 

کانون ج در مجله  با در

کانون و  پایگاه اطلاع رسانی 
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کانون وکلای دادگستری استان قم از منظر آمار   رکن انتظامی 

کانون  ج در مجله  احکام محکومین انتظامی به توبیخ با در
کانون براساس آراء صادره از دادگاه انتظامی  و پایگاه اطلاع رسانی 
کانون وکلای دادگستری استان قم و دادگاه عالی انتظامی قضات 

خ  از 24 بهمن ماه  1402  لغایت13 خردادماه 1403 از مور
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عملکرد اداره معاضدت 

کانون وکلای دادگستری استان قم

171



14
03

ار 
 به

/5
ره 

شما
م، 

سو
ل 

سا
 / 

صی
ص

تخ
 -

ی 
لم

ه ع
نام

ل 
ص

ف

کانون وکلای دادگستری استان قم عملکرد اداره معاضدت 
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کانون وکلای دادگستری استان قم« »عملکرد اداره معاضدت 
1402/11/25 لغایت 1403/03/16 

کانون وکلای دادگستری استان قم ریاست محترم 

با اهداء سلام وتحیت

احتراما به استحضار میرساند: عملکرد اداره معاضدت کانون وکلای دادگستری استان 
قم ازتاریخ 1402/11/25 لغایت 1403/03/16 به شرح ذیل می باشد.

کانون وکلای دادگستری استان قم اداره معاضدت 
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