


  

                                                                          

وق نا    ی  پژو
  

  دانشگاه گيلانصاحب امتياز: 
  نژادمحمدرضا نظري دكتر مدير مسوؤل: 

  دكتر علي حسين نجفي ابرندآباديسردبير: 
  ه:اعضاي هيأت تحريري

  و حقوق جزا دانشگاه گيلان) دكتر حسين آقابابايي (دانشيار فقه 
  دكتر محمد علي اردبيلي (استاد حقوق جزا و جرم شناسي دانشگاه شهيد بهشتي)

  فرد  (استاد فقه و مباني حقوق اسلامي دانشگاه مازندران)دكتر علي اكبر ايزدي
  پور ( استاديار حقوق جزا و جرم شناسي دانشگاه گيلان)دكتر مجتبي جاني

  تاد علوم سياسي و روابط بين الملل دانشگاه گيلان)دكتر رضا سيمبر (اس
  دكتر حسين غلامي (دانشيار حقوق جزا و جرم شناسي دانشگاه علامه طباطبايي)

  دكتر حسين مير محمد صادقي (استاد حقوق جزا و جرم شناسي دانشگاه شهيد بهشتي) 
  )دكتر نسرين مهرا (دانشيار حقوق جزا و جرم شناسي دانشگاه شهيد بهشتي

  دكتر علي حسين نجفي ابرندآبادي (استاد حقوق جزا و جرم شناسي دانشگاه شهيد بهشتي)
  
  
  
  
  
  
  
  

 حسين آقابابايي دكتر:معاون سردبير و ويراستار علمي
  فرشته گلچين رادويراستار فارسي: 

  دكتر مسعود خليلي ثابت ويراستار انگليسي:
 حميده شجري صفحه آرا:

  اداره چاپ و انتشارات دانشگاه گيلانناشر:  
  نسخه 200 شمارگان:

  /http://jol.guilan.ac.ir          آدرس سايت مجله:          
 p.h.m@guilan.ac.ir            آدرس پست الكترونيكي:

pajooheshname@gmail.com 
جـاده   5رشت، بزرگراه خليج فارس، (كيلومتر  آدرس پستي :

مع دانشگاه گيلان، دانشـكده ادبيـات و   )، مجتتهران -رشت
 41635-3988علوم انساني، صندوق پستي: 

  013-33690590  تلفكس:
  

  شود:هاي زير نمايه مياين نشريه در سايت
  Isc.gov.ir پايگاه استنادي علوم جهان اسلام:.ricest.ac.ir 2:رساني علوم و فناورياي اطلاعمركز منطقه. 1
  noormags.ir: پايگاه مجلات تخصصي نور.magiran.com 4ريات كشور:. بانك اطلاعات نش3
  ensani.ir: پژوهشگاه علوم انساني و مطالعات فرهنگي كشور.sid.ir 6:. پايگاه اطلاعات علمي جهاد دانشگاهي5

 

مارهم  سال ز و ز ،دوم،   مار ١٣٩۶تانپا   )١۶ه پیاپی (

ی نا عل ص ی-دو   پژو

وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامي  26/8/1388به تاريخ6266/88مجوز شمارةر اساسپژوهشنامه حقوق كيفري ب
كميسيون بررسي نشريات علمي كشور، از  12/09/1391 مورخ  18176/8/3  منتشر شده و به استناد نامة شمارة

  .پژوهشي است -علمي ة اولين شماره داراي درج



                                                                          

وق نا    ی  پژو
  
  
  
  

  قالاتست مفهر
 صفحه  عنوان

 7-29........ ........................................................................... هاي داخلي در رسيدگي به جنايت تجاوز ارضي صلاحيت دادگاه  
  حسن پوربافراني

  
 31-62 ................................................................. ي انتقاديِ حقوق كيفري افغانستان مداري با مطالعه گذاري و قانون قانون 

    محمد صدر توحيدخانه
 

 63-91 ...... هاي استان اصفهانر زندانوپرورش د بررسي كاركردهاي بازپرورانه اجراي حق برخورداري از آموزش 
   لناز جهانگيري و سعيد قماشيا

  
  93-116 ......................... فرانسه، سوئيس و ايرانكيفري در حقوق  »فعل ناشي از ترك فعل«تبيين مفهوم و جايگاه 

  الامينيحمود روحم
  

 117-134........... ................................................................................................................................. دفاع پيشگيرانه در حقوق ايران 
  پورابوالحسن شاكري و عباس سلمان

  
 135-161......... .................................................... مطالعه تطبيقي بازرسي و  تفتيش وسايل نقليه در حقوق ايران و امريكا 

  غلامحسين كوشكي و سحر سهيل مقدم
 

 163-182 .................................................................................................................. هاي تاريخيدادستان انتخابي؛ مباني و زمينه 
  ائيانپارسا و مهدي شيدمحمد متين

  
  ب  299-296(موضوع مواد تحليل حكم تداخل قصاص طرف در قصاص نفس183-210 ................... )92ق.م.ا. مصو 

  حميد مسجدسرائي و سعيد مولوي وردنجاني
  

 211-231 .............................................................................................. انگاري براي حمايت از كودكان خيابانيهاي جرمبايسته 
  رحيم نوبهار و فاطمه صفاري

  
 233-258 ............................ حقوقي اشخاص به مجرمانه رفتار انتساب نحوة در ايران كيفري گذار قانون رويكرد نقد 

  امين نيكومنظري و فريد محسني
  

 12-2  .................................................................................................................................................................. چكيده انگليسي مقالات 
  

  
  

ماره سال   ز و ز ،دومم،     )١۶ماره پیاپی(   ١٣٩۶انتپا

ی نا عل ص ی-دو   پژو



   (به ترتيب الفبا): مشاوران علمي اين شماره 
  

  راهيمي (استاديار دانشگاه شيراز)شهرام اب
  المللي امام خميني)شيار دانشگاه بينمحمدعلي بابايي (دان

  )استاديار دانشگاه آزاد اسلامي تهرانعباس تدين (
  فريدون جعفري (استاديار دانشگاه بوعلي سينا همدان)

  محمد حسن حسني (استاديار دانشگاه دامغان)
  الهام حيدري (استاديار دانشگاه شهركرد)

  عباسعلي حسين خانزاده (دانشيار دانشگاه گيلان)
  ادي رستمي (استاديار دانشگاه بوعلي سينا همدان)ه

  مهين سبحاني (استاديار دانشگاه گيلان)
  سيد مهدي سيدزاده ثاني (استاديار دانشگاه فردوسي مشهد)

  محسن شريفي (استاديار دانشگاه طبرستان)
 (دكتراي حقوق كيفري و جرم شناسي) سيد اصفهانيسيد حسام 

  )دانشگاه ابن سينا كابل كيفري و جرم شناسيغلام حيدر علامه (دكتراي حقوق 
  پور (استاديار دانشگاه گيلان)ملكحسن شاه

  دانشگاه بين المللي امام خميني  محسن عيني (دانشيار
  االله فروغي (دانشيار دانشگاه شيراز)فضل

  محمد حسن كوشكي (استاديار دانشگاه علامه طباطبايي)
  تهران فيروز محمودي جانكي (استاديار دانشگاه

  محمدباقر مقدسي (استاديار دانشگاه بجنورد)
  نژاد (استاديار دانشگاه گيلان)محمد رضا نظري

  اميرحسن نيازپور (استاديار دانشگاه شهيد بهشتي)
  علي حسين نجفي ابرندآبادي (استاد دانشگاه شهيد بهشتي)

  
  

  
  
  



    
  



  راهنماي نگارش مقاله
 :اهداف و حوزه جذب مقالات

شناسي به منظور توليد و ارتقاي سطح دانش، هاي علمي پژوهشي و عرضه نتايج تحقيقات در زمينة حقوق كيفري و جرملهانتشار مقا
ها، تجربيات و دستاوردهاي پژوهشي، بسط همكاري و تعامل علمي بين كنشگران حوزه حقوق كيفري به منظور انتقال و تبادل يافته

مسائل و كوشش جهت   ضاي گفتگو و نقد انديشه، كمك به توسعه علمي كشور از طريق طرحها و تجربيات و تقويت فتبادل آموخته
  .ها از جمله اهداف اين نشريه استتبيين و ارايه راه حل

جـويي  هاي نو در حوزه موضوعي مجله بتوانند به گسترش مرزهاي دانش و چـاره دست اندركاران نشريه اميدوارند با نشر انديشه
  .شناسي كمك نمايندموجود در حوزه حقوق كيفري و جرمهاي براي چالش

 
 :هاي نويسندهضابطه

  (گان) كامل باشد. (به فارسي و انگليسي).نام و نام خانوادگي نويسنده  .1
گان) مشخص شـود.  ( ميزان تحصيلات، رتبه علمي، گروه آموزشي، نام دانشكده، دانشگاه و شهر محل دانشگاه نويسنده .2

هاي دانشجويان تحصيلات تكميلي در صورتيكه با مشاركت استادان راهنمـا يـا مشـاور و    (مقاله (به فارسي و انگليسي).
 قابل بررسي است). ،قبول كتبي مسئوليت علمي مقاله توسط ايشان باشد

  شود).مجله فقط با نويسنده مسئول انجام مي (تا انتهاي كار، مكاتبات مقاله معرفي گرددو عهده دار مكاتبات نويسندة مسئول  .3
  نوشته شود. لكترونيكي نويسنده (گان)آدرس ا .4
 آدرس كامل پستي به همراه ذكر كدپستي، و شماره تلفن همراه آورده شود. .5

 .از ارسال مقالات متعدد به صورت همزمان احتراز گردد ،با توجه به دوفصلنامه بودن مجله، و طولاني شدن نوبت چاپ .6

  زمان در مجله ديگري در حال بررسي باشد.منتشر شده يا به صورت هم  اله ارسال شده براي مجله نبايد قبلاًمق .7
  

  :هاي مقالهضابطه
-نتيجـه  هاي مشخصّ،مقدمه، متن اصلي در قالب عنوان ، واژگان كليدي،فارسي و انگليسي چكيدة عنوان، مقاله بايد شامل  .1

 .گيري و فهرست منابع باشد

 مقاله كوتاه و گويا باشد (به فارسي و انگليسي). عنوان .2

 كلمه تجاوز نكند). 10000از باشد ( A4صفحه  20حداكثر در مقاله  .3

 (به فارسي و انگليسي). باشد.كلمه  150و حداكثر  100مقاله حداقل فارسي چكيده  .4

  . (به فارسي و انگليسي).باشدواژه  10و حداكثر  5كليدي حداقل  گانواژ .5
 تايپ شود. 11فونت  Times New Roman و متون انگليسي با قلم 12فونت  B Nazanin با قلم مقالهمتن  .6

 تايپ شود. 9فونت   Times New Roman و متون انگليسي 10فونت  B Nazanin پاورقي با قلم .7

 باشد. يمترسانت 1فاصله سطر  .8

گونه اسـت كـه   ارجاع در داخل مقاله بدين كند، بنابراين نحوة) پيروي ميAPAاين مجله از روش استناد درون متني ( .9
بلافاصله بعد از اسم افراد، سال انتشار اثر و شمارة صفحة آن در داخـل پرانتـز درج گـردد. (در ارجاعـات انگليسـي نيـز       

 )  25: 1392ربيعي، طور).  مانند: (همين

. شـوند ار سال انتشـار، مشـخص مـي   با افزودن (الف) و (ب) در كندر صورت تعدد منابع از يك نويسنده در يك سال،  -
 ).150: ب1349عنايت، )، (14الف: 1349مانند: (عنايت، 

شوند (در منابع انگليسي ميتنظيم و درج  منابع مورد استفاده، در پايان مقاله، به ترتيب الفبايي، نام خانوادگي نويسنده .10
 نيز همينطور).



، نام مترجم، تعداد جلدها، شماره چـاپ، شـهر   عنوان كتابانتشار)،  نام خانوادگي نويسنده، نام نويسنده (سال  :براي كتاب
  محل نشر كتاب: نام ناشر.

، نام مجله، نام متـرجم،  »عنوان مقاله در داخل گيومه«نام خانوادگي نويسنده، نام نويسنده (سال انتشار)،    :براي مقاله
  دوره يا شمارة مجله، شماره صفحات اول و آخر مقاله در مجله.

، مقطع و رشته تحصيلي و »نامه در داخل گيومهنعنوان پايا«نام خانوادگي نويسنده، نام نويسنده (سال انتشار)،   :نامهاي پايانبر
    .نام دانشگاه و شهر

نـام   ، »در داخـل گيومـه   عنـوان مقالـه  « )،سـال انتشـار  نام نويسـنده ( ، هنام خانوادگي نويسند  :مجموعه مقالاتبراي 
 قاله.ماول و آخر  ةصفح هشمارنام گردآورنده، نام ناشر.  ،تمجموعه مقالا

،  تـاريخ  »عنوان مطلب در داخـل گيومـه  «نام نويسنده (تاريخ مطلب)،  ،نام خانوادگي نويسنده  :websiteتارنما يا براي 
  دريافت از پايگاه اينترنتي، نام و نشاني پايگاه اينترنتي.

 مانند مثالهاي زير:

 تهران: نشر ميزان، اولچاپ  اصل حداقل بودن حقوق جزا،)، 1393غلامي، حسين ( :مثال براي كتاب

رويكرد قانونگذار به پيشگيري از جـرم در قـانون ارتقـاء سـلامت اداري و     «)، 1394شهرام ( ابراهيمي،  مثال براي مقاله:
  .  7-31، ص 12دوره دوم، شماره  ،پژوهشنامه حقوق كيفري ،»مقابله با فساد

 ، 1/5/1392تـاريخ اسـتخراج:   ، »تعدد معنوي در جرايم تعزيـري «)، 10/11/1390عباسي، مصطفي (  :تارنما براي مثال
http://mostafaabasi2.blogfa.com/post-11.aspx  

 قواعد كلي در رسم جداول و نمودارها بدين گونه است: .11

 شوند.   تمامي اعداد داخل جداول و همچنين اعداد محورهاي نمودارها به فارسي درج -

  :جداول بايد فاقد خطوط عمودي باشند. مانند جدول زير -
  

  تجزيه واريانس صفات اندازه گيري شده -1جدول 
  )MSميانگين مربعات(  

  تعداد برگ  )mmقطر ساقه (  )CMارتفاع بوته (  درجه آزادي  منابع تغييرات
  ns12/25  ns07/2  ns10  2  تكرار
  ns 24  15*  06/325**  5  تيمار
  6  15/8  65/72  10  خطا

Nsدرصد 1درصد و سطح  5دار در سطح دار، معني، * و ** به ترتيب غير معني  
  

  نحوه ارسال مقاله:
ــد:    .1 ــارگزاري نماين ــل را ب ــام ارســال، دو فاي ــد هنگ ــدون مشخصــات نويســندگان و  -1نويســندگان باي ــل اصــلي ب   فاي

 فايل مشخصات نويسندگان. -2

 ذخيره و ارسال گردد. word 2007يا   word 2003در برنامه مقاله  .2

انجـام شـود، (تمـامي مكاتبـات       /http://jol.guilan.ac.irآدرس در ارسال مقاله حتماً بايستي از طريق سامانه مجلـه   .3
 نشريه از اين طريق انجام خواهد شد).



 



                                                                          
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  هاي داخلي در رسيدگي به جنايت تجاوز ارضي صلاحيت دادگاه
 

   1حسن پوربافرانيدكتر 

  
  6/10/96تاريخ پذيرش:         18/9/94تاريخ دريافت:  

  
  چكيده
ي اقسـام صـلاحيتي خـود (سـرزميني، شخصـي، جهـاني و ... )       هاي داخلي كشورها بـر اسـاس تمـام    دادگاه

هـاي داخلـي كشـورها در     صلاحيت رسيدگي به جنايت تجاوز را دارند. درعين حال اعمال صـلاحيت دادگـاه  
المللي ذاتي (جنايات جنگي،  ها در رسيدگي به جرايم ديگر بين مورد اين جرم به سادگي اعمال صلاحيت آن

المللي قرار دادي (تروريسم، قاچـاق مـواد مخـدر و ... ) نيسـت؛ زيـرا شـرط        و بينكشي و عليه بشريت)  نسل
هاي داخلي يك كشور به جنايت تجاوز، احراز تجاوز است كـه منشـور ملـل متحـد آن را در      رسيدگي دادگاه

هاي فراروي چنـين   صلاحيت شوراي امنيت قرار داده است. در اين مقاله ضمن بررسي مباحث فوق به چالش
المللـي   حيتي نيز اشاره كرده و درنهايت اين نظر را تقويت مي كنيم كه پيشرفت هاي اخيـر حقـوق بـين   صلا

المللـي ديگـر    هاي داخلي كشورها هم بتوانند همچون جرايم بين كند كه دادگاه كيفري  اين اميد را ايجاد مي
   .به جنايت تجاوز هم رسيدگي نمايند

  

  الملل كيفري هاي داخلي، صلاحيت جهاني، حقوق بين المللي، دادگاه ت بينجنايت تجاوز، جنايا واژگان كليدي:
  
 hpoorbafrani@ase.ui.ac.ir اصفهاندانشگاهگروه حقوق دانشيار .1

 

 

یپژو  وق    نا 
ماره مسال   م،  ز و ز ، دو ١تان پا ٣٩۶  

  ١۶ماره پیاپی 



ی    8 ا ی / سال   ن پوربا وق  نا  ماره مپژو ز و ز ،دوم،   )١٦، (پیاپی  ١٣٩٦ تانپا
 

  مقدمه
هـاي داخلـي خـود را داراي صـلاحيت رسـيدگي بـه جرايمـي         كشورهاي مختلف از ديربـاز دادگـاه  

كرده است كه جرم ارتكابي،  شده است. تفاوتي هم نمي رتبط ميها م اند كه به نحوي به آن دانسته مي
المللي باشد. بر اين اساس به مرور پنج شكل صلاحيت در اين ارتباط ايجاد شده اسـت   عادي يا بين

 عليـه،  كه عبارتند از: صلاحيت سرزميني، صلاحيت شخصي، صـلاحيت مبتنـي بـر تابعيـت مجنـي     
انـد   ز مورد اول تمامي اشكال صلاحيتي ديگر، برون مـرزي صلاحيت واقعي و صلاحيت جهاني. غير ا

ها كشور مدعي صلاحيت به دنبال اعمال صلاحيت خود در رسيدگي به جرايمـي اسـت    يعني در آن
كه در خارج از قلمرو حاكميت او اتفاق افتاده و به نوعي مرتبط با اوست. اين مرتبط بودن هم خارج 

اش واقـع شـده    ر خارج از قلمرو حاكميت او توسط يا عليه تبعهاز دو حالت نيست: يا جرم ارتكابي د
دانـد؛ يـا    عليـه مـي   كه در اينجا به ترتيب خود را داراي صلاحيت شخصي و مبتني بر تابعيت مجني

جرم ارتكابي در خارج از قلمرو حاكميت او داراي ماهيـت شـديد و نقـض كننـده منـافع اساسـي و       
در بعـد داخلـي خـود را داراي صـلاحيت واقعـي و در بعـد        المللـي اسـت كـه    حياتي داخلي يا بين

داند. اعمال اين اشكال صلاحيتي جزء حقوق حاكميتي  المللي خود را واجد صلاحيت جهاني مي بين
هر كشوري است و كشورهاي ديگر هم آن را محترم مي شمارند. البته طبيعي است كه در مـواردي  

كشور مدعي صلاحيت واقـع مـي شـود، اعمـال عملـي       كه جرم ارتكابي در خارج از قلمرو حاكميت
صلاحيت اين كشور وابسته به وجود شرايطي است كه بررسي آن از حوصله اين مقاله خـارج اسـت   

المللي كيفري  هـم ايـن حـق حـاكميتي      ). اساسنامه ديوان بين49-190: 1396(ر.ك. پوربافراني، 
بر اصلي و اوليه بودن چنين اعمال صلاحيتي حتـي   كشورها را مورد تأييد و تأكيد قرار داده و اتفاقاً

المللي موضوع اساسنامه خود (يعني جنايات جنگي، جنايت عليـه بشـريت،    در مورد جرايم مهم بين
كشي و جنايت تجاوز) تأكيد داشته و كشورهاي مختلف را براي اعمال چنين صـلاحيت هـايي    نسل

المللي كيفري) را هم يك صلاحيت مكمل يا  ينمورد تشويق قرار مي دهد و صلاحيت خود (ديوان ب
هاي داخلي كشورها صلاحيت رسيدگي بـه   داند. بر اين اساس ترديدي نيست كه دادگاه تكميلي مي

ها در رسيدگي بـه   ها اشاره شد را دارند، اما صلاحيت آن جرايم موضوع ماده پنج اساسنامه كه به آن
وال اساسي مقاله آن است كه بـا توجـه بـه ماهيـت     جنايت تجاوز به سادگي جرايم ديگر نيست. سئ

هـاي داخلـي    جنايت تجاوز كه از جرايم رهبران است و رهبران اصولاً داراي قدرت انـد، آيـا دادگـاه   
كشورها صلاحيت رسيدگي به جنايت تجاوز را هم دارند يا خيـر و در صـورت مثبـت بـودن پاسـخ،      

داخلي كشورها چگونه اسـت؟ همچنـين آيـا ايـن     هاي  نحوه احراز وقوع جنايت تجاوز توسط دادگاه
آيد و يا خير؟ در ايـن مقالـه بـه منظـور       شمار مي ها به رسيدگي، ناقض اصل تساوي حاكميت دولت

هاي فراروي چنين اعمـال صـلاحيتي، طـي چهـار مطلـب ابتـدا بـه بررسـي مبنـاي           بررسي چالش



ت دادگاه ی صلا ید ی  ر ی / سال    ... ی داخ وق  نا  مارهمپژو ز و ز ، دوم ،    9  )١٦، (پیاپی ١٣٩٦ان تپا

 

 

المللي با تأكيد بـر جنايـت تجـاوز     هاي داخلي كشورها براي رسيدگي به جرايم بين صلاحيت دادگاه
هـا پرداختـه و پـس از آن     پرداخته، سپس به بررسي نقض يا عدم نقض اصل برابري حاكميت دولت

پـردازيم   هايي مي مستندات اين شكل از اعمال صلاحيت را بررسي كرده و درنهايت به بررسي ترديد
 ـ   كه نسبت به رسيدگي دادگاه ه جنايـت تجـاوز بخصـوص در    هاي داخلي كشورها بـراي رسـيدگي ب

  كنفرانس بازنگري كامپالا اظهار شده است.
 
المللي با تأكيد  هاي داخلي كشورها براي رسيدگي به جرايم بين مبناي صلاحيت دادگاه .1

  بر جنايت تجاوز 
المللي از جمله جنايت تجاوز ممكن است به  هاي داخلي كشورها براي رسيدگي به جرايم بين دادگاه

  نج شكل ذيل داراي صلاحيت رسيدگي باشند:يكي از پ
المللي يا حتي قسـمتي از آن در داخـل    هرگاه جرم اعم از عادي يا بين صلاحيت سرزميني: .1.1

ها يا هواپيماهاي آن  قلمرو حاكميت يك كشور اعم از قلمرو زميني، دريايي و هوايي و اعم از كشتي
ي رسيدگي به آن جرم را دارد. اصـل صـلاحيت   برا 1كشور واقع شود، آن كشور صلاحيت سرزميني

ترين اصول صلاحيت اعمال قوانين كيفري اسـت و كشـورها اقتـدار خـود را بـه       سرزميني از مبنايي
و اصـل صـلاحيت    2كنند. اين اصل، خود به دو اصل صلاحيت سرزميني ذهني وسيله آن اعمال مي

 ـAkehurst,1988: 105تقسيم شده اسـت (  3سرزميني عيني ر همـين اسـاس همـه كشـورها     ).  ب
معتقدند كه حتي اگر قسمتي از جرم هم در قلمرو حاكميت آن ها واقع شـده باشـد، رسـيدگي بـه     
جرم مطابق اصل صلاحيت سرزميني در صلاحيت آن هاسـت. از آنجـا كـه در جـرم تجـاوز ارضـي       

اولـين و   شـود،  در كشور مـورد تجـاوز واقـع مـي    » نتيجه آن«در كشور متجاوز و » قسمتي از جرم«
محتمل ترين اصل قابل اعمال، اصل صلاحيت سرزميني است. دولت متجاوز و دولت قربـاني تجـاوز   

هاي داخلي دولت متجـاوز   اند. اما بديهي است كه اميد رسيدگي دادگاه هر دو واجد چنين صلاحيتي
تي يـك  اميدي معقول نيست؛ زيرا تجاوز ارضي يعني جنگ صرفاً با فرمان بزرگتـرين مقـام حـاكمي   

كشور و با استفاده وسيع از امكانات نظامي صورت مي گيرد و همه اجزاي حاكميت از جملـه نظـام   
قضايي آن كشور هم اگر به حمايت از تجاوز انجام شده نپردازند، حداقل خلاف جهت حاكميت هـم  

كنند مگر اينكه مثل حكومت صدام در عراق، حكومت متجاوز سـقوط كنـد و حكومـت     حركت نمي
ري بر سركار آيد و بخواهد به جرم تجاوز ارضي او مثلاً به كويت يا ايران رسـيدگي كنـد. نحـوه    ديگ

                                                            
1. Territorial Principle 
2. Subjective Territorial Principle 
3. Objective Territorial Principle 



ی       10 ا ی / سال   ن پوربا وق  نا  ماره مپژو تان،دوم،  ز و ز  )١٦، (پیاپی  ١٣٩٦ پا
 

احراز جنايت تجاوز هم در اين حالات بستگي كامل به نظـر خـود دادگـاه رسـيدگي كننـده دارد و      
  در نظر گرفته نمي شود.  1المللي ملاحظات ديگري جز رعايت تمامي اصول دادرسي ملي و بين

هرگاه جرم ارتكابي در خارج از قلمرو حاكميت يك كشـور عليـه منـافع     صلاحيت واقعي: .2.1
بـراي   2اساسي و حياتي آن كشور (نظم عمومي داخلـي) باشـد، آن كشـور داراي صـلاحيت واقعـي     

رسيدگي به آن جرم است. هرچند از لحاظ مكان وقوع جـرم، ايـن اصـل تفـاوت جـوهري بـا اصـل        
در صلاحيت سرزميني، جرم در داخل قلمرو حاكميت كشـور اتفـاق    صلاحيت سرزميني دارد (چون

يابد) ولـي   افتاده ولي در اصل صلاحيت واقعي جرم در خارج از قلمرو حاكميت آن كشور ارتكاب مي
 ,Ryngaertهـاي اصـل صـلاحيت سـرزميني برخـوردار اسـت (       از لحاظ اقتدار، اين اصل از ويژگي

هـا ولـي عليـه منـافع اساسـي و       ارج از قلمرو حاكميـت آن ). كشورها جرمي را كه در خ96 :2008
دانند و بر ايـن اسـاس هـيچ     شود، در حكم ارتكاب آن در داخل كشور خود مي ها واقع مي حياتي آن

پذيرند. از مهمتـرين جـرايم موضـوع اصـل صـلاحيت       شرط و محدوديتي را هم براي اعمال آن نمي
توان  تماميت ارضي كشورها است. به ضرس قاطع مي واقعي جرم موضوع مقاله حاضر يعني تجاوز به

ادعا كرد كه هيچ كشوري يافت نمي شود كه اين اصل مهم را كه يكـي از مبـاني آن دفـاع مشـروع     
اصـول كلـي حقـوقي    «است، نپذيرفته باشد. از اين رويه مشترك كشورها مـي تـوان تحـت عنـوان     

بين الملل است، ياد كرد. در جرم تجاوز،  كه يكي از منابع حقوق» شده توسط ملل متمدن  پذيرفته
دولت مورد هجوم، از اصل صلاحيتي واقعي هم براي محاكمه متجاوزان برخوردار است، چون دولـت  

ترين منافع اساسـي   متجاوز به تماميت ارضي او حمله كرده و تماميت ارضي يك كشور از زمره مهم
  .3و حياتي آن كشور است

تباع يك كشور در خارج از قلمرو حاكميت آن كشـور مرتكـب   هرگاه ا صلاحيت شخصي: .3.1
المللي شوند، آن كشـور در صـورت پـذيرش چنـين صـلاحيتي در قـوانين        جرم اعم از عادي يا بين

براي رسيدگي به آن جرم است. اقتدار اين اصل ماننـد اصـل    4داخلي خود، واجد صلاحيت شخصي

                                                            
المللي برگرفته  مللي بايد در كليه مراحل تحقيق و تعقيب، اصول دادرسي ملي و بينال دادگاهاي كيفري داخلي و بين. 1

الملل كيفـري و حتـي اصـول مشـترك مسـتخرج از       المللي حقوق بشر و حقوق بشردوستانه و حقوق بين از موازين بين
اصـول ر.ك (ضـيايي    هاي كيفري ملي را در مورد متهمان، مجرمان و محكومان رعايت كننـد. بـراي مطالعـه ايـن     نظام

 ).370: 1392بيگدلي، 
2. Protective Principle 

به اين اصل اشاره دارد. طبق ايـن مـاده هـر ايرانـي يـا       1392قانون مجازات اسلامي  5در حقوق كيفري ايران ماده . 3
مجـازات   خارجي كه در خارج از ايران مرتكب اقدام عليه تماميت ارضـي ايـران گـردد طبـق قـوانين ايـران محاكمـه و       

  شود. مي
4. Personality Principle or Nationality Principle or Active Personality Principle 
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صـلاحيت سـرزميني را اعمـال نكنـد، امـا      صلاحيت سرزميني نيست. هيچ كشوري نيست كه اصل 
لا تمايل چنداني به اعمال اصل صلاحيت شخصي ندارنـد   كشورهاي زيادي از جمله كشورهاي كامن

)Shaw, 1994: 407    و فقط آن را در موارد محدودي از جمله تروريسم و جنايـات جنگـي اعمـال (
خود محـدوديت قايـل نيسـت     كنند. افزون بر اين هيچ كشوري براي اعمال صلاحيت سرزميني مي

هـايي را   ولي كشورهاي اعمال كننده اصل صلاحيت شخصي بـراي اعمـال آن شـرايط و محـدوديت    
اند. در مورد جنايت تجاوز، در فرضي كه دولت متبوع شخص متجاوز، دولت ثالثي باشـد،   وضع كرده

ولت الف به دولت ب، از به عبارت ديگر يكي از فرماندهان يا رهبران تصميم گيرنده در مورد تجاوز د
اتباع دولت ج باشد، در اين حالت، دولت ج هم از اصل صلاحيت شخصي براي محاكمه او برخـوردار  
است. اما اعمال چنين شكل صلاحيتي به جهت مشروط بودن اعمال آن و ماهيت حاكميتي جنايت 

  تجاوز، چندان متصور نيست.
ه اتبـاع يـك كشـور در خـارج از قلمـرو      هرگـا  صلاحيت مبتني بر تابعيت مجني عليه: .4.1

حاكميت آن كشور بزه ديده واقع شوند، آن كشور در صورت پذيرش چنـين صـلاحيتي در قـوانين    
اسـت. اقتـدار ايـن اصـل كمتـر از اصـل        1عليـه  كشور خود واجد صلاحيت مبتني بر بابعيت مجنـي 

لا از جملـه   ه كـامن صلاحيت شخصي است. در قديم اين اصل همواره مورد انتقـاد كشـورهاي گـرو   
انگلستان و آمريكا قرار داشت و اين دو كشور به استفاده از آن توسـط سـاير كشـورها نيـز اعتـراض      

). البته اين كشورها امروزه در مـوارد نـادر   Watson, 1993: 15; Gilbert, 1992: 418كردند ( مي
انـد (پوربـافراني،    يرفتـه از جمله در مورد جرايم تروريستي و جنايات جنگي اعمـال ايـن اصـل را پذ   

 1392). افزون بر اين كشورهاي زيادي از جمله ايران تا قبل از قانون مجازات اسـلامي  122 :1396
اند. دولت مورد هجوم بـراي محاكمـه    و كشورهاي عربي اين اصل را در قوانين كيفري خود نپذيرفته

ذيرش آن در قوانين داخلي خود) عليه هم (به فرض پ متجاوزان، از صلاحيت مبتني بر تابعيت مجني
چون جرم، هم آن كشور و هم اتباع آن كشور و اموالشان را مـورد حملـه قـرار داده     2برخوردار است

است. البته اين شكل از صلاحيت با توجه به محدود و مشروط بودنش نسبت به صلاحيت سرزميني 
  و واقعي كارايي چنداني ندارد. 

  

                                                            
1. Passive Personality Principle 

هرگاه «پذيرفته شده است. طبق اين ماده:  1392قانون مجازات اسلامي  8در حقوق كيفري ايران اين اصل در ماده . 2
ج از ايران عليه شخصي ايراني يا عليه كشور ايران مرتكب جرمي... گردد و در ايران يافت و يـا  شخص غير ايراني در خار

  ».شود... به ايران اعاده گردد، طبق قوانين جزايي جمهوري اسلامي ايران به جرم او رسيدگي مي
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رم ارتكابي در خارج از قلمرو حاكميت، عليه منـافع اساسـي و   هرگاه ج صلاحيت جهاني: .5.1
المللـي) باشـد؛ بـه عبـارت ديگـر جـرم ارتكـابي از جـرايم          حياتي جامعه جهاني (نظم عمومي بـين 

نظر  المللي اعم از ذاتي يا قرار دادي باشد، آن كشور در صورت عضويت در معاهده مربوطه، صرف بين
به جرم اوسـت   1عليه داراي صلاحيت رسيدگي جهاني ب يا مجنياز محل وقوع جرم و تابعيت مرتك

)Philippe, 2006: 377       هرچند سابقه پذيرش اصـل صـلاحيت جهـاني طـولاني اسـت و اسـناد .(
انـد، امـا    است رسماً اين اصل را پذيرفته 2»يا محاكمه يا استرداد«المللي زيادي كه حاوي قاعده  بين

). در واقع از ظرفيت هاي اين اصل در جهت تعقيب 161: 1388، اند (خالقي كمتر آن را اعمال كرده
المللي آنچنان كه شايسته آن است، استفاده نشده است. پرسش مهمي كه در خصوص  مجرمين بين

شـود، آن اسـت كـه در اشـكال      اعمال اصل صلاحيت جهاني نسبت به جرم تجاوز ارضي مطرح مـي 
هـاي غيـر    هاي درگير در تجاوز بود، اما آيا دولت تصلاحيتي غير از صلاحيت جهاني، صحبت از دول

توانند به استناد اصل صلاحيت جهاني واجد صـلاحيت رسـيدگي بـه جنايـت تجـاوز       گير هم مي در
باشند؟ لازمه پاسخ به اين سئوال آن است كه آيا رسيدگي دولت ثالث به جنايت تجاوز ناقض اصـل  

  پردازيم.  كه در ادامه به بررسي آن ميشود يا خير  ها محسوب مي برابري حاكميت دولت
  

  ها رسيدگي دادگاههاي داخلي به جنايت تجاوز و اصل برابري حاكميت دولت .2
 ,Grzebykدر اين قسمت با در نظر داشتن اين واقعيت كه جنايت تجاوز از جرايم رهبـران اسـت (  

2013: 230; Sayapin, 2014: 222    امكانـات نظـامي و    ) و ارتكـاب آن بـدون در اختيـار داشـتن
هـاي داخلـي    حاكميتي امكان پذير نيست به بررسي اين نكته مي پردازيم كه آيا رسـيدگي دادگـاه  

زند يا خير؟ حقيقـت آن   مي» ها برابري حاكميت دولت«اي به اصل  كشورها به جنايت تجاوز، صدمه
ضـي ارتكـابي از سـوي    هاي داخلي يك كشور بتوانند به جنايت  تجاوز ار است كه اين امر كه دادگاه

 ,Jurdiهـا را در بـر دارد (   دولتي ديگر رسيدگي كنند، شائبه نقض اصـل برابـري حاكميـت دولـت    

2013: 3; Werle, 2007: 19; Grzebyk, 2013: 230 منشور ملـل متحـد:    2ماده  1). طبق بند
تواند نسبت  يطبق اين بند يك دولت نم» سازمان بر مبناي اصل برابري كليه اعضاي آن قرار دارد.«

ترين نوع اعمال حاكميـت، اجـراي    به دولت ديگر اعمال حاكميت كند و همانطور كه مي دانيم قوي
قوانين كيفري است كه برتري يك كشور نسبت به كشور ديگر را در بر دارد. بر اين اسـاس از آنجـا   

لـذا تعقيـب،   گيري در مورد جنگ و انجام تجاوز يك امر حاكميتي و عمل دولـت اسـت،    كه تصميم
محاكمه و مجازات متجاوزين كه خود از حاكمـان و مقامـات سياسـي، نظـامي و احيانـاً اقتصـادي،       

                                                            
1. Universal Jurisdiction 
2. Aut Dedere Aut Judicare 
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)، به نوعي نقض اصـل برابـري   Sayapin, 2014: 223-225مذهبي و اجتماعي يك كشور هستند (
حاكميت كشور مستقل ديگر است كه مورد نهي منشور ملل متحد است. افزون بـر ايـن كميسـيون    

نويس قانون جرايم عليه صلح و امنيت بشري مصوب  پيش 8الملل در تفسير خود بر ماده  ق بينحقو
المللـي و   هاي داخلي كشورها به جنايت تجاوز، بر روابط بين معتقد است كه رسيدگي دادگاه 1966

 ). ايـن ديـدگاه بـر اسـاس    Cited in: Ibid: 241المللي تاثير جـدي دارد (  نيز بر صلح و امنيت بين
الملل درست است. ليكن بر اساس همين رويكرد سنتي هم حـداقل در دو   رويكرد سنتي حقوق بين

الملـل نيسـت: حالـت اول مربـوط بـه       حالت، انجام تعقيب و محاكمه، مخالف مـوازين حقـوق بـين   
رسيدگي دولت متجاوز نسبت به جنايـت تجـاوز حاكمـان و مقامـات سياسـي، نظـامي و اقتصـادي        

استناد اصل صلاحيت سرزميني ذهني و حتي اصل صلاحيت شخصي است. در  حكومت پيشين، به
اين صورت كه با فرض ساقط شدن حكومت پيشين و جايگزين شدن حكومت جديد امكـان تحقـق   

كند و هيچ گونه نقض اصل  يابد، در واقع حكومت جديد به جنايت تجاوز اتباع خود رسيدگي مي مي
گردد. در خصوص درست بـودن چنـين اعمـال صـلاحيتي      يها هم مطرح نم برابري حاكميت دولت

اي وجود ندارد. حالت دوم مربوط به صلاحيت دولـت مـورد تجـاوز اسـت كـه بـه        هيچ گونه خدشه
تواند به جـرم متجـاوزين (در صـورت     استناد صلاحيت سرزميني عيني و حتي صلاحيت واقعي، مي

المللـي نيسـت و    هم خلاف مقررات بينها) رسيدگي كند. رسيدگي دولت مورد تجاوز  دستگيري آن
) تـا حـدودي زيـادي    359: 1387؛ والاس، 450: 1393(ضيايي بيگدلي، » اقدام متقابل«با موازين 

قابل توجيه است. در واقع رسيدگي دولت مورد تجاوز نسبت به جرم متجاوزين يـك اقـدام متقابـل    
شناسد. افزون بر اين، حق  رسميت ميالملل آن را با وجود شرايطي به  (تنبيهي) است كه حقوق بين

اعمال صلاحيت نسبت به متجاوزين براي دولتي كه تماميت ارضي او با جنايت تجاوز مورد خدشـه  
قرار گرفته، از اموري است كه كشورها از ديرباز براي خود به رسـميت شـناخته و همانگونـه كـه در     

ها به رسـميت شـناخته شـده اسـت.      ادامه خواهيم ديد از اصول كلي حقوقي است كه توسط دولت
دولـت مـورد   «و » دولت متجاوز«الملل رسيدگي دو  بدين ترتيب بر اساس رويكرد سنتي حقوق بين

الملل نيست. در عين حال بر اساس اين  نسبت به جرايم متجاوزان خلاف موازين حقوق بين» تجاوز
  ها است. حاكميت دولت هاي ثالث به جنايت تجاوز ناقض اصل برابري رويكرد، رسيدگي دولت

هـا در برابـر    طـرح مسـئوليت دولـت   «الملل كه مبتني بر  اما بر اساس رويكرد جديد حقوق بين
هـاي ثالـث    الملل است، حتي دولت كميسيون حقوق بين 2001مصوب » المللي اعمال متخلفانه بين

ارضي يك كشور بـه   توانند به جنايت ارتكابي متجاوزان رسيدگي كنند. توضيح اين كه تجاوز نيز مي
). از 266: 1393؛ ضـيايي بيگـدلي،   46: 1394كشور ديگر، نقض قاعده آمره بين المللي است (شاو، 

ها، هيچ دولتي نقض قاعده آمره را به رسميت  طرح مسئوليت دولت 41ماده  2طرف ديگر طبق بند 
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ايـن   1ق بنـد  نخواهد شناخت و هيچ كمكي هم به حفظ آن وضعيت و تاييد آن نخواهد كـرد. طب ـ 
ها بايد براي پايان بخشيدن به هرگونه نقض جدي تعهدات ناشي از قواعد آمره توسط  ماده هم دولت

يك دولت (كه تجاوز ارضي يكي از بزرگترين مصاديق آن است) از طريق تدابير قـانوني بـا يكـديگر    
 ـ  همكاري نمايند. اين كه كشورهاي ثالث در صورت دستگيري متجاوزين آن ه دولـت قربـاني   هـا را ب

تواند يكي از مصاديق اين همكاري تلقي  )، ميSayapin, 2014: 245جهت محاكمه تحويل دهند (
ديده هر  خود گفته است به غير از دولت زيان 1اين طرح، پا را فراتر گذاشته و در بند  48شود. ماده 

امر آن است كـه دولتـي   تواند به مسئوليت دولت خاطي استناد كند. دليل اين   دولت ديگري هم مي
كنـد، از   المللي صدمه وارد مي هاي جامعه بين كند، در واقع به همه دولت كه قاعده آمره را نقض مي

ها موظفند در مقابل دولـت خـاطي بايسـتند و از جملـه بـه محاكمـه متجـاوزان         اين رو همه دولت
تجـاوز در مقابـل جامعـه    حاكي از اين است كه دولـت م  48مبادرت كنند. مفاد بندهاي ديگر ماده 

  المللي مسئول است و بايد پاسخگوي اعمال تجاوزكارانه خود باشد.  بين
هاي داخلي كشـورهاي ثالـث هـم بـر      توان گفت، دادگاه بدين ترتيب بر اساس رويكرد جديد مي

توانند به جرم متجاوزين رسـيدگي نماينـد. زيـرا جنايـت تجـاوز از       اساس اصل صلاحيت جهاني مي
) و دول ثالـث بـه اسـتناد اصـل     Cryer & others, 2010: 314المللـي اسـت (   ايات بـين زمره جن

). به تعبير آنتونيو كسسه Sayapin, 2014: 245توانند به آن رسيدگي كنند ( صلاحيت جهاني مي
كند. دليل منع مطلق هرگونه تجاوز، جز در  اي منع مي الملل تجاوز را با هر هدف و انگيزه حقوق بين

آشكار دفاع مشروع آن است كه صلح از چنان ارزش والايي برخوردار است كه هرگونـه نقـض   موارد 
المللي است (كسسه،  المللي و هم جرم بين آن با حمله مسلحانه و بدون توجيه قانوني هم تخلف بين

). در نظر دادگاه نورنبرگ هم جنگ اساساً بد است؛ زيرا نتايج آن همه جهـان را تحـت   140: 1378
المللـي، كـه بزرگتـرين جـرم      ير قرار مي دهد. آغاز يك جنگ تجاوزكارانه نه فقط يك جرم بـين تاث

هـاي همـه    المللي است كه تفاوتش با ساير جرايم جنگي فقط در اين است كه به تنهـايي بـدي   بين
). با اين اوصـاف حـق آن اسـت كـه جنايـت       Kittichaisaree, 2008: 207ها را در خود دارد ( آن

صـلاحيت  «انـد   المللي ذاتـي را دارد و همـانطور كـه برخـي ديگـر هـم گفتـه        صف جرم بينتجاوز و
المللي) يـك صـلاحيت جهـاني اسـت زيـرا       المللي (جنايت بين رسيدگي به تخلف از قاعده آمره بين

؛ 150: 1390(دلخـوش،  » المللي در برابر آن قرباني تلقي مي شوند ها و كل جامعه بين تمامي دولت
نامـه   اسـاس  5). مضافاً اين جرم در حال حاضر يكي از جرايم موضـوع مـاده   131: 1381رنجبريان، 
  .1المللي است ترين جنايات بين المللي كيفري يعني از زمره فجيع ديوان بين

                                                            
الملل عرفـي يـاد كـرد و     المللي كيفري از جنايت تجاوز به عنوان جرم حقوق بين بينكميته مقدماتي تاسيس ديوان . 1

المللي كيفري آن هـم   نتيجه گرفت كه كنار گذاردن اين جنايت و مسئوليت كيفري ناشي از آن از صلاحيت ديوان بين
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ها كه از زمره رهبران يك كشور هستند، سخت  به رغم آنكه دستگيري متجاوزين و تسلط بر آن
تواننـد بـه تعقيـب، محاكمـه و      هاي واجد صلاحيت مي دام از دولتو بعيد است اما به هر حال هر ك

مجازات متجاوزين بپردازند. نحوه احراز تجاوز هم بسان تمامي جرايم ديگر بستگي بـه نظـر دادگـاه    
شود. در اين صـورت ايـن كشـورها بـه      رسيدگي كننده دارد و ملاحظات ديگري در نظر گرفته نمي

اند، جـايي كـه    المللي كيفري  عمل كرده نامه ديوان بين مه اساسمقد 6و  4وظيفه خود مطابق بند 
المللـي اسـت، نبايـد     شديدترين جرايمي كه موجب نگراني مجموعه جامعه بين«گويد:  مي 4در بند 

بدون مجازات بماند و لازم است كه تعقيب موثر مرتكبين آن جرايم با اتخاذ تدابيري در سطح ملـي  
وظيفه هر يك از دولتها «كند:  تاكيد مي 6و در بند » لمللي تضمين گرددا و نيز تقويت همكاري بين

المللـي هسـتند، اعمـال     است كه صلاحيت كيفري خود را بر كساني كه مسئول ارتكاب جرايم بـين 
  ». نمايند
  

  هاي داخلي كشورها در رسيدگي به جنايت تجاوز مستندات صلاحيت دادگاه .3
هـاي داخلـي    پردازيم كه مستندات قـانوني صـلاحيت دادگـاه    ميدر اين قسمت به بررسي اين نكته 

هـاي   كشورها براي رسيدگي به جنايت تجاوز چيست؟ ابتدا به مقايسه مستندات صـلاحيت دادگـاه  
المللـي ذاتـي بـا جنايـت تجـاوز پرداختـه و سـپس بـه بررسـي           داخلي كشورها در ساير جرايم بين

نامه از جمله رويه عملي كشورها  ندات خارج از اساسنامه و درنهايت به بررسي مست مستندات اساس
  پردازيم. مي
  

  المللي ذاتي هاي داخلي در رسيدگي به ساير جرايم بين بررسي مستندات صلاحيت دادگاه .1.3
عليه در مورد همه جرايم  اعمال اصول صلاحيت سرزميني، واقعي، شخصي و مبتني بر تابعيت مجني

هـا مـورد تصـريح     حقوق حاكميتي كشورهاست و در قوانين كيفري آن المللي از از جمله جرايم بين
» اصول كلي حقوقي كه از طرف ملل متمدن به رسـميت شـناخته شـده انـد    «قرار گرفته و از زمره 

شمار مي آيـد. بنـا بـراين بـراي اعمـال       المللي دادگستري)، به نامه ديوان بين اساس 38(بند ج ماده 
بررسي مستندات ديگري نيست و صرف مثلاً وقـوع جـرم در قلمـرو    اصول صلاحيتي فوق نيازي به 

  .1هاي آن كشور است يك كشور يا توسط يا عليه اتباع آن كافي براي صلاحيت رسيدگي دادگاه

                                                                                                                                                  
: 1390(دلخـوش،  شـود   پنجاه سال از محاكمات نورنبرگ، نوعي حركت قهقرايي و بازگشت بـه گذشـته محسـوب مـي    

128.(  
ها به  المللي كه در اين مقاله از آن كشي و جنايات جنگي يعني سه جرم خطير بين هر گاه جنايات عليه بشريت، نسل. 1

المللي ذاتي (در كنار جنايت تجاوز) نام برده شده است، در قلمرو حاكميت يك كشور واقع شـوند، آن   عنوان جرايم بين
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اما در مورد اعمال صلاحيت جهاني در مورد اين جنايات بايد بـه دنبـال مسـتندات ايـن نـوع از      
كه در موارد فـوق بـين جـرم ارتكـابي و دولـت تعقيـب       اعمال صلاحيت بود. علت آن هم اين است 

كننده يك علاقه صلاحيتي مثلاً وقوع جرم در قلمرو او يا توسط يا عليه تبعـه او موجـود اسـت، در    
اي در مورد اصل صلاحيت جهاني موجود نيست. به هر حال از حيـث   حالي كه چنين رابطه و علاقه

نامـه   اسـاس  5مهم يا ذاتي يعني جنايات موضوع مـاده  المللي  صلاحيت جهاني، در ميان جرايم بين
تـرين مسـتندات را بـراي صـلاحيت      تـرين و دقيـق   المللي كيفري، جنايات جنگـي قـوي   ديوان بين

). از حيـث  1-2: 1391هاي داخلي كشـورها از آن خـود كـرده اسـت (پوربـافراني،       رسيدگي دادگاه
كـه   1949هاي اول تا چهارم ژنـو   كنوانسيون 146و  129، 50، 49الملل قراردادي مواد  حقوق بين

هاست، مبناي قراردادي چنين اعمال صلاحيتي اسـت. مضـافاً كـه     تقريباً مورد پذيرش تمامي دولت
الملل عرفي در اين زمينه است و بر اين اساس اگـر كشـوري    اين قراردادها بيانگر تدوين حقوق بين

الملل عرفي ملزم به رعايت تعهـدات   اس حقوق بينها ملحق نشده باشد، بر اس هم به اين كنوانسيون
هاي سـوم تـا    كنوانسيون 146و  129، 50كنوانسيون اول كه عيناً در مواد  49آن است.  طبق ماده 

نمايند كه كليـه اقـدامات قضـايي لازم     هاي معظمه متعاهد تعهد مي دولت«چهارم تكرار شده است: 
اب هر يك از تخلفات عمده (فاحش) از ايـن قـرارداد را   براي تعيين مجازات مرتكبين يا آمرين ارتك

كه در ماده بعد ذكر شده است، به عمل آورند. هر دولت متعاهد مكلف است كه كساني را كه مـتهم  
ها را از هر مليتي كه باشند،  به ارتكاب يا آمر به ارتكاب هر يك از تخلفات عمده باشند جستجو و آن

ها را بـر طبـق شـرايط     تواننددر صورتي كه مايل باشند، آن ين ميتسليم محاكم خود نمايند. همچن
هـا باشـد    مقرره در قوانين خود براي دادرسي به يك كشور متعاهد ديگر كه علاقمند به تعقيـب آن 

تسليم نمايند، مشروط به اينكه آن كشور متعاهد دلايـل و امـارات كـافي بـر عليـه اشـخاص جمـع        
ن ماده دولت متعاهد موظف است كـه يـا خـود بـه اتهـام جنايـات       بر طبق اي». آموري كرده باشد...

كنوانسيون اول رسيدگي كند يا اينكه چنين متهمي را بـه كشـور ديگـر     50جنگي مندرج در ماده 
داراي صلاحيت كه احياناً از يكي از صلاحيت هاي پيش گفته برخوردار است، تسـليم نمايـد و ايـن    

  سترد كردن است. بيانگر قاعده معروف يا محاكمه يا م

                                                                                                                                                  
اصل صلاحيت سرزميني براي تعقيب مرتكبين آن برخوردار اسـت. همينطـور هرگـاه ايـن      كشور بدون هيچ ترديدي از

جرايم توسط يا عليه اتباع يك كشور واقع شود، آن كشور براي تعقيب به ترتيب داراي صلاحيت شخصـي و مبتنـي بـر    
اصـل صـلاحيت واقعـي    عليه است. همينطور كشوري كه اين جرايم عليه منافع اساسي و حياتي اوست از  تابعيت مجني

  ها برخوردار است. براي براي تعقيب مرتكبين آن
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كشـي   هاي داخلي كشورها در رسيدگي به جنايات عليه بشريت و نسل اما براي صلاحيت دادگاه
الملل قراردادي اسـت،   اي كه حاكي از وجود حقوق بين و همچنين جنايت تجاوز شبيه چنين مقرره

  وجود ندارد.
هـاي ژنـو    نوانسـيون كشي و جنايات عليه بشريت هر چند شبيه مقررات ك در مورد جنايت نسل

هـاي   ها براي تعقيب جنايتكاران به اسـتناد اصـل صـلاحيت جهـاني در دادگـاه      مبني بر تعهد دولت
و  1الملل تبديل شـده اسـت   داخلي وجود ندارد اما امروزه چنين امري به قاعده عرفي در حقوق بين

 Broomhall, 2003: 110هـا بـه اعمـال صـلاحيت بپردازنـد (      كشورها حق دارند تـا در مـورد آن  

;Cryer & others: 2010, 51انگـاري شـده و حتـي     الملل عرفي جرم ). اين دو جرم در حقوق بين
برخي وظيفه تعقيب و استرداد را هم همانطور كه در مورد جنايات جنگي است در اين دو مورد هم 

از  نظـر  ). در ايـن صـورت كشـورها صـرف    Cryer & others, 2010: 71ساري و جاري مي دانند (
اينكه طرف معاهده باشند يا خير ملزم به رعايت تعهدات آن هستند. پيش نويس قانون جرايم عليه 

خود بيان كرده است كه كشوري كـه در آن مـتهم بـه     9) هم در ماده 1996صلح و امنيت بشري (
كشي و جنايت جنگي يافت شود، مكلف به محاكمـه يـا اسـترداد     ارتكاب جنايت عليه بشريت، نسل

المللـي و هـم حقـوق     . به تعبير برخي از اساتيد، امروزه هم حقوق مبتني بـر معاهـدات بـين   2ستاو
اند كه افراد متهم به ارتكـاب جنايـاتي از نـوع جنايـت      الملل عرفي اصل را بر اين قاعده گذاشته بين

 كشي نبايد بدون كيفر بمانند و بـر اسـاس ايـن دو نـوع حقـوق،      جنگي، جنايت عليه بشريت و نسل
هـاي داخلـي كشـور محـل      ها موظف هستند اصل صلاحيت جهـاني يعنـي رسـيدگي دادگـاه     دولت

  ). ?Rissna. Ir/viewtk.aspدستگيري مجرم را مد نظر قرار دهند (
  

  هاي داخلي كشورها براي رسيدگي به جنايت تجاوز  بررسي مستندات صلاحيت دادگاه .2.3
هـا در   المللي كيفري و سـپس بـه بررسـي آن    وان بيننامه دي ابتدا به بررسي اين مستندات در اساس

  عنوان اصول كلي حقوقي مي پردازيم: قوانين داخلي كشورها و به
  

  نامه ديوان مقررات اساس .1.2.3
المللي كيفري، صلاحيت اين ديوان نه  نامه ديوان بين اساس 17و ماده  1بنا به تصريح ديباچه، ماده 
المللي موضوع ايـن   خلي كشورهاي عضو در رسيدگي به جرائم بينهاي دا تنها نافي صلاحيت دادگاه

ايـن  «ها جنبه تكميلي دارد. در بند ششم ديباچه آمده است:  اساسنامه نيست كه فقط نسبت به آن
                                                            

  ).  154-158: 1387؛ والاس،  Bassiouni, 1999: 234براي مطالعه بيشتر در اين خصوص ر.ك. (. 1
2. ILC, Draft Code of Crime Against the Peace and Security Mankind, 1996, Article 9. 
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تعهد هر يك از كشورهاست كه صلاحيت كيفري خود را بر كسـاني كـه مسـئول ارتكـاب جنايـات      
المللـي   با تاكيد بـر اينكـه ديـوان بـين    «ده نيز تصريح شده: در بند ». المللي هستند اعمال كند بين

در ». نامه تاسيس مي شود مكمل محاكم كيفري ملـي خواهـد بـود    كيفري كه به موجب اين اساس
». ديوان داراي صلاحيت تكميلي نسبت به صلاحيت كيفري ملي است«نيز آمده است:  1ذيل ماده 

اجرايي صلاحيت تكميلي را بيان مي كند. اين عبارات  اساسنامه هم ساز و كارهاي 17مقررات ماده 
اند و شامل هر چهار جرم موضـوع صـلاحيت ديـوان يعنـي جنايـات جنگـي، عليـه بشـريت،          مطلق
كشي و جنايت تجاوز مي شوند. تكميلي بودن صلاحيت ديوان دلايـل متعـدد دارد. مهمتـرين     نسل

دانان در كنار اين دليل، دلايـل ديگـري را هـم     ها بوده و البته حقوق دليل احترام به حاكميت دولت
هاي شركت كننده صـلاح نديدنـد كـه پرونـده      اند. از جمله آقاي كسسه گفته است دولت ذكر كرده

هاي متعددي از سراسر دنيا به اين دادگاه با منابع انساني، زيربنايي و مالي محدود وارد شود و بهتر 
هاي داخلي كشورها واگذار شـده تـا بـر     رسيدگي به دادگاهاست كه تعداد زيادي از اين جرايم براي 

هـاي   اساس اصول صلاحيت سرزميني، شخصي و جهاني به آن رسيدگي كننـد. مضـافاً كـه دادگـاه    
-Cassese, 2008: 342داخلي امكانات بيشتري براي جمع آوري ادله و دسـتگيري مـتهم دارنـد (   

صلاحيت ديوان نه تنها كشورهايي را كه به طور ). حتي اين اميد  وجود دارد كه تكميلي بودن 343
هاي مربوطـه كنـد بلكـه زمينـه      ها هستند تشويق به اعمال صلاحيت مستقيم در گير اين گونه جرم

  ). 302: 1386ها را بر اساس اصل صلاحيت جهاني هم فراهم كند (دلماس مارتي،  تعقيب آن
م دارد و آن شناسـائي صـلاحيت   بدين ترتيب، تكميلي بودن صلاحيت ديوان چهره ديگـري ه ـ 

 5هاي داخلي همه كشورها (نه فقط كشورهاي عضو) براي رسيدگي به جرايم موضـوع مـاده    دادگاه
ها اعـم از ايـن كـه بـه اساسـنامه       اساسنامه از جمله جنايت تجاوز است. در اين حالت تمامي دولت

ود از سرزميني تا جهاني واجد ديوان ملحق شده باشند يا خير، به استناد تمامي اشكال صلاحيتي خ
  اند.  صلاحيت رسيدگي

  
  اصول كلي حقوقي (الزام قوانين داخلي) .2.2.3

اصول كلي حقوقي كه از طرف ملل متحد به «المللي داگستري  نامه ديوان بين اساس 38بند ج ماده 
قصـود از  كنـد. م  عنوان يكي از منابع حقوق بين الملـل معرفـي مـي    را به» رسميت شناخته شده اند

هـاي   اصول كلي مقرر در اين بند، همان اصول كلي حقوق داخلي در حال اجرا است كه ميان نظـام 
هـاي حقـوقي    كه تمامي نظام ). با اين وصف اين166: 1393حقوقي مشترك باشد (ضيايي بيگدلي، 

 ـ   داخلي اقدام عليه تماميت ارضي خود (تجاوز) را يكي از جرايم مهم دانسـته  ر آن بـا  انـد و افـزون ب
عليه به تعقيب  اشكال مختلف صلاحيت اعم از صلاحيت سرزميني، واقعي و مبتني بر تابعيت مجني
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الملـل   مرتكبين آن مي پردازند، از اصول كلي حقوقي بشمار مي آيد كه از زمره منـابع حقـوق بـين   
هـم  » المللي بينهاي  هاي داخلي قبل از مراجعه به دادگاه اصل مراجعه به دادگاه«است. علاوه بر آن 

) كه به نوعي بـر اعمـال قاعـده    167الملل است (همان:  يكي از اصول كلي حقوقي خاص حقوق بين
  كند.  هاي داخلي در مورد جنايت تجاوز تاكيد مي تكميلي بودن صلاحيت ديوان نسبت به دادگاه

قـدامات  ها از گذشته تـا بـه حـال در قـوانين داخلـي خـود ا       اين در حالي است كه تمامي دولت
دهد را ذيـل اصـل    ها رخ مي تجاوزكارانه ديگران كه در قالب ارتكاب جرايمي عليه تماميت ارضي آن

انـد. يكـي از    منازع و بدون قيد و شرط صلاحيت واقعي جرم انگاري كرده و قابل تعقيـب دانسـته   بلا
 ,Sayapinاسـت (  نويسندگان تعداد زيادي از اين كشورها را با ذكر مواد قانوني مربوطه ذكر كـرده 

انگاري تجاوز در حقوق داخلي خود را به  ). به تعبير ايشان كشورهاي مختلف جرم202-221 :2014
و » مدل جنگ عينـي «، »اسقلال سياسي و تماميت ارضي«، »نورنبرگ و توكيو«يكي از چهار مدل 

ند مـدل بـا   ). برخي كشورها در اين خصوص حتي از چIbidاند ( ذكر كرده» مدل خيانت به كشور«
  اند.  هم استفاده كرده

قـانون مجـازات    5توان به بنـد الـف مـاده     به هر حال براي بيان مثال عيني در اين خصوص مي
(پذيرش اصل صلاحيت واقعي) و  113-10قانون مجازات كانادا، مواد  46ايران، ماده  1392اسلامي 

(جرم انگاري دادن اطلاعات و برانگيختن دول بيگانه به تجـاوز) از قـانون مجـازات فرانسـه،      4-411
قانون مجازات  93قانون مجازات كرواسي و ماده  157الف قانون مجازات آلمان، ماده  80و  80مواد 

) اشاره كرد. كشورهاي ديگري هم مانند جمهـوري آذربايجـان،   Werle, 2007: 18; Ibidاستوني (
روس، بلغارستان و جمهوري چك از گذشته به دادگاههاي داخلي خود و بر اساس قوانين مصوب بلا

 :Scharf, 2012انـد (  داخلي خود صلاحيت جهاني نسبت به رسـيدگي بـه جنايـت تجـاوز را داده    

). اين امر يك اصل حاكميتي است و هيچ كشوري تمايلي به از دست دادن آن نـدارد و كسـي   359
اعمال حاكميتي نخواهد شد. درست است كه جنايـت تجـاوز، جـرم رهبـران اسـت       هم مانع چنين

) و رهبران به راحتي در دسـترس محـاكم داخلـي كشـورهاي ديگـر قـرار       181: 1389نژاد،  (نظري
هاي داخلي  ها دشوار است؛ اما اين دشواري مانعي براي صلاحيت دادگاه نخواهند گرفت و تعقيب آن

به عنوان مثال اگر رئيس جمهور سابق عراق (صدام) در دو كشوري كه بـه  كشورها بشمار نمي آيد. 
ها تجاوز ارضي كرده بود، يعني ايران و كويت، دستگير شده بـود، چـه چيـزي مـانع محاكمـه او       آن

هاي داخلي اين دو كشور به استناد صلاحيت  هاي داخلي اين دو كشور مي شد؟ دادگاه توسط دادگاه
دادند. از جملـه   عي به راحتي او را مورد تعقيب، محاكمه و مجازات قرار ميسرزميني و صلاحيت واق

(صلاحيت سرزميني توسعه يافته) و بنـد   4(صلاحيت سرزميني)،  3هاي ايران مواد  در مورد دادگاه
قانون مجازات اسلامي (صلاحيت واقعي) مجوز قانوني تعقيـب، محاكمـه و مجـازات را در     5ماده  1
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هر شخص ايراني يا غير ايراني كـه در خـارج از   «آن:  1و بند  5داد. طبق ماده  ار ميها قر اختيار آن
قلمرو حاكميت ايران مرتكب يكي از جرايم زير يا جرايم مقرر در قوانين خاص گردد طبـق قـوانين   
جمهوري اسلامي ايران محاكمه و مجازات مي شود...: الف اقدام عليـه ... تماميـت ارضـي جمهـوري     

هركس مقـدمات جنـگ تجاوزكارانـه    «قانون مجازات آلمان  80همچنين طبق ماده ». يراناسلامي ا
اي را تدارك نمايد كه بنا باشد جمهوري فدرال آلمـان درگيـر شـود و خطـر بـروز جنـگ را بـراي        

سـال نباشـد،    10جمهوري فدرال آلمان ايجاد نمايد، به حبس ابد يا مجازات حبسـي كـه كمتـر از    
  ). 103: 1389باسي، محكوم خواهد شد (ع

جرائم عليه ارزشهاي مورد حمايت «قانون مجازات كرواسي ذيل عنوان كلي  157همچنين ماده 
تمـامي اشـكال فرمانـدهي يـك جنـگ      » جنـگ تجاوزركارانـه  «و عنوان جزئـي  » حقوق بين الملل

  1است. تجاوزكارانه، سربازگيري، مسلح كردن شبه نظاميان و غيره را جرم و قابل مجازات دانسته
به هر حال تعقيب، محاكمه و مجازات متجاوزين به تماميت ارضي كشورها از مواردي است كـه  
بدون استثنا مورد استقبال تمامي كشورها قرار گرفته است و بر اين اساس از اصـول كلـي حقـوقي    

شمار مي آيد. درست است كـه اصـول كلـي حقـوقي توانـايي       مشترك بين تمامي كشورهاي دنيا به
را ندارد اما در اين مورد خاص هيچ معاهده يـا عرفـي وجـود نـدارد و     » عرف«يا » معاهده«بله با مقا

شـود،   تفاهم پنجم ضميمه سند تعريف تجاوز در كنفرانس كامپالا كه در مبحث بعدي بررسـي مـي  
است كه هيچ قدرت اجرايي و الـزام آوري نـدارد و بـه فـرض هـم روزي حالـت       » تفاهم«صرف يك 

) و 325-326: 1387الاجراسـت (والاس،   پيدا كند، صرفاً نسبت به اعضـاي معاهـده لازم   اي معاهده
  نسبت به ديگران الزامي ندارد. 

  

                                                            
نظر از اعلام يا عدم اعلام جنگ، هر كس با فرماندهي عمليـات نظـامي يـك دولـت عليـه       صرف-1«طبق اين ماده: . 1

حاكميت، تماميت ارضي يا استقلال سياسي دولت ديگر، جنگ تجاوز كارانه اي را راه اندازي كند، بـه نحـوي كـه ايـن     
با محاصره بنادر يا سواحل يا بـا  اقدامات با مداخله يا يك حمله مسلحانه در سرزمين يا كشتي يا هواپيماي آن دولت يا 

اشغال نظامي سرزمين آن دولت همراه، يا به هر طريقي كه نشان دهنده استقرار اجباري حكومت بر چنين دولتي باشد 
كسي كه به منظور راه اندازي جنگ تجاوزكارانه يك دولت عليه دولت -2سال تا ابد محكوم خواهد شد.  10به حبس از 

يا شبه نظاميان مسلح را فرماندهي يا تجهيز كند، بـه نحـوي كـه ايـن نيروهـا بـه هـدف جنـگ         ديگر، مزدوران مسلح 
هر كس بر اساس امر مافوق به عمليات نظـامي يـا شـبه    -3تجاوزكارانه دست يابند به همين مجازات محكوم مي شود. 

هركس ديگران را بـه  -4د. نظامي با هدف راه اندازي يك جنگ تجاوزكارانه دست زند به همين مجازات محكوم مي شو
(نقـل از: سـتاره رنـاني،    » سال حبس محكوم خواهد شـد.  10تا  1يك جنگ تجاوز كارانه فرا بخواند يا تحريك كند به 

1393 :110.( 
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  هاي داخلي    كنفرانس كامپالا و ترديد در صلاحيت دادگاه .4
المللي ذاتي (جنايـات   ويژه جرايم بين المللي به هاي داخلي به همه جرايم بين اساسا رسيدگي دادگاه

ها به جرايم عـادي نيسـت و    كشي و تجاوز) به آساني رسيدگي اين دادگاه جنگي، عليه بشريت، نسل
هـايي ماننـد شـبهه     ها وجود دارد. چالش ها و موانعي براي اين رسيدگي ها، محدوديت همواره چالش

ها  )، عفو، قواعد مرور زمان، منع محاكمه مجدد و مصونيتTrahan, 2012: 589بي طرفي دادگاه (
)Akman, 2013: 30-42; Cassese, 2008: 199هـاي عـام    تـوان چـالش   هـا را مـي   ). اين چالش

هـاي   هاي داخلي به جنايت تجاوز ناميد. در خصوص جنايت تجاوز افزون بر چـالش  رسيدگي دادگاه
ها هم وجـود دارد كـه مـورد اشـاره قـرار گرفـت.        نقض اصل تساوي در حاكميت دولت  فوق، چالش

منشور ملل متحد) هم وجود دارد كه با توجه به  39به مرجع احراز عمل تجاوز (ماده  چالش مربوط
) از ذكـر  Jurdi, 2013: 3; Werle, 2007: 19الملـل كيفـري (   طرح مكرر آن در منابع حقوق بين

ها منجر به تدوين تفاهم پنجم ضميمه سند تعريـف تجـاوز در    . اين چالش1ها خودداري مي شود آن
پالا گرديد كه در اين مقام صرفاً به نحوه شكل گيري آن و درنهايت تحليل حقوقي آن كنفرانس كام
  مي پردازيم. 

هاي داخلي كشورها براي رسيدگي به جنايـت   شوراي امنيت همواره نسبت به صلاحيت دادگاه 
هايي داشته است. احتمالاً اين شورا نگران خدشـه بـه اختيـاراتش در خصـوص احـراز       تجاوز نگراني

المللي يا داخلي بـه جنايـت تجـاوز هـم بعـد از محاكمـات        نايت تجاوز است. سابقه رسيدگي بينج
دانان حتي صدام حسين هم براي تجاوزش بـه   نورنبرگ و توكيو وجود ندارد. به تعبير يكي از حقوق

). بـه  Werle, 2007: 23هاي تجاوز كلاسيك بود، محكوميتي حاصل نكرد ( كويت كه يكي از نمونه
هاي ديگر به اين ترديد دامن  هاي سياسي در جرم تجاوز و دغدغه حال عدم وجود سابقه و انگيزههر 

نويس قانون جـرايم عليـه صـلح و امنيـت بشـري،       عنوان مثال هرچند طرح اوليه پيش زده است. به
امـا سـند نهـايي     2هاي داخلي كشورها به جنايت تجاوز قائل نشده بـود  منعي براي رسيدگي دادگاه

الملل، اين حساسيت را مورد توجـه قـرار    ويب شده در اين خصوص توسط كميسيون حقوق بينتص
خود  8در ماده  1996نويس قانون جرائم عليه صلح و امنيت بشري مصوب  داد. بر اين اساس، پيش

بدون تعصـب نسـبت بـه    «ها خارج كرد. طبق اين ماده:  جرم تجاوز را از حيطه صلاحيت ملي دولت
المللي، هر دولت عضو تدابير لازم را براي اعمال صلاحيت نسبت به  ديوان كيفري بينصلاحيت يك 

(جرايم عليه سازمان ملـل   19(جنايت عليه بشريت)،  18كشي)،  (نسل 17جرايم بيان شده در مواد 
                                                            

؛ فروغـي،  393-405: 1378(كسسـه،   علاوه بر منابع مورد اشاره براي مطالعه منابع فارسـي در ايـن خصـوص ر.ك.   . 1
1389 :129.( 

 ).457: 1374مطالعه اين سند ر.ك. (دفتر خدمات حقوقي بين المللي، براي . 2
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(جنايات جنگي) صرف نظر از اينكه كجا و توسط چه كسـي ارتكـاب    20متحد و پرسنل وابسته) و 
(جنايـت   16، اتخاذ خواهد كرد. اعمال صلاحيت نسبت بـه جـرم بيـان شـده در مـاده      يافته باشند

منعـي   16المللي كيفري خواهد بود. با اين حال دولت مورد اشاره در ماده  تجاوز) با يك دادگاه بين
ملاحظه مي شود كـه در ايـن    1»ندارد. 16براي محاكمه اتباع خود به سبب جرم بيان شده در ماده 

لازم الاجرا، صلاحيت رسيدگي نسبت به جنايت تجاوز ارضـي، فقـط منحصـر بـه دادگـاه      سند غير 
هاي داخلي هم فقط صلاحيت رسيدگي يك دولت نسبت  المللي كيفري  شده و در مورد دادگاه بين

مانع اعلام شده است، چيزي كه همانطور كـه اشـاره    به رسيدگي به جنايت تجاوز ارضي اتباعش بلا
  د استثنايي مثل سرنگوني حكومت، چندان اميدي به تحقق آن نيست. شد، جز در موار

در راستاي همين رويكرد، دو تفاهم (مشهور به تفاهم چهارم و پنجم) به پيوسـت سـند تعريـف    
). ايـن دو تفـاهم ذيـل    Schaack, 2012: 161تجاوز در كنفرانس بازنگري كامپـالا پذيرفتـه شـد (   

، در پيوست سوم قطعنامه كنفرانس بازنگري كامپالا »تجاوزصلاحيت داخلي نسبت به جرم «عنوان 
تفاهم بر اين است كه اصلاحاتي كه عمـل تجـاوز كارانـه و    «انعكاس يافت. به موجب تفاهم چهارم: 

 10رونـد. مطـابق مـاده     كار مـي  كنند، تنها در چارچوب اين اساسنامه به جنايت تجاوز را تعريف مي
اي تفسير نخواهند شد كه قواعد موجود يا در حـال تشـكيل حقـوق     اساسنامه اين اصلاحات به گونه

نيـز  ». الملل را براي اهداف ديگري غير از اين اساسنامه به هر شكل تغيير داده يا محدود سازند بين
اي تفسير نخواهند شد كه موجـد   تفاهم بر اين است كه اين اصلاحات به گونه«مطابق تفاهم پنجم: 

اي  هاي داخلي كشـورها نسـبت بـه اعمـال تجاوزكارانـه      ال صلاحيت دادگاهحق يا تكليفي براي اعم
گيري از ايجـاد   . اين تفاهم در واقع خواستار جلو2»باشند كه توسط دولت ديگري ارتكاب يافته است

  هاي داخلي كشورها در رسيدگي به جنايت تجاوز است. مشروعيت براي صلاحيت دادگاه

                                                            
توسط كميسيون حقوق بين الملل تدوين گشت از نظـر حقـوقي    1996اين پيش نويس كه شكل نهايي آن در سال . 1

مخـالف بـا    تواننداز رعايت مفاد آن در صورتي كه بـه نظرشـان،   المللي كيفري مي هاي بين جنبه الزام آور ندارد و دادگاه
الملل باشد، خودداري كنند. همچنانكه شعبه بدوي در پرونـده سلبيسـي نظريـه     قواعد حاكم و لازم الاجراي حقوق بين

مندرج در آن را مبني بر اين كه فقدان صلاحيت قانوني رسمي جهت اتخـاذ تصـميم بـه منظـور پيشـگيري از جـرايم       
آمــر مــي گــردد، ناديــده گرفــت و خــلاف آن راي داد  ارتكــابي توســط زيردســتان مــانع تحقــق مســئوليت كيفــري  

)Kittichaisaree, 2005:55 .(  
اين تفاهم در واكنش به نگراني هيات نمايندگي ايالات متحده آمريكا بود مبني بر اين كه دول عضو ديوان با اسـتناد  . 2

كان تعقيب مقامات حكومتي هاست، ام هاي داخلي كشور به صلاحيت تكميلي ديوان كه چهره ديگر آن صلاحيت دادگاه
يك كشور تحت عنوان تجاوز را خواهند يافت؛ چيزي كه احراز آن به استناد منشور ملـل متحـد در صـلاحيت شـوراي     

 ).185: 1394امنيت است (سودمندي، 
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انـد بـا توجـه بـه      دانـان پيشـنهاد داده   جم برخـي از حقـوق  بر همين اساس در تفسير تفاهم پـن 
هاي داخلي در رسيدگي به جنايـت تجـاوز وجـود     هايي كه در سر راه اعمال صلاحيت دادگاه چالش

 ,Trahan, 2012: 572; Guilfoyleهاي داخلي از اين صلاحيت خود استفاده نكنند ( دارد، دادگاه

المللـي كيفـري رسـيدگي     ابزارهاي در دسترس ديوان بينايشان معتقدند با توجه به  ).310 :2016
). برخـي ديگـر هرچنـد ايـن     Trahan, 2012: 601هاي داخلي ارجح است ( ديوان نسبت به دادگاه

تفاهم ها را نااميد كننده مي دانند، اما مانعي را هم براي هماهنـگ سـازي قـوانين كيفـري داخلـي      
هـاي   نمي دانند. بر اساس تفاهم پـنجم فقـط دادگـاه   ها در راستاي رسيدگي به جنايت تجاوز  دولت

داخلي كشورها از اصلاح قوانين خود براي رسيدگي به جنايت تجاوز غير اتباعشان منـع شـده انـد.    
)Schaack, 2012: 161    برخي ديگر با مطلق نگري گفته اند كه اين تفاهم نشان مـي دهـد كـه .(

انـد جنايـت    هاي عضو خواسته د. در واقع دولتاصل صلاحيت تكميلي نسبت به تجاوز اجرا نمي شو
). به 188: 1390هاي داخلي كشورها مستثنا سازند (آقايي جنت مكان،  تجاوز را از صلاحيت دادگاه

اعتقاد اين عده اصولاً در جنايت تجاوز، امكان رسيدگي دادگاه داخلي يك كشور نيست، زيرا تعقيب 
هـا و قضـاوت يـك دولـت      ض اصل برابـري حاكميـت  اين جنايت در سطح داخلي و ملي مستلزم نق

نسبت به قانوني بودن اقدامات دولت مستقل ديگر خواهـد بـود. در واقـع احـراز جنايـت تجـاوز در       
طرفانه، قانوني يا غيرقانوني بـودن اقـدام    محاكم داخلي متوقف بر آن است كه اين محاكم بتوانند بي

لي ارزيابي كننـد كـه ايـن امـر مسـتلزم تفـوق يـك        دولت ديگري را از نظر رعايت موازين بين المل
). همانطور كه در بخـش دوم مقالـه اشـاره    626: 1393حاكميت بر حاكميت ديگر است (شيايزري، 

هـاي داخلـي را حتـي در پوشـش      نگري كه از اساس ريشه اعمال صـلاحيت دادگـاه   شد، اين مطلق
و ايـن تفـاهم اعمـال صـلاحيت      زند، چندان صائب نيست صلاحيت سرزميني و صلاحيت واقعي مي

نامـه، تكميلـي بـودن     كند. زيرا اول: از همان ابتداي تدوين اسـاس  هاي داخلي را محدود نمي دادگاه
بـه   1995) در سـال  Ad hocصلاحيت ديوان نسبت به محـاكم ملـي در مباحثـات كميتـه ويـژه (     

اكيـد داشـتند كـه    تفصيل مورد بحث واقع شد و غالب نماينـدگان شـركت كننـده بـه ايـن نكتـه ت      
المللي كيفري  نبايد صلاحيت رسيدگي به جرايمي را كه مطابق قوانين داخلي  نامه ديوان بين اساس

كشورها به محاكم ملي داده شده است، نفي كند بلكه ديوان بايد تكميل كننـده صـلاحيت محـاكم    
تمـايزي بـين    ). ايـن ديـدگاه بـدون هـيچ    71: 1388؛ صابر، 25: 1384ملي باشد (شريعت باقري، 

نحـوي كـه در جلسـه پرينسـتون در سـال       جنايات موضوع صلاحيت ديوان، يكسان حاكم است، بـه 
ديدگاه غالب آن بود كه اصل صلاحيت تكميلي بدون هيچ استثنايي بايد نسبت بـه جنايـت    2004

 هـا الـزام آور   ). دوم: ايـن تفـاهم  185: 1394تجاوز هم بسان جرايم ديگر اعمال شـود (سـودمندي،   
ها فقط نسبت به اعضـاي معاهـده اسـت و لاغيـر. سـوم:       نيستند. به فرض الزام آور بودن هم اثر آن
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كنندگان تفاهم چهارم، در اين تفاهم تصريح شـده اسـت كـه اصـلاحات بـه       برعكس ديدگاه تحميل
الملل را بـراي اهـداف ديگـري غيـر از ايـن       اي تفسير نخواهند شد كه قواعد موجود حقوق بين گونه
رغـم تصـور واضـعان ايـن      نامه به هر شكل تغيير داده يا محدود سازند و پر واضح است كه بـه  اساس

المللي از جمله جنايت تجاوز  هاي داخلي كشورها در رسيدگي به جرايم بين تفاهم، صلاحيت دادگاه
الملـل اسـت كـه بنـا بـه       ها را هدف قرار مي دهد از قواعد موجود حقوق بـين  كه تماميت ارضي آن

زند. رابعـاً اعمـال صـلاحيت سـرزميني      نامه لطمه اي به آن نمي تصريح اين تفاهم، اصلاحات اساس
توسط دولت متجاوز (به فرض سقوط حكومت و جايگزيني حكومـت جديـد مثـل مـورد عـراق) يـا       
توسط دولت مورد حمله و نيز اعمال اصل صلاحيت واقعـي توسـط دولـت مـورد حملـه كـه منـافع        

اش مورد حمله واقع شده از اصول كلي حقوقي نه فقط ملل  يعني تماميت ارضي اساسي و حياتي او
الملـل   متمدن كه مورد پذيرش بدون قيد و شرط تمامي كشورهاي دنياست و جزء منابع حقوق بين

است. اين امر از مسائل مهم حاكميتي است و هيچ دولتي حاضر به سلب آن نيست. بدين ترتيب در 
لف به استناد اصول صلاحيت سرزميني، واقعي و حتي شخصي و مبتنـي بـر   هاي مخت اين كه دولت
عليه واجد صلاحيت رسيدگي به جرم متجاوزانـد، شـكي نيسـت و اگـر ترديـدي هـم        تابعيت مجني

هست، اين ترديد صرفاً ناظر به كشورهاي غيـر درگيـر در امـر تجـاوز اسـت كـه صـرفاً بـه اسـتناد          
م متجاوزاند. نگارنده بر اين اعتقاد است كه هرچند برخـي  صلاحيت جهاني خواهان رسيدگي به جر

از حقوقدانان به جهت طبع كاملاً سياسي جنايت تجـاوز و اهـداف سياسـي در تعقيـب آن، اعمـال      
 ,Werle, 2007: 19 ;Jan Knoopsصلاحيت جهاني نسـبت بـه جنايـت تجـاوز را بـاور ندارنـد (      

2013: 68; Grzebyk, 2013: 219هاي  طالب فوق اين ترديد بي مورد است و دادگاه)، اما بنا به م
داخلي همه كشورها به استناد تمامي اصول صلاحيت اعمال قوانين كيفـري خـود حتـي صـلاحيت     

 6-1جهاني، حق رسيدگي به جنايت تجاوز را دارند. كشورهاي زيادي هم ماننـد بلغارسـتان (مـاده    
قـانون   11مجازات كرواسي)، مولداوي (مـاده  قانون  14-4قانون مجازات بغارستان)، كرواسي (ماده 

مجازات) و گرجستان به اعمال اين شـكل صـلاحيتي در قـوانين كيفـري خـود تصـريح كـرده انـد         
)McDougall, 2013: 318-319       .از طريق وحدت ملاك هم مـي تـوان بـه ايـن نتيجـه رسـيد .(

كشـي)   ليه بشـريت و نسـل  المللي ديگر (جنايات جنگي، ع جنايت تجاوز مادر همه جنايات مهم بين
است و اين جرايم در بطن آن رخ مي دهد. پس از وقوع تجاوز است كـه جنايـات جنگـي، جنايـات     

كشي و جرايم عادي ديگر به وقوع مـي پيونـدد. وقتـي صـلاحيت جهـاني       عليه بشريت و حتي نسل
 ـ     رسيدگي دادگاه ي در مـورد  هاي داخلي نسبت به اين جرايم با مانعي روبـرو نيسـت، بـه طريـق اول

  جنايت تجاوز نيز نبايد با مانعي روبرو باشد. 
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  گيري نتيجه
هـا   دار حفظ نظم عمومي هم دولت يكي از اهداف مهم حقوق كيفري حفظ نظم عمومي است. عهده

هـاي ايـن    ورزند. يك از راه كيفري و كيفري به تأمين آن مبادرت مي هستند كه از طرق مختلف غير
هاي يـك   هاي سرزميني و واقعي است. اين امر كه دادگاه و اعمال صلاحيتامر وضع قوانين كيفري 

كشور صلاحيت رسيدگي به جرايم مرتكبين نقض نظم عمومي را داشته باشند، از حقوق حـاكميتي  
توان براي دولت آن كشور اقتـداري قائـل بـود. از ايـن      و اوليه يك كشور است و بدون وجود آن نمي

المللي باشد. تنها تفاوت آن است كه جرم  كه جرم واقع شده عادي يا بينكند  حيث تفاوتي هم نمي
كنـد. ايـن جـرم     المللي اصولاً گستره بيشتري دارد و لطمه بزرگتري به نظـم عمـومي وارد مـي    بين
المللي اگر در قالب جنايت تجاوز ارضي باشد، لطمات آن بيشتر است، چون اين جـرم متأسـفانه    بين
المللي (جنايت جنگي، عليه بشريت و  سوز است كه تمامي جرايم ديگر بين مانچنان بزرگ و خان آن

كشي) را در بطن خود دارد. بر همين اساس تمامي كشورهاي دنيا از حيـث شـكلي عـلاوه بـر      نسل
هـاي خـود را مكلـف بـه تعقيـب       صلاحيت سرزميني از طريق اصـل صـلاحيت واقعـي هـم دادگـاه     

اند. حتي برخي اين كار را از طريـق اعمـال اصـل صـلاحيت      دهمتجاوزين به تماميت ارضي خود كر
اند. از حيث ماهيتي هم به جرم انگـاري جنايـت    پذير دانسته عليه هم امكان مبتني بر تابعيت مجني

نامه ديوان هـم در مواضـع متعـددي بـه حـق و حتـي تكليـف         اند. از طرفي اساس تجاوز اقدام كرده
اساسنامه (نه فقط جنايت خاصـي)   5طلق جنايات موضوع ماده هاي داخلي در رسيدگي به م دادگاه

صحه گذارده است و اساساً صلاحيت تكميلي معنايي جز اين ندارد. در عين حال گرايشي در حقوق 
توانـد   بين الملل كيفري وجود دارد كه به جهت ماهيت سياسي جرم تجاوز و اهداف سياسي كه مي

هـاي   اشته باشد، حق رسيدگي به جنايت تجاوز را به دادگـاه كاران متجاوز وجود د در تعقيب جنايت
داند. اين ترديد در  المللي قابل رسيدگي مي هاي بين دهد و اين جنايت را صرفاً در دادگاه داخلي نمي

ها به استناد صلاحيت جهـاني اسـت و    هاي داخلي، صرفاً ناظر به رسيدگي آن مورد رسيدگي دادگاه
اي داخلـي مسـتند بـه اصـول صـلاحيت اعمـال قـوانين كيفـري ديگـر          ه نسبت به رسيدگي دادگاه

تواند منطقي به دنبال داشته باشد. آيا اين امر منطقي است كه از دولت  (سرزميني، واقعي و ...) نمي
گزيني حكومت جديد) خواسته شود كـه بـه جـرم     متجاوز (در فرض سرنگوني حكومت قبلي و جاي

طـور آيـا از دولـت     ز سرزمين او شروع شده رسيدگي نكند؟ همينتجاوز اتباعش به دولت ديگر كه ا
چـون تجـاوز از جـرايم    –توان خواست كه به فرض دستگيري مقامات دولت متجاوز  مورد تجاوز مي

ها مستند به اصول صلاحيت سرزميني و واقعـي رسـيدگي نكنـد؟ چنـين      به جرم آن -رهبران است
اكميتي تمامي كشورهاي جهان اسـت و در واقـع   حقي و حتي تكليفي براي رسيدگي جزء حقوق ح
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. تفاهم پنجم ضميمه سند تعريف تجاوز در كنفرانس 1آيد شمار مي ها به از اصول مشترك حقوقي آن
آور ندارد. به فرض بعيد هـم روزي بـه شـكل معاهـده      كامپالا هم تفاهمي بيش نيست و ارزش الزام

هاي ديگـر چنـين نيسـت. بـر      ست و نسبت به دولتآور ا آيد صرفاً نسبت به كشورهاي عضو الزام در
هاي داخلي در رسيدگي به جنايـات   همين اساس معتقديم اصل اوليه و بديهي حق و تكليف دادگاه

نامه ديوان قرار گرفته، همچنان مطلق و خدشه ناپذير است  المللي كه مورد تأييد و تأكيد اساس بين
نامه ديوان مثل عـدم تمايـل و عـدم تـوان مراجـع       ساسو استثنايي براي آن جز در موارد مقرر در ا

  داخلي براي رسيدگي وجود ندارد. 
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 چکیده
 پرداختهها جرایم و مجازات مداریِ اصل قانون مبندی لواز و دسته چیستیبه کمتر زبان فارسی کیفری نوشتگان

 است این مقاله بر آن اند.نیز کمتر به این لوازم التزام داشته ی زبانیاین حوزه حقوقیِ های نظام ناگذار و قانون
و در  درا باز شناسان لوازماین بندی و دسته چیستی ،دیگربا کمک گرفتن از چند نظام حقوقی  ،در گام نخستتا 

در این . دکن ارزیابی ،افغانستان، اشمورد مطالعهگذاریِ قانوننظام به این لوازم را در میزان التزام نیز گام دوم 
اما  ،به بهترین شکل در قانون اساسی افغانستان تضمین شده مداریقانوناصل  گرچهمقاله خواهیم دید که 

ای که بسیاری ؛ به گونهستاه ای نیافتهای اخیر این کشور بازتابِ شایستهلوازم این اصل در قوانین عادیِ دهه
در قالب قوانینی نوشته، صریح، شفاف و » تعیین جزاها«و » جرایمتعریف «این قوانین لوازم این اصل را در  از

های شهروندان، موجبات نقض حقوق و آزادی ترتیباند و بدینمنطبق بر معیارهای حقوقی و ادبی رعایت نکرده
پس از باز در این مقاله،  ،ساندین. باندی قضایی را فراهم ساختهمتروکه رها شدنِ خود و یا انحراف رویه

افغانستان گذار مداری و گوشزد نمودن تعهد منشعب از قانون اساسیِ قانونلوازم التزام به اصل قانون نشناساند
بندی و اصلاح دستهاین کشور  در قوانین مختلفرا به التزام داشتن به این لوازم، مواردِ متنوعِ نقض این تعهد 

 .نیمکمی یشنهادپرا ها آن
 

، »سفیدامضاء«کیفیت قانون، جرایم ها، اصول منشعب، جرایم و مجازات قانونی بودناصل  واژگان کلیدی:
 .های نامشخص، افغانستان، ایران، فقه حنفیمجازات

                                                                                                                        

 sadr@gmail.com       mo              لیالملی ماکس پلانک برای حقوق کیفری خارجی و بینمؤسسهپژوهشگر  *
 

 �و��نا�ه �قوق ����ی
ال �  ه ��مس ار �م �� ، دوم،  ز و ز ا�� ن پ ۱۳تا ۹۶ 

ا�ی  پی ره  ا  ۱۶�م
 



 )۱۶پیا�ی ( ۱۳۹۶وم، پا��ز و ز��تان د ه سال ���م، �مار �و��نا�ه �قوق ����ی،      ��مد صدر �و�یدخا�   ۳۲

 ١مقدمه
ی های علم حقوق است. حوزهمندترین رشتهو ضابطه مدارترینقانونیکی از  حقوق کیفری

 فرایند تهیهاز این مهم استثنا نیست. از ارکان اصلی این رشته،  مثابه یکیبه گذاری کیفری نیز، قانون
با رویکردی علمی و «گذار مند است و ضروریست قانونانگار و کیفرگذار قانونقوانین جرم و تنظیم

(نجفی ابرند » المللیِ کشورمردم، انتظارات عمومیِ جامعه و مصالح بین هایِ لحاظ حقوق و آزادی
که در فرایند تهیه و تنظیم قوانین روشن است . ) آن را مورد توجه ویژه قرار دهد۱۳، ۱۳۹۲آبادی، 

شده هم در حقوق داخلی کشورها و هم در ــ اصلی تضمین مداریلوازم اصل قانونکیفری، توجه به 
 ای برخوردار است.ویژه ــ از اهمیت ٢المللیبینو حقوق فراملی 

در  ی این مقاله، افغانستان،در نظام حقوقی مورد مطالعه مندیِ کیفریمداری یا قانوناصل قانون
ترین سطح (در سطح قانون اساسی) و با بهترین الفاظ (دست کم بهتر از الفاظ قانون اساسی عالی

ی کنونی افغانستان مصوب اساس قانون ۲۷ی همادت. به موجب ایران) به رسمیت شناخته شده اس
۱۳۸۲: 

 .باشد دهیگرد ذناف آن ارتکاب از قبل که یقانون حکم به مگر شودینم شمرده جرم یعمل چیه«
 به مطابق و تیباصلاح یمحکمه حکم به مگر نمود مجازات توانینم را شخص چهی …][

 ».باشد دهیگرد نافذ اتهام مورد فعل ارتکاب از قبل که یقانون احکام
 

                                                 

ا تلنباخ، مسئول بخش ترکیه، ایران یونخست: سرکار خانم دکتر سیل ضروری است. خارج از متن ینکته ۲ ذکر در آغاز،  ١
تازگی به ،(فرایبورگ آلمان)» المللیخارجی و بین حقوق کیفریماکس پلانک برای  یمؤسسه«و کشورهای عربی 

این  ،مدت با نامبرده را داشتهبه عنوان کسی که در گذشته توفیق همکاریِ طولانیه، است. نویسندبازنشسته شده 
اندن سنت کیفری در شناس شیش از نویسنده، خدمات ارزشمندهابه پاس حمایت کند؛مقاله را به وی تقدیم می

 با حقوقدانان این کشورها. فراهم ساختن بستری برای گفتگو و مبادلات آکادمیککشورهای اسلامی، و همچنین 
 ۱۳۹۵ جوزا (خرداد) ۲۵تاریخ ) و قرارهای قضایی افغانستان تا هادر این مقاله اسناد تقنینی (قوانین و فرماندوم: 

 اند. رسمی) مورد بررسی قرار گرفته یجریده ۱۲۱۴مسلسل  ی(یعنی تا شماره
(همچون ای و منطقه المللیبیندر اسناد  مدارینونقای اصل شدهی جایگاه مستحکم و نهادینهبرای مطالعه  ٢

المللی حقوق مدنی و سیاسی، میثاق ی جهانی حقوق بشر، میثاق بینی دیوان بین المللی کیفری، اعلامیهاساسنامه
های بنیادین، المللی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی، کنوانسیون اروپایی حمایت از حقوق بشر و آزادیبین

؛ ۲۰۷تا  ۱۳۹، ۱۳۸۶نگرید به: میلانی، ی آفریقایی حقوق بشر و مردم) بسوین آمریکایی حقوق بشر، و اعلامیهکنوان
الملل الملل بشردوستانه و حقوق بینالملل، حقوق بینی حدود، تفاسیر و تحولات آن در حقوق بینو برای مطالعه
 .Gallant, 2009 ه:بنگرید بهای حقوقی های هر یک از این شاخهعرفی و دادگاه
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ری و ��ون��ون ری �ذا  )۱۶پیا�ی ( ۱۳۹۶وم، پا��ز و ز��تان ه  دسال ���م، �مار �و��نا�ه �قوق ����ی،     �دا

ی دیگری از همین قانون اساسی در موارد فقدان قانون به شریعت ارجاع اگر ماده کهایننتیجه 
خواهد بود. همچنین اگر یک قانونِ عادی در حال  کیفریداده باشد، این ارجاع منصرف از قضایای 

کیفری، یا به تعبیر افغانی آن:  مدارینونقایا آینده متعرضِ اعتبار این اصل شود، مادامی که اصل 
 ابه ـمثبه عادی  ونِ ـن شده، آن قانـدر قانون اساسی تضمی ،»زاهاـم و جـت جرایـاصل قانونی«

اعتنایی خواهد بود. بنابراین، اعتبار این اصل محکوم به بی نداشته ورزش حقوقی ا ١»قانونی ضعیف«
) ٢قانون اساسی ۱۳۰ی (همانند ذیل ماده» در ظاهر«در این نظام حقوقی کامل است و احکامی که 

توانند نمی د) با آن تعارض دارن۱۳۵۵٣قانون جزا مصوب  ۱ی (همانند ذیل ماده» در واقع«یا حتی 
جرم و  مندیقانونی دولتی به اصل گانهتمامی قوای سه کهایننتیجه  ٤خللی بر این اعتبار وارد کنند.

 اند.مجازات ملتزم
ای از مواد قانونی، با هر کیفیتی، مدعی شود که بینی مجموعهصرف پیشبه تواند گذار نمیقانون

 کهاینجا آورده است. کما به  مداریقانونتعهدِ مبتنی بر قانون اساسی خود را در پاسداری از اصل 
تعهد را از جانب خود  اینتوانند با هر نوع تفسیری از همان مواد قانونی قوای اجرایی و قضایی نیز نمی

دارد که بدون رعایت  لوازمیدر نوشتگان حقوق کیفری  مندیقانونشده قلمداد کنند. اصل برآورده
گانه به موجب قانون که قوای سه گونههماندیگر سخن، به پذیر نخواهد بود. آن لوازم این اصل تحقق

منشعب از آن نیز متعهدند. چرا که التزام  به رعایت قواعد دانملتزم مداریقانوناساسی به رعایت اصل 

                                                 

 یحقوق نظام یهاپیپرنس حقوق، علم یاساس اصول تولد، آغاز همان از«: که اندینیقوان »فیضع نیوانق« از ما منظور ١
 سطح در هم را، شدنشان رها متروکه موجبات خود، دست به رو، نیا از و کنندیم نقض را مکان و زمان اتیمقتض و

 نظام آن در که یتریقو نسبتاً  نِ یقوان ای قواعد از یانبوه با رقابت در و قضا،ترِ یاسیسغیر سطوح در هم و کیآکادم
 ).۱۷۴ی ، صفحه۱۳۹۵در توحیدخانه، ص(» .کنندیم فراهم داندسترس در

 را نیقوان ریسا و یاساس قانون نیا احکام یدگیرس مورد یایقضا در محاکم: «۱۳۸۲قانون اساسی  ۱۳۰ یماده  ٢
 نباشد، موجود یحکم نیقوان ریسا و یاساس قانون در یدگیرس مورد یایقضا از یاهیقض یبرا گاه هر .کنندیم قیتطب

 و حل ینحوبه را هیقض نموده وضع یاساس قانون نیا که یحدود داخل در و یحنف فقه احکام از یرویپ به محاکم
 ».دینما نیتأم وجه نیبهتر به را عدالت که ندینمایم فصل

 قصاص حدود، میجرا مرتکب. دینمایم میتنظ را یریتعز یجزاها و میجرا قانون نیا«: ۱۳۵۵ یقانون جزا ۱ی ماده  ٣
 ».گرددیم مجازات اسلام عتیشر یحنف فقه احکام مطابق تید و

 تعارضاتِ  حل و افغانستانحقوق کیفری  در مجازات و جرم مداریقانون اصل یِ اعتبارسنجی مطالعه یبرابه طور کلی،   ٤
، بنگرید به این مقاله: اصل نیا اعتبار با مرتبط یِ عاد و یعال نِ یقوان انیم یواقع بعضاً  و یظاهر

ی فصلنامه، »کارهاها و راهدر حقوق کیفری افغانستان: مشکل قانونی بودناعتبار اصل «توحیدخانه،  صدر محمد
  .۱۸۸تا  ۱۵۵ی ، از صفحه۱۳۹۵ی هفدهم، زمستان ، سال پنجم، شمارهق کیفریپژوهش حقو
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 زام به لوازم آن نیز است.به شیء الت
(قانون نوشته، قانون صریح، تفسیر مضیق از قوانین  مندیقانونی اصل که چهار لازمهتوضیح آن

و با بررسی بیشتر  با تفصیلِ  مقالهبخش نخست این ها به گذشته)، که در آن کیفری و تسرّی نیافتنِ 
ی دولتی، ها خواهیم پرداخت، تکالیفی را متوجه قوای سه گانهبه آندیگر نظام حقوقی چند رویکرد 

کنند. این مقاله، صرفاً در پی ارزیابی قوانین کیفری می» در مقام تفسیر«و چه » در مقام تصویب«چه 
است و به تکالیف دیگر قوا، مخصوصاً » مقام تصویب قوانین«به لوازم این اصل در » گذارقانون«التزام 

در این نظام حقوقی مورد مطالعه گفتیم  در بالاگونه که هماند؛ پرداز نمی» در مقام تفسیر قوانین«
افغانستان موردِ  کیفریدیگر سخن، این مقاله با مرور قوانین به افغانستان است. نیز نظام حقوقی مقاله 

تا چه اندازه به لوازم اصل ، گذار، در مقام تصویب قوانین کیفریقانونآن د که نشان خواهد دا
 .است جرم و مجازات پایبند بوده مداریقانون

، میان میزان التزام همراهی بیشتر خوانندگان با این بحثو برای ، در ادامهاما پیش از آن، 
ای مختصر در دو نظام حقوق کیفری ایران و افغانستان مقایسه مداریقانونگذار به لوازم اصل قانون

  شویم.می بحث اصلیدهیم و پس از آن وارد انجام می
در ایران، سرعت تغییر نظام سکولار پیشین به نظامی با محوریت فقیهان شیعه غیرمنتظره بود. 

یز بیش از سی سال به طول ن» هاقانونی سازی فقه«و » فقهی سازی قوانین« بنابراین، تکمیل نسبی فرایند
ی آراء فقهی برای حکمرانی در قالب های فارسیِ گزیدهر این مدت، طی چند مرحله، به ترجمهد ١انجامید.

های مربوط به جرایم عرفی (در قالب ابواب حدود و قصاص و دیات لباس قانون پوشانیده شد و بخش
 اصلاح گردید. روز طیشرات) و مواد عمومی (کلیات) نیز بر اساس فقه شیعه و نیازهای حکمرانی و تعزیرا

 ها از دو وجه ایجابی و سلبی قابل بررسی است. مندی جرایم و مجازاترهاورد این پروژه برای اصل قانون
به ه مرور زمان بمداری جرایم و جزاها، در آغاز به صورت نسبی و اصل قانون، »ایجابی وجه«در 

در  ٢»سحر و بدعت ارتداد،«ای که اگر از اندک مواردی همچون به گونه تر، حرمت گردید؛صورت کامل

                                                 

ساله و در  ۵هنوز نیز چهار کتاب نخست قانون مجازات اسلامی (کلیات و حدود و قصاص و دیات) به صورت آزمایشیِ  ١
، به تصویب رسیده است. البته کتاب پنجم این قانون (تعزیرات و ۱۳۹۲قانون اساسی، در سال  ۸۵قالب اصل 

 به تصویب مجلس رسیده بود. ۲/۳/۱۳۷۵می است که جداگانه در های بازدارنده) قانونی دائمجازات

) که بخش حدود و قصاص و دیات آن توسط مرکز ۱۳۸۶ی قانون مجازات اسلامی (سال ی لایحهی اولیهدر نسخه  ٢
 ارتداد، :پنجم مبحث«ای ذیل های حدی عناوین تازهی قضاییه در قم تدوین شده بود به مجازاتتحقیقات فقهی قوه

آن لایحه) افزوده شده بود که برای ارتداد و بدعت و ادعای نبوت  ۲۲۵-۱۴تا  ۲۲۵-۱ی (از ماده» سحر و یگذاربدعت
در نظر گرفته شده بود. بنا به مصالحی، در تهران، کل این مبحث از آن لایحه حذف گردید و در » قتل«و سحر حد 
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و معدود  قصاص باب در» ناظر«و » ممسک«های خاص معاونت در قتل همچون باب حدود و صورت
ی بکارت با انگشت و ازالهتعزیرات شرعیِ منصوص (مثل المجتمعان تحت ازارٍ واحد، وطی بهائم، 

محروم  کیفری) که با عنوان مستقل از راهیابی به قوانین ١جماع با زوجه در روز رمضان در حالت روزه
بایست بر اساس خوانشِ حاکم از اصول این نظام اند بگذریم، قریب به اتفاق رفتارهایی که میمانده

حث امکان یا عدم امکان رجوع مستقیم به فقه برای اند و بحقوقی جرم باشند به قوانین مدون راه یافته
 وجه« بحث شدن مختومه یمعنا به نیا البتهتقریباً منتفی است. ها در مورد آنتعیین جرم و مجازات 

 یِ صور یجنبه تنها شده برآورده چهآن که چرا. ستیندر این نظام حقوقی  مداریقانون اصل »یجابیا
 بر در را ــ در حقوق جزا مندیقانوناصل  ایِ ی حقوق اساسیسرچشمهبه مثابه  ــ »دولت حقوق«
  ٢.باشد یضرور زین یماهو هایجنبه یبرخ شدن برآورده است ممکن افزون بر این، و ردیگیم

                                                 

ی دیگری به بخش ماده راه نیافت. ولی در عوض، ۱۳۹۲ب نتیجه این عناوین به قانون کنونی مجازات اسلامی مصو
قانون  ۲۲۰ی حدود آن افزوده شد تا ظاهراً در صورت نیاز بتوان حدود فوق را نیز با چراغ خاموش اجرا کرد. ماده

در مورد حدودی که در این قانون ذکر نشده است طبق اصل یکصد و شصت و هفتم قانون اساسی «مجازات اسلامی: 
 »شود.ری اسلامی ایران عمل میجمهو

متعرض اعتبار اصل حدود است و در مورد فقط  ۲۲۰ یهمادجای شکرگزاری باقی است که که اینی مهم نکته  
قانون آیین دادرسی  ۲۱۴ی است. افزون بر این، آن بخش از ماده نشده قصاص و دیات و تعزیرات مداری درقانون

ی حقوقدانان در منحصر بودن آن به دعاوی غیرکیفری عیناً تکرار ا برای رد نظریهر  ۱۶۷که الفاظ اصل  ۱۳۷۸کیفری 
کرده بود تا آن را در دعاوی کیفری نیز به زعم خود معتبر سازد در قانون آیین دادرسی کیفری جدید مصوب 

اصلاح قانون  ۲۸۹ی در قالب ماده ۱۳۶۱اولین بار در سال  ۱۶۷حذف شده است. (مضمون اصل  ۴/۱۲/۱۳۹۲
ی ایران به حقوق کیفریِ موضوعه» برخلاف نظر اکثر قریب به اتفاق حقوقدانان«موادی از قانون آیین دادرسی کیفری 

 ).۹۵ ،۱۳۷۸ وارد شده بود؛ در این باره، بنگرید به: افتخار جهرمی،

ها از نظر ای از آنگانهنزدهی فهرست دوگانه تا پااند. برای مقایسهشدت اختلافیمصادیق تعزیرات شرعیِ منصوص به  ١
 .۱۰۳ تا ۹۳، ۱۳۹۴برخی فقهای متقدم و متأخر شیعه بنگرید به: برهانی و نادری فرد، 

چه ماهیتاً آن… «چه در صورت به شکل قانون در آمده در ماهیت قابل انتقاد باشد. به سخن یشک و وایگند: بسا آنچه  ٢
ی ی ماهوی که تنها دربارهی جنبهشود. بحث فعلی ما نه دربارهنمی ناحق است صرفاً با پوشیدن لباس قانون حق

 ).Jescheck & Weigend, 1996, S. 126» (ی صوری دولت حقوق است.جنبه
در کامن لا معتقد شویم، و  Rule of Law از تأسیس» حاکمیت قانون«انداز ی غلطکه اگر به ترجمهتوضیح آن  

چه در ایران رخ داده بسنده کرد توان به آنای از آن بدانیم، در آن صورت میشاخه مداری کیفری را نیزاصل قانون
چنان مجالی برای استناد به اصل یکصد و شصت و هفتم باقی پوشیده و دیگر آن» قانون«(چراکه فقه شیعه لباس 

تری از نهاد ی دقیقماند حتی اگر به سرایت آن به مباحث کیفری معتقد باشیم)، اما پیشنهاد ما ترجمهنمی
ای (یعنی دو های حقوقیِ اروپای قارهی محتوای آن در نظاممخصوصاً با ملاحظه ــ است» لا آو رول«

در این صورت، تنها ». دولت حقوق«). این ترجمه عبارت است از: État de droit و Rechtsstaatlichkeit تأسیس
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شود. به در معنای کامل آن رعایت نمی» جرایم«مداری هنوز اصل قانون ،»سلبی وجه«اما در 
های حقوقی پیشرفته، در قوانین کیفری ایران، هنوز، ای که بر عکس بسیاری از نظامگونه

توان میشده آیند که همانند چکی از پیش امضابه چشم می »سفیدامضاء جرایم« ما، تعبیر به
 ناپذیر وانگاریِ مفاهیمی کاملاً انتزاعی، تعریفدلخواه در آن وارد کرد. جرمآن را به» مَبلغ«و » بابت«

» های مخالف نظامها و سازمانیا به نفع گروه هر نحو فعالیت تبلیغی علیه نظام،« الشمول همچونعام
 تظاهر«)، ۱۳۷۵های بازدارنده، مصوب قانون مجازات اسلامی بخش تعزیرات و مجازات ۵۰۰ی (ماده

همین قانون؛  ۶۳۸ی (ماده» دار کندبه عمل حرام یا ارتکاب عمل مباحی که عفت عمومی را جریحه
نشر اکاذیب یا انتساب خلاف واقع به قصد «)، ۲۴تا  ۹، ۱۳۸۳زاده، در این مورد بنگرید به: حبیب 

)، ۶۳۷ی (ماده» عفت یمناف عمل ای نامشروع روابط«)،  ۶۹۸ی (ماده» تشویش اذهان عمومی
 ۵۱۴، ۵۱۳(مواد » اهانت به مقدسات اسلامی یا مقامات عالی مذهبی یا توهین به مسئولان سیاسی«
که در پی حرمت نهادن بر ) بیش از آن۵۰۸ی (ماده» همکاری با دول متخاصم به هر نحو«) و ۶۰۹و 

کار راه «و » دستی دم«توانند در عمل به مثابه ابزارهایی مداری جرایم (و جزاها) باشند، میاصل قانون
بسیار به کار  دکننبرای روزی که اراده بر مجازات هست ولی سایر عناوین مجرمانه کمکی نمی» انداز

 ١تواند باشد جز این.مداری هر چه میآیند. بدیهی است هدف اصل قانون

ل مندی، هیچ یک، به شکدر نظام حقوقی افغانستان، نه وجه ایجابی و نه وجه سلبی اصل قانون
شود. چرا که از یک سو، جرایم حدود و قصاص و دیات، تا کنون، در قوانین مدون وارد کامل رعایت نمی

 نشان دادیم ی دیگری البتهدر مقالهبلاتکلیف است (» در ظاهر« اند و نظام حقوقی از این حیثنشده
در » جرایم سفیدامضاء«ی ) و از سوی دیگر، کم و بیش، همان پدیده٢این چنین نیست »واقع در«که 

افغانستان نیز وجود دارد و حتی بیش از قوانین ایران زبان صریح و دقیق حقوقی و  کیفریقوانین 
چه وضعیت افغانستان را در مقایسه با ایران ویژه شود. اما آنقواعد فنیِ نگارشی در آن رعایت نمی

مشکلی که در ایران در آن  ٣به صورت وسیع و گسترده است؛ »جزاها«مداری قانونکند نقض اصل می

                                                 

پوشانیدن لباس قانون » حاکمیت قانون«بر عکس » دولت حقوق«فاز نخست این پروژه پایان یافته است. چرا که در 
های علم حقوق کیفری دهد و افزون بر آن، محتوای قوانین نیز باید منطبق بر آموزهی صوری را پوشش میفقط جنبه

 های مرتبط.و پانوشت ۴۸۴تا  ۴۸۳، ۱۳۸۸توحیدخانه،  در مفهوم جهانی آن باشد. همچنین بنگرید به: صدر

 ی ذیل: نوربها،مقایسه کنید با فهرست مواد مورد انتقاد قانون مجازات اسلامی، از همین لحاظ، از دید نویسنده  ١
 .۴۳تا  ۳۹، ۱۳۸۰، ۱۳۸۰

 ».۱۳۵۵ سال در جزا قانون گذارقانون رفتار .۵: «۱۷۸تا  ۱۷۵، ۱۳۹۵بنگرید به: صدر توحیدخانه،   ٢

 بعد.به ۵۱ی از صفحه »های مشخص، روشن و صریحجزا نییتع« وانسومین بخش این مقاله با عنبنگرید به   ٣
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چنان خود را موظف به گذار افغانستان آنکه قانونمقیاس وجود ندارد. به عبارت دیگر، افزون بر آن
مداری مداری ندیده، بحث ضرورت التزام قوانین عادی به لوازم اصل قانونحرمت نهادن به اصل قانون

ای یز اگر نگوییم هنوز به صورت علمی در این کشور آغاز نشده، به پایان خود نیز نرسیده است؛ به گونهن
هایی را که از لوازم این ها و دقتکه همزمان با نگارش این مقاله، بسیاری از قوانین جدید سنجیدگی

 اصل به کیمآکادحتی  و ینیتقن یِ توجهیب از ییفضا نیچن درکنند. اصل است رعایت نمی
 که دهدیم قرار پیگرد تحت را ییرفتارها یگاه زین »ییقضا یهیرو« که است آن لوازم و مداریقانون

 ١.اندنشده منع صراحتبه زین یحنف فقه در حتی بلکه دستنین جرم یعاد نیقوان در تنهانه

گذار آن کشور نسبت قانـوناین مقاله در پی آغاز این بحث در فرهنگ حقوقی مکتوب و حسـاس کردن 
، در سانبدینمداری جرایم و جزاهاست. ی اصل قانونبه تعهداتِ مبتنی بر قانون اســاسیِ خود در سایه

های مرسوم بندی، دستهدیگرمداری در چند نظام حقوقیِ آغاز، با بررسی ماهیت نظری لوازم اصل قانون
با تمرکز  ). سپسبخش نخستشناسانیم (گذار را باز میقانونآن را مرور کرده و، از آن میان، لوازم متوجه 

 فیتعر گاهیجا در چه ــ افغانستان کیفری احکام از یبرخ ینقادانه یبررس بهگذار، بر لوازم متوجه قانون
در پایان نیز مقاله را با  .میپردازیم ــ )بخش سوما (جزاه نییتع جایگاه در چه ،)دوم بخش( میجرا

 رسانیم.) به پایان میبخش چهارمگیری و پیشنهادهای کاربردی (نتیجه
 

 کیفری مداریقانونگذار و لوازم اصل . قانون۱
را با کمک گرفتن از دو  مداریقانونلوازم اصل  های رایجِ بندیمحتوای نظری و دسته، در این بخش

؛ و رویکرد آلمانی( ها قرابت ساختاری داردکه نظام حقوقی افغانستان با آن» حقوق نوشته«نظام 
مرور  )رویکرد دادگاه اروپایی حقوق بشرای (هو همچنین یک نظام قضایی فرامنطق) سویرویکرد فران

گذار طور مستقیم متوجه قانونبه خواهیم کرد و سپس بر آن لوازمی متمرکز خواهیم شد که تکالیفی را 
 ).گذار افغانستانوظایف قانون( کنند(و نه سایر نهادهای رسمی) می

 
 
 

                                                 

 ۱۳۰ی دهند و محاکم نیز با استناد به مادهتشکیل پرونده می» فرار دختران از منزل«برای  څارنوالیمثلاً پولیس و   ١
در حقیقت، قبح اجتماعی بسیار زیاد گذارد. کنند و ستره محکمه نیز بر این رویّه صحه میبرای آن مجازات تعیین می

سد «شود تا با تفسیری موسّع از تعزیرات و از باب ی سنتی افغانستان سبب میفرار دختران از منزل در جامعه
مداری به طور مضاعف اصل قانون ــ »چه مُفضی به ممنوع گردد نیز ممنوع استآن«به تعبیر ستره محکمه:  ــ »ذرایع

 این مقاله. ۴۷ی ر صفحهد ۱ یی قرار ستره محکمه در این باره بنگرید به: پانوشت شمارهلعهنقض گردد. برای مطا
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 . رویکرد آلمانی ۱-۱
زبان، در دان آلمانیپاول یوهان آنسلم فون فویرباخ، فیلسوف و حقوق ،۱۸۰۱در سال  ،نخستین بار

 در قالب سهرا ) Gesetzlichkeitsprinzip( »مداریقانوناصل «خود،  حقوق کیفریکتاب درسی 
الفاظ  ) و مالکیت معنویِ Feuerbach, 1801, S. 20پردازی (ی حقوقی به زبان لاتین عبارتقاعده
سازی و آلمان مفهومکیفریِ انِ دانپس از فویرباخ، حقوق ١را به نام خود ثبت کرد. اصلاین  لاتینِ 
ی مفهوم که مرحله اکنون سالیان بسیاری استکه همرا پی گرفتند. نتیجه این اصلپردازیِ این نظریه

 حقوق کیفریدانان معاصر، از هر مکتب پردازی پایان یافته و اکثر قریب به اتفاق حقوق سازی و نظریه
د: ـده انـاعـار قـچه داریـمانونـقایج اصل ـوازم یا نتـنظرند که لمـکته هـن نایـآلمان که باشند، در 

  ٢»وشتهـن قانونب ـموجبه ست مگر ـمجازاتی نیچ ـرم و هیـچ جـهی«ی دهـت از قاعـیکی عبارت اس
است  نوعـمــی مـرفــته و عــوشــوق نانــقـاس حــازات بر اســاری و مجـگـانرمـب آن جــوجــمبـه ه ـک
)Ausschluss des Gewohnheitsrechts(. هیچ جرم و هیچ «ی دیگری نیز عبارت است از قاعده
فافیت قوانین ـت و شـزوم صراحـکه از آن ل ٣»صریح قانونموجب به گر ـازاتی نیست مـجـم

ی ها عبارت است از قاعدهکنند. سومین آنرا استخراج می )Bestimmtheitsgrundsatz( کیفری
که از آن ممنوع بودن  ٤»موجب قانونِ سابق بر رفتار مجرمانهبه هیچ جرم و هیچ مجازاتی نیست مگر «

کنند. و چهارمین را برداشت می )Rückwirkungsverbot( کیفریشدن قوانین ماسبق عطف به 
موجب قانون با برداشتی مضیّق از به هیچ جرم و هیچ مجازاتی نیست مگر «نیز عبارت است از  قاعده

ردود ـع را مـوسـیاس و تفسیر مـاس قـازات بر اسـجـگاری و مـانرمـب آن جـوجـمبـه که  ٥»آن
ی نخست (نوشته بودن و صریح ). روشن است که در این رویکرد دو لازمهAnalogieverbot( دانندمی

 گذار باشد. سومی (عطف به ماسبق نکردن) مشترک تواند متوجه قانونبودن قوانین کیفری) فقط می

 

                                                 

ی لاتین برای نخستین بار بدین سه قاعده  این، الفاظِ ۱۸۰۱چاپ نخست کتاب فویرباخ، در سال  ۲۰ی در صفحه ١
 : شود)مینگاشته  sineبه شکل  ineſاند (با دستور خط و حروف قدیم آلمانی؛ امروزه شکل ثبت شده

 Nulla poena ſine lege; Nulla poena ſine crimine; Nullum crimen ſine poena legali. 
2 Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta. 

3 Nullum crimen, nulla poena sine lege certa. 

4 Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia. 

5 Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta. 
 



٣٩ 

ری و ��ون��ون ری �ذا  )۱۶پیا�ی ( ۱۳۹۶وم، پا��ز و ز��تان ه  دسال ���م، �مار �و��نا�ه �قوق ����ی،     �دا

 ١گذار و قاضی و آخرین لازمه (تفسیر مضیق و منع قیاس) نیز عمدتاً متوجه قاضی است.بین قانون
 

 انسویرویکرد فر . ۲-۱
نظری در و چه در متون جدیدتر، این انسجام و هم در حقوق کیفری فرانسه، چه در متون قدیم

های ، پس از تأمل در پردازشآید. در متون قدیممداری به چشم نمیبندیِ محتوای اصل قانوندسته
» تفسیر مضیق«ی که دو لازمهکم در مورد اینرسیم که دستبندی میمرتبط با این اصل، بدین جمع

چه بسا به همین دلیل باشد  ٢اند اتفاق نظر وجود دارد.از لوازم این اصل» عطف به ماسبق نشدن«و 
دانان ایرانی نیز، کم و بیش، به پیروی از همین سنت کلاسیک فرانسوی نتایج که بسیاری از حقوق

 ٣اند.یفری محدود کردهقوانین ک» نشدنماسبق عطف به «و » تفسیر مضیق«مداری را به اصل قانون

                                                 

 دانان جدیدتر آلمانی، بنگرید برای مثال به:برای تفصیل این چهار قاعده در آثار حقوق  ١
 Jakobs, 1993, S. 69-106; Jescheck & Weigend, 1996, S. 133-142; Köhler, 1997, S. 86-99; 

Roxin, 2006, S. 141-177; Wessels, Beulke & Satzger, 2015, S. 16-21; Gropp, 2015, S. 101-116. 
گذاری کرده است، پس از پرداختن پایه ۱۹۰۱از کتابی که امیل گارسون در سال  ۱۹۵۲روز رسانیِ سال برای نمونه، در به ٢

عطف به ماسبق «و » ضیقتفسیر م«، »قانون پارلمان به مثابه تنها منبع حقوق جزا«به کلیات این اصل بلافاصله سه بحث 
 اند که تصریح شده باشد که این سه از نتایج آن اصلاند، بی آنشده تفصیل تشریحبه» نشدن

)Garçon, 1952, 35-50مقید کردن اختیار «اند از: مداری عبارتاثر رِنه گارو نتایج اصل قانون ۱۹۳۴ی ). در نسخه
 » راجع بودن قوانین کیفری به آینده«و » مضیق قضایی از قوانین کیفریتفسیر «، )»droit écritقاضی به قانون نوشته (

)Garraud, 1934, 120-122آید که وی نتایج اصل نیز چنین بر می ۱۹۵۱یر بوزا در سال ). از توضیحات پی
مقید » تعیین جزا«محدود کردن قدرت وزیران، دادستانان و قاضیان و در بخش » تعریف جرم«مداری را در بخش قانون

 باشند بینی شدهداند که به طور صریح و روشن در قانون پیشهایی میکردن حکم قاضیان به مجازات

)Bouzat, 1951, 63-64 ها نتایج اصل آید که آنچنین بر می ۱۹۶۷). همچنین، از توضیحات مرل و ویتو نیز در سال
ی، تفسیر مضیق و عطف به ماسبق نشدن و در بخش محدود کردن اختیار قاض» تعریف جرم«مداری را در بخش قانون

 ).Merle & Vitu, 1997, 233-235دانند (محدود کردن اختیار قاضی می» تعیین مجازات«
افراسیابی نیز نتایج اصل  .۳۷۰تا  ۲۹۶، ۱۳۷۵نید با محسنی، ؛ مقایسه ک۲۴۷تا  ۲۱۲، ۱۳۹۴برای مثال: اردبیلی،   ٣

طبق روش معمول «دانسته، اما اضافه کرده که: » عطف به ماسبق نشدن«و » قتفسیر مضی«را شامل  مداریقانون
، ۱۳۸۲(!) (افراسیابی،  »گیردبین مؤلفین اجرای قوانین جزایی در مکان نیز در همین بخش مورد مطالعه قرار می

ی به عقیده«تقد است: که معی ایندانسته به اضافه مداریقانون). کلانتری نیز همین دو نتیجه را از نتایج اصل ۱۸۴
، ۱۳۷۵(کلانتری، » ی سومی را نیز باید بدان افزود که عبارت است از: رافع مسئولیت کیفری در جهلنگارنده نتیجه

منصورآبادی نیز با تفکیک میان تفسیر مضیق و تفسیر به نفع متهم نتایج این اصل را سه نتیجه دانسته است: ). ۱۷۶
 زین یبرهان و الهام). ۱۳۴، ۱۳۹۵(منصورآبادی،  »تفسیر به نفع متهم«و  »مضیق تفسیر«، »نشدن ماسبقعطف به «
 یظاهر و یشکل اتیفیک شامل »طیشرا« که بیترت نیبد کنند؛یم کیتفک مداریقانون اصل »آثار« و »طیشرا« انیم

 نقض موجب هاآن نقض که ره،یغ و یلفظ مشترکات و مبهم الفاظ از استفاده عدم و بودن روشن همچون اند،قانون
 



 )۱۶پیا�ی ( ۱۳۹۶وم، پا��ز و ز��تان د ه سال ���م، �مار �و��نا�ه �قوق ����ی،      ��مد صدر �و�یدخا�   ۴۰

» صریح بودن«و » نوشته بودن«ی دیگر این اصل، یعنی که در سنت قدیم فرانسوی به دو لازمهنتیجه آن
 قانون کیفری، توجه کمتری شده است. 

بینیم که تری میتر و تفصیلیهای اندیشیدهالبته در متون جدیدترِ حقوق کیفری فرانسه پردازش
اند. برای نمونه، از توضیحات برنار ای، هر چهار قاعده را مورد توجه کافی قرار دادهگونهبههر یک، 

، »ضرورت وجود متن«را در بخش تعریف جرم  مداریقانونآید که وی آثار اصل میبولک چنین بر
دقیق و مشخص بودن، همزمان «، و در بخش تعیین مجازات نیز »تفسیر مضیق«و » دقت و صراحت«

محدود کردن اختیارات متصدیان اجرای «و » ر نظر داشتن اقتضائات اصل شخصی کردن مجازاتبا د
ضرورت وجود «را  مداریقانونرالد رُنو نیز نتایج اصل آ ).Bouloc, 2015, 126-143داند (می» احکام

ضرورت تفسیر مضیق قوانین «و » انگاری و کیفرگذاری توسط قاضیانممنوعیت جرم«و » متن دقیق
 ).Renout, 2012, 21-29دانسته است (» کیفری توسط قاضیان

حقوق در نوشتگان مدرن  مداریقانونهای لوازم اصل بندیترین تقسیماما شاید یکی از اندیشیده
جا که به بحث این مقاله یفری فرانسه را در کتاب ژان پرادل بیابیم. از توضیحات مفصل وی ــ تا آنک

کند، در می» گذارقانون«آید که از نظر وی، تکالیفی که این اصل متوجه یــ چنین برم گرددمیبر
به به کار بستن بیشترین صراحت و دقت ممکن،  .۱بخش تعریف جرم، عبارت اند از سه تکلیف: 

تا حد ممکن پرهیز از عطف به ماسبق  .۲ی قاضی بر پرونده بسته شود؛ راه بر ورود سلیقه ای کهگونه
قانونی بوده و افزون بر آن نایل شدن غیر، مگر در مواردی که رفتار در قانون سابق هم دّ کردن قانون اش

تا حد ممکن  .۳کردن به دست آمدنی نباشد؛ و ماسبق به هدفِ مورد نظر قانون جدید بدون عطف به 
ت: گذار مکلف اسی مجریه. در بخش تعیین مجازات نیز قانونکاستن از موارد تفویض اختیار به قوه

                                                 

 در آن رشیپذ تبعات و لوازم اصل نیا »آثار« اما. سازدیم قادنتا قابل را قانون تنها بلکه شود،ینم مداریقانون اصل
 مداریقانون اصل نقض به یحقوق نظامِ  هاآن نقض صورت در و رندیگ قرار قبول مورد یستیبا که است یحقوق نظام

» نشدن ماسبق به عطف« و »عدم اصل تیحاکم« شامل دو، نیا نظر از ،مداریقانون اصل »آثار«. شودیم محکوم
ها را نسبت به نتایج بندیترین دستهربها یکی از سیستماتیکاما شاید استاد نو ).۹۴ ،۱۳۹۴ ،یبرهان و الهام( است

نتایج اصل «، »گذارنتایج اصل برای قانون«ی را به سه دسته مداریقانوناین اصل ارائه کرده باشد: وی نتایج اصل 
 نیا ). البته۶۹تا  ۶۷، ۱۳۹۶، است (نوربهاتقسیم کرده » های اجراکنندهنتایج اصل برای دستگاه«، و »برای قاضی

وانین ق نبود حیصر و بودن نوشتهضرورت (ر مورد توجه قرارگرفته در آثار فارسی ی کمتدو لازمه که ستین معنا بدان
ی اول از را در دسته» صریح بودن«لزوماً به رسمیت شناخته نشده باشد. برای مثال، استاد نوربها ضرورت ) کیفری
، ۱۳۹۶نیز در کل مبحث وی (نوربها، » ی پارلمان بودننوشته«بندیِ خود از نتایجِ این اصل قرار داده و ضرورت تقسیم

 یفتاوا ای یفقه منابع« بحث لیذقانون  بودن پارلمان یتهنوشضرورت  بهز نی یلیردب) مضمر است. استاد ا۷۱تا  ۶۳
ی از صفحه »نی بودنقانو اصل کاربرد« بحث لیذ آن نیز بودن حیصرو به ضرورت  ۲۰۳ تا ۲۰۱ یاز صفحه »معتبر
 .است رداختهکتاب خود پ ۱۳۹۴از چاپ  ۲۰۶تا  ۲۰۵
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ری و ��ون��ون ری �ذا  )۱۶پیا�ی ( ۱۳۹۶وم، پا��ز و ز��تان ه  دسال ���م، �مار �و��نا�ه �قوق ����ی،     �دا

شهروندان بدانند دقیقاً چه واکنشی  ای کهبه گونهصورت دقیق و روشن مجازات را تعیین کند، به  .۱
ان متنی که مزمان و درون هجا که ممکن است این مجازات را همتا آن .۲در انتظارشان خواهد بود؛ و 

 اشد بزی نـگری ١»ارجاع کیفری«د، مگر در مواردی که از ـین نمایـرداخته تعیـف جرم پـبه تعری

)116-114, 2012Pradel, .(٢ 
ی این کشور نیز به ضرورت وجود قوانین صریح در حقوق موضوعه ،افزون بر نوشتگان حقوقی

 ی این کشورجزا قانون ۱۱۱-۲ یماده آن تبعبه  و فرانسه یاساس قانون ۳۴ اصلاذعان شده است. 
 است پارلمان مصوب قاعدتاً  که را یقانون وجود جنحه و تیجنا یدرجه با یهامجازات و میجرا مورد در

 سه در ۲۰۱۲ و ۲۰۱۱ یهاسال در یتازگبهنیز  فرانسه یاساس قانون یشورا. است دانسته یضرور
 مبهم لیدل به یجنس مزاحمت و عنف به یزنا یانگارندهجرم مواد که است داده یرأ جداگانه یپرونده

 یهیاعلام ۸ یماده اساس بر زین کشور نیا یعال وانید نیهمچن ٣.اندیاساس قانون خلاف بودن
 کرده حکم بشر حقوق ییاروپا ونیکنوانس ۷ یماده نیهمچن و ۶ یماده ۳ یفقره و بشر حقوق یجهان
 ).Bouloc, 2015, 128( است اثر فاقد) یخلاف میجرا یِ انگارجرم بحث در( مبهم ینامهنییآ که است

 

 دادگاه اروپایی حقوق بشررویکرد . ۳-۱
موجب فصل دوم کنوانسیون اروپایی حقوق بشر تأسیس شده است. این به دادگاه اروپایی حقوق بشر 

آن در شهر استراسبورگ است، صلاحیت دارد که به شکایات باشندگان کشورهای عضو  دادگاه، که مقرّ 

                                                 

 این مقاله. ۵۲ی در صفحه ۱ی شمارهبنگرید به پانوشت » ارجاع کیفری«در مورد  ١
 زیپره .۱: از اندعبارت جرم، فیتعر بخش در کند،یم »انیقاض« متوجه اصل نیا که را یفیتکال ،یو نظر در ن،یهمچن ٢

 یصورت در تنها تیمحکوم حکم صدور و یارتکاب عمل یِ ماد اتیفیک به قیدق توجه. ۲ قانون؛ کردن ماسبق به عطف از
 آن ینیبشیپ به خود حکم در حیتصر و باشند منطبق کامل صورت به قانون در شده نییتع اتِ یفیک بر اتیفیک آن که

 از زیپره. ۴ و اس؛یق بستن کار به از زیپره و قانون قیمض ریتفس. ۳ آن؛ بر عمل کامل انطباق و قانون در اتیفیک
 ییزداجرم یبرا هاآن به استناد ای نشده، دانسته جرم قانون در که ییرفتارها دانستنِ  جرم یبرا رسوم و عرف به استناد

 عبارت را انیقاض فیتکال زین جزا نییتع بخش در او ،بیترت نیهم به. اندشده دانسته جرم قانون در که ییرفتارها از
 مجازات کرده فیتعر که یجرم یبرا گذارقانون که یصورت در مجازات نییتع تیممنوع. ۱: داندیم موارد نیا از

 تیممنوع. ۳ قانون؛ در شده ینیبشیپ حداکثر از شیب مجازاتِ  نییتع تیممنوع. ۲ باشد؛ نکرده نییتع یمشخص
 تیممنوع. ۴: تینها در و است؛ بدان حکم نکرده قانون خاص جرم آن در که یایلیتکم ای یاصل مجازات به حکم
 حداکثرِ  از تجاوز تیممنوع ای و ،است داده قرار یگرید لیبد را یکی قانون که گاهآن ،ینقد یجزا و حبس نیب جمع

 ).Pradel, 2012, 121-122( است نداده حکم گرید مجازات حداکثرِ  به که هیتوج نیا با ،مجازات دو آن از یکی
بعد، قوانین کیفری را به دلیل ابهام ابطال به ۱۹۸۱ی دیگر نیز، از سال شورای قانون اساسی فرانسه در چندین پرونده ٣

 ها اشاره کرده است.به آن پرونده Renout, 2012, 23کرده است. 
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این کنوانسیون رسیدگیِ نهایی های مصرح در فصل نخست شورای اروپا در مورد نقض حقوق و آزادی
هایی که در فصل نخست کنوانسیون برای باشندگان این کشورها تضمین کند. یکی از حقوق و آزادی

کنوانسیون). اما مسئله  ۷ی ماده ۲هاست (بند جرایم و مجازات مداریقانونشده است، اتفاقاً همین 
کشور است: از ایسلند و بریتانیا و ایرلند و پرتغال در غرب تا روسیه  ۴۷این است که شورای اروپا شامل 

ی ناهمگون. برای مثال، همین واژه و آذربایجان و ارمنستان و ترکیه در شرق، با ساختارهای حقوقیِ 
انگاری و کیفرگذاری باشد، در سنت حقوق نوشته ، که بناست مبنای جرم۷ی ، مذکور در ماده»قانون«

که در در حالی  دشود که در پارلمان به تصویب رسیده باش(همانند آلمان یا فرانسه) به متنی اطلاق می
 ها از اساس در سنت تاریخیِ لا (همانند ایرلند یا بریتانیا) بسیاری از جرایم و مجازاتکامن سنت

 اند و مصوبات پارلمان نیستند.تهگرف های عالی شکلدادگاه
دادگاه اروپایی حقوق بشر ناگزیر شده است تا برای نظارت بر تضمین آزادی مصرح  ،همین دلیلبه 

 » مطابق قانون«بارت ـعبه ه ـون کـنوانسیـواد کـگر مـین دیـمچنـون، هـنوانسیـک ۷ی ادهـدر م
)prévu par la loiاین کنوانسیون و برخی مواد ۱۱و  ۱۰، ۹، ۸، ۶، ۵، ۲(مانند مواد  دان) اشاره کرده

قانون فراتر رود و به » صورت«ناهمگون از  های حقوقیِ در این سامانه های الحاقی آن)،پروتکل
ای فراگیر را ابداع کرده است که بتواند ، این دادگاه در آراء خود ضابطهسانبدینآن بپردازد. » کیفیت«

 »فیت قانونیک«عضو را بسنجد. از این ضابطه با نام یِ قهای حقوبا آن تمام نظام
)la qualité de la loiاصل کیفی بودن قوانین «گذاری شده گونه که در نوشتگان فارسی نام)، یا آن

؛ و ۱۳، ۱۳۹۲نجفی ابرندآبادی،  ؛۵پانوشت  ۴۱۷و  ۱۱۰تا  ۱۰۹، ۱۳۹۵ ،یمارت ـ دلماس(» کیفری
)، یاد ۱۲۹۵ی در صفحه ۱۵۴؛ و همان، پانوشت ۷۳۲تا  ۷۳۱، ۱۳۹۱همچنین: نجفی ابرندآبادی، 

داند کنوانسیون می ۷ی دادگاه استراسبورگ کیفیت ناکافی قوانین کیفری را مغایر با ماده ١شود.می
موردِ کنوانسیون)  ۴۱ی به شاکی (مادهکند تا علاوه بر پرداخت خسارت می و دولت عضو را موظف

 ٢).۴۶ی ی حقوقیِ ملیِ خود اصلاح کند (مادهرا نیز در سامانه مغایر
 

 

 

                                                 

1 Sunday Times vs. United Kingdom, § 49, 1979; Malone vs. United Kingdom, § 67, 1984; and 

Kafkaris vs. Cyprus [GC], §§ 150 and 152, 2008. 
 یرـت یا خـیز بوده اسـن» بـناسـمت« لهـداخـه آیا مـت کـن اسـون، ایـانـت قـفیـراز کیـپس از احی دوم، مرحله ٢

)Lautenbach, 2013, 117.( 
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ری و ��ون��ون ری �ذا  )۱۶پیا�ی ( ۱۳۹۶وم، پا��ز و ز��تان ه  دسال ���م، �مار �و��نا�ه �قوق ����ی،     �دا

بنا نیست جایگزین اصل  »ی کیفیت قانونضابطه«، ی حاضری مقالهبه نظر نویسنده
دادگاه فراملی بلکه یک ابزار فراملی است که یک  ١های ملی حقوقِ نوشته گردد،در نظام مداریقانون

المللی در رعایت های عضو یک کنوانسیون بیندولت آن را صرفاً برای سنجش تعهدات حقوق بشریِ 
) در بحث qualitative requirementsیا  conditions qualitatives» (شرایط کیفی«یک سری 

های سامانه یِ ها تدوین کرده است. در حقیقت، با درنظرداشت ناهمگونها و کیفرگذاریانگاریجرم
ای فراملی و فراگیر ها بدون وضع ضابطهاعضای این کنوانسیون، نظارت بر تعهدات آن حقوقیِ 

 پذیر نبوده است.امکان
تواند بیگانه باشد. چرا که در با این همه، محتوای این ضابطه با موضوع این بخش از مقاله نمی

تنهایی به ها ها و کیفرگذاریانگاریبرای جرم» انونصورت ق«الجمله در پی اثبات آنیم که جا نیز فیاین
به دیگر سخن، در  کافی نیست، بلکه قانونی لازم است که واجد برخی شرایط کیفی نیز باشد.

های حقوق نوشته لزوم عدم اکتفاءِ صرف به توان یکی از آثار این ضابطه را برای نظامبلندمدت، می
هنجارگذار و ضرورت تأمل و اندیشیدگیِ بیشتر در کیفیت ی منشأ پارلمانی داشتنِ قاعده

 ).Lupo & Piccirilli, 2012, 241های قوانین پارلمان دانست (نویسپیش
انگار و کیفرگذار از نظر دادگاه اروپایی حقوق بشر یکی در شرایط کیفی لازم برای هنجارهای جرم

)؛ که این دومی prévisibilitéیر بودن (بینی پذ ) است و دیگری پیشaccessibilitéدسترس بودن (
کند که آیا آن ، این دادگاه بررسی میسانبدینگیرد. را نیز در بر می) précision( صراحت و دقت

ی مناسبی در دسترس شاکی بوده است یا خیر. البته ها به گونهی حقوق و آزادیکنندههنجارِ محدود
ی شاکی، ممکن است دسترسی ی پیچیدگی حرفهنهدادگاه، بسته به میزان تخصصی بودن و دام

کند که که بررسی میدیگر این ٢غیرعمومی (مثلاً از طریق استخدام مشاور حقوقی) را نیز کافی بداند.
اند؛ به ی کافی دقیق و صریح بودهی مجازات به اندازهکنندهی جرم و تعیینکنندهآیا الفاظ تعریف

اند و آن رفتارها کند که دقیقاً چه رفتارهایی مجرمانه» بینیپیش«ه توانستدیگر سخن، آیا شاکی می

                                                 

و برای مثال هیچ  دیآینم چشم به یآلمان یفریک نوشتگان و ییقضا آراء در ضابطه نیا ادغام از یاثر چیه کهنیا ماک  ١
ی در صفحه ۱ی عمومی آلمان (مذکور در پانوشت شماره حقوق کیفریهای درسیِ جدید یک از نویسندگان کتاب

اند. ی نیز ننمودهاند یا حتی بدان اشارهی آلمانی نکردهقالب یا محتوای این ضابطه را جایگزین آموزه این مقاله) ۳۹
 حقوق در مجازات و جرم مندیقانون اصل ب،یترت نیبد«ی است که معتقد است: ابرندآباد ینجفنظر دیگر نظر استاد 

 ).۱۳ ،۱۳۹۲ ،یابرندآباد ینجف(» دهدیم یرفیک نیقوان بودن یفیک اصل به را خود یجا کمکم مدرن یِ فریک
2  Kokkinakis vs. Greece, § 40, 1993; Korbely vs. Hungary [GC], §§ 74-75, 2008; Kononov vs. 

Latvia [GC], §§ 234-239 and 244, 2010; Vasiliauskas vs. Lithuania [GC], §§ 167-168, 2015. 
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ی حقوقیِ هنجارگذار هنگامی از نظر این دادگاه، یک قاعده ١رند.هایی را در پی دااً چه مجازاتدقیق
با دیگر قواعد سازگار  .۲روشن، صریح و دقیق اما ناظر به عموم باشد؛  .۱بینی است که: قابل پیش

 ٢ناظر به آینده، و نه گذشته، باشد. .۳باشد؛ و 
 

 کیفری مداریقانونگذار افغانستان در سپهر اصل وظایف قانون. ۴-۱
گاه که گذار باشد، آنتواند متوجه قانونی عطف به ماسبق نشدن و تفسیر مضیق هم میدو قاعده

گاه که بر اساس قوانین کیفری حکم صادر آن ،کند، هم متوجه قاضیقانونی کیفری را اصلاح می
اما آن دو  ٣اند.وق جزا مورد بررسی قرار گرفتهی کافی در منابع حقکند. این دو قاعده به اندازهمی

که این مقاله نیز،  جاآنگذارند. از ی دیگر (نوشته بودن و صریح بودن) انحصاراً متوجه قانونقاعده
و نه قاضیان افغانستان را به لوازم این اصل بررسی  گذارالتزام قانون ست،که از عنوانش پیدا گونههمان

که  گونههمانای که، ؛ دو قاعدهشویمدر ادامه، به طور تفصیلی بر این دو قاعده متمرکز میکند، می
ی بعدی ها، در بخشبوده است. بنابراین انزبنوشتگان فارسیهم اشاره شد، کمتر مورد توجه  ترپیش

 پردازیم.می مثابه مصادیق خارجیِ این التزامبه ،موردِ افغانستان، به ارزیابی قوانین کیفری این مقاله،
 

 . تعریف دقیق جرایم در قالب قانون و با رعایت استانداردهای حقوقی و نگارشی۲
 صرفِ  به طور کامل رعایت شود، دیگر گفته،پیشچارچوب اگر بنا باشد آزادی و حقوق مردم در 

 این اسقاط برای محتوایی، و کیفیت هر با ،ی رفتارهای مجرمانهکننده تعریفانونِ ق یکبینیِ پیش
: باشد هاویژگی سلسله یک واجد بایدزیرا چنین قانونی  د.خواهد کر ن کفایتوظیفه از دوش دولت 

 مصطلحات حقوقی کهباشد؛ سوم این شفاف و صریح که بایدباشد؛ دوم این »قانون«که باید نخست این
های رسمی کشور را نیز در نظر داشته زبان یا زبان قواعد ادبی و نگارشیِ  کهرا رعایت کند؛ و چهارم این

 :افغانستان کیفریباشد. و اکنون تفصیل این چهار ویژگی با درنظرداشت قوانین 
 

                                                 

1  Cantoni vs. France, § 29, 1996; Kafkaris vs. Cyprus [GC], § 140, 2008; Del Río Prada vs. 
Spain [GC], § 79, 2013. 

: به دیبنگر بشر، حقوق ییاروپا دادگاه ییقضا یهیرو ینهیآ در بالا، یفیک طیشرا با یلیتفص ییآشنا یبرا ٢
)Lautenbach, 2013, 86-117.( 

؛ دانش ۸۴تا  ۷۳، ۱۳۹۲حقوق کیفری افغانستان، برای مثال، بنگرید به: امینی، ی این دو قاعده در برای مطالعه  ٣
 .۸۲تا  ۶۹، ۱۳۹۴و علامه، ؛ ۱۰۹تا  ۹۷، ۱۳۹۴؛ صدر توحیدخانه، ۱۲۱تا  ۶۳، ۱۳۹۳الله)،  (حفیظ
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 قانون بودن. ۱-۲
) است؛ lex scriptaمداری تعریف جرم در قالب قانونی موضوعه یا نوشته (یکی از لوازم اصل قانون

به جز زیرا  ١.باشدتصویب شده  در پارلمانشده در قانون اساسی  بینیپیشقانونی که بر اساس فرایند 
این حق همان  ،های عمومیبحث بسیار حساس و خطیر تحدید آزادی رمدرن تفکیک قوا، د اصل

. ی سرنوشت خویش تصمیم بگیرنددربارهعموم است که، البته از طریق نمایندگان مستقیمشان، 
در نظر  خود را نیزو عقیدتی ی فرهنگهای ستیفای این حق ارزشدر ا هموارهبدیهی است آنان 

  گیرند.می
صلاحیت تحت شرایطی اضطراری البته از دیرباز در نظام حقوقی افغانستان برای رئیس دولت نیز 

در نظر گرفته شده تعطیلی پارلمان  ضرورت عاجل و مشروط به »فرامین تقنینی«گذاری با صدور قانون
راجع باشند مستحدثه، موردی، جزئی و فنی  عاجلی که به نظر نویسنده، این صلاحیت به امور است.

ی تر از تعطیلات عادیِ سالیانهبرای ایامی بیشپایدار به پارلمان  در صورت عدم دسترسیِ هم آناست، 
ی کیفری خالی وزمرهروتین و ر عمده، های گذاریدر قانون ،ویژهبه ،این صلاحیتسوء استفاده از . آن

ها و جان و مال و شرف باشندگان ترین تأثیرها را بر حقوق، آزادیقوانین کیفری عمیقاز ایراد نیست. 
صلاحیت تقنینیِ  بیش ازی ها نیازمند مشروعیت دموکراتیکگذارند و لاجرم تصویب آنکشور می

  ٢بینی شده برای رئیس جمهور است.اضطراریِ پیش
                                                 

» قانون«ها به ها و کیفرگذاریانگاریی مقید بودن جرم، مفکورهمدرن یکشورها حقوق درالبته در عصر حاضر،  ١
، در مقیاس ملی، »در مفهوم کلاسیک آنقانون « متحول گشته است. برای تمونه، در حقوق کیفری فرانسه، در کنار

ی ارویا و حقوق کنوانسیون اروپاییِ حقوق بشر ها و در مقیاس فراملی، حقوق اتحادیهنامهها و آییننامهفرامین، بخش
 ).Debove et al, 2016, 69-80هم تعامل دارند (کنند و با نیز تحت شرایطی ایفای نقش می

ی اند که همواره از دورهگذاری اضطراریشکلی از قانون )کنونی اساسی قانون ۷۹ی فرامین تقنینی (موضوع ماده ٢
س رئی مصوباند. این فرامین ) تاکنون در نظام حقوقی افغانستان وجود داشته۱۳۱۰قانون اساسی محمد نادر شاه (

، در صورت ضرورت عاجل، به استثنای امور مربوط به بودجه جرگه ولسی تعطیل حالت در«نه پارلمان و تنها  جمهورند
  .اندوع در پارلمان در حکم قانونموض رسیدگی تا موقت صورت بهصادر شده و  »و امور مالی

به تصویب رسیده و همچنان در تاریخ نهایی شدن این  ۱۳۵۵قانون جزای فعلی در قالب یک فرمان تقنینی در سال   
جا شایان ذکر است که پس از برقراری نظم سیاسی و حقوقی معتبر است. افزون بر این، همین ۱۳۹۵مقاله در تابستان 

های تقنینیِ کیفری عمدتاً ضعیف لمان، یک رشته فرمانجدید در افغانستان، و تا آخرین روزهای پیش از تشکیل پار 
و ناجور با پیکر نظام کیفری افغانستان و حتی ناهمساز با یکدیگر توسط آقای حامد کرزی (در ابتدا با عنوان رئیس 

جی های حمایتی خارگردانی و فشار برنامهدولت انتقالی و سپس رئیس جمهوری اسلامی افغانستان)، و البته با صحنه
نویس آمریکایی قانون برای مثال، پیشاند. اکنون نسخ شدهسرعت صادر گردید که همگی آن قوانین همالمللی، بهو بین

اخیر (قانون مبارزه علیه مواد مخدر) بسیار با عجله نهایی شد تا فرصت صدور فرمان تقنینی از دست نرود و فرمان مربوط 
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 ۱ی چه در مادهی، آنحنف فقه به جرایم از بخشی در مردم سرنوشت اگذاریکه و دیگر آنی نکته
بخش  حتی و مردم عموم فقه حنفی را ١.مداری استمغایر اصل قانونرخ داده،  ۱۳۵۵قانون جزای 

در قوانین نقصی  گذارقانون ت که اگراس آن حق فهمند.نمی افغانستانی آینده و حال قضات زیادی از
نیز بخشی  ٢حقوقی افغانستان (که فقه حنفی و حتی فقه شیعه منابع تمامی درنظرداشت بابیند، می

 کرده ملزمها آن اجرای بهی هفتم قانون اساسی در ماده را خود که ایالمللیبین موازین از آن است) و
 بپردازد.گذاری ونمطابق با شرایط زمان و مکان به قان شروطهم) عند (المؤمنون

 مواد موجببه  در آن» عمومی عرف« و» اساسات کلی فقه حنفی« که مدنی حقوق عکس برکلاً، 
 جزا حقوق درست، قراردادها و قوانین تفسیر در تریپررنگ بسیار نقشواجد  ۱۳۵۵ مدنی قانون ۲ و ۱

فقه یا عرف بسیار  هب» مستقیم«د استنا امکانت و اس» قانون«ها آزادی و حقوق تحدید دلیل برای تنها
موجود در سنت  ٣»نظریِ «ای از آراء و ضوابطِ بدیهی است فقه (به مثابه مجموعه است. محدود

حقوقی)، چه ویرایش حنفی و چه ویرایش غیر حنفی آن، با قانون در مفهوم مدرن آن (به مثابه حکم 
 آور پارلمان) یکسان نیست. الزام

 

                                                 

ان صادر گردید. پس از افتتاح پارلمان نیز (سوء) استفاده از سنت صدور فرامین تقنینی نیز تنها دو روز پیش از افتتاح پارلم
برای نفصیل انتقادات وارد به این رشته قوانین  ادامه یافت، البته با تنظیم دقیق زمان صدور آن فرامین با تعطیلات پارلمان!

 .Hartmann & Klonowiecka-Milart, 2011, pp. 275-290اضطراری بنگرید به:
: ۱۷۲تا  ۱۶۷، ۱۳۹۵اعتبار بودن این ماده در نظام حقوقی افغانستان بنگرید به: صدر توحیدخانه، برای شرح بی  ١

 ۳۳ی در صفحه ۳ یاین ماده در پانوشت شماره». قانون اساسی ۱۳۰و  ۲۷قانون جزا توسط مواد  ۱ی . نسخ ماده۲«
 ین مقاله آمده است.ا

نویس قانون اساسی مجاهدین و یا قانون اساسی کنونی ایران، هیچ در قانون اساسی کنونی افغانستان، بر عکس پیش  ٢
ی افزون بر این، ماده رسمی اکتفاء شده است.» دین«رسمی (چه حنفی و چه جعفری) وجود ندارد و تنها به » مذهب«

قانون اساسی نیز در مورد دعاویِ (به نظر ما: غیرکیفری) میان اهل تشیع، فقه جعفری را تحت شرایطی معتبر  ۱۳۱
 دانسته است.

الله محمد اسحاق فیاض)، تنها در حدود شش درصد از احکام شرعی ضروری و  به تعبیر یکی از فقیهان معاصر (آیت  ٣
ی نظری و اختلافی داشته و از طریق تلاش و کوشش (اجتهاد) ذهن انسان به دست ، همگی، جنبهاند و مابقیقطعی

ي یتمتع بطابع ضروري لاتتجاوز نسبته إلی مجموع الذ… : أحدهما ی صنفینإلتصنف … الأحکام الشرعیة «اند: آمده
خلاف بین الفقهاء و المجتهدین  الأحکام الشرعیة عن ستة في المائة بنسبة تقریبیة، و لن یوجد في هذا الصنف

و الصنف الآخر: الأحکام الشرعیة التي تتمتع بطابع نظري، و هذا الصنف من الأحکام هو الذي یتوقف إثباته  … نهائیاً 
 .۱۳تا  ۱۱، ۱۴۱۳الفیاض، » علی عملیة الاجتهاد و الاستنباط.
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گذار شده توسط قانونی سوم قانون اساسی قوانین تصویبتصریح مادهبنا بر  این،افزون بر 
ضرورت «توان نداشته باشند. از این حکم نمی» مخالفت» «عتقدات و احکام اسلامم«بایست با می

و نه  »انطباق داشتن«با  »نداشتن تمخالف«را برداشت کرد. چرا که نه » فقه حنفی«قوانین با » انطباق
مساوی و یکسان است. در هر صورت، قدر متیقن این است  »فقه حنفی«با  »م اسلاممعتقدات و احکا«

ای از جایگاه ویژه ،افغانستان کیفری دربه مثابه یکی از منابع حقوق  ،»معتقدات و احکام اسلام«که 
(برای مثال:  آن »غیرمستقیم« یکی از منابعی برخوردار است؛ البته به مثابه نظام حقوقاین در 

انگاری و کیفرگذاری در این نظام فقط جرم »مستقیم«ع ، چرا که منب)۲۳تا  ۲۱، ۱۳۹۴ه، علام
 است.» قانون«

 قرار کیفری حکم مبنای توانندنمیرایج در افغانستان به طریق اولیٰ  کیفری به همین ترتیب، رسوم
چه تأیید گردند؛ مانند آنمحکمه نیز  ها پوشانیده شود و توسط سترهگیرند، حتی اگر لباس فقهی بر آن

 ١رخ داده است.» فرار از منزل«ی درباره

 راها آن و، مبارزه جاهلی و انسانیغیر  رسوم از برخی با رسمی کیفریِ  نظام حتی، مواردی در
 تمامی که ۱۳۸۸» زن علیه خشونت منع قانون« ۲۵ی هماد به بنگرید مثال برای کند.می انگاریجرم
 تجاوز قتل، ارتباط به صلح یا دیت بدل در زن دادن شوهر به«( زن »دادنِ  بد« رسم در دخیل افراد

 دهد،می بد را زن که کسی آن چه ــ را )فوق قانون ۳ی هماد ۴ی هفقر  تعریف ؛»احوال سایر یا جنسی
مجرم و قابل  ــ و عاقد) مصلح وکیل، (شاهد،دخل گیرد و چه سایر افراد ذیه میک کسی آن چه

 دانسته است.مجازات 
 

                                                 

قابل انتقاد است (همچنین » فرار از منزل«دانستن افغانستان در جرم  یمحکمه ستره ۵۷۲ یبنابراین، قرار شماره  ١
 ۱۰۵۴/۱۴۹۷ یشماره یبه موجب نامه کهآن). توضیح این مقاله ۳۷ی در صفحه ۱ی پانوشت شماره بنگرید به:

محکمه در محکمه، شورای عالی سترهدارالإنشای شورای عالی به ریاست تدقیق و مطالعات ستره ۱۴/۶/۱۳۸۹تاریخ 
 یرا درباره )IDLO( المللیی بینهایکی از سازمان ۱۳۸۶سال  یاستفساریه ینامه ۲/۶/۱۳۸۹مورخ  یجلسه

و ] …«[ بدین صورت پاسخ داده است:قانون اساسی  ۱۳۰ی ادهبا استناد به مقضایای فرار از منزل  پیگردمشروعیت 
ی اقارب و محارم و نه به ها صورت گرفته باشد نه به خانهی اجنبیاگر فرار به علت ظلم و شکنجه بود ولی به خانه

ولی از ی اعضای فامیل است، ی فرار ناشی از ظلم و شکنجهصلاح، در آن صورت اگر چه انگیزههای عدلی ذیارگان
تواند باعث که فرارکننده به مراجع عدلی و امنیتی مراجعه نکرده به جای نامناسب متوصل گردیده و این عمل میاین

ی محظورات است، طبق اصل که فرار مذکور ذریعهبروز جرایم و محظورات شرعی مانند زنا و فحشا گردد. لذا از این
باشد، از این لحاظ فرار مذکور ممنوع و قابل تعزیر نیز ممنوع می گرددچه مفضی به ممنوع میشرعی سد ذرائع آن

 »]…[ است
 



 )۱۶پیا�ی ( ۱۳۹۶وم، پا��ز و ز��تان د ه سال ���م، �مار �و��نا�ه �قوق ����ی،      ��مد صدر �و�یدخا�   ۴۸

 »سفیدامضاء«ی جرایم رعایت صراحت و شفافیت: پدیده .۲-۲
مداری در تعریف جرایم رعایت صراحت و شفافیت گفته شد، از دیگر لوازم اصل قانون ترپیشچه چنان

م برای عموم مردم و قابل فه صریح ، روشن،باید الفاظ قانون تا حد ممکن رسااست. 
های کنیم که در برخی نظام). در اهمیت این قاعده به یادآوری این نکته بسنده میlex certa( باشد

مبهم را به دلیل مغایرت با قانون  کیفریهای عالی قوانین ی آمریکا) دادگاهحقوقی (ایالات متحده
و نظر یکی از اساتید  ١دانند؛اجرا میغیر قابل » ل ابهامیدکترین بطلان به دل«و به استناد  اساسی
شویم ی بیستم میلادی (هانس وِلتسِل) را متذکر میآلمان در اواسط سده حقوق کیفریساز جریان

» است. کند نه قیاس که قوانین مبهمرا تهدید می مداریطری که واقعاً اصل قانونخ«که معتقد بود: 
)Welzel, 1969, S. 23.( 

 اصلی فلسفه با قوانین در مبهم و متناقض کِشدار، تفسیربردار، عبارات از استفاده، سانبدین
حقوقی که در هیچ غیرعبارات و مصطلحاتی  کارگیریبه، ترتیببدین مغایر است. جرایممداری قانون

 کیفریهای یک نظامِ از نشانه دو بسط ان و بسته به شرایط و مناسبات قدرت قابل قبض جا تعریف نشده
تعبیری دیگر:  بهیا  ٢،»ءسفیدامضا«جرایم  مندیِ جرایم نیست.مدار و ملتزم به اصل قانونحقوق

جنایت یا «ن )، همچوl’incrimination large; Renout, 2012, 32» (های موسّعیانگاریجرم«
 هب سال ۱۸ زیر مؤنث یا مذکر تحریک« )،۱۳۵۵قانون جزای  ۱۲۶ی (ماده» ی منافی حیثیتجنحه
ضرر رساندن به منافع ملی از « )،۱۳۵۵قانون جزای  ۴۳۰ی (ماده »حرفه حیث به فسق اتخاذ یا فجور

 )،۱۳۵۵قانون جزای  ۱۹۳ی ماده ۱ی (فقره» طریق ارتکاب هر عملی با حمایت مالی از خارج
ضرر رساندن «و همچنین » تضعیف اعتبار مالی، حیثیت یا اعتبار دولت در خارج با نشر اخبار غلط«

)، ۱۳۵۵قانون جزای  ۱۹۷ی ، (هر دو در ماده»به منافع ملی در خارج از کشور به هر نحوی از انحاء
» یتبلیغ شفوی و تحریری به هر وسیله به منظور تأمین اهداف خویش و تضعیف حاکمیت مردم«

 )،۱۳۶۶ افغانستان کیدموکرات یجمهور یخارج و یداخل تیامن هیعل میجرا قانون ۷ی (ماده

                                                 

قانون اساسی ایالات  ۱۴و  ۵(متمم  due processکه خود از اصل  void for vagueness doctrineبه موجب   ١
اند مبهم نوشته شدهآن قدر  .۱های عالی آن دسته از قوانین کیفری را که شود، دادگاهی آمریکا) منشعب میمتحده

آن قدر موسع نوشته  .۲مجاز است؛ یا تواند تشخیص دهد دقیقاً چه عملی مجاز و چه عملی غیرکه عرف سلیم نمی
که با ایجاد تردید و ناامنی در شهروندان فضای این .۳رود؛ یا ها میآمیز آناند که بیم اجرای خودسرانه و تبعیضشده

ها، حق نیادین مصرح در متمم اول قانون اساسی (حق آزادی بیان، حق آزادی رسانهلازم برای استیفای پنج حق ب
نمایند آمیز و حق تعقیب حکومت برای جبران خسارت) را تنگ میهای مسالمتآزادی دین، حق آزادی گردهمایی

 .LaFave, 2010, pp. 108-115دانند. برای نمونه، بنگرید به:غیر قابل اجرا می
 همین مقاله. ۳۶ی های آن در حقوق ایران بنگرید به: صفحهو مثال» جرایم سفید امضاء«ی با منظور ما از برای آشنای ٢
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ی سیاسی، اجتماعی، شدههای اساسیِ ملی و قبولتأسیس سازمان به هدف تغییر یکی از ارزش«
تأسیس یا اداره یا عضویت در هر نوع « )،۱۳۵۵قانون جزای  ۲۲۱ی (ماده» اقتصادی و کلتوری

هر وسیله به پیرو ادیانی که شعایر به تجاوز علنی « )،۱۳۵۵قانون جزای  ۲۲۹ی (ماده» معیت سریج
ترصد در محلات عمومی با هدف «، )۱۳۵۵قانون جزای  ۳۴۸ی (ماده »نمایدمذهبی خود را اجرا می

 جهتبه  حمایت از رقابت قانون از استفاده سوء«) و ۱۳۵۵قانون جزای  ۵۱۲ی (ماده »منافی آداب
قانون  ۳۰ی (ماده »یحکم ای یقیحق اشخاص یحرفو و یتجار اعتبار ای یمل منافع به رساندن صدمه

) فقط چند مثال از این عبارات کشدار، مبهم و تفسیربردارند که بسیاری از ۱۳۸۸حمایت از رقابت 
ی صرفاً به بهانه دی رقیبی را که بخواهتوانند به کمک قدرت آیند تا هر شخص، گروه یا نظریهها میآن

در حقیقت، این  ١اقداماتی حتی ماهیتاً خیرخواهانه، ذیل یکی از این عناوین وارد و سرکوب نماید.
شده در قانون های تضمین، آزادی»جرایم«مندی عناوین افزون بر مغایرت داشتن با لوازم اصل قانون

که افزون بر اختیار کشف جرایم » اختیارات سفیدامضایی«همچنین است کنند. اساسی را نیز نقض می
سال » قانون پولیس« ۵ی ماده ۵ی و دستگیری مظنونان و یا متهمان برای پولیس افغانستان در فقره

. مبارزه با انحرافات اخلاقی، مفاسد اجتماعی و اعمالی که آسایش ۵«در نظر گرفته شده است:  ۱۳۸۸
 »نماید.عامه را اخلال می

 

 حقوق علم تخصصی واژگان یترعا. ۳-۲
به  »با دقت کافی«و  »منسجمبه طور «گذار باید واژگان تخصصی علم حقوق را قانون ترتیب، همین به

از عدم انسجام در استعمال اصطلاحات نمونه یک ذکر جهت اختصار، در ادامه، فقط به  کار ببرد.
ات تخصصی بدون دقت به جای یکدیگر به کار کنیم و از ذکر مواردی که اصطلاحتخصصی بسنده می

 .کنیماند صرف نظر میرفته
ــ  مترادف چند هرــ  واژه چند از کیفری تأسیس یک از بردن نام برای گذارقانون که نیست درست

 )جزا قانون ۲۹ی ماده( »جرم به شروع« جا یک گذارقانون که نیست زیبندهبرای نمونه،  د.کن استفاده
 ،)۱۳۸۲سال » بانک افغانستان د قانون« ۵۶ یا ۴۹ی ماده(همانند  »جرم به اقدام« دیگر جای بگوید،

سابق مصوب سال » مخدر مواد علیه مبارزه قانون« ۱۸ی ماده(همانند  »جرم به تشبث« دیگر جای
 قانون« ۴ی ماده ۱ی و فقره ۳ی ادهم ۲ی فقره ۱مانند جزء (ه» جرم به سعی« تازگیبه حتی و) ۱۳۸۴

 قانون« ۴ یماده ۲ یفقره ۲و  ۱ جزء(مثل  »جرم به تلاش« و) ۱۳۹۳سال » تروریزم تمویل از جلوگیری

                                                 

 عقرب علامه، :لیذی مقاله یسندهینو دید از ،افغانستان ۱۳۵۵انون جزای ق انتقاد مورد مواد فهرست با دیکن سهیمقا ١
 .۸۸ تا ۸۳ ،۱۳۹۵ خرداد ،یهاشم: ی کارشناسی ارشدنامهاین پایان در آن یسیبازنو و ۳۰ تا ۲۲ ،۱۳۸۶
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 »یملک یهوانورد قانون« ۷۴ یماده( »جرم به کوشش« و) ۱۳۹۳ سال »زمیترور لیتمو از یریجلوگ
انجامد و به هیچ وجه هدف اصل این سبک نگارش به سردرگمی و ابهام خواننده می ١.)۱۳۹۱ سال

(سعی و تلاش) که برخی از واژگان فوق  از این نکته بگذریمسازد. را برآورده نمی» جرایم«مندی قانون
ی ) به زبان فارسattemptنهاد شروع به جرم ( ای از معادل انگلیسیِ حرفههای غیرتوانند ترجمهمی

ای، از متون قانونی کشور در شأن هم غیرحرفه، آن»بوی ترجمه«رسد که استشمام باشند. به نظر می
 نهادهای تقنینی ملی نباشد.

 

 قواعد نگارش فنی و دستور زبان. ۴-۲
افغانستان پرداخته و تفصیل  کیفریجاست چند سطری نیز به سبک نگارش بخش فارسی قوانین هب

 یساختار یرادهایاواگذارده شود: ) legislative draftingه فن قانون نویسی (آن به منابع مربوط ب
فاصله گرفتن از نثر فصیح و استاندارد مواد،  یعلم و یحقوق انشاء در ضعف ،قوانین یداخل تعارضات و

 ، احکام ناقص،یهای غیرضرورسازیماده، نویسیو عامیانه ایفارسی و نزدیک شدن به ادبیات محاوره
 یجد عدم، ضرورغیرهای نویسیبه کار بردن مترادف و پیچیدهمحتوا، تکراری و قابل ادغام، تعاریف بی

 باتجربه، و آزموده راستارانِ یو ـ دانحقوق توسط ینیتقن داسنا یفن و یحقوق یِ راستاریو ضرورتِ  گرفتن
 گذارینشانهقواعد رعایت نکردن عدم مطابقت فعل با نهاد،  ها،یسینوکم و هایسینوادهیز
و حتی اغلاط  بیگانه بودن با یک دستور خط یکسان ،مثل قرار دادن ویرگول پس از نهاد )سجاوندی(

 ٢رسانند.متون آسیب میاین ، به وضوح و خوانایی کیفری، در قوانین املایی

                                                 

عمل تروریستی بالفعل واقع نشده : «۱۳۹۳سال » قانون جلوگیری از تمویل تروریزم« ۴ی ماده ۲ی فقره ۱مثلاً جزء  ١
از وجوه مالی مورد نظر بالفعل در «همان ماده:  ۲ی فقره ۲یا جزء » صورت نگرفته باشد.یا در جهت انجام آن تلاش 

این در حالی است که در همین » انجام عمل تروریستی استفاده نشده یا تلاشی در این زمینه صورت نگرفته باشد.
شخص در صورتی مرتکب جرم «استفاده کرده است: » سعی کردن«گذار از آن قانون ۱ی ی چهارم در ذیل فقرهماده

آوری آوری نموده و یا به جمعتهیه یا جمع… را ها یا خدمات مالی وجوه و دارائی… شود که تمویل تروریزم شناخته می
استفاده شده » سعی کردن«همین قانون که باز از  ۳ی ماده ۲ی فقره ۱؛ همچنین است در جزء »آن سعی نماید.

ای اختیار ینیم که برای یک تأسیس حقوقی دو نام مختلف و هر دو نیز عامیانه و غیرحرفهباست. به عبارت دیگر، می
 شده است، آن هم در یک قانون!

؛ ۱۷۴تا  ۱۰۵، ۱۳۸۳زاده،  ی فهرست مفصلی از اصول کلی و ملاحظات نگارش قانون بنگرید به: بیگبرای مطالعه  ٢
Seidman et al, 2001, pp. 231-277؛ و Xanthaki, 2014, pp. 85-131،ایراد ساختاری  ۹ تمامی . همچنین

 نیز وارد است: محمدی جورکویه، ۱۳۵۵ی زیر آمده به قانون جزای قانون مجازات اسلامی پیشین ایران که در مقاله
؛ و کلاً، برای مفهوم، شرایط و اهداف تدوین ۱۷۴تا  ۱۶۰، ۱۳۸۳ ،»نقد ساختار قانون مجازات اسلامی«

 .Sieber & Engelhart, 2012, S. 366-381ن) کدهای کیفری بنگرید به:(کودیفیکیش
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 . تعیین جزاهای مشخص، روشن و صریح۳
 کنندمی تعریف را جرایم کهیِ متن سادگدر عین حال  و لهجه، صلابت قلم صراحت همان به باید قوانین
تعریف رفتارهایی  .باشندپیراسته  تناقض و ابهام گونه هردر این زمینه از  وتعیین نمایند  نیز را جزاها

دارند، یا دست کم در مظان آن قرار دارند که قابل مجازات باشند، و عدم  کیفریکه معمولاً ماهیت 
» جزاها«مندی ی مردم با اصل قانونیین ضمانت اجراییِ متعین، ملموس و قابل فهم برای عامهتع

 اخیر یهاسال در عمدتاً در افغانستان  که مختلفی قوانین ازمواد بسیاری  حیث، این ازمغایر است. 
 اند:شده بندی دستهمواد  اینبرخی از  ادامه در انتقادند. قابل اندشده تصویب

 

 »… است کلفم …«یا  »است ممنوع …«. ۱-۳
 ممنوع« چون الفاظی از فقط و اندنکرده تعیین را اجرایی ضمانت گونه هیچ اصولاً  مواد این از ایدسته
 شعارهای صرفاً  باشند داشته حقوقی ارزشکه آن از بیش که اندکرده استفاده »است مکلف« یا »است

 ۱۳ و است) ممنوع …و  استخدام در (تبعیض ۹ است)، ممنوع اجباری (کار ۴ مواد مانند اند:توخالی
 همچنین. ۱۳۸۷» کار قانون« است) ممنوع صحت به مضر کارهای در سال ۱۸ زیر نوجوانان (توظیف

ی جرم مشهود مکلف است مشاهده صورت در شخص (هر ۱۳۹۳» جزایی اجراآت قانون« ۸۳ی ماده
 یهاسازمان و (مؤسسات ۱۳۹۳» تروریزم تمویل از جلوگیری قانون« ۲۷ و ۲۶ مواد یا، )… چه و چه کند

 قانون« ۱۰ی همادیا  ،)… کنند چه و چه خود دریافتی هایاعانه و هبه به راجع اندمکلف غیرانتفاعی
 وسیع هایکتله سلامت و صحت که امراضی دادن اطلاع در طبیبان بودنموظف ( ۱۳۸۸» عامه صحت

 در شخص هر بودنموظف ( ۱۳۸۴» گمرکات قانون« ۱۹۱ی هماد یا، اندازد)می مخاطره به را مردم
 صحی مؤسسات بودن (مکلف ۵ مواد یا، آنان) استمداد صورت در قاچاق انسداد ینموظف به معاونت

به  عدلی طب متخصص بودن (مکلف ۶ یا عدلی) طب متخصص با جدی همکاریبه  طبیبان و کشور
 طب متخصص بودن (مکلف ۹ یا طبی) عدلی تشخیص و معاینات نوع هر به راجع مسلکی نظری ارایه

 لازم توضیحاتی ارایه به قانونی ذیصلاح مراجع سایر یا قاضی ،څارنوال پولیس،ی مطالبه حین عدلی
» عدلی طب قانون« ۲۹ یا محکمه)ی جلسه در حضور لزوم صورت در و خویشی مرتبه نتایجی درباره

 حین کار، نوعیت یا وظیفه بر بنا که معلوماتی افشای عدمبه  عدلی طب متخصص بودن (مکلف ۱۳۸۷
 نماید). را محرمیت ایجاب که آورد دست به وظیفه اجرای
 اندایدرجه در اهمیت و شدت نظر از فوق »یهاظفیتمو«یا » هاممنوعیت«ی لی که عمدهحا در

 لحنی با فوق قوانین در دشومی گرفته نظر در مجازاتها آن برای کیفری یهانظامبسیاری از  در که
 ـ اساسی قوانین در فقط که لحنی به شبیه  ـ کاربردی و عادی قوانین نه وـ  ممنوع« صرف به، است شایعـ
اند و نه به یک مجازات شده. این مواد نه خود مجازاتی را مشخص کرده کفایت» بودن موظف« یا» بودن
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 اند.یا قوانین دیگر ارجاع دادهی مشخص از همان قانون مشخص در یک ماده
 

 »شودمی مجازات(جزا)  قانون احکام طبق …«. ۲-۳
یا حتی » گرددمی مجازاتجزا  قانون احکام مطابق«ی هجمل به صرفاً  قانونی مواد از دیگریی هدست

(یا هر  جزا قانون ازی مواد یا مادهکه آن بدون، اندکردهبسنده  »گرددمطابق احکام قانون مجازات می«
نه مجرما رفتار یاچند حالت قابل تصور است:  صورت، این در ١باشند. کرده مشخص راقانون دیگری) 

 جزا قانون در مندرج ــ جرایم از یکی فقط و ــ جرایم از یکیبی هیچ شک و تفسیری قابل انطباق بر 
 حالت است.کاری دوباره و بیهودهانگاری مجدد آن کاری جرم صورت این در که ست(یا قوانین دیگر) ا

نظر و اختلاف(یا قوانین دیگر)  جزا قانون در موجود جرایم یا جرم بر رفتار آن انطباق درکه این دیگر
 مجازات وی مشخصی از قوانین د که به مادهجدیی ماده صورت این در که دارد وجودتفسیر  و شک

 خودْ  بلکه دکننمی کمکی تفسیر و شک و نظر اختلاف آن حل در تنهانه ددهنمی ارجاع آن در مندرج
 کند.می نقض نیز رامداری کیفری قانون اصل نظرِ  موردشفافیت  و صراحت

 یهمادبرای مثال بنگرید به  دانارجاع داده» احکام قانون جزا«در مورد قوانینی که به طور خاص به 
 مهمات ناریه، سلاح که شخصی«: کرده حکم که ۱۳۸۴» منفلقه مواد و مهمات ه،ینار سلاح قانون« ۱۱

 حمل و فروش خرید، نگهداری، صادر، تورید، تولید، قانون این ۴ یماده حکم خلاف را منفلقه مواد و
 قانون ۲۶ی ماده ۲ی فقره به بنگرید مچنینه» .گرددمی مجازات جزاء قانون احکام طبق نماید

 را محرم معلومات عمدی افشاء مجازات که ۱۳۹۳ جرایم از ناشی عواید و شویی پول از جلوگیری
 ٢.است دانسته مجازات قابل »جزاء قانون احکام مطابق احوال حسب«

                                                 

شوند. اما ی واحد از یک قانون نگاشته میدر حالت عادی، هم تعریف جرم و هم تعیین جزای آن، هر دو، در یک ماده ١
 ایگونههبآید؛ به چشم میتر، گاهی تفکیک میان تعریف جرم و تعیین جزا نیز تر یا فنیویژه در قوانین فرعیامروزه، به

ی دیگری در همان قانون یا حتی در قانونی دیگر (معمولاً گردد و برای جزای آن به مادهکه جرم در یک ماده تعریف می
 ،»مجازات ارجاعی«نویسی کیفری را که برخی ی قانونشود. این شیوهتر) ارجاع داده میقانون اصلی

pénalité par référence) ،Pradel, 2012, 116; Renout, 2012, 33۵، ۱۳۸۹(بشیریه، » ی کیفریحواله« )، یا 
ی ادهـود در مـجازاتِ موجـلاح مـذف یا اصـی حـکان دارد در پـاند مورد انتقاد قرار گرفته است. چرا که ام) نامیده۷تا 

 ماندـباقی بازات ـنان بدون مجـها همچدتـگر برای مـی دیف شده در مادهـرم تعریـاعی جـارج

)Bouloc, 2015, 140; Pradel, 2012, 116; Renout, 2012, 33 ،با اندازه چه تاکه آن از فارغ). در هر صورت 
»! ی سر در گم کیفریارجاع یا حواله«بینیم چیز دیگری است: شاید چه در افغانستان میاین شیوه موافق باشیم، آن

 ی متن.ادامه بنگرید به:
مرتکبین «کرد که حکم می ۱۳۸۳سال » قانون مبارزه علیه ارتشاء و فساد اداری«ی دوازدهم اول ماده یهمچنین فقره ٢

مبارزه علیه ارتشاء و فساد اداری مطابق احکام قانون جزاء و سایر ی جرائم مندرج این قانون به شمول کارکنان اداره
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 از اند عبارت داناکتفاء کرده» احکام قانون«ترِ ی دیگر از مواد قانونی که به عبارتِ کلّیدسته
 قاضی عسکری، څارنوالکه اعمال نفوذ بر  ۱۳۸۹» جزایی عسکری اجراآت قانون« ۲۸ی ماده

 قانون« ۷۴ی ماده یا دانسته؛ مجازات قابل »قانون احکام مطابق« را مدافع وکیل یا عسکریی محکمه
 کنترول یا تصرف برای قوه استعمال به تهدید یا قوه استعمال کرده حکم که ۱۳۹۱» ملکی هوانوردی

در  که ۱۳۸۸» آب قانون« ۳۷ی ماده یا ».شودمی مجازات قانون احکام طبق« پرواز حال دری طیاره
 مالیی خساره دیگری شخص به حقابه از استفاده سوءی نتیجه در که شخصی« کرده حکم ۱ی فقره
» گردد.می محکوم نقدیی جریمه به قانون احکام به مطابق واردهی خساره جبران بر علاوه دنمای وارد

 اهالی معیشت طرز و صحت حیات، به تهدید باعث حقابه از تخطی که صورتی در«نیز:  ۲ی و در فقره
 ١»گردد.می مجازات قانون احکام به مطابق احوال حسب مرتکب شده، شمرده جرم دگرد آب پایین

 

 »گیردمی قرار عدلی تعقیب مورد …« .۳-۳
 ابهام با و گذاشته فراتر نیز این از جزاهامداری قانون اصل نقض در را پا قانونی مواد از دیگریی هدست

 ۵۱ی برای مثال ماده. »گیردمی قرار عدلی تعقیب مورد قانون احکام طبق« اندکرده حکم بیشتر
ی مالیات از موقف وظیفوی هر گاه کارکن اداره«کند که حکم می ۱۳۹۴» ی امور مالیاتقانون اداره«

قانون « ۳۵ ییا ماده» گیرد.خود سوء استفاده نماید، مطابق احکام قانون مورد تعقیب عدلی قرار می
جرم  ۹و سپس  »گیردشخص در حالات ذیل مورد تعقیب عدلی قرار می«گوید که می ۱۳۹۴» پاسپورت

 ۳۴ یمادهیا در  همین قانون). ۳۴و  ۳۳شمارد (همچنین بنگرید به مواد میمرتبط با گذرنامه را بر
 احوال حسب آن مرتکب شده، پنداشته جرم لیذ موارد«آمده است:  ۱۳۹۳» نفوس احوال ثبت قانون«

ی تابعیت جرم در پیوند با تذکره ۱۰و سپس » ردیگیم قرار یعدل بیتعق مورد قانون احکام طبق
نیز حکم  ۱۳۹۴» خارجی اتباع اقامت و مسافرت قانون« ۵۱ی ماده(شناسنامه) فهرست شده است. 

 قلمرو داخل مسافرت اسناد سایر یا ویزه پاسپورت، داشتن بدون که خارجیی تبعه«کند: می
 قرار عدلی تعقیب تحت کشوری فذهنا قوانین احکام طبق گردد افغانستان اسلامی جمهوری

 همین قانون). ۵۶، و ۵۴ ،۵۲(همچنین بنگرید به مواد » گیرد.می
                                                 

قانون نظارت بر تطبیق ستراتیژی «فساد اداری به موجب  قانون مبارزه با ارتشاء و». گردندقوانین نافذه مجازات می
 ملغی شده است. ۱۳۸۷سال » مبارزه علیه فساد اداری

، در زمان نهایی شدن این مقاله در اوایل تابستان اکنونهم که »طالبان« دوران نیقوان از ریز مواد است نیهمچن  ١
 ۱۴۲۱مصوب  »افغانستان یاسلام امارت) ینرر وت( یوانیح طب خدمات قانون« ۲۸ یماده: ندنافذ ، همچنان۱۳۹۵

 مجازات قانون و عتیشر احکام به مطابق یهمکار عدم و تخلف و غفلت صورت در[…]  یوانیح طب کارکنان(هـ. ق. 
 ریتأخ نوع هر(هـ. ق.  ۱۴۲۱مصوب  »افغانستان یاسلام امارت احتکار منع قانون« ۱۴ یماده نیهمچن ؛ و)شوندیم
 ).باشدیم ییجزا تیمسئول موجب ماده نیا حکم قیتطب در تعلل و
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 مورد در ۱۳۹۲» دولت قضایای قانون« ۱۰ی ماده ۳ی فقرههای دیگر نیز عبارت اند از مثال
 اسناد،ی ارائه مورد در قانون همین ۳۵ی ماده یا نکنند؛ همکاری دولت قضایایی اداره با که مأمورانی

 مورد در قانون همین ۳۷ی ماده یا دولت؛ قضایایی اداره به واقعیت خلاف مدارک و دلایل معلومات،
 عالیی اداره قانون« ۲۲ی ماده یا شود؛ جرایم برخی مرتکب که دولت قضایایی اداره مسلکی عضو

 قانون« ۱۴ی ماده ۲ی فقره یا شود؛ مرتکب مفتش که تخلفاتی برخی مورد در ۱۳۹۲» تفتیش
 هم پی و قبلی اخطارهای وجود با محل ترک عدم مورد در ۱۳۸۱» تظاهرات و اعتصابات اجتماعات،

 مورد در قانون همین ۲۲ی ماده یا باشد؛ نبوده مصون امنیتی دلایل به محل که حالاتی در پولیس
 مورد درقانون فوق  ۲۴ی مادهیا  اعتصابات؛ و تظاهرات اجتماعات، هنگام در سلاح نوع هر حمل

 قانون« ۸۵ی ماده یا باشند؛ داده دستور خشونت به که اعتصاباتی و تظاهرات اجتماعات، رهبران
 تصفیه هیئت کار ختم الی شرعی عذر بدون مالک حضور عدم مورد در ۱۳۸۷» زمینداری امور تنظیم

 تأسیسات تخریب مورد در قانون همین ۸۶ی ماده یا زمینداری؛ی ساحه یتصفیه غرض محل، در
 مورد درفوق  قانون ۸۷ی ماده یا دولتی؛ زمینی قطعه به مربوط تجهیزات و تعمیرات یا آبیاری

 ندهد؛ معلومات زمینداری امور تنظیمی شعبه به عمداً  را زمین جدید تغییرات و تحولات که زمینداری
» عدلی طب قانون« ۳۳ی ماده است همچنیندولتی.  زمین غصب مورد در قانون این ۸۸ی ماده یا

 از محوله وظایف ایفای در عدلی طب خدماتی اداره مربوطموظف  و متخصص تخلف مورد در ۱۳۸۷
 طبی کارکنان تخلف مورد در ۱۳۸۸» عامه صحت قانون« ۱۵ یهماد یا ؛م این قانون و سایر قوانیناحکا

ی هاستفاد مورد در ۱۳۸۶» مدافع یوکلا قانون« ۲۹ یهماد یا اختصاصی؛ وظایف انجام در دواسازی و
رد مو در ۱۳۸۷» العبورحق محصول قانون« ۱۹ و ۱۵ یهماد یا مدافع؛ وکیل امتیاز و نام از وکیل غیر

 ی عوارض).عدم توزیع یا تقلب تکت محصول (برگه
 

 »شودمی معرفی …)(یا به  څارنوالی به«. ۴-۳
شده  بسنده» معرفی به څارنوالی«آید که به صرف چشم میبه  یموارددر میان قوانین جدید حتی 
 اسناد یارائه عدم موارد برای کهاست  ۱۳۹۲» شیتفت یعال یاداره قانون« ۲۱ یمادهیک نمونه  !است

 پاسخ در ریتأخ یا نهیمع عادیم در ،ستدارا را آن یِ بازرس تیصلاح شیتفت یعال یاداره که یمعلومات و
 نِ یمفتش به شیتفت یاجازه عدم یا شیتفت جینتا قیتطب در یانگارسهل یا نهیمع عادیم در بیمکات به

 حسب آن مرتکب« اجراییِ  ضمانت دگرد شیتفت یاجرا مانع ای و ریتأخ سبب که یموارد ریسا یا موظف
 بینیپیش را »گرددیم یمعرف یارنوالڅ به یعدل بیتعق غرض ای و بیتأد صلاحیذ مقام طرف از احوال

 معرفی« از څارنوالی جای به و آمدهتر پیشگام  یکنیز  ۱۳۸۷» ادویه قانون« ۴۱ی ماده است. کرده
 یا تولید را تقلبیی ادویه کهسخن گفته  ییهاشرکت و مؤسسات اشخاص، مورد در »مربوط مراجع به
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 و شک هیچ جای جزاهامداری قانون اصل با مواد از اخیری هدست این صریح مغایرت در نمایند. وارد
 نیست. تردید
قانون «ز این نظر، داستان مجازات جرایم مالیاتی در قوانین اخیر افغانستان شنیدنی است. در ا

)، برای جرایم ١)، مصوب شورای وزیران و نه پارلمان (فرمان تقنینی۱۳۸۴سابق (» مالیات بر عایدات
در سال  ٢آن قانون). ۱۰۹و  ۱۰۸، ۷۱۰، ۱۰۶بینی شده بود (مواد های مشخص پیشمالیاتی مجازات

قانون جدید  ۱۳۸۴هیئت مختلط مجلسین شورای ملی با انجام اصلاحاتی در قانون اضطراری  ۱۳۸۷
های مشخص ترین اصلاحات حذف همگیِ مجازاتمالیات بر عایدات را به تصویب رساند. یکی از عمده

فقرات ای که در بود! به گونه» شودمعرفی میڅارنوالی به «ها با و مصرح قانون سابق و جایگزینی آن
ترتیب برای هر یک به ۱۳۸۷ »قانون مالیات بر عایدات« ۱۰۴و  ۱۰۳، ۱۰۲، ۱۰۱دوم از هر یک از مواد 

)، ۱۰۲ی مالیاتی (ی اظهارنامه)، عدم ارائه۱۰۱ یاز جرایم عدم حفظ اسناد و دفاتر معاملات (ماده
)، که همگی به قصد فرار از ۱۰۴شده (ی وضعی مالیهعدم تأدیه) و ۱۰۳ی عایدات (عدم وضع مالیه

شد که مرتکب به څارنوالی  بسندهی اضافی، به این حکم مالیه ارتکاب یافته باشند، علاوه بر مالیه
  گردد.معرفی می

مداری قانون اصل رعایت جهت ازو مصوب پارلمان،  ، و البته اصلیجدیدتر قانون، سانبدین
به  پسرفت بلکه پیشرفت نهشده در قالب فرمان تقنینی، بت به یک قانون اضطراریِ تصویبجزاها، نس

گذار تحت تأثیر لابی متنفذانِ آورد که چه بسا قانونآمد و البته این شائبه را نیز به وجود میحساب می
ارلمان به سُست کردن های پنشسته بر کرسی» نمایندگانِ تاجرـ«فرارکننده از پرداخت مالیات و یا احیاناً 

این  ۱۳۹۴گذار در قانونی در سال ضمانت اجراهای جرایم مالیاتی مبادرت ورزیده باشد. البته قانون
، مواد فوق از قانون مالیات »ی مالیاتقانون اداره«ی اخیر عقبگرد را جبران کرد. وی، به موجب ماده

نوع تخلف  ۱۰ای مشخص و روشنی را برای هرا ملغیٰ اعلام کرد و دوباره مجازات ۱۳۸۷بر عایدات 
 خود، به نظام حقوقی افغانستان بازگرداند. ۴۵ی مالیاتی، در ماده

 

 »شودتعزیر می …«. ۵-۳
 به موسوم (دولت» افغانستان اسلامی امارت«ی دوره ازقوانینِ همچنان نافذ  برخی است همچنین

                                                 

 این مقاله. ۴۵ی در صفحه ۲ی بنگرید به: پانوشت شماره  ١
 مطابق را شدهتثبیتی همالی مالیه از فرار قصد به که اشخاصی«: بود کرده حکم قانون آن ۱۰۹ی هماد ۴ی هفقر مثلاً   ٢

ی هجریم به احوال حسب ماده این ۳ی هفقر  مندرج اضافیی همالیی هتأدی بر علاوهد ننماین تأدیه قانون این احکام
 »گردند.می محکوم جزا دو هر یا و سال ۲ مدت الی حبس یا افغانی زاره ۲۵۰ الی نقدی
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ی ماده ۲ی فقره بود همچنین و ١.انددادهحکم  تعزیر به مشخص مجازات تعیین جای به که »)طالبان«
(پس از قانون اساسی  ۱۳۸۳، تصویب شده در سال سابق» اداری فساد و ارتشاء علیه مبارزه قانون« ۱۲

 بود: کرده حکم مشخص مجازات تعیین جای به که، )۱۳۸۲
 مجازات قوانین سایر و جزا قانون در قانون این مندرج تخلفات از یکی برای که صورتی در«

 جرم ارتکاب حالات نظرداشت با را مرتکب دارد صلاحیت محکمه باشد، نگردیده بینیپیش
 »نماید. تعزیر

فرمان  اخیری ماده موجب بهقانون فوق، که خود در قالب یک فرمان تقنینی تصویب شده بود، 
 گردیدهملغیٰ  ۱۳۸۷» اداری فساد علیه مبارزه ستراتیژی تطبیق بر نظارت قانون«تقنینی دیگری به نام 

 ها! جزا و مایجر مداری قانون اصل با ییهامغایرت چنین دلیل به نه البته ،است
تعزیر «ها ماهیت کنیم که در آنهایی بر خورد میافزون بر این، گاهی در قوانین جدید با مجازات

 قانون« ۲۱ یمادهمثل  حفظ شده و فقط در ظاهر از الفاظ دیگری استفاده شده است،» شودمی
 یعال یاداره به معلومات و اسناد یارائه عدمی مواردی همچون برا که ۱۳۹۲ »شیتفت یعال یاداره

 به شیتفت یاجازه عدم ای شیتفت جینتا قیتطب در یانگارسهل ای بیمکات به پاسخ در ریتأخ ای شیتفت
» شودمی ]…[ بیتأد صلاحیذ مقام طرف از احوال حسب آن مرتکب« ییِ اجرا ضمانت موظف نِ یمفتش

 :که حکم کرده ۱۳۸۳» قانون حفظ آثار تاریخی و فرهنگی« ۷۹ یاده. یا مثل ماست کرده ینیبشیپ را
مرتکب سایر تخلفات از احکام مندرج این قانون به تناسب ماهیت و اهمیت جرم از طرف محکمه «

 »گردد.مجازات می
 

 بردیگیری و پیشنهادهای کار. نتیجه۴
مداری جرایم و گذار افغانستان در سطح قانون اساسی به رعایت کامل اصل قانونجا که قانوناز آن

تا  ۱۵۵، ۱۳۹۵ها متعهد شده است (برای تفصیل این نکته بنگرید به: صدر توحیدخانه، مجازات
ملتزم باشد. چرا که )، به لوازم این اصل و یا به تعبیری دیگر به اصول منشعب از این اصل نیز باید ۱۸۸

شود. در این مقاله، در گام نخست، آن دسته از لوازم اصل التزام به شیء شامل التزام به لوازم آن نیز می
کند بازشناساندیم و در گام دوم با گذار میرا که تعهداتی را به طور مستقیم متوجه قانون یمدارقانون

                                                 

 نظرداشت با محکمه(… هجری قمری  ۱۴۲۱ »افغانستان یاسلام امارت قاچاق انسداد قانون« ۹ یماده برای مثال،  ١
 قانون« ۱۸ یماده ؛.)دینمایم محکوم یمقتض و مناسب یریتعز یجزا و حبس مجازات به را مجرم جرم خفت و شدت

 مطابق ماده نیا در لیذ یشده ینیبشیپ داتیمؤ بر علاوه یآت اشخاص( »افغانستان یاسلام امارت یمرع و علفچر
 »افغانستان یاسلام امارت احتکار منع قانون« ۱۷ یماده و ؛…) رندیگیم قرار ریتعز و یعدل بیتعق تحت عتیشر

 …). گرددیم ریتعز یآت قرار محتکر( هجری قمری ۱۴۲۱
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جا نیاورده گذار در موارد بسیاری این تعهدات را بهافغانستان نشان دادیم که قانون کیفریمرور قوانین 
این مقاله دیدیم که بسیاری از جرایم در این نظام حقوقی در قالب قوانینِ نوشته  بخش دوماست. در 

همین مقاله  سوم بخشاند و در تعریف نشده و با رعایت استانداردهای حقوقی و نگارشی به طور دقیق
که اند. نتیجه ایننیز دیدیم که جزاهای بسیاری نیز به صورت مشخص، روشن و صریح تعیین نگردیده

ا یو  )lex scripta( »قوانین نوشته« یقاعدهعمدتاً با دو  را که در این مقاله بررسی کردیم قوانینی
 مغایر بودند.  )lex certa( »قوانین صریح و شفاف و روشن«

 ریناگز دآور  جابه کامل طور به را مداریقانون اصل از ناشی تعهدات که است آن بر اگر گذارقانون
گذار این قوانین قانونبه دیگر سخن، اگر . است »فضعی نیوانق« از دسته دو نیا شیرایپ و اصلاح از

گونه است ــ در این صورت، این قوانین که اجرا شوند تصویب کرده است ــ که ظاهراً اینرا واقعاً برای آن
شان مستلزم نقض ها در کیفیت و شکل کنونیبدون اصلاحات قابلیت اجرا ندارند؛ چرا که اجرای آن

 اصول فرادستیِ نظام حقوقی افغانستان است. 
 

 ی تعریف جرایمترین اصلاحات در حوزهضروری .۱-۴
ی دیگری قانون جزاست که در مقاله ۱ی ی تعریف جرایم یکی حذف مادهترین اصلاحات در حوزهمهم

ضروری  کهدیگر این). ۱۸۸تا  ۱۵۵، ۱۳۹۵ایم (صدر توحیدخانه، تفصیل در مورد آن بحث کردهبه
، های شهروندانحقوق و آزادی این قوانین برترین تأثیر ، به دلیل عمیقکیفری مورد قوانیناست در 

. حق آن است که دوکمتر از گذشته به فرامین تقنینی توسل ش جانب احتیاط رعایت گردد و
اضطراری و در امور واقعاً گذاری را صرفاً در موارد اختیار اضطراری رئیس جمهور در قانونالمقدور حتی

نماید. ضروری مینیز » جرایم سفیدامضاء«پیرایش قوانین از همچنین، . جزئی و تکنیکی به کار برد
های ء در نظام کنونی افغانستان یادگار حکومتسفیدامضاجرایم  یکه بخش عمدهتوضیح آن

قانون جرایم علیه امنیت داخلی و «و  ۱۳۵۶ی است (مانند خود قانون جزا غیردموکراتیکِ گذشته
ی دولتی در سایهشود ادعا میکه  ،اکنون. هم)۱۳۶۶ »غانستانخارجی جمهوری دموکراتیک اف

(از رئیس جمهور کرزی » آمیز قدرتی تاریخ افغانستان در انتقال مسالمتنخستین تجربه«دموکراتیک 
دیگر این کشور  در قوانین جزائی امضاء دیسف میجرا وجود ،به رئیس جمهور غنی) تحقق یافته

ی تقنین وزارت جزا در اداره کود یمسودهو با توجه به تحت بررسی بودن  نیستپذیر هیتوج گونههیچ
ها با جرایمی جرایم و جایگزین کردن آناین گونه برای پیرایش این نظام از مناسبی است عدلیه فرصت 

به مثابه » جمع«، اما »جمع«مصالح حقوقی و در موارد استثنایی:  ــ »فرد«که برای مصالح حقوقی 
 ریپذمشاهده ،یواقع یخطر ای بیآس ــ تک افرادع افراد و نه ارزشی موهوم، آبستره و فراتر از تکمجمو 

 آفرینند.می ریپذادراک کمدست ای
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 ی تعیین جزاهاترین اصلاحات در حوزهضروری. ۲-۴
 ته و سر یبمبهم و  یهامجازات از یعاد نیقوان شیرایپ جزاها نییتع یحوزه در اصلاحات نیترمهم

های مبهم در در مورد مجازات .ستین یدیترد چیه مداریقانون اصل لوازم با رتشانیمغا در که است
» امارت اسلامی افغانستان«اگر از معدود قوانینی که همچنان از دوران  لازم به ذکر است کهافغانستان 

اً جدید در نظام حقوقی های مبهم سنتی نسبت(طالبان) معتبر باقی مانده در گذریم، تعیین مجازات
شده در این مقاله نگاهی دارِ بررسیای که اگر به تاریخ تصویب قوانین مسئلهاین کشور است؛ به گونه

از سال پس » جمهوری اسلامی افغانستان«ها در دوران استقرار بینیم که همگی آنبیندازیم، می
 اند.به تصویب رسیده ۱۳۸۲

است که اغلب از » المللیهای حمایتیِ خارجی و بینبرنامه«اف به نظر نویسنده، منشأ این انحر 
های آغازین خود، با ویژه در سالها، بهاند. این برنامهطریق کشورهای غربی در افغانستان اجرا شده

نظران اعتماد به نفسی کاذب و بدون آشنایی با سنت حقوقی افغانستان یا حتی بدون مشاوره با صاحب
کردند ، تهیه می»محورپروژه«های قوانین مورد نیاز خود را، به صورت نویسی، پیشدانش حقوق کیفر

ی این قوانین رساندند. اگر چه بخش عمدههای سیاسی به تصویب نهادهای تقنینی میو با لابیگری
به دلیل فرمان تقنینی بودن و یا به دلیل آفرینش مشکلات جدیدی برای نظام حقوقی افغانستان در 

 ۴۵ی ر صفحهد ۱ی هتر جایگزین شدند (پانوشت شمارهنی کوتاه با فرامین یا قوانینی نه چندان بزما
مباحثِ مرتبط با حقوق کیفری را در فرایندهای ملی » انگاریِ سنت ساده«، اما به سهم خود این مقاله)

 تهیه و تصویب قوانین نهادینه کردند.
انگاری را در بحث تعیین جزاها مشاهده کردیم. روشن این ساده بازتاب بخش سوم این مقالهدر 

بندی و فهرست کردیم، قابلیت اجرا ندارند. در است هیچ یک از جزاهایی را که در آن بخش دسته
دانست. برخی این دسته از » مجازات«توان آن عبارات مبهم و مغلق را از نظر فنی حقیقت، حتی نمی

اند و ) نامیدهlois imparfaites» (قوانین ناقص«ص، روشن و صریح را قوانینِ فاقد مجازات مشخ
 اند که قاضی اجازه ندارد به استناد چنین قوانینی به مجازات حکم کند صراحت متذکر شدهبه
)Pradel, 2012, 121; Renout, 2012, 28 در نظام » قوانین ناقص«بود و نبود این  کهاین). نتیجه

ی نظام عدالت کیفری را نیز فرو ان یکسان است و چه بسا صلابت و هیمنهحقوق کیفری افغانست
های آینده ها و کیفرگذاریانگاریرسد این است که در جرمکاهند. تنها راه حلی که به نظر میمی

هایی مشخص، روشن و صریح وضع گردند تا قابلیت اجرایی داشته باشند. این مهم نیز به مجازات
افغانستان و  کیفریی تحمیل شده بر قوانین انگارانهزم فاصله گرفتن از سنت سادهی خود مستلنوبه

افزاییِ کارشناسان حقوقیِ نهادهای عدلی و قضاییِ مسئول در گذاری بیشتر در ظرفیتسرمایه
 های قوانین کیفری است.نویسفرایندهای ملی تدوینِ پیش
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  كيدهچ

  مجـازات را از بـين    كاركردهـاي بازپرورانـه  شان حـين اجـراي مجـازات،    محروميت زندانيان از حقوق اساسي
-هاي مهم در حوزهد. ايجاد محيط تحصيلي، رضايت از مسؤولان و امكانات آموزشي در زندان از فعاليتربمي

هاي تربيتـي آشـنا   و با آموزه وختهآم ي بازپروري زندانيان است كه امكان دسترسي به محيطي كه فرد سواد
هاي مركزي استان اصـفهان و  نفر در زندان 239نامه ميان گردد. مقاله حاضر با توزيع پرسششود، فراهم مي

ها در دسترسي به محيط  شهر كاشان، كاركردهاي بازپرورانه اجراي اين حق را مطالعه و ميزان عملكرد زندان
كند. پژوهش بر اساس هدف، توصـيفي ـ   نيان از مسئولان را ارزيابي مياتحصيلي مطلوب و ميزان رضايت زند

دهد با افزايش رضايت از امكانات تحصيلي، ميزان رضايت ها نشان مييافته تحليلي و با روش پيمايشي است.
 ـهاي آموزشي، تمايل به ارتكاب جرم كـاهش مـي  از عملكرد مسئولان فرهنگي افزايش و با اجراي برنامه د. ياب

هـا در زمينـه بـازپروري مجرمـان     تواند در جهت ارتقاي عملكرد زنـدان بررسي روابط بين متغيرهاي بالا، مي
   .بيني كندهاي متناسب پيشريزيبرنامه
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  مقدمه
از اين روي،  رود. شمار ميو پرورش يكي از بارزترين حقوق بشري افراد به حق برخورداري از آموزش 

ضـمن   ،نـي هسـتند  تابع چه ديـن و آئي اعضاي جامعه كه نظر از آنحاكمان صرف ها و تمامي دولت
ي هـا  نهيزممتعهد هستند  ،اجتماعي و فرهنگي ،اقتصادي ،آنان از جهات سياسي برابر رعايت حقوق

ادين خانواده بشـري،  . از جمله حقوق بنيمختلف فراهم آورند تعالي قشرهاي  مناسب را براي رشد و
سـزايي در جـايگزين سـاختن    حق برخورداري از آموزش و پرورش است. اجراي اين حـق نقـش بـه   

صورت همگاني و گسترده در زنـدگي جمعـي    ها و هنجارهاي متناسب با تحولات اجتماعي به  ارزش
ر هر مكـان و  كند. اين ويژگي محدود به دوره خاص يا مكان معين نيست؛ بلكه هر انساني دايفا مي

اي كه فرد از سنين كودكي قـدم در ايـن راه   گونهمند گردد. به تواند از اين حق بشري بهره زمان مي
بـه   خواهد گذاشت و در تمام مراحل زندگي خود حتي زماني كـه بـه دليـل ارتكـاب جـرم محكـوم       

باشـد و   ات مـي شود، از اين حق برخوردار است. زيرا با ارتكاب جرم تنها مسـتحق مجـاز   مجازات مي
  بازماندن او از ديگر حقوق خود خلاف حقوق اساسي وي است.

قرن شانزدهم در لندن به دنبال تغييرات اقتصادي و سياسـي، هـزاران نفـر از دهقانـان از      در اوايل
آنان به شهرها مهاجرت كردند. اين امر در حجـم جـرايم ارتكـابي     مزارع خود محروم شده و بسياري از

اقـدام بـه تأسـيس     "مـوج جـرم و جنايـت   "و در پي آن شوراي شهر لندن در پاسـخ بـه   تأثير گذارده 
گاه اقدام به بازپروري زندانيان از طريـق   زمان، برخلاف زندان، تأديب آن نمود. در »بريدوئل«گاه  تأديب

هـا در سراسـر   عنوان يك الگو براي اصلاحات در زنـدان  آموزي كرد. سپس، اين مركز به آموزش و حرفه
در دو دهه پاياني سده نـوزدهم، از يـك سـوي، تحـولات      ).(Leonard, 2012:83جهان خدمت كرد 

هاي معاصر رخ داد، از جمله تصويب قانون اصلاح و بازپروري مجـرمين   در پرتوي انديشه يعلمي فراوان
شـته  داد به جامعه خويش بازگ كه به محكوميني كه فاقد سابقه كيفري بودند اجازه مي 1974در سال 

 واسطه ارتكاب جرم ضايع نگرد و حقوق آنان به .(Nacro.2014:2)      بـه دنبـال آن، حقوقـدانان معاصـر
  شخصيت مجرم در بزه و حقوق وي از قبيل حق برخورداري از آموزش و پرورش را مطالعه كردند.

بـاره آمـوزش و پـرورش و رابطـه آن بـا زنـدگي        نظران علـوم اجتمـاعي در  از سوي ديگر، صاحب 
بـراي   به عنوان نمونه، اسـتاد نجفـي ابرنـدآبادي   اند. اي ابراز كردهتماعي افراد، نظريات قابل ملاحظهاج

كنـد  شناختي برشمرده و بيـان مـي  شناختي و جامعههاي متعدد تاريخي، روانآموزش و پرورش بنيان
تلف تـاريخي، بـه   هاي مخكه آموزش و پرورش با استفاده از ابزارهاي مناسب به دنبال شناساندن دوره

هـاي  آموزي، چگونگي رفتار بـا رخـدادهاي درونـي و بيرونـي، معرفـي هنجـار و ارزش      ها، تجربهانسان
). بنـابراين، كـار آمـوزش و پـرورش فـراهم      574: 1387باشد (نجفي ابرنـدآبادي،  اجتماعي و غيره مي

فراد است. آماده كـردن  كردن محيطي مساعد براي رشد اخلاقي و معنوي و تغيير رفتارهاي اجتماعي ا
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شناسـان  باشد. بـه ايـن روي،  برخـي جامعـه    افراد جهت سازگاري با محيط از جمله اهداف آن نيز مي
معتقدند آموزش و پرورش به عنوان زيربنا و الگوي توسعه در همه ابعاد زندگي انسان از نقـش اساسـي   

و كار دارد و فصل مميز انسان از حيوان  و با اهميتي برخوردار است. زيرا تعليم و تربيت با يادگيري سر
است. مضافاً زمينه رشد انسان در ابعاد فردي، اجتماعي، مادي و معنوي و شكوفايي استعدادهاي بالقوه 

  ).  177: 1392كند (نيلي احمدآبادي، را ايجاد مي
گيـري فرهنـگ صـحيح و    كه اجراي حـق برخـورداري از آمـوزش و پـرورش در شـكل     جايياز آن

ها، رشد علمـي جامعـه و همچنـين     پذيري انسان هاي رفتاري مناسب، جامعهرك، شناسايي الگويمشت
هاي مناسـب در   هاي اين حق و اتخاذ سياست اصلاح هنجارهاي نادرست مؤثر است، تبيين دقيق جنبه

  ها به ارتكاب بـزه  ها، تقويت خودكنترلي آنان، كاهش گرايش انسان گيري شخصيت انسان راستاي شكل
باشـد. بـدين سـان، برخـي بـر ايـن نظرنـد كـه حـق برخـورداري از            و پيشگيري از آن تأثيرگذار مـي 

دهـي شخصـيت افـراد از جملـه ايجـاد يـك       ي شكلهاي متعددي در زمينهوپرورش از قابليت آموزش
ي باشد. همين خصيصه سـبب شـده تـا در عرصـه    ها برخوردار ميشخصيت متعادل و سازگار با ارزش

ي جـرم شناسـي   هاي گوناگون به كار گرفته شود؛ گـاه در گسـتره  ي، حق يادشده به شكلجرم شناس
  ).  25الف:  1391شناسي پيشگيري (نيازپور، بازپروري/ باليني و گاه در پهنه جرم
و  هـا  زنـدان نامـه سـازمان    يـين آهـا،  هاي بازپرورانه در بستر زنداندر راستاي اهميت اجراي برنامه

 ،ي بازپرورانـه هـا  برنامـه ذيل فصل چهارم بـا عنـوان    در 1384تربيتي كشور مصوب  اقدامات تأميني و
را ملزم به تهيه امكانات ضروري براي اجراي اين حق كرده است. با توجه به علـل و توجيهـات    ها زندان
تهـذيب و بازگشـت    ،وپرورش بـراي اصـلاح   ها در زمينه اجراي حق بر آموزش نقش سازمان زندان، بالا

ي كوتـاه و  گونـه بهكند ندانه فرد به جامعه از اهميت خاصي برخوردار است. اين مقاله كوشش ميآبروم
مقتضي كاركردهاي بازپرورانه اجراي اين حق در اصلاح و درمان مجرمين و پيشگيري از تكرار جـرم را  

تان هـاي مطالعـه شـده در اس ـ   هـاي آموزشـي در زنـدان    با مطالعه كمي در سطح كلاسبررسي كند و 
عنوان نمونه پژوهشي، ميزان عملكـرد ايـن نهادهـا را در     اصفهان (زنان و مردان) و شهرستان كاشان به
هـا  كاستي هاي آموزشي در زندان بررسي كند و با مطالعه تهيه امكانات لازم براي بهبود وضعيت كلاس

نهادهـاي يـاد شـده را در    توجه  ،ي اجراي مجازاتها در حوزهو موانع اجرايي موجود در سازمان زندان
  بسترهاي آموزشي متناسب با اوضاع و احوال مجرمين به خود جلب كند.

  
  ها و اهداف پژوهش. پرسش1

اين مقاله با هدف شناخت نقش اجراي حق برخـورداري از آمـوزش و پـرورش در اصـلاح و بـازپروري      
  ي پاسخ اين دو پرسش است:هاي مسئول اجراي مجازات سالب آزادي در پبزهكاران و عملكرد سازمان
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  . نقش حق بر آموزش و پرورش در اصلاح و پيشگيري از تكرار جرم چيست؟1
  توانند ارائه كنند؟هاي مسئول در اين باره چه عملكردي را مي. سازمان2
  

  . روش پژوهش2
نامه محقق ساخته انجام شده پژوهش حاضر از نوع همبستگي و به صورت پيمايشي و از طريق پرسش

است. در اين تحقيق، زندانيان زنـدان مركـزي اسـتان اصـفهان (زنـان و مـردان) و شهرسـتان كاشـان         
-هاي آموزشي و پرورشي در زندان مشغول به تحصيل بودنـد بـه  در كلاس 1394(مردان) كه در سال 

نگـي در  توجه به آمار ارائه شده توسط مسئولان فرهآماري انتخاب شدند. تعداد زندانيان باعنوان جامعه
نفـر و در   152نفـر، در زنـدان زنـان     509زندان مركزي شهرستان اصفهان به ترتيب در زندان مردان 

هـاي  نفـر در كـلاس   137) سومين زندان استان از نظر تعداد زنداني كيفـري زندان شهرستان كاشان (
ر تعيـين شـده   نف 204وپرورشي شركت كرده اند. حجم افراد نمونه با توجه به فرمول كوكران  آموزشي

ها و تقويت اين پژوهش سعي بر آن بوده كه افـراد بيشـتري از   است. به جهت اطمينان از صحت پاسخ
  نفر) مطالعه شوند. 239آماري (جامعه

در دو سـطح آمـار توصـيفي و     Spss 19افـزار  ها بـا اسـتفاده از نـرم   به علاوه، تجزيه و تحليل داده
هـاي آمـاري نظيـر    يفي كوشش شده است از برخي شـاخص استنباطي انجام شده است. در سطح توص

هـا و نمودارهـا اسـتفاده شـود و در سـطح آمـار       ، ميـانگين داده crosstab توزيع درصـدي بـا جـدول   
(تحليـل   F مستقل، آزمون  Tها و نوع آنان، آزمونها، فرضيهاستنباطي، متناسب با سطح سنجش داده

پيرسون به كار گرفته شود. در اين پژوهش، از يـك   و ضريب همبستگي Tukeyآزمون واريانس)، پس
ها از روايي محتوايي و صوري استفاده شده است به ايـن ترتيـب   نامهسوي براي سنجش روايي پرسش

شناسي قرار گرفتـه اسـت تـا از طريـق     كه در اختيار چندين متخصص در زمينه جامعه شناسي و روان
نامـه  نامه با موضوع و اهداف پژوهش، روايي پرسشپرسش هايويرايش و بازسازي از نظر انطباق سؤال

ها از ضريب آلفاي كرانباخ اسـتفاده شـده   نامهتعيين گردد و از سوي ديگر براي سنجش پايايي پرسش
)، زنـدان مركـزي مـردان    87/0است كه ضريب پايايي به ترتيب در زندان مركزي زنان استان اصفهان (

اسـت. بنـابراين ايـن     7/0) بيشـتر از  85/0مردان شهرسـتان كاشـان(  ) و در زندان 86/0همان استان (
  نامه در حد بسيار خوبي قرار دارد.آزمون نشان داد كه اعتماد يا پايايي كلي پرسش

  
  وپرورش . مبناي حقوق بشري اجراي حق برخورداري از آموزش3

-صورت برابر مستحق بهرهههاي مذهبي، جنسيتي و مليتي، بانسان در هر مكان و زمان، فارغ از تفاوت

باشد. حقوق بشر انسان را تنها بـه  مندي از حقوق بشري خود به مثابه حقوق ذاتي و انفكاك ناپذير مي
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برخي از محققين حقوق بشـر را مفهـومي   شناسد. علت خصيصه انسان بودن داراي حقوق و آزادي مي
و هرگاه به كمك تربيـت اخلاقـي مـورد     عقلي دانسته كه احترام بدان به عهده خود انسان واگذار شده

عمل همگاني واقع شود و به صورت يك اعتقاد و سنت جهـاني درآيـد، علـت و فلسـفه وجـودي ايـن       
  ).  28: 1384گردد (لواساني، دليل وجودي خود انسان وابسته است، محقق ميحقوق كه به

كه عـدالت، آزادي و   نحوي ها بهحقوق بشر تضميني است براي همگون كردن زندگي اجتماعي انسان
عنوان روي، هر فردي به  طور منصفانه براي همه تأمين شود. به اين كرامت انساني افراد بدون تبعيض و به

مند شود تا از عضو يك جامعه بايد از حقوق بنيادين خود كه ناشي از نيازهاي اساسي و ذاتي اوست، بهره
كند. از جمله حقـوق بشـري افـراد، حـق     وي خود را فراهم هاي رشد مادي و معناين طريق بتواند زمينه

صورت برابـر بـراي اعضـاي    برخورداري از تعليم و تربيت است. فراهم نمودن مقدمات اجراي اين  حق به
باشد. در قبال حمايت اصول و قواعد مقرره حقوق بشري از حق بر آموزش و پـرورش  جامعه ضروري مي

و پرورش نيز  بايد به سمت رشد و تعالي شخصيت بشـري، تقويـت    برخي انديشمندان معتقدند آموزش
هاي اساسي هدايت شود و زمينه صيانت از صلح و  ايجاد رابطه دوستانه در ميان گروهاي احترام و آزادي

  .)byrone. 2013: 5ها را فراهم كند (نژادي و مذهبي ميان همه ملت
نيادين حقوق  بشري، اعلاميه حقوق بشر يك در راستاي تحقق عملي بخشيدن به اصول و قواعد ب

اي مجـاز نيسـت. ايـن    بيني كرده است كه عدول از آن در هـيچ برهـه  دسته از قواعد و اصولي را پيش
ها را ناديده گرفـت از قبيـل   توان آنها در وجدان بشريت ريشه دارد و نميقواعد مستقل از اراده دولت

وم، حقـوق اقتصـادي، اجتمـاعي و فرهنگـي شـامل حـق       حيات، آزادي و امنيت شخصي و... دسـته د 
  ).138: 1394وپرورش، حق مشاركت آزادانه در حيات فرهنگي و... است (مقصودي،  آموزش

)، بـه دنبـال   1989(كنوانسـيون حقـوق كـودك     كنندگان اعلاميه يـاد شـده و همچنـين   تصويب
سـن تفـاهم ميـان تمـام     گسـترش ح  جانبه شخصيت انسان، تقويت رعايت حقوق بشـر،  شكوفايي همه

بـا  بينـي حـق بـر آمـوزش و پـرورش را      كردن قـوانين، پـيش   در مراحل اوليه تدوين و فرمولهها،  ملت
همچنين، علاوه بـر رسـميت   ). Pirner,2016: 139(خود ضروري دانستند  مفروضات مساوات طلبانه

ي و علم ـي هـا  شآمـوز بخشيدن به حق برخورداري از آموزش و پرورش بـراي همگـان، اهميـت ارائـه     
ي هـا  قطعنامـه ي از تكـرار جـرم، در   ريشگيپعنوان ابزاري براي اصلاح و تربيت و در پي آن، ي بها حرفه

آمـوزش و پـرورش در زنـدان نيـز      بـاره در 22/1990متعدد سـازمان ملـل متحـد از جملـه قطعنامـه      
  ي گرديده استنيب شيپ

  
  ورش در زندان. شرايط و مقدمات اجراي حق برخورداري از آموزش و پر4
سوادي و سطح سواد پايين اكثر محكومين به حبس، بيشـتر كشـورها درصـدد گسـترش     توجه به بيبا

باشند. تا از اين طريق مقدمات بازپروري آنان را فراهم كنند.  سطح سواد و سوادآموز كردن زندانيان مي
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هـاي اروپاييبـه تبعيـت از    ماهيت آموزش و پرورش در زندانبر اساس ديدگاه برخي محققين اروپايي، 
ي از اهـداف محـدود   شـود و بـر  ميارائه  هاي شوراي اروپا و اتحاديه اروپا تا حد زيادي متفاوتسياست

).  Warner. et al. 2014:105گـردد ( ميمتمركز  زندانيان رفتار تغييرآموزش براي اشتغال و يا  قبيل
 هـاي جهـت اجـراي برنامـه   قابـل تـوجهي   انين قو ،1823 سال از يلپارلماني رابرت پ براي مثال قانون

 هـاي ها را به برگـزاري كـلاس  تصويب كرد و مسئولان زندان انگليس هايدر زندان يو پرورش يآموزش
آموزشي و پرورشـي و همچنـين تهيـه تمـامي لـوازم و اقـدامات مـورد نيـاز بـراي انتخـاب مربيـان و            

  ).  Forster. 2013:175آموزي، ملزم كرد (متخصصين در زمينه حرفه
بـرد برنامـه زمـاني او بايـد      اين امر واضح است كه تا هنگامي كه فرد زنداني در زندان به سر مي

مدارانه به هنگام آزادي شود. در سازي وي براي بازگشت به يك زندگي اجتماعي و قانون صرف آماده
. توانـد ايفـا نمايـد    ينقش مهمـي م ـ  عنوان بستر و زمينه اصلاح و بازپروري فرداين صورت زندان به

اين  سوادي يا كمي تحصيلات برخي بر اين باورند وجود شرايطي مانند پايين بودن سن زنداني و بي
وارد خواهان تعامل است و دوسـت دارد از جانـب   كند. وي معتقد است زنداني تازهتر ميامر را آسان

پذيرد و خود را با آنـان  انيان را ميديگران پذيرفته شود و در نتيجه هنجارها و معيارهاي ارزشي زند
  ).  105: 1390كند و تمايل دارد از طرف آنان تشويق شود (عرفاني ،مقايسه مي

توان از كاركردهاي مثبـت و بازپرورانـه حاصـل از    وجود شرايط و كاركردهاي منفي زندان نميبا
هاي اسب با توانايي و قابليتمتننمودن امكانات آموزشي و پرورشي  ها در زمينه فراهمعملكرد زندان

 هـاي  در زنـدان، تأسـيس كتابخانـه   و تربيتـي   هاي سوادآموزي زندانيان چشم پوشيد. انجام  برنامه
در درون زنـدان و   برگزاري دوره هاي كارآفريني و كـارآموزي زندانيان و  سطح دانشافزايش  ،جديد

كاركردهاي بازپرورانه بـراي مجرمـان   داراي  توسط مسؤولان زندانساير امور آموزشي و پژوهشي را 
ها در دو بعد تهيه امكانـات آموزشـي و پرورشـي و ميـزان     عملكرد زندانميزان اند. در ادامه، دانسته

  كنيم.رضايت مددجويان از مسئولان فرهنگي را مطالعه مي
  

  ها در تهيه امكانات آموزشي و پرورشيارزيابي عملكرد زندان .1.4
هـاي  هاي زندانيان از جمله هزينهاصلاح و درمان از نظر اقتصادي [تأمين هزينه در زمينه نقد نظريه

نظر وجود دارد. معلوم نيست نظريه اصلاح و درمان تا چه نظران اختلافتعليم و تربيت]، بين صاحب
اي كه تا حد زيادي با مشـكلات بيكـاري، آمـوزش و پـرورش،     حد مورد پذيرش جامعه است. جامعه

تواند ايـن گونـه امكانـات را    وندان اجتماعي و غير زنداني خود مواجه است، چگونه ميبهداشت شهر
انـد بـه   مند ساختن افراد زنداني كه قوانين را نقض كردههبراي افراد زنداني خود فراهم كند؟ آيا بهر
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يـت  اند بـه منزلـه رعا  صورت برابر با كساني كه در طول زندگي خود به همان قوانين احترام گذاشته
  عدالت و مساوات است يا خير؟ 

نظران بر اين باورند كه براي رسيدن به اهداف اصلاحي بايد به هـر ابـزاري كـه    برخي از صاحب
براي بازپروري لازم است، متوسل شد. ترديدي نيست كه هزينه بقاي نظام كيفري موجـود، هزينـه   

در حاضـر هسـتند   نجاست كه آيا مردم تواند نامحدود باشد. سؤال ايبالايي است، اما اين هزينه نمي
مدار از امكانات اصلاحي و درماني لازم محرومند، اجازه دهند اين وضعيتي كه اكثر شهروندان قانون

. در مقابـل برخـي   )Clarkson and keating. 1998:58 هـا اختصـاص يابـد؟ (   امكانات بـه مجـرم  
يد توجـه داشـت كـه سـلامت جامعـه تـا       هاي اصلاح و درمان بالاست، اما بامعتقدند هر چند هزينه

ها سنجيده شود. فعاليـت مجرمانـه فقـط از بـدخواهي فـرد      تواند از روش برخورد با مجرمحدي مي
شود؛رفتار مجرمانه نتيجه قصور مشترك فرد ناشي نيست، بلكه به محيط اجتماعي او نيز مربوط مي

يد تا حدي مسئوليت مجرم را بر عهده از آن است؛ در نتيجه جامعه با ياي است كه او بخشو جامعه
). بدين ترتيب استحقاق 30: 1381بگيرد و حداقل براي بازپروري مجرم تلاش كند. (استيفن تاميم،

اي براي توجه كمتر به وي نخواهد بود؛ اما در اين راه نبايد افراط كرد؛ چه اگـر بـا   مجرم ديگر بهانه
تـوان قائـل شـد كـه برنامـه      ها باشد به سختي مـي نامهمنابع قرار بر اولويت گذاري در بر محدوديت

هـا  الشعاع قرار دهد. توجه بيشتر به مجرمهاي پيشگير اوليه را تحتها، اولويتاصلاح و درمان مجرم
هـا، مسـتلزم   اي از عدالت توزيعي قابل توجيه است. محروميت اجتماعي مجرمتنها تا به عنوان جلوه

  ).  117: 1391يزديان، تخصيص منابع به آنها باشد (
رسد، هرچند زندانيان با ارتكاب جرم و نقض قوانين اجتماعي هاي فوق به نظر ميدر نقد ديدگاه

گردند، ليكن اين امـر بـه معنـي محروميـت     هاي سالب آزادي ميمستحق مجازات از جمله مجازات
به عنوان سزاي عمـل  ايشان از حقوق بشري و اساسي خود نيست بلكه تنها مستحق اجراي مجازات 

است. اكثر باشند. محروميت آنان از حقوق خود، معارض با اساس عدالت و اهداف بازپرورانه خود مي
 اي نياموخته زندانيان بنا به شرايط خانوادگي و محيطي قادر به تحصيل و يا ادامه آن نبوده  و حرفه

رو براي سوادآموز كردن و پرورش افكـار و   باشند. از اين  هاي خود نميو شخصاً قادر به تنظيم برنامه
و  آموزي در زندان در قالب آمـوزش  آموزي و حرفههاي علم شخصيت هنجارمند آنان، بايستي كلاس

اي ايجاد گردد و جهت سازگار نمودن آنان با زندگي اجتمـاعي   آموزش فني و حرفه پرورش عمومي،
هاي  شود. از اين راه، مشاركت زندانيان در گروه و گروهي از كليه وسايل و لوازم در دسترس استفاده

هـا،   هاي اصلاحي و تربيتي در زنـدان  ترين اصول اجراي روش هنري و پرورشي به عنوان يكي از مهم
  شود. فراهم مي
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باشـد. تـا    رسيدن به اهداف فوق نيازمند لوازم و امكانات ضروري و متناسب حـال زنـدانيان مـي   
نامه ياد شده، ايجاد امكانـات و تسـهيلات لازم و مناسـب بـه منظـور      نآيي 18جايي كه بند ز ماده 

بازسازگاري محكومان را از جمله وظايف سازمان  و تصدي امور بازپروري نظير اصلاح، ارشاد، آموزش
هـاي   ، لوازم ضروري آموزش علمي از جملـه تأسـيس كتابخانـه   138زندان دانسته و از رهگذر ماده 

  محكومان، تدارك وسايل آموزشي سمعي و بصري لازم و... را فراهم گردد. مجهز با توجه به تعداد
هاي ياد شده ارزيابي گرديده است. با ايـن توضـيح كـه    دست آمده، برخي از برنامههدر تحقيق ب

در زندان زنان اسـتان اصـفهان تـا حـدي      ميزان نوارهاي آموزشي، تعليمات آموزشي و كمك درسي
) و زنــدان مــردان در 2/42همــين اســتان (كــه در زنــدان مــردان در ي) وجــود دارد. درحــال50/0(

) ميزان تهيه نوارهاي آموزشي و كمك درسي به ميزان زياد و خيلـي زيـاد   9/36شهرستان كاشان (
) فـراهم  3/39ها نيز امكانات مذكور به ميزان زيـاد و خيلـي زيـاد (   موجود است و در مجموع زندان

هاي آموزشي در بين مردان زندان مركزي هاي كمك درسي و جزوهاببه علاوه امكان تهيه كت است.
) به ميزان زياد و خيلي زيـاد وجـود دارد در   9/42) و زندان شهرستان كاشان (5/57استان اصفهان(

درسـي و آموزشـي را   هاي كمك) توانسته اند كتاب1/57كه در زندان زنان، مسئولان تا حدي (حالي
) 1/51ها امكانات ياد شده به ميزان زياد و خيلي زياد (د و در مجموع زندانبراي زندانيان فراهم كنن

  موجود است.
هـاي  در هر يك از زنـدان  ها و رسيدگي به تكاليف درسيدر رابطه با ميزان كمك به حل تمرين

)، در بين مـردان زنـدان همـين اسـتان     4/71بررسي شده به ترتيب در زندان زنان استان اصفهان (
) به ميزان زياد و خيلي زيـاد وجـود دارد و در مجمـوع    4/33و در زندان شهرستان كاشان () 6/49(

ميزان در زمينه  ) ارزيابي شده است.2/45ها نيز اقدامات ياد شده به ميزان زياد و خيلي زياد (زندان
كـه در  )، در حالي3/64استفاده از كتابهاي كتابخانه در زندان زنان مركزي استان اصفهان تا حدي (

هـاي  ب) امكـان دسترسـي بـه كتـا    75/0) و در زندان كاشـان ( 6/71ميان مردان در همين استان (
ها به زياد و خيلي زياد ها امكان استفاده از اين كتابكتابخانه زياد و خيلي است و در مجموع زندان

اد است. اما در بـاب  ها تا حدي و به ميزان زيبا وجود اينكه امكانات آموزشي در زندان ) است.3/70(
اي كه گونهها بسيار ضعيف است بهامكان خروج زندانيان از زندان براي ادامه تحصيل، عملكرد زندان

) تا حـدي وجـود دارد و در زنـدان مـردان در     6/78در زندان مركزي استان اصفهان در بخش زنان (
هـاي آموزشـي و   يان به كلاس)، امكان فرستادن زندان9/68) و در زندان كاشان(8/68همين استان (

هاي مطالعـه شـده امكـان خـروج     پرورشي بيرون از زندان كم و خيلي كم است و در مجموع زندان
  ) است.4/72هاي آموزشي خارج از زندان كم و خيلي كم (زندانيان و شركت در كلاس



ای ی بازپرورا ا د ی کار ی / سال     ...ر وق  نا  مارهمپژو ت، دوم ،  ز و ز   71  )١٦، (پیاپی ١٣٩٦ان پا

 

 

يـد و  هـاي جد در ميان زندان زنان مركزي استان اصفهان ميزان دسترسي مدد جويان به كتـاب 
) و در 1/46)، در زندان مردان در همين استان به ميزان زياد و خيلي زيـاد ( 50/0مختلف تا حدي (

زندان مردان كاشان امكان دسترسي مددجويان به اين لوازم در زندان به ميزان زيـاد و خيلـي زيـاد    
) 6/51زيـاد (  ها امكانات ياد شده نيز به ميـزان زيـاد و خيلـي   ) فراهم است. در مجموع زندن3/64(

هاي آموزشـي در  هاي هنري و برنامهموجود است. همچنين ميزان تهيه مقدمات براي انجام فعاليت
)، زنـدان مـردان در   4/71هاي بررسي شده به ترتيب در زندان زنان استان اصفهان (هريك از زندان
) 1/53هـا ( زنـدان ) و در مجموع اين 9/61)، در زندان مردان شهرستان كاشان (1/46همين استان (

  به ميزان زياد و خيلي زياد وجود دارد.
  

  ميزان رضايت مددجويان از مسئولان فرهنگي .2.4
هاي تعليم و تربيت ، انتخاب آموزگاران و مربيان آموزشي از بين  يكي از عملكردهاي زندان در زمينه

ق اهـداف آموزشـي   شناسي است كه در راسـتاي تحق ـ  اشخاص مجرب و آشنا به علوم تربيتي و روان
هـاي   شناسان بر اين نظرند كـه ايـن اشـخاص بـا حضـور در مرحلـه      دارد. برخي جرم سزايينقش به

مختلف فرآيند كيفري و ارائه خدمات پيراقضايي، در بهبود وضـعيت فـردي و محيطـي بزهكـاران و     
هـاي خـود،    هـا و مهـارت   گذارند و با بهره جسـتن از تخصـص   پيشگيري از تكرار جرم آنان تأثير مي

 درصدد شناسايي مشكلات مجرمان و عوامل مؤثر در گرايش آنان به بزهكـاري و سـپس گـزينش و   
ترين واكنش و راهكار اصلاحي ـ درماني بر بزهكاران هستند تا از ايـن راه، مشـكلات     اجراي مناسب

   ).66ب: 1388آنان رفع شده و در نتيجه به سمت بازپذيري اجتماعي سوق يابند (نيازپور، 
هاي علاوه بر آموزگاران و مربيان آموزشي، برخي ديگر از مجريان فرهنگي زندان با انجام فعاليت

ي پژوهشي و ها تيفعالبازپرورانه در مركز آموزشي و پژوهشي زندان به دليل كسب اطلاعات و انجام 
ايـن واحـد   تحقيقات كاربردي در زمينه علم كيفرشناسي از اهميت بسيار زيادي برخوردار هسـتند.  

از: بررسي نيازهاي آموزشي و پژوهشـي   اند عبارت ها آنترين كه اصلي باشد يمداراي وظايف متعدد 
مطالعاتي و تحقيقـاتي بـا توجـه بـه ضـوابط،      ي ها برنامهزندانيان و كاركنان سازمان، تهيه و تنظيم 

و پژوهشـي و   براي كاركنان سـازمان و اجـراي آن، بررسـي و تعيـين نيازهـاي آموزشـي       هاسياست
برقراري ارتباط مستمر و مداوم با مراكز ي سازمان، ها تيفعالشناخت كمبودهاي تخصصي مورد نياز 

، ها و ساز و كارهاي نوين پژوهشـي آموزش عالي و تحقيقاتي و پژوهشي به منظور دستيابي به روش
طراحي و نظارت بـر   و... در جهت رشد و تعالي مسائل اقدامات تأميني و تربيتي، ها يمش خطتعيين 

گـروه آمـوزش و   (ي تحقيق. مركز آموزش و پژوهش از رئيس، يك معاون، دو گـروه  ها گروهتشكيل 
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شود ( مركز آموزش و پـرورش سـازمان اقـدامات تـأميني و     پژوهش) و يك اداره اجرايي تشكيل مي
  تربيتي كشور).

ملكـرد آنـان از ديـدگاه    در راستاي تبيين نقش مسئولان فرهنگي، پژوهشي در بـاب ارزيـابي ع  
هاي مطالعه شده به ترتيب در زنـدان مركـزي زنـان    زندانيان صورت گرفته است. در هريك از زندان

) سـطح دانـش   8/73) استان اصفهان و در زندان مردان شهرستان كاشان (2/80) و مردان (100/0(
معلمان در سـطح   ها سطح دانشمعلمان خوب و خيلي خوب ارزيابي شده است و در مجموع زندان

خوب و خيلي خوب ارزيابي شده است. درباره روش تـدريس معلمـان نيـز در زنـدان مركـزي زنـان       
) روش 3/70) و زنـدان كاشـان (  2/75)، بين زنـدان مـردان همـين اسـتان (    100/0استان اصفهان(

هاي آموزشي و پرورشـي خـوب و خيلـي خـوب ارزيـابي شـده اسـت. در        تدريس معلمان در كلاس
  ) است.9/74، روش تدريس به ميزان خوب و خيلي خوب (مجموع

هـاي مطالعـه   همچنين در زمينه تجربه علمي مسئولان آموزشي و فرهنگي در هريك از زنـدان 
)، زنـدان  73/0) و بـين مـردان همـين زنـدان (    100/0شده در زندان مركزي زنان استان اصـفهان ( 

ر مجموع روش تدريس به ميزان خـوب و  ) خوب و خيلي خوب ارزيابي شده است و د8/73كاشان (
هـا  ) است. در باب ميزان تماس مسئولان فرهنگي با زندانيان در هريك از زنـدان 9/74خيلي خوب (

)، زنـدان  9/92) و بين مردان همين زندان (100/0به ترتيب در زندان مركزي زنان استان اصفهان (
ها ميزان تمـاس زنـدانيان   جموع زندان) خوب و خيلي خوب ارزيابي شده است و در م1/88كاشان (

  ) است.7/70با مسئولان فرهنگي خوب و خيلي خوب (
  

  وپرورش  . كاركردهاي بازپروانه  اجراي حق بر خورداري از آموزش5
ي جامعه را بـراي زنـدانيان فـراهم    ها ارزشو تربيتي زمينه بازپذيري  ي تعليميها كلاسشركت در 

افلاطون گاه اصلاح بزهكـار را بـه   . سازديمي بازگشت به جامعه آماده و به نوعي افراد را برا كند يم
عدالتي، كوچك يـا بـزرگ،   سان كه بيكند بدينهاي تبهكارانه مجرم تشبيه ميخنثي كردن گرايش

بـرد كـه ديگـر    كه كسي مرتكب شده باشد، قانون او را از طريق آموزش و يا اجبار او را به سويي مي
عدالتي دسـت زنـد (بـه    دهد كه خيلي كمتر به بينگردد يا در جهتي سوق ميدر آينده مرتكب آن 

 هـاي جديـد   جايي ادامه يافت كه مكتـب  ). توجه به شخصيت بزهكاران تا24: 1388نقل از پرادل، 
مانند مكتب دفاع اجتماعي نوين با رسالت اصـلاح و بازسـازگار كـردن مجـرمين و تشـكيل پرونـده       

آمدند؛ اين مكتب همواره هدف خـود را تـأمين دفـاع جامعـه و عقـب       شخصيت براي آنان به وجود
 زمـان داند، اما معتقد است كه بهترين حمايت از جامعه، يعنـي مـوثرترين و هـم   راندن بزهكاري مي

ترين آن, تحقق امر سازگار سـاختن مجـدد بزهكـاران بـا اجتمـاع از طريـق كليـه وسـايل و         انساني
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ين رعايـت شـأن و كرامـت و كمـك بـه بازيـافتن احسـاس مسـئوليت         امكاناتي كه قادر باشد در ع
  ). 51: 1391اجتماعي نزد آنان، بر شخصيتشان تأثير گذارد (بولك، 

سزايي در بازسـازگاري مجـرمين، جـايگزين    و پرورش در قالب آموزش عمومي، نقش به آموزش 
نـدگي افـراد در زنـدگي    ها و هنجارهاي متناسب با تحولات اجتماعي و بهبود سطح ز ساختن ارزش
هـاي  ويژگـي هاي آموزشي و پرورشي اثرات مطلوب و ماندگاري بر كند. اجراي برنامهجمعي ايفا مي

كنـد.   گذارد و رفتارهاي خشن و ناهنجار آنان را تعـديل مـي   اخلاقي، فردي و اجتماعي مجرمين مي
بهتر شناسـايي و   خويش راتوانند مشكلات  هاي آموزشي و پرورشي مي اين افراد با شركت در كلاس

سزايي در رشـد و  هدارند كه آموزش و پرورش تأثير بنحوه برخورد آنان را فرا گيرند. برخي اظهار مي
روي، برخورداري از آموزش و پرورش  از اين ).Miceli.2009:5پرورش افكار و نحوه رفتار فرد دارد (

منـدي از   ديده تا بتوانند از طريـق بهـره  بيني گر به عنوان يك حق همگاني و بشري براي افراد پيش
اين حق، سازگاري خود با محيط اجتماعي را تأمين كننـد و در پرتـو تعامـل بـا محـيط آموزشـي،       

آموز و از سوي ديگر، هاي گوناگون، برخورد با معلمان و مربيان و غيره، از يك سو سواد مطالعه كتاب
هـاي آموزشـي و   ركردهاي بازپرورانه اجراي برنامهپرورش يابند. در اين مبحث به بررسي جداگانه كا

  پردازيم.پرورشي مي
  

 اجتماعي -كاركردهاي فرهنگي .1.5

وپـرورش   در ايـن راسـتا آمـوزش    و رسوم گوناگون اسـت؛  آداب  جامعه داراي قشرهاي مختلف و هر
يـق  اي براي تبديل يك جامعه ناهمگون به يك جامعه واحد و مشترك اسـت كـه از ايـن طر    وسيله

شناسان اجتمـاعي كـردن افـراد يـك     توان توسعه و ترويج فرهنگ مشترك را فراهم نمود. جامعه مي
پـذيري را   انـد و جامعـه  وپـرورش پذيرفتـه   جامعه را به عنوان  يكي از كاركردهـاي عمـومي آمـوزش   

 داننـد. از منظـر كـاركردگرايي   ها و هنجارهاي اجتماعي و مشترك مـي  نوايي با ارزش همسازي و هم

)Functionalism(        و دوركيم، اجتماعي شدن موضـوع بسـيار اساسـي و حيـاتي در حفـظ نظـم و
تـري كـه نظـم اجتمـاعي و     انسجام اجتماعي است. بر پايه ديـدگاه كاركردگرايانـه، جريـان اساسـي    

كه اجتماع بتواند از ساز هماهنگي و تداوم جامعه بر آن استوار است، اجتماعي شدن است. يعني اين
خـواه  ها را بـه دل هايي استفاده كند تا بر اساس آن تكاليف تداوم پيدا كند و افراد آنا و شيوهوكاره

). دوركـيم نيـز دربـاره    16: 1388عنوان تكليف اخلاقي عمـل كننـد (صـالحي اميـري،     خودشان به
توانـد بـه حيـات    آموزش و پرورش و رابطه آن با انسجام اجتماعي معتقد است: جامعه هنگامي مـي 

ود ادامه دهد كه بين اعضاي آن به ميزان كافي همگوني وجود داشـته باشـد. تعلـيم و  تربيـت از     خ
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هاي مورد نياز جمعي را در فـرد تثبيـت و از ايـن راه، همگـوني مـذكور را تنفيـذ و       همانندي ابتدا 
  ).91:1368(دوركيم،  كندتقويت مي

ش نيز بايد دانست آمـوزش و پـرورش   در رابطه با كاركرد فرهنگي اجراي حق بر آموزش و پرور
هر كشور نشان دهنده فرهنگ بومي و حاكم بر آن كشور است و ارتباط مستقيمي بـا پيشـگيري از   

و افراد كمتـر   بخشد يموقوع و تكرار جرم دارد. زيرا فرهنگ هويت فردي و اجتماعي انسان را ارتقاء 
هـاي  از جامعه كه افراد گوناگون با فرهنـگ عنوان بخشي . اين آثار در زندان بهشوند يممرتكب جرم 

شـود. بـدين معنـي كـه اگـر سـطح       كنند، ديده مـي مختلف براي مدتي در كنار يكديگر زندگي مي
يا  ها زندانچه در داخل  ها آنفرهنگ و قدرت تفكر زندانيان افزايش يابد، قطعاً در تكرار جرم توسط 

هاي فرهنگي در اوقات بيكاري ترك از طريق برنامهبعد از آزادي تأثير مثبت دارد. ترويج فرهنگ مش
  .ي ارتكاب جرم و ساير موضوعات منفي گرددها وهيشتواند جايگزين فراگيري زندانيان مي

هاي آموزشي و پرورشي در زنـدان، بـر اسـاس    در زمينه كاركردهاي فرهنگي ـ اجتماعي، برنامه 
رتيب زنـدان مركـزي زنـان اسـتان اصـفهان      ها به تپژوهش ميداني بدست آمده در هر يك از زندان

) و در مـورد  2/58)، ميان زندانيان مرد در همان استان نيز بـالاترين درصـد (  2/57بالاترين درصد (
) موافـق وكـاملاً موافـق هسـتند كـه      9/61زندانيان مطالعه شده در زندان كاشان بـالاترين درصـد (  

شـود و در مجمـوع   ب و رسوم مختلـف مـي  هاي آموزشي موجب آشنايي آنها با آداشركت در كلاس
باشند. در رابطه بـا رعايـت احتـرام از سـوي     درصد موافق و كاملاًموافق با اين امر مي 4/59ها زندان

هـاي مطالعـه   هاي آموزشي در بين هريك از زنـدان عنوان كاركرد شركت در كلاسساير زندانيان به
)، در بين مـردان در همـان   50/0بيشترين افراد (شده به ترتيب در زندان زنان مركز استان اصفهان 

) موافـق و كـاملاً موافـق    2/57) و در زندان مردان شهرسـتان كاشـان (  6/59استان بيشترين درصد(
هاي پرورشي در زندان، ساير زندانيان بـه آنـان   هاي آموزشي و برنامههستند كه با شركت در كلاس

  درصد افراد موافق و كاملاً موافق با اين امر هستند. 2/58ها نيز گذارند. در مجموع زنداناحترام مي
  

  اقتصادي -كاركردهاي مالي .2.5
و پرورش تربيت نيروي انسـاني متخصـص و كارآمـد در علـوم      يكي كاركردهاي عمده نظام آموزش 

-گوناگون است تا از اين راه نياز جامعه به نيروي كار ماهر و متخصص را برطرف كند. برخي جامعـه 

اي افـراد جامعـه    اقتصادي آموزش و پرورش را در تربيت تخصصي و حرفـه  –سان كاركرد مالي شنا
و  عنوان نيروي كـار. بـدين ترتيـب، آمـوزش      كنند. يعني آماده كردن آنان براي جذب بهخلاصه مي

كنـد. نحـوه    پرورش نقش مهمي در گزينش و تخصيص افراد به مقامات و مشاغل اجتماعي ايفا مـي 
درآمـد و منزلـت    افراد در مدارس، طول مدت تحصيل و رشته تحصـيلي، در تعـين شـغل،   عملكرد 
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وپرورش رسمي، سـهم مهمـي در تسـهيل     رو آموزش سزايي دارند. ازايناجتماعي آينده آنان تأثير به
  ).32: 1390تحرك اجتماعي افراد بر عهده دارد (كلاه مال همداني، 

اي توانسته با جمع كـردن مجرمـان در سـطح     د تا اندازهعنوان يك نهادر مقابل، گرچه زندان به
اجتماع، از وقوع مجدد جرائم در يك دوره زماني جلوگيري كند، اما با حـبس افـرادي كـه مسـئول     

هايي به كانون خـانواده و اقتصـاد آن وارد كـرده و  اخـلاق و روحيـه       اقتصادي خانواده هستند، زيان
دهد. به سخن ديگر، فرد محـروم از  ده را به سمت نابودي سوق ميرواني افراد را از بين برده و خانوا

امكانات اقتصادي، ممكن است براي ارضاء حوائج خـود بعـد از آزادي درگيـر مجـدداً مرتكـب جـرم       
دارند بهبود وضعيت اقتصادي و معيشتي در زندان موجـب كـاهش بزهكـاري    گردد. برخي اظهار مي

  ). 341: 1394گردد (محسني، جرايم مالي مي هاي مجرمانه حداقل در مجدد و گرايش
به آثار سوء و مخرب  مشكلات مالي و اقتصادي در زندان تا حد زيادي بنابراين، با توجه به اينكه

نمايـد تـا بـا    زند، ايجاد كار در زندان، زندانيان را پس از رهايي از زنـدان يـاري مـي    زندان دامن مي
ي را در پيش گيرند و آنان را قادر سازد كه بر مشـكلات مـالي   ا احترام به قانون زندگي شرافتمندانه

و از  هاي صحيح و قانوني مرتفـع نماينـد  زندگي فائق آمده و حوائج و ضروريات زندگي خود را از راه
هاي مطالعه شـده  در بين هريك از زندان گردد.اين طريق زمينه اصلاح و بازسازگاري آنها فراهم مي

) در ميان زنان مورد مطالعه موافق و كاملاً موافق هستند كـه شـركت   50/0ي (بالاترين درصد فراوان
كنـد. بـالاترين درصـد    هاي آموزشي تا حدودي زمينه يافتن شغل را براي آنان ايجـاد مـي  در كلاس

مردان در زندان مركزي استان اصفهان موافـق و كـاملاً موافـق ايـن امـر هسـتند. در ميـان         )1/68(
) نيز موافق و كـاملاً موافـق هسـتند و    7/54لعه در زندان كاشان بالاترين درصد (زندانيان مورد مطا
هاي آموزشي را براي بدست آوردن شغل مناسب موثر دانسته و معتقدند كه بعـد از  شركت دركلاس

درصـد افـراد    4/62هـا نيـز   توانند به شغل خوب و مناسب دست يابند. در مجموع زنـدان آزادي مي
  كنند.أييد مينتايج بالا را ت

  
  كاركردهاي بعد از آزادي  .3.5

قطع شده و نسـبت   كاملاً با دنياي بيرون ارتباط اجتماعي او در زندان زندانيي مدت حضور طولانبا 
گردد. زندانيان به هنگام آزادي با مشكلات و كمبودهاي فـراوان  به تحولات دنياي بيرون نا آشنا مي

هكارهـاي  يـابي بـه را  مند  مداخلات و اقدامات كـاربردي و دسـت  شوند كه اغلب آنها نيازمواجه مي
مناسب توسط مددكاران و مسؤولان فرهنگي زندان است. كنترل و نظارت خارج از زندان، و برقراري 

نهـاد  هـاي دولتـي و مـردم   پل ارتباطي بين سيستم مددجو بـا مسـؤولان زنـدان، نهادهـا، سـازمان     
)N.G.O( هاي داخل زندان را به صـورت مسـتمر و مـؤثر     تواند برنامهمي كند ونقش مؤثري ايفا مي
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هاي زيادي را براي ايجاد جـذابيت، كيفيـت و   بعد از آزادي ادامه دهد. چنانچه برخي از محققان راه
اند ازجمله افزايش همكاري در داخـل  بهروري از آموزش و پرورش در زندان  و خارج از آن برشمرده

-ها جهت اطمينان از اينكـه زنـدانيان مـي   نين رابطه بين زندانيان با انجمنزندان بين افراد و همچ

   (Murfhy. 2013:6 ).توانند بعد از آزادي ادامه تحصيل دهند 
هاي آموزش و پرورش در زندان در ايجـاد   توجه به مراتب بالا بايد دانست كاركرد اجراي برنامهبا

تواند بـا   چيست؟ آيا اشتغال به تحصيل در زندان مي هاي ادامه تحصيل بعد از آزادي عوامل و زمينه
ايجاد يك نگرش مثبت به ادامه تحصيل در نزد زندانيان، آن را عامـل موفقيـت فـردي و اجتمـاعي     

هاي آن، در صدد ادامه تحصـيل برآيـد و آن را تنهـا عامـل      تلقي كرده و با احساس رضايت از برنامه
توان گفت در صورتي كه افراد نسـبت بـه    اند؟ در پاسخ ميهاي خود بد دستيابي به اهداف و خواسته

هاي مثبت و سازنده نسبت به زندگي اجتماعي  موضوع درس شناخت و آگاهي كسب كنند و نگرش
توانـد   هاي لازم وكاربردي فرا گيرند، آموزش و پرورش مـي  ها ايجاد شود و در عمل نيز مهارت در آن

هاي آموزشي و پرورشي در زندان تنها به عنوان  ت در كلاستأثيرگذار باشد. در غير اين صورت شرك
يك عادت و گذران اوقات در نزد زندانيان باقي مانده و آثار عملي خود را از دست خواهد داد و هيچ 

هايي كـه در   ها و مهارت از زندان از توانايي گونه تضميني وجود ندارد كه زنداني بتواند بعد از رهايي
  اي ببرد. ت، پس از آزادي بهرهزندان كسب كرده اس

هـا  تحمل مجازات حبس، سازمان زنـدان  پس از هاي بازپرورانه بنابراين در راستاي اجراي برنامه
فرد رها شده را كنترل و حمايـت خـود قـرار     هاي مدني بايستي با كمك نهادهاي مردمي و سازمان

تدابير بازپذيري اجتماعي بزهكاران،  دهد. زيرا بر اساس ديدگاه برخي محققين اجراي كليه مراحل و
صرفاً در محيط بسته زندان قابل اجرا نيست و براي رفع عوامل وضعي موجد جرم، از رهگذر كنترل 

دهي شخص به سمت بسترهاي اجتماعي، و مراقبت وضعي و فردي بزهكاران بالقوه و همچنين سوق
اقبت مؤثر قرار گيرد تا از اين طريق، لازم است شخص بزهكار در محيط باز جامعه تحت نظارت و مر

از سويي موضوع، ماهيت و اهداف اقدامات اصلاحگر با بستر اجراي آن مطابقت داشته و به واقعيـت  
يـابي  و محيط اجتمـاعي، از سـوق   نزديك باشد و از سوي ديگر با كنترل مؤثر فرد رها شده از زندان

   )36: 1389يابي،بزهكاران به سمت تكرار جرم پيشگيري شود. (افراس
با اين حال آموزش و پرورش در زندان در عمل كاركردهاي بعد از آزادي را در ميـان زنـدانيان    

هاي مطالعه شده به ترتيب زنان بالاترين درصـد  به جود آورده است. براي نمونه، در هر يك از زندان
) و در مـورد  1/56ين درصـد ( )، در ميان زندانيان مرد در زندان مركزي اين استان نيز بـالاتر 3/64(

اند كه بعد از آزادي بـه ادامـه   ) موافق و كاملاً موافق6/47زندانيان در زندان كاشان بالاترين درصد (



ای ی بازپرورا ا د ی کار ی / سال     ...ر وق  نا  مارهمپژو ت، دوم ،  ز و ز   77  )١٦، (پیاپی ١٣٩٦ان پا

 

 

ها بـالاترين  تحصيل پرداخته و آن را به عنوان اولين فعاليت انتخاب خواهند كرد و در مجموع زندان
  ) موافق و كاملاًموافق با اين امر هستند. 1/51درصد( 

آمـاده سـاختن    هاي آموزشـي داخـل زنـدان،   درباره يكي ديگر از آثار مثبت مشاركت در كلاس
)، 5/71است؛ در ميان زندانيان زن بالاترين درصـد (  زندانيان براي داشتن زندگي سالم بعد از آزادي

) خـود را بـراي   3/65زندان مركزي استان اصـفهان نيـز بـالاترين درصـد (     در ميان زندانيان مرد در
انـد. و زنـدانيان مطالعـه شـده در     داشتن زندگي سالم در آينده بعد از آزادي از زندان آماده دانسـته 

هـاي آموزشـي   ) كاملاً موافق هسـتند كـه بـا حضـور دركـلاس     4/71زندان كاشان بالاترين درصد (
كه آنان را براي داشتن زندگي خوب مانند ساير افراد جامعه آماده كرده اسـت.  اند مطالبي فرا گرفته
در زنـدان زنـان    درصد افراد موافق و كاملاًموافق با اين موضوع هستند.8/67ها نيز در مجموع زندان

) خواهان زندگي خوب با خانواده خـويش هسـتند و در ميـان زنـدانيان مـرد در      100/0كليه افراد (
) و بالاترين درصد از زندانيان بررسـي شـده   8/90ي استان اصفهان نيز بالاترين درصد (زندان مركز

) به داشتن زندگي خوب با خانواده خود بعد از آزادي از زندان تمايل دارند و 4/96در زندان كاشان (
  درصد افراد موافق و كاملاً موافق اين امر هستند 3/93ها در مجموع زندان

  
  تكرار جرم پيشگيري از  .4.5

تربيتـي تحميـل هزينـه     –هاي مهم نظام عدالت كيفري و مشكلات اساسي مراكز تأميني از دغدغه
باور هسـتند  هاست. برخي بر اين بازگشت زندانيان آزاد شده به جرم سابق يا جديد و اعاده به زندان

ي در پيشـگيري از  كه ورود مجرم به فرآيند رسيدگي كيفري و صرف مجازات او نه تنها راهكار مؤثر
بر مرتكب شده، كه ايـن مسـئله   » مجرم«باشد، بلكه موجب بدنامي و اطلاق انگ كجرو يا  جرم نمي

خود توأم با آثار منفي است و در قالب تغيير نگرش فرد نسبت به خود و نيز نگـاه متفـاوت بـه او از    
واكـنش جامعـه از ايـن     ). مجازات زندان به مثابه198: 1395شود. (سليمي، جانب ديگران ظاهر مي

باشد. لكن اصلاح و بازپروري بزهكاران زمينه آماده سازي آنان را براي بازگشت به آثار مستثني نمي
  تواند از كاركردهاي منفي مجازات زندان بكاهد. زندگي اجتماعي و قانونمدارانه، تا حد زيادي مي

ن جامعه يكي از مسائل مهم براي جدايي كوتاه يا دراز مدت قبلي زندانيان از ساختارهاي كلا
رود كه با نوعي شكاف و جدايي اجتماعي و اقتصادي همراه است. زندانيان آزاد شده، به شمار مي

توان بسـتري بـراي بازگشـت بـه جـرم در آنهـا دانسـت (        اين شكافت و فقر ارزشي و مالي را مي
اتخاذ تكرار جرم بـه عنـوان    ). اما پرسش اساسي اين است كه با351: 1388اسدالهي و ديگران، 

هاي اصلاح و بـازپروري، آيـا    معيار موفقيت يا شكست نظام عدالت كيفري در زمينه اجراي برنامه
هاي اجرايي در باب آموزش علمـي و   تكرار جرم بعد از رهايي از زندان به معناي عدم تأثير برنامه
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هـاي آموزشـي در داخـل زنـدان      هبرنام كهفرهنگي است يا خير؟ در پاسخ بايد گفت با فرض اين
هـاي يـاد شـده تـأثير      شوند اما عوامل ديگري ممكن است بر نتـايج برنامـه  مفيد و مؤثر واقع مي

بگذارند و بزهكار را بعد از رهايي از زندان بار ديگر به سوي ارتكاب مجدد جرم بكشـاند. بـا ايـن    
حسـب مـورد در داخـل زنـدان     سواد يا داراي تحصيلات پايين  توضيح كه ممكن است بزهكار بي

سواد بياموزد يا ادامه تحصيل دهد و از اين موضوع احساس رضايتمندي و خشنودي نموده و و از 
رفتارهاي مجرمانه خود رويگردان شود، اما بعد از رهايي از زندان و بازگشت به جامعـه، بـه علـل    

  گوناگون مانند فقر يا بيكاري مجدداً مرتكب جرايمي گردد.
هاي سالب آزادي هاي آموزش و پرورش در سطح مجازات توان گفت كه برنامه باره نميدر اين 

ها در داخل زنـدان بـه صـورت     اند. زيرا اين برنامه صورت مطلق فاقد اثر اصلاحي و تربيتي بودهبه
گردند و قادر بـه كنتـرل فـرد در خـارج از زنـدان نخواهنـد بـود و از طرفـي          اجرا مي كوتاه مدت

انتظار داشت عوامل مؤثر در ارتكاب جرم مانند بي سوادي، بيكاري و فقر كـه در زمـان   توان  نمي
سپري كرده است، با  طولاني وجود داشته و فرد مدت زيادي از عمر خود را با آن ويژگي يا عامل

آموزش كوتاه مدت در داخل زندان از بين برود. بلكه اين امر نيازمند مدت طولاني بعـد از آزادي  
هاي آموزشي و فرهنگي زمـاني بـه عنـوان يـك وسـيله بـراي        به سخن ديگر، اجراي برنامهاست. 

هاي ياد شده اقدام  رود كه نظام عدالت كيفري در كنار برنامه جلوگيري از ارتكاب جرم به كار مي
  هاي مؤثر اجتماعي، فرهنگي، اقتصادي و كارآفريني كند.  به طرح برنامه

ايـن   ،رودشـمار مـي  بـه  مراكز مراقبت بعد از خروج زندانيانها، گونه سياستيك مثال از اين
در جهت اصلاح و تربيت زندانيان با هدف پيشگيري از وقوع جرم از طريق حمايت مادي و مراكز 

معنوي از زندانيان آزاد شده و فراهم نمودن زمينه مساعد جهت بازگشت آنـان بـه يـك زنـدگي     
ها، اداره مراقبـت بعـد از خـروج    ر صورت نياز در شهرستانسالم اجتماعي در مركز هر استان و د

زنداني تشكيل مي شود كه با اهداف ايجاد زمينه جهت كارآموزي، اشتغال، ازدواج، ادامه تحصيل، 
تأمين مسكن و اعطاي تسهيلات وام بانكي براي زندانيان آزاد شـده قـادر خواهنـد بـود خـدمات      

). با توجه به مراتب بالا، تحقيقات بدست آمده نشـان  32: 1395د (خاكشور، ارزنده اي ارائه نمائي
) و زندان كاشان نيز بالاترين درصـد  2/57دهد در زندان زنان استان اصفهان بالاترين درصد (مي

كه در ميان تواند زنداني را اصلاح كند. در حالي) موافق و كاملاً موافق هستند كه زندان مي8/48(
) مخالف و كاملاً مخـالف  3/43ركزي استان اصفهان نيز بالاترين درصد (زندانيان مرد در زندان م

در زنـدان زنـان بـالاترين درصـد      6كاركرد اصلاحي زندان هستند. در پي آن طبق جدول شماره 
)، از 8/69)، در ميان زندانيان مرد در زندان مركزي استان اصفهان نيز بـالاترين درصـد (  100/0(

) مخالف وكاملاً مخالف هستند كه 5/90ر زندان كاشان بالاترين درصد (زندانيان مورد مطالعه و د
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درصد افـراد مخـالف و    7/78ها بعد از آزادي از زندان مجداً مرتكب جرم شوند. در مجموع زندان
  كاملاً مخالف تكرار جرم بعد از رهايي از زندان هستند.

  
  كاركرد پرورش و رشد شخصي  .5.5

اند. يكي از انواع مجازاتي كه براي مقابله با  ايي را در طول تاريخ گذراندهه ها فراز و نشيب مجازات
كنند، زندان است. در اكثر كشورهاي جهان اين  جرايم در جوامع مختلف بشري از آن استفاده مي

ترين ابزارهاي دفاع اجتماعي در مقابل پديده جـرم و شـخص مجـرم بـه حسـاب       امر يكي از مهم
شود بلكه بـر   نظرند كه اثر زندان نه تنها در سلب آزادي محكوم خلاصه نمي آيد. برخي بر اين مي

ذهـن و   ) و سلامت جسـم، 45: 1387تماميت جسماني و رواني او نيز تأثير گذار است (بيگدلي، 
اخلاق و روان آنها آسيب  در حقيقت نگهداري محكومين در زندان كند. زندانيان را تهديد مي روح
كنـد كـه    برد و اختلالات گوناگون در شخصيت وي ايجـاد مـي   ها را از بين ميرساند، هويت آن مي

نتيجه آن اطاعت كوركورانه از ساير زندانيان است كه در آن فرد آزادي و اعتماد به نفس خـويش  
  دهد، يا برعكس، حالت طغيان و پرخاشگري روز افزون است. را از دست مي

كند كه زندان منجر بـه قطـع   ار آن بر زنداني بيان ميعلاوه،  مارك آنسل درباره زندان و آثبه
شود. اين مجازات فرد را در محيطي مصـنوعي   رابطه زنداني با زندگي عادي، كار و دوستان او مي

دهد. در همين جاست كـه بايـد سـخني پيرامـون      كه به معني واقعي ضد اجتماعي است قرار مي
). بـدين معنـي كـه بـا انجـام      92: 1370آنسـل، به ميان آيـد (مـارك   "بازپروري اجتماعي"مساله

اي بعـد از   اقداماتي در داخل زندان بازپذيرسازي اخلاقي و اجتماعي مجرم فراهم شـود بـه گونـه   
ها متناسـب   آزادي مرتكب خطا و جرم نشود. همچنين شكوفا كردن استعدادها و آموختن مهارت

گـردد؛ بـدين معنـا كـه آنـان در پرتـوي        هاي افراد موجب اصلاح و درمان بزهكاران مي با توانايي
ها را شناسـايي كـرده و    دهي به آن هاي پاسخ خودآگاهي نيازها و استعدادهاي خود را كشف و راه

رسند و از رهگذر همين خودآگاهي كنند و به خودآگاهي مي دهي و هنجارمند مي ها را سامان آن
شود  ز كرامت انساني است پيدا ميهاي شگفت انگي گذاري و خودآييني كه از شاخصه قدرت ارزش

  كند.  و در سايه آن از ارتكاب مجدد جرايم جلوگيري مي )75: 1393(قماشي،
حـال،   و پرورش بايد نيازهاي فردي شناخته شود. درعين  لازم به ذكر است در جريان آموزش

 سـازي بـراي رشـد و تعـالي فـرد از اهــم      گونـه نيازهــا و زمينـه  تهيـه مقـدمات جهـت رفـع ايـن     
و پرورش است. برخي جامعه شناسـان آمـاده سـاختن فـرد بـراي درك و       هاي آموزش  مسئوليت

شناخت بهتر محيط و واكنش متناسب با رشد ذهني و عقلي، رشد خصوصيات شخصـيتي ـ كـه    
و  هاي اساسي آمـوزش   منجر به پيدايش شاكله كنجكاو، فعال، جستجوگر گردد ـ، را از مسئوليت 
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). بـدين گونـه كـه از طريـق آمـوزش      125، 1386داننـد. (آقـازاده:  ز مـي پرورش در دنيـاي امـرو  
و تمرين در انجام كارهاي خوب، تشويق بـه انجـام رفتارهـاي مطـابق هنجارهـاي       »باني خويش«

هـاي مشـاوره    هـا، برنامـه   اجتماعي و تقويت سلامتي و بهزيسـتي مـددجويان در برخـي پادگـان    
ها جهت تقويت توان مـددجويان بـراي    ل و ساير مشاورهآموزشي، ترك اعتياد به مواد مخدر و الك

  ). 585: 1388شود (غلامي رعايت قانون ارائه مي
)، در  3/64هاي مطالعه شده به ترتيب در زنـدان زنـان بـالاترين درصـد (    در هر يك از زندان

نـدانيان  ) و درباره ز2/71ميان زندانيان مرد در زندان مركزي استان اصفهان نيز بالاترين درصد (
هـاي  ) موافق و كاملاً موافق هستند كه بـا شـركت در كـلاس   2/70زندان كاشان بالاترين درصد (

درصـد   3/70هاي خود را بشناسـند. در مجمـوع نيـز    توانند استعدادها و مهارتآموزشي بهتر مي
بـه   هاي مطالعـه شـده  زندانيان موافق و كاملاًموافق اين امر هستند. همچنين در هريك از زندان

)، در ميان زنـدانيان مـرد در زنـدان مركـزي اسـتان      5/71ترتيب در زندان زنان بالاترين درصد (
) 6/66)، در مورد زندانيان در زنـدان كاشـان بـالاترين درصـد (    3/65اصفهان نيز بالاترين درصد (

ود را توانند رفتارهاي خهاي آموزشي بهتر ميموافق و كاملاً موافق هستند كه با شركت در كلاس
در زمينـه  درصد موافق و كاملاً موافق ايـن امـر هسـتند.     1/66كنترل كنند. در مجموع زندانيان 

) در 9/91ها به ترتيب بالاترين درصـد فراوانـي (  هاي پرورشي ـ مذهبي در هريك از زندان برنامه
ان در ) در ميـان مـرد  5/86ميان زنان در زندان مركزي استان اصفهان بالاترين درصـد فراوانـي (  

) موافـق و  4/77زندان مركزي همان استان و در ميان زندانيان زنـدان كاشـان بـالاترين درصـد (    
هاي پرورشـي ـ مـذهبي در زنـدان موجبـات آرامـش و       كاملاً موافق هستند كه شركت در برنامه
درصد موافق و كـاملاً موافـق ايـن     8/78كند. در مجموع تقويت روحيه مذهبي آنان را فراهم مي

  وع هستند.موض
- شركت در كلاس ) در ميان زنان موافق و كاملاً موافق9/92علاوه بالاترين درصد فراواني (به

بـالاترين درصـد فراوانـي (     هاي آموزشي و پرورشي با هدف يادگيري خواندن و نوشتن هسـتند. 
ت در بـا شـرك   ) در ميان مردان در زندان مركزي استان اصفهان  نيز موافق و كاملاً موافـق 5/86

) از 4/77، در زندان كاشان نيـز بـالاترين درصـد (    هاي آموزشي با هدف يادگيري هستند كلاس
در مطالعه مجموعي بيشترين ميـزان درصـد   موافق و كاملاً موافق هستند هستند. ميان زندانيان 

د. گان با هدف يادگيري خواندن و نوشتن موافق و كاملاً موافق هستن) شركت كننده7/83فراواني(
) در ميـان  4/71هاي مورد مطالعه به ترتيب بالاترين درصد فراواني (همچنين در هريك از زندان

) در ميـان مـردان در زنـدان    2/63زنان در زندان مركزي استان اصفهان، بالاترين درصد فراواني (
املاً ) موافـق و ك ـ 4/77مركزي همان استان و در ميان زندانيان در زندان كاشان بالاترين درصد (
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- موافق هستند كه تماس با مسئولان فرهنگي در زندان در حل مشكلات روحي به آنان كمك مي

  درصد موافق و كاملاً موافق اين موضوع هستند. 6/66كند. در مجموع 
 . تحليل استنباطي پژوهش6

كه اهداف پژوهش ـ كاركردهـاي بازپرورانـه اجـراي حـق برخـورداري از آمـوزش و        توجه به اينبا
هاي يـاد شـده، ميـزان عملكـرد نهـاد      ها و اجراي برنامهرورش در زندان، شرايط برگزاري كلاسپ

ها در دسترسي به محيط تحصيلي مطلـوب در بسـتر زنـدان و ميـزان رضـايت زنـدانيان از        زندان
هاي ياد مسئولان فرهنگي در زندان ـ مطالعه شد. حال در راستاي پاسخ علمي به هريك از سوال 

 F مسـتقل، آزمـون    Tها و نوع آنـان، آزمـون  ها، فرضيها متناسب با سطح سنجش دادهشده ابتد

كنيم. سپس با ضـريب همبسـتگي پيرسـون    استفاده مي  Tukey(تحليل واريانس) ، پس آزمون 
معنادار بودن بودن رابطه هريك از متغيرها و ميزان تأثير هر يك از آنـان بـر ديگـري را مطالعـه     

  .كنيممي
  

  هاي تحقيق مون فرضيهآز .1.6
بين متغير كاركردهـاي آمـوزش و پـرورش بـر      )Fسطح معناداري آزمون ( 1طبق جدول شماره 
- است. ايـن امـر نشـان    ):sig 0/ 05كمتر از از سطح معناداري ( ) :011/0sigحسب نوع زندان (

كـه   شـود. بـدين معنـا   درصد فرضيه صفر (عدم تفاوت) رد مي 95دهنده آن است كه به احتمال 
هاي آموزشي و پرورشي بر حسب نوع زندان متفـاوت اسـت. بنـابراين كاركردهـاي     كاركرد برنامه

) و بـه ترتيـب زنـدان زنـان     15/4اصلاحي در زندان مردان شهرستان كاشان با بالاترين ميانگين(
 90/3و زندان مركزي مردان استان اصفهان بـا ميـانگين    05/4مركزي استان اصفهان با ميانگين 

شود. البته بايد دانسـت كـه ايـن    لاتر از حد متوسط ميانگين است و فرض پژوهش پذيرفته ميبا
تفاوت معنادار بين زندان مردان كاشان و زندان مردان اصفهان است و با توجه به جـدول شـماره   

وجود علامت ستاره دليل بر وجود تفاوت معنادار فقـط بـين ايـن دو زنـدان اسـت. بـا ايـن         2- 1
  ن زندان زنان مركز استان اصفهان با زندان مردان كاشان تفاوت معنادار وجود ندارد.توضيح، بي
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  متغيرهاي آموزش و پرورش در زندان بر حسب نوع زندان F: نتايج آزمون 1جدول شماره 
  

 متغير
  

 Fآزمون  ميانگين نوع زندان

  
Sig F 

كاركرد آموزش و    
  پرورش

    05/4 زندان زنان مركزي استان اصفهان
011/0  

  
زندان مركزي مردان استان  578/4

  اصفهان
90/3  

  15/4 زندان مردان شهرستان كاشان
   

 
ميزان توزيع امكانات 
  آموزشي و پرورشي

    70/3 زندان زنان مركزي  استان اصفهان
291/0  

  
زندان مركزي مردان استان  241/1

 اصفهان

39/3  

  48/3 زندان مردان شهرستان كاشان
   

 
رضايت از مسئولان 

  فرهنگي

    60/4 زندان مركزي زنان استان اصفهان
004/0  
  

  
  95/3 زندان مركزي مردان استان اصفهان  735/5

  19/4 زندان مردان شهرستان كاشان

  
بين متغيـر ميـزان    )Fكه سطح معناداري آزمون (با توجه به اين 1همچنين طبق جدول شماره 

 05بيشتر از سطح معناداري (  ):291/0sigانات آموزشي و پرورشي بر حسب نوع زندان (توزيع امك
/0 sig:( شود. بدين معنا كـه توزيـع امكانـات آموزشـي و     است، فرضيه صفر (عدم تفاوت) تأييد مي

شـود. بـه   پرورشي در سطح زندان برحسب نوع زندان متفاوت نيست و فرض پژوهش پذيرفته نمـي 
بـين متغيـر ميـزان رضـايت از مسـئولان       )Fسطح معناداري آزمـون (  1ول شماره علاوه، طبق جد

اسـت، بنـابراين    ) :0sig/ 1كمتر از از سطح معناداري ( ) :004/0sigفرهنگي بر حسب نوع زندان (
درصـد اطمينـان    99شود بدين معنا كـه بـا   درصد ، فرضيه صفر(عدم تفاوت) رد مي 99به احتمال 

ز مسئولان فرهنگي بر حسب نوع زندان متفـاوت اسـت. ايـن تفـاوت توسـط      توان گفت رضايت امي
پس آزمون تنها در بين زندان زنان اصفهان و زندان مردان همـان اسـتان    2-2اجراي جدول شماره 

باشد و بين زنـدان شهرسـتان كاشـان و    ) تصريح شده است معنادار مي*است كه با علامت ستاره (
  فاوت معناداري وجود ندارد.زندان مركزي استان اصفهان ت



ای ی بازپرورا ا د ی کار ی / سال     ...ر وق  نا  مارهمپژو ت، دوم ،  ز و ز   83  )١٦، (پیاپی ١٣٩٦ان پا

 

 

  ميانگين متغيرهاي آموزش و پرورش بر حسب نوع زندان Tukey: پس آزمون 2جدول شماره 
تفاوت  Sig  متغير                                                    نوع زندان  

  معنادار
  )2-1(جدول شماره 

  
  استان اصفهانزندان مركزي مردان زندان زنان مركزي استان اصفهان

  زندان مركزي مردان شهرستان كاشان
626/0  
854/0  

155/0  
093/0  

هاي كاركرد برنامه
  آموزشي و پرورشي

  زندان زنان مركزي استان اصفهان زندان مركزي مردان استان اصفهان
  زندان مركزي مردان شهرستان كاشان

626/0  
008/0  

155/0  
248/0 *  

زندان مركزي مردان شهرستان  
  نكاشا

  زندان زنان مركزي استان اصفهان
  زندان مركزي مردان استان اصفهان

854/0  
008/0  

093/0  
248/0 *  

  
  )2-2(جدول شماره 

  زندان مركزي مردان استان اصفهان زندان زنان مركزي استان اصفهان
  زندان مركزي مردان شهرستان كاشان

656/0  
181/0  

011/0 
*  
410/0  

ميانگين رضايت از 
  نگيمسئولان فره

  زندان زنان مركزي استان اصفهان زندان مركزي مردان استان اصفهان
  زندان مركزي مردان شهرستان كاشان

656/0  
69/0  

011/0 
*  
246/0  

زندان مركزي مردان شهرستان  
  كاشان

  زندان زنان مركزي استان اصفهان
  زندان مركزي مردان استان اصفهان

181/0  
69/0  

410/0  
246/0  

  
  تگي پيرسون بين متغيرهاي پژوهشضريب همبس .2.6

-نشان مي 3نتايج حاصل از ضريب همبستگي پيرسون بين متغيرهاي پژوهش، طبق جدول شماره 

دهد بين متغير كاركردهاي آموزش و پرورش در زندان و متغير رضايت از مسئولان فرهنگي زنـدان  
نتيجه به هر ميزان رضايت از وجود دارد. در  000/0ي معنادار مثبت در سطح آلفاي ) رابطه518/0(

يابـد.  هاي آموزشي و پرورشـي در زنـدان افـزايش مـي    عملكرد مسئولان افزايش يابد كاركرد، برنامه
شود. همچنين بين متغير امكانات تحصيلي و پرورشي در زنـدان  بنابراين فرض پژوهش پذيرفته مي

دار مثبت و زيادي در سطح آلفاي ) رابطه ي معنا352/0و متغير رضايت از مسئولان فرهنگي زندان(
وجود دارد. در نتيجه به هر ميزان رضايت از امكانات تحصيلي و پرورشي در زنـدان افـزايش    000/0

يابد. بنابراين فرض پژوهش پذيرفتـه  يابد ميزان رضايت از عملكرد مسئولان فرهنگي نيز افزايش مي
زندان و توزيع امكانات آموزشي و پرورشي  شود. به علاوه بين متغير كاركرد آموزش و پرورش درمي

وجود دارد. در نتيجه به هر  000/0مثبت و زيادي در سطح آلفاي  ) رابطه معنادار410/0در زندان (
ميزان توزيع امكانات آموزشي و پرورشي در زندان افزايش يابد ميزان كاركرد آمـوزش و پـرورش در   

كرد آموزش و پرورش در زندان و تمايل به ارتكاب جـرم  يابد و ميان متغير كارزندان نيز افزايش مي
وجود دارد به اين معني كـه بـا    000/0معكوس و متوسط در سطح آلفاي  ) رابطه معنادار -275/0(

افزايش كاركردهاي آموزشي و پرورشي در زندان ، درصد تمايل به ارتكاب جرم تا حد زيادي كاهش 
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)  -087/0در زندان و تمايل به تكرار جرم ( آموزشي و پرورشيتوزيع امكانات اما بين متغير يابد.مي
وجود دارد كه اين رابطه از نظـر آمـاري معنـادار     182/0معكوس و پايين در سطح آلفاي   رابطه ي

در زنـدان و تمايـل بـه تكـرار جـرم       مسـئولين  عملكـرد  از رضـايت باشد. همچنين بين متغيـر  نمي
  ارد.معنادار وجود ند ) رابطه ي -097/0(
  

  كاركردهاي آموزش و پرورش در زندان و رضايت از عملكرد مسئولان: ضريب همبستگي پيرسون بين 3جدول شماره 
 

 تعداد  ضريب همبستگي پيرسون  سطح معناداري  متغير
 
000/0  
 

  
518/0  

 
239 

 كاركردهاي آموزش و پروش در زندان

 رضايت از عملكرد مسئولان زندان

 
000/0  
 

  
352/0  

 
239 

 انات تحصيلي و پرورشي در زندانامك

  ميزان رضايت از مسئولان

 
000/0 

  
410/0  

 
239 

 كاركردهاي آموزش و پرورش در زندان

  توزيع مكانات آموزشي و پرورشي در زندان
 
000/0 

  
275/0- 

 
239 

 كاركردهاي آموزش و پروش در زندان

  تمايل به ارتكاب جرم

 
182/0  
 

  
087/0- 

 
239 

ات آموزشي و پرورشي درميزان توزيع امكان
 زندان

  تمايل به ارتكاب جرم
 
135/0  
 

  
097/0-  
 

 
239 

 رضايت از عملكرد مسئولين
 تمايل به  تكرار جرم

  
  گيرينتيجه

حق برخورداري از آموزش و پرورش يكي از حقوق بنيادين و بشري افراد است. اجراي ايـن حـق در   
هـا اهميـت بـه سـزايي دارد و از ايـن      ن با ارزشدهي شخصيت متعادل و سازگار زندانياشكل زمينه

كند. آموزش طريق رفتارهاي ناسازگار آنان را تعديل و با محيط اجتماعي بيرون از زندان سازگار مي
ها را براي زنـدگي در   كند، و آنو پرورش موجبات رشد و بهبود وضعيت اجتماعي افراد را فراهم مي

). پژوهش حاضر  بـا بررسـي  عملكـرد    32: 1390قلعه، (شاهجامعه و سازگاري با محيط مهيا سازد 
ها در دسترسي به محيط تحصيلي مطلوب و ميزان رضـايت زنـدانيان از مسـئولان فرهنگـي،      زندان

كاركردهاي بازپروانـه اجـراي حـق برخـورداري از آمـوزش و پـرورش در ابعـاد گونـاگون فرهنگـي،          
جرم را تأييـد نمـود . بـدين منظـور رابطـه بـين        اقتصادي، اجتماعي ، شخصي و جلوگيري از تكرار
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شـماره   هاي پژوهش با استفاده از آزمون آماري مناسب بررسي شدند كه نتايج آنها در جدولفرضيه
 تفصيل بيان شده است.  3

كـه بـين متغيـر    آيد اولين فرضيه پژوهش، مبنـي بـر ايـن   برمي 3از جدول شماره كه گونههمان
مثبـت    معنادار رش در زندان و متغير رضايت از مسئولان فرهنگي  رابطهكاركردهاي آموزش و پرو

وجود دارد، تأييد شده است. بدين معنا كه  به هر ميزان رضايت از عملكرد مسئولان افـزايش يابـد،   
يابد. نتايج اين يافته با تحقيقـات  هاي آموزشي و پرورشي در زندان افزايش ميكاركرد اجراي برنامه

نقش مـددكاري اجتمـاعي در   ها درباره باشد. آنسو مي) هم1390) و فراست طلب (1388نيازپور (
پژوهشـي انجـام داده و بـه ايـن نتيجـه رسـيدند كـه حضـور مجريـان و           پيشگيري از تكـرار جـرم  

متخصصين در نظام اصلاح و درمان براي سالم سازي شخصيت مجرمان و آشنايي آنان با رفتارهـاي  
گردد. بنـابراين،   رسد و موجب توامندي و بازسازي زندانيان ميي به نظر ميمطلوب اجتماعي ضرور

-هاي آموزشي و برنامـه ريزي مسئولان فرهنگي و بهبود تماس ايشان با زندانيان اجراي برنامهبرنامه

  شود و كاركردهاي خود را نشان خواهد داد.تر ميهاي فرهنگي آسان
كـه بـين متغيـر    دومين فرضيه پژوهش، مبني بـر ايـن   آيدبرمي 3همچنان كه از جدول شماره 

 ي معنـادار امكانات تحصيلي و پرورشي در زندان و متغير رضايت از مسئولان فرهنگي زندان رابطـه 

مثبت وجود دارد، تأييد شده است. بدين معنـا كـه بـه هـر ميـزان رضـايت از امكانـات تحصـيلي و         
يابـد. تـا   ز عملكرد مسئولان فرهنگي نيز افزايش مـي پرورشي در زندان افزايش يابد، ميزان رضايت ا

هاي فوق تـدوين نشـده اسـت.    هاي نگارنده، تحقيقي در باره ارتباط بين فرضهكنون بر اساس يافته
توانند ميـزان  دهد مسئولان فرهنگي با تهيه امكانات لازم براي زندانيان مينتايج اين يافته نشان مي

هـاي لازم بـراي افـزايش كاركردهـاي     بالا برده و به دنبال آن زمينـه رضايت آنان را از عملكرد خود 
هاي آموزشي و پرورشي را فراهم كنند. بايد توجه داشت بين متغير رضايت از عملكـرد  اجراي برنامه

مسئولين در زندان و تمايل به تكرار جرم رابطه معنادار وجود ندارد. يعني عملكـرد مسـئولان تـأثير    
سطه بر كاهش تمايل به ارتكاب جرم زندانيان ندارد. بلكه كاركردهاي اصـلاحي و  مستقيم و بدون وا

تواند منجر به كاهش تمايل ارتكـاب  ها را افزايش داده كه نتيجتاً ميگونه برنامهبازپرورانه اجراي اين
  جرم توسط زندانيان شود.

هـاي آموزشـي و   اينكه بين متغيـر كاركردهـاي اجـراي برنامـه     مبني برسومين فرضيه پژوهش 
وجـود دارد، تأييـد شـده     پرورشي در زندان و توزيع امكانات تحصيلي و پرورشي رابطـه ي معنـادار  

است. با اين توضيح كه به هر ميزان توزيع امكانات آموزشي و پرورشي در زندان افزايش يابد ميـزان  
) 1386ج تحقيقات صلاحي (يابد. اين يافته با نتايكاركرد آموزش و پرورش در زندان نيز افزايش مي
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هـا و سـاير اقـدامات علمـي     ها و تأسيس كتابخانـه همخواني دارد. بدين معنا كه اجراي برخي برنامه
 كند. توسط كاركنان نقش مهمي در بازپروري مجرمان ثابت مي

 متغيـر  بـين  كـه ايـن  بر مبني ، 3 شماره جدول طبق پژوهش اين ديگر فرضيه پايه بر همچنين
 وجـود  معكـوس  معنادار ي رابطه جرم مجدد ارتكاب به تمايل و زندان در پرورش و زشآمو كاركرد
 درصـد  ، زنـدان  در پرورشي و آموزشي كاركردهاي افزايش با كه معني بدين. است شده تأييد دارد،
)  و 2013 ( مـورفي  ايلونـا  تحقيقات با يافته اين. يابدمي كاهش زيادي حد تا جرم ارتكاب به تمايل
باشد. بدين معنا كه اجراي كليه مراحل و تـدابير بازپـذيري اجتمـاعي    ) همسو مي1389يابي (افراس

شود. هاي آموزشي مانع سوق يابي بزهكاران به سمت تكرار جرم ميبزهكاران از رهگذر اجراي برنامه
ن كـاهش داد  ها تمايل به ارتكاب مجدد جرم را در زندانياگونه برنامهتوان با اجراي ايناز اين رو مي

 و با نظارت بعد از آزادي ميزان گرايش آنان به ارتكاب جرم را در سطح پايين نگه داشت.

، مبني بر اينكه بين متغيـر  3هاي ديگر اين پژوهش طبق جدول شماره يكي ديگر از  فرضيه   
ن در معكـوس و پـايي    در زندان و تمايل به تكرار جـرم رابطـه ي   توزيع امكانات آموزشي و پرورشي

-شود زيرا اين رابطه از نظر آماري معنادار نميوجود دارد، مورد تأييد واقع نمي 182/0سطح آلفاي 

) است. اين تحقيق رابطه 1390هاي تحقيقات عرفاني و همكاران (باشد. اين نتيجه مغاير با  با يافته
ت تكرار جرم بـا امكانـات   تكرار جرم با امكانات زندان را بررسي كرده است و نتايج آن نشان داده اس

و سـطح معنـاداري آن برابـر     813/0زندان رابطه معناداري دارد (ضريب همبستگي پيرسون برابر با 
اي مستقيم و زياد بين تكرار جرم با توجه به مثبت بودن ضريب همبستگي، رابطهاست) و با 0/000

ر باشد، تكرار جرم نيز كمتر خواهد امكانات زندان در زندان وجود دارد و هر چه امكانات زندان بيشت
در  توزيـع امكانـات آموزشـي و پرورشـي    كه بين متغيـر  بود. اما طبق نتايج اين پژوهش با وجود اين

وجـود دارد   182/0معكوس و پايين در سطح آلفاي  ) رابطه  -087/0زندان و تمايل به تكرار جرم (
توان گفت صرف وجود امكانات آموزشـي  راين، نميباشد. بناباما اين رابطه از نظر آماري معنادار نمي

  .شودو پرورشي در زندان موجب كاهش تمايل زندانيان به ارتكاب جرم مي
لازم به ذكر است نتايج اين پژوهش در زمينه عدم تمايل به ارتكـاب مجـدد جـرم توسـط اكثـر      

باشـد  ي براي زنداني نمـي زندانيان بعد از آزادي با نظريه كساني كه معتقدند زندان آموزشگاه مناسب
باشد. در تبيين ايـن  نظريـه بايـد    هرچند كليه امكانات آموزشي در آن جا فراهم باشد، سازگار نمي

گفت چه بسا محلي براي آموزش منفي و ضد اجتماعي بوده و مجرمان را آموخته تر و بزهكـاران را  
اي كند و تبديل به مجرمان حرفهمي توانمندتر از قبل از ورورد به زندان در زمينه برخوردهاي منفي

 )Sammons(و سـامونز   )Putwain( )،. همچنين با نظريـه پـوت وايـن    1387نمايد (محسني، مي
تقريباً بسياري از متخلفين فوراً بـه محـض آزاد شـدن از زنـدان     « نويسند:ها ميهمخواني ندارد. آن
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نظران ( واكر و فارينگتون) كه گروهـي  و با نظريه بعضي از صاحب» شوند.مرتكب جرايم بيشتري مي
ها مجازات زندان معلق تعيين شده بود يا به قيـد ضـمانت آزاد شـده بودنـد،     از متخلفين را براي آن

تـر  مورد مقايسه قرار دادند و به اين نتيجه رسيدند كه احتمال تخلف مجدد در گروه دوم كمي كـم 
وماً زندان احتمـال تخلـف مجـدد را افـزايش دهـد.      رسد لزباشد. بنابراين به نظر نميبود. همسو مي

همچنين نتايج اين پژوهش با اعتقاد عمومي كه بر اين منوال است كـه زنـداني شـدن بايـد باعـث      
كاهش تخلف مجدد گردد، همخوان است. اساس اين اعتقاد اين است كه زندان رفتن يك امر زشت 

شود تا از رفتارهايي كه منجر بـه  برانگيخته ميكند باشد و كسي كه زندان را تجربه ميو ناپسند مي
پـذيري مجـدد زنـدانيان بـر اسـاس      شـود اجتنـاب كنـد. بنـابراين جامعـه     تخلف و قانون شكني مي

هنجارهــاي صــحيح و مقبــول اجتمــاعي از طريــق تهيــه مقــدمات آموزشــي و پرورشــي در زنــدان 
  كند. ي آنان را فراهم ميكاركردهاي منفي زندان را كاهش داده و زمينه اصلاح و بازپرور

وپـرورش   دست آمده، اجراي حـق بـر خـورداري از آمـوزش    هعلاوه، بر اساس پژوهش ميداني ببه
اجتماعي است نتايج اين پژوهش با ديدگاه كاركردگرايانـه دوركـيم دربـاره     -داراي كاركرد فرهنگي

هـاي تحقيقـات   با يافته باشد وآموزش و پرورش و نظريه انسجام اجتماعي در انديشه وي همسو مي
-) همخواني دارد. در تبيين بايد گفت شركت در كـلاس 1388) و صالحي اميري( 1381فر (غفاري

نمايد هاي تعليمي و تربيتي مقدمات توسعه و ترويج فرهنگ مشترك را در ميان زندانيان فراهم مي
د. همچنين نتايج حاصـل  دهها و هنجارهاي اجتماعي سوق مي و آنان را  به سوي همسازي با ارزش

) 1339هاي آموزشي در زندان با نظريات تئوري وزيري (اقتصادي شركت در كلاس -از كاركرد مالي
آمـوزي و آمـوزش شـغل متناسـب بـا       باشد. با اين توضيح كـه حرفـه  ) همسو مي1394و محسني (

ي قـانوني و شـرافتمندانه   هـا  نيازهاي مـادي خـود را از راه   سازد تا نيازهاي زندانيان، آنان را قادر مي
كند. يكي ديگر از آثـار   اصلاح و بازسازگاري مجرمين را فراهم مي برطرف كند و از اين طريق زمينه

ادامـه تحصـيل، آمـاده سـاختن      هاي آموزشـي و پرورشـي داخـل زنـدان،    مثبت مشاركت در كلاس
ــد از آزادي   ــوب بع ــالم و خ ــدگي س ــتن زن ــراي داش ــدانيان ب  ــ زن ــه ب ــن نتيج ــات اســت. اي ا نظري

باشد. در واقع،  اين محققان دريافتنـد كـه   ) همسو مي1391) و تحقيقات نيازپور(1393سراكاراني(
هـا ايجـاد    هاي سازنده در آن در صورتي كه افراد نسبت به موضوع درس شناخت پيدا كنند و نگرش

صـيل بعـد از   مند شوند. به ادامـه تح  شود و به مشاركت در مباحث مربوط به زندگي اجتماعي علاقه
 نمايد. كنند. تحقيق ميداني اين پژوهش اين موضوع را تأييد ميآزادي تمايل بيشتري پيدا مي

رسـد نگـرش زنـدانيان    هاي مورد پژوهش و روابط آنان با يكديگر به نظـر مـي  با ملاحظه فرضيه
ولان نسبت به كاركردهاي آموزش و پرورش، وجود برخـي از امكانـات و رضـايت از معلمـان و مسـئ     

هـا تـا    گونه برنامه باشد. اين امر موجب ترغيب و تشويق آنان به مشاركت در اينفرهنگي  مثبت مي
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حد زيادي است كه به دنبال آن  به بهبود رفتار زندانيان و اصـلاح و بـازپروري اجتمـاعي مجـرمين      
د امكانات ضروري و سازد. اين امر نيازمنكند و آنان را براي ورود مجدد به جامعه آماده ميكمك مي

-ها از بين اشخاص مجـرب ، برنامـه   متناسب حال زندانيان است؛ انتخاب آموزگاران و مربيان زندان

هاي آموزشـي و فرهنگـي را   ريزي مسئولان فرهنگي و بهبود تماس ايشان با زندانيان، اجراي برنامه
تواننـد ميـزان رضـايت آنـان را از     كند و مسئولان با تهيه امكانات لازم براي زندانيان ميتر ميآسان

هـاي  عملكرد خود بالا برده و به دنبال آن مقـدمات افـزايش كاركردهـاي بازپرورانـه اجـراي برنامـه      
آموزشي و پرورشي را فراهم كنند و در نتيجه  منجر به كاهش تمايل ارتكاب جرم توسـط زنـدانيان   

  شوند. 
پرورشي تمايل به ارتكاب مجـدد جـرم توسـط     هاي آموزشي وتوان با اجراي برنامهاز اين رو مي

زندانيان را كاهش داده و با نظارت بعد از آزادي ميزان گرايش آنـان بـه ارتكـاب جـرم را در سـطح      
پايين نگه داشت زيرا نگرش مثبت زندانيان نسبت به وجود برخي از امكانات و رضايت از معلمـان و  

شود و به بهبود ها مي گونه برنامه شاركت در اينمسئولان فرهنگي موجب ترغيب و تشويق آنان به م
-كند و آنان را براي ورود مجدد به جامعـه آمـاده مـي   رفتار و بازپروري اجتماعي زندانيان كمك مي

هـا ازاينكـه آنـان    سازد و همچنين از طريق افزايش همكاري در داخل زندان بين زندانيان با انجمـن 
گردد. به علاوه از رهگذر چنين كنترل دهند،  اطمينان حاصل  توانند بعد از آزادي ادامه تحصيلمي

دهي شخص به سمت بسترهاي اجتماعي، شخص بزهكار در محـيط  هايي و همچنين سوقو مراقبت
گيرد تا موضوع، ماهيت و اهداف اقدامات اصلاحگر با باز جامعه تحت نظارت و مراقبت مؤثر قرار مي

-باشد و به دنبال آن با كنترل فرد رها شده از زنـدان، از سـوق  بسترهاي اجرايي آن مطابقت داشته 

  شود. يابي بزهكاران به سمت تكرار جرم پيشگيري مي
هـاي يـاد شـده بـا اجـراي مسـتمر        در اين راستا نظام عدالت كيفـري بايسـتي در كنـار برنامـه    

مايـت از فـرد   هاي لازم جهـت ح  بيني سياست هاي اجتماعي، فرهنگي و اقتصادي مانند پيش برنامه
محكوم، دسترسي به آموزش خارج از زندان، به صورت مستمر زمينه رشد فردي و اجتماعي افراد را 

هـا   پذير تربيـت كنـد. بـه عـلاوه سـازمان زنـدان      فراهم كرده و به دنبال آن فردي اجتماعي و ارزش
 ش پـس از بايستي با كمك نهادهاي مدني و مردمي و همچنين با همكـاري وزارت آمـوزش و پـرور   

تحمل مجازات حبس، براي مدتي فرد را تحت نظر و حمايت خود قرار دهـد و امكانـات لازم جهـت    
  ادامه تحصيل در خارج از زندان را براي او فراهم كند.
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  سوئيس و ايران، فرانسهكيفري در حقوق  »فعل ناشي از ترك فعل«تبيين مفهوم و جايگاه 
 

   1الامينيدكتر محمود روح

  
  6/10/96تاريخ پذيرش:          2/2/95تاريخ دريافت:  

  
  چكيده
 ترك فعل و فعـل ناشـي از   فعل، ،به جرائم مبتني بري شيوه ارتكابشان بر مبنارا دانان جرائم  قوقحبرخي از 

 عبـــارت ترجمـــه »فعـــل تـــرك از ناشـــي فعـــل«د. اصـــطلاح نماينـــبنـــدي مـــيتـــرك فعـــل دســـته
»commission par omission « منظور از ايـن اصـطلاح ايـن   است.  يسفرانسه و سوئحقوق كيفري در 

يابند از طريق تـرك فعـل نيـز     از طريق فعل مادي مثبت ارتكاب مياغلب ائمي مانند قتل كه كه آيا جراست 
ي  ترجمـه  ؛مناسـب عبـارت فـوق نيسـت      ترجمه» فعل ناشي از ترك فعل«شوند يا خير. اصطلاح  محقق مي
قـوق  در ح باشـد.  مـي » فعل از طريق تـرك فعـل  مبتني بر  ارتكاب جرائم غالباً« عبارت، اصطلاح مناسب اين

 »فعل از طريـق تـرك فعـل   مبتني بر  جرائم غالباً«كيفري فرانسه همانند حقوق كيفري ايران امكان ارتكاب 
 طـور عـام   بـه باشد ولي در حقوق كيفري سوئيس چنـين امكـاني    يممحدود به موارد تصريح شده در قوانين 

   .وجود دارد
  

  يفعل، ترك فعل، جرم مطلق، جرم مقيد، ركن ماد واژگان كليدي:
  
 mahmood_r_2003@yahoo.com دانشگاه شهيد باهنر كرماناستاديار گروه حقوق .1
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  مقدمه
. با ايـن  است» فعل ناشي از ترك فعل«هاي ارتكاب جرم دانان يكي از شيوهبه باور بسياري از حقوق

 بـه نظـر  . عميقـي وجـود دارد   نظر اختلافدانان ايراني در زمينة مفهوم اين اصطلاح بين حقوق همه
ي لغـت بـه    ترجمـه » فعل ناشي از ترك فعـل «اصطلاح  اين است كه نظر اختلافرسد دليل اين مي

حقــوق فرانســه و ســوئيس بــه كــار گرفتــه شــده در »  commission par omission«ي  واژهلغــت 
ولـي در   انـد گرفته اين واژه را از حقوق كشورهاي ياد شده به عاريت اگرچهدانان ايراني باشد؛ حقوق يم

تعريـف نادرسـت ايـن اصـطلاح در     توجهي سـبب   يبين هم اند؛تبيين مفهوم آن دقت چنداني ننموده
ي نخسـت   مرحلـه در  »commission par omission«اصـطلاح  براي تبيين حقوق ايران شده است. 

قالب فعـل   مطلق يا در جرائم. بايد به تفاوتي كه جرائم مطلق با جرائم مقيد به نتيجه دارند، توجه شود
هم از فعل ناشي شـود  توان يافت كه  ندرت جرم مطلقي را مي بهيابند يا در قالب ترك فعل: ارتكاب مي

رفتار مادي مثبتي است كه فردي در عـالم خـارج    ،ترك فعل. در چنين بستري منظور از فعلو هم از 
به نتايج حاصـل از آن فعـل    گذار قانون آنكه يشود ب دهد و در اثر ارتكاب آن جرمي محقق مي انجام مي

گـذار   ). در خصوص ترك فعل نيز گفتني است كه قانون58: 1387، كلُبتوجه داشته باشد (لوترمي و 
تواند بـه دنبـال داشـته باشـد سـركوب       عدم انجام كاري را بدون توجه به نتايجي كه آن عدم انجام مي

: 1387، كلُـب قضايي (لـوترمي و   به مقام ي از اعلام جرمعنوان نمونه مواردي چون خوددار نمايد به مي
نتيجـه را وي   دهـد ولـي   يم ـمقيد به نتيجه مرتكب فعل يا ترك فعلـي را انجـام    جرائمدر قلمرو ). 58

كه ممكـن اسـت محقـق بشـود و يـا       استرفتار او ي قهري  سازد بلكه تحقق نتيجه، نتيجه محقق نمي
» نـدادن دارو «يا عمل منفي » زدن چاقو«مثبت مرتكب عمل  ،مثال در جرم قتل عنوان . بهمحقق نشود
عنوان در اختيار وي نيست بلكه اذهاق نفس نتيجـه قهـري    هيچ به» اذهاق نفس« ليدهد و را انجام مي
بيشتر جرائم مقيد به نتيجه از چنان ماهيتي برخوردارند كه هم از فعـل  ندادن دارو است. يا زدن چاقو 
كه جرائم مطلق فقط از فعل يـا فقـط از    قتل و تخريب درحالي شوند و هم از ترك فعل، مثل ناشي مي

فقـط بـا انجـام فعـل     » گذاشتن زباله در اماكن عمومي«مثال جرم  عنوان شوند به ترك فعل تشكيل مي
. در شود فقط با ترك فعل محقق مي» شخص در معرض خطرعدم كمك به «يابد و يا جرم  ارتكاب مي
ابتدا به بررسي مفهوم اين اصلاح و   commission par omissionح تبيين اصلا منظور بهاين نوشتار 

  شود. يمسپس به بررسي جايگاه آن در حقوق كشور فرانسه، سوئيس و ايران پرداخته 
  
  تبيين مفهوم فعل ناشي از ترك فعل .1

نظـر   در حقوق كيفري فرانسه و سـوئيس اتفـاق  » commission par omission«در خصوص مفهوم 
يابنـد از   القاعده با فعل مادي مثبت ارتكاب مي ا جرائمي كه عليمنظور اين است كه آيو  اردوجود د
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ي  اصطلاح واژهاين  ترين ترجمه برايمناسبنتيجه شوند يا خير. در  طريق ترك فعل نيز محقق مي
 نيز رانيدانان اي برخي از حقوق كه باشد مي  »فعل از طريق ترك فعلمبتني بر  غالباً جرائم ارتكاب«

دانان ايراني مفاهيمي به شرح  برخي ديگر از حقوق. )28: 1393، يمحمدصادق يرم( اند به كار گرفته
هيچ جايگاهي در حقوق ايـران  » فعل ناشي از ترك فعل« اند: زير، براي فعل ناشي از ترك فعل قائل

باشـد (سـلطاني،    مـي ). فعل ناشي از ترك فعل نوع خاصي از ترك فعل 35: 1389(آقايي نيا، ندارد 
 تحقـق  و قـانوني  وظـايف  انجام از عمدي امتناع مفهوم به »فعل ترك از ناشي فعل «)؛ 143: 1391

 انجـام  از عمـدي  امتنـاع  مفهـوم  به »فعل ترك از ناشي فعل «)؛ 30: 1363(وليدي، است  خسارت
، )160: الـف  1391 گلـدوزيان، نشـود (  خواه بشود، محقق خسارتي كه اين خواه است قانوني وظايف

الهـام و  ( گنجنـد  يم ـي اسـت كـه در قالـب تسـبيب     جرائمفعل ناشي از ترك فعل معادل مصاديق 
  .)202 :1394، برهاني

  
 فعل از طريق ترك فعلمبتني بر  غالباًارتكاب جرائم  :»فعل ناشي از ترك فعل« .1.1

رد به نوع عمليات اجرايـي  ي عمدي در بيشتر موا انگاري جرائم مقيد به نتيجهگذار هنگام جرم قانون
ي جـرائم مقيـد بـه نتيجـه      مثال قتل ازجملـه  عنوان نمايد. به نمي  شود اشاره كه منتهي به نتيجه مي

است حال ممكن است فرد ديگري را از طريق فعل مادي مثبت مانند شليك گلوله يا از طريق ترك 
اي  انگاري قتل عمدي هـيچ اشـاره  جرمگذار فرانسوي در  . قانونبه قتل برساندندادن دارو  مانند فعل

دارد  قانون مجازات فرانسه مقرر مي 221-1ي  نمايد. ماده به نوع عمليات اجرايي منتهي به قتل نمي
گـردد كـه آيـا     حال اين پرسش مطرح مي». صورت ارادي قتل عمدي است عمل كشتن ديگري به«

ي  گيرد. همچنين ماده نيز در برميناظر بر فعل است يا ترك فعل را » عمل كشتن ديگري«اصطلاح 
صورت عمدي بكشد به حـداقل   هر كس كه ديگري را به«دارد  قانون مجازات سوئيس مقرر مي 111

اي به نـوع عمليـات    گذار سوئيسي هيچ اشاره در اين ماده نيز قانون». شود محكوم مي حبس سال 5
دارد  جازات اسلامي ايران مقـرر مـي  قانون م 290ي  نمايد. همچنين ماده اجرايي منتهي به قتل نمي

ز مشـخص  ني ماده اين در ».هرگاه مرتكب با انجام كاري قصد ايراد جنايت [قتل] ... را داشته باشد«
فقط انجام فعل مادي مثبت است و يـا تـرك فعـل را نيـز در     » انجام كاري«ي  نيست منظور از واژه

: نويسـد  يم ـ»  commission par omission«پرادل ذيـل گفتـاري تحـت عنـوان      نگيرد. ژا برمي
گردد كه اگـر ايـن    نمايد اين پرسش مطرح مي انگاري ميكه قانوني نتايج انجام عملي را جرم وقتي«

شـده در   بينـي  توانيم اين ترك فعل را شبيه فعـل پـيش   نتايج از يك ترك فعل حاصل شد آيا ما مي
تواند از يك ترك فعـل نيـز حاصـل     فعل ميديگر آيا يك جرم مبتني بر  عبارت متن قانون بدانيم. به

از نظر پرادل منظور از فعل ناشي از ترك فعل اين است كه آيا ما . )Pradel, 2010a: 298» (؟شود
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در گفتـاري   1 توانيم ترك فعل را شبيه فعـل بـدانيم. در همـين خصـوص اسـتاد برنـارد بولـك        مي
ايجي كه معمولاً از انجـام يـك فعـل    نت«نويسند:  مي »commission par omission«الشعاع  تحت

رتيب ت بدين. بشود حاصل نيز »ساده فعل ترك «تواند از يك  اي از موارد مي شود در پاره حاصل مي
تواننـد از يـك تـرك فعـل نيـز حاصـل        شوند مي قتل و جراحات كه از شليك يك گلوله حاصل مي

آيا مرتكب قتـل  «نويسد:  رح و ميشده توسط استاد پرادل را مط وي در ادامه پرسش مطرح». بشوند
شده براي مرتكـب قتـل ناشـي از فعـل محكـوم       ناشي از ترك فعل نيز بايد به همان مجازات تعيين

ندهيم و وي به همـين دليـل بميـرد    غذا كودكي  بهما  گلوله جاي شليك مثال اگر به عنوان بشود؟ به
در حقوق فرانسـه  بنابراين )؛ Bouloc, 2011: 213( »ايم؟ ترك فعل مرتكب قتل عمد شدهبا آيا ما 

نمايد ترديدي وجود ندارد كه آن جرم  گذار نوع عمليات اجرايي را مشخص نمي در مواردي كه قانون
شود ولي در خصوص تحقق آن از طريق ترك فعـل ترديـد وجـود دارد. در     از طريق فعل محقق مي

 و برند مي كار به را »فعل ترك زا ناشي فعل «دانان فرانسوي اصطلاح  چنين بستري است كه حقوق
امكـان   آيـا  ديگـر  عبارت به. بدانيم فعل همسنگ توانيم مي را فعل ترك آيا كه است اين ها آن منظور

هـايي كـه    تحقق جرائم مقيد به نتيجه از طريق ترك فعل نيز وجـود دارد يـا خيـر. يكـي از پرونـده     
ي مشهور  نمايند پرونده ه آن استناد ميب» فعل ناشي از ترك فعل«دانان فرانسوي در خصوص  حقوق

در شهر پواتيه ي فرانسه زني  1901مبناي اين پرونده در سال  است. بر» 2ي پواتيه محصورشده«به 
شود. در اثـر ايـن    توسط مادر و برادرش به مدت چندين سال در اتاقي تاريك و بدون پنجره رها مي

افتـد و درنهايـت نيـز بـه      طورجدي به خطر مـي  اش به امر زن يادشده دچار بيماري شده و سلامتي
ايراد «نمايد. دادستان شهر پواتيه مادر و برادرخِانم يادشده را به اتهام  خاطر همين صدمات فوت مي

كننده با اين استدلال كـه   همه دادگاه رسيدگي دهد. بااين تحت تعقيب كيفري قرار مي» قتل عمدي
گيرد و نه ترك فعـل   قط با فعل مادي مثبت صورت ميف» قتل عمدي«طبق قوانين كيفري فرانسه 

دهـد. حقوقـدانان فرانسـوي در جهـت تفسـير رأي       حكم به برائت متهمان از اتهام قتل عمدي مـي 
شـود از   مجرمانه حاصل مـي  فعلاگر نتايجي كه از يك «نمايند كه  يادشده اين پرسش را مطرح مي

نتـايج رفتـارش مـورد تعقيـب     يـل  را بـه دل  لترك فعتوان مرتكب  شود آيا مي ناشي يك ترك فعل
منظور پرهيز از تكـرار   دانان فرانسوي به ). حقوقPRADEL, 2010a: 30(». كيفري قرار داد يا خير

 قـرار  يكـديگر  كنـار  در و گرفتـه  سـؤال  مـتن  از را  »فعل تركاز  ناشي فعل، «اين پرسش كلمات 
. اسـت  بـالا  در يادشـده  پرسـش  مخفـف  »فعـل  تـرك  از ناشـي  فعل « اصطلاح حقيقت در. اند داده

 عنــــوان تحــــت فصــــلي بــــا را مجــــازات قــــانون 11 ي مــــاده سوئيســــي گــــذار قــــانون

                                                            
1. Bernard BOULOC 
2. Sequestré de Poitiers 
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»commission par omission « افـزون بـر ارتكـاب از    جنايت يـا جنحـه   «دارد  يمو مقرر مطرح
. »يابـد  يم ـنيـز ارتكـاب   كه مرتكب موظف به انجام آن بوده اسـت،  طريق فعل از طريق ترك فعلي 

كه موظف به انجام رفتـاري  ي شخص، دارد ي يادشده نيز مقرر مي ماده 3گذار سوئيسي در بند  قانون
. با ايـن  قابل مجازات نيستاين ترك فعل به خاطر نتايج حاصل از بوده ولي آن رفتار را انجام نداده 

ت نيـز جـرم   همه اگر امكان تحقق همين نتايج از طريق فعل وجود داشته باشـد و در قـانون مجـازا   
ي  بر مبناي ماده باشد. يمتلقي شده باشد نتايج حاصل از ترك فعل نيز در اين صورت قابل مجازات 

هـا و   ي جنايـت  قانون مجازات سوئيس منظور از فعل ناشي از ترك فعـل ايـن اسـت كـه كليـه      11
 تكـاب ار فعـل  تـرك  طريـق  از هـم  و فعـل  طريـق  از هم نتيجه، به مقيد خواه ها خواه مطلق، جنحه

 مشـخص  كـاملاً  سـوئيس  حقـوق  در »فعـل  تـرك  از ناشي فعل« اصطلاح مفهوم بنابراين يابند؛ مي
فعـل ناشـي از تـرك    «در حقوق فرانسه همخواني كامل دارد. اصطلاح  شده بيان مفهوم با و باشد مي
هم در حقوق فرانسه و هم در حقوق سوئيس تنها در قلمرو جرائمي كـاربرد دارد كـه امكـان    » فعل

ها هم از طريق فعل و هم از طريق ترك فعل وجود دارد؛ بنابراين در قلمـرو جرائمـي كـه     حقق آنت
رد را به كار ب» جرم ناشي از ترك فعل ساده«يابند بايد اصطلاح  فقط از طريق ترك فعل ارتكاب مي

 اعـلام  معد «قانون مجازات فرانسه كه  434-1ي  نه اصطلاح فعل ناشي از ترك فعل را؛ مثلاً ماده و
 ايـن  زيـرا  دهد مي تشكيل را »ساده فعل ترك «نمايد  را جرم انگاري مي» قضايي مقام به جرم وقوع
 آموزشـي  مراكـز  در كـودك  نـام  ثبت عدم «رك فعل امكان تحقق دارد يا جرم ت طريق از فقط جرم

 قـوق ح در. »فعـل  تـرك  از ناشـي  فعل « نه باشد مي »ساده فعل ترك « مصداق نيز »والدين توسط
 »فعـل  تـرك  طريـق  از فعلـي  جـرائم  ارتكـاب « عنـوان  ذيـل  ميرمحمدصـادقي  حسـين  استاد ايران
يد به آن بپـردازيم ايـن اسـت كـه آيـا جـرائم عليـه تماميـت         با بخش اين در كه سؤالي: نويسند مي

ويژه قتل كه معمولاً با افعال مثبتي مثـل چـاقو زدن، پرتـاب كـردن از بلنـدي       جسماني اشخاص به
هـا   يابند، ممكن است در شرايط خاص با ترك فعل، مثلاً غـذا يـا آب نـدادن و نظـاير آن     ميارتكاب 

رسـد اسـتاد ميرمحمدصـادقي از     ). به نظـر مـي  28: 1393ميرمحمدصادقي، ( ؟ارتكاب يابند يا خير
ي  فاصـله گرفتـه و بـه ترجمـه    » commission par omission«ي لغـت بـه لغـت اصـلاح      ترجمه

دانـان در زمـان حاكميـت     اند. در همين زمينه يكي ديگر از حقـوق  روي آورده مفهومي اين اصطلاح
ذيـل عنـوان    شـود  »فعل ناشي از ترك فعل«آنكه متعرض اصطلاح  قانون مجازات اسلامي سابق بي

رفتـار مجرمانـه قتـل غالبـاً     «پردازند كـه   به طرح اين پرسش مي» مثابه عمل كشنده ترك فعل به«
توان ترك فعل را عمل كشنده و تارك را قاتل به شمار آورد،  ر اينكه آيا ميصورت فعل است اما د به

ســازد  همــه وي خاطرنشــان مــي  ايــن ). بــا273: 1391، يده آبــاد ي(حــاج» نظــر اســت اخــتلاف
مثابه عمل كشنده] را در جزاي اختصاصي ذيـل مبحـث رفتـار     دانان اين بحث [ترك فعل به حقوق«
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 ادامـه  در يادشـده  ي نويسـنده  ).276: 1391 ي،ده آبـاد  ي(حـاج  »انـد  مجرمانه قتـل مطـرح كـرده   
قتل است يا جرم ديگـري، در حقـوق    ارتكابي جرم كه اين از فارغ و طوركلي به بحث اين« افزايند مي

كه از عنصـر مـادي جـرم     شده است. نويسندگان حقوق جزاي عمومي آنگاه جزاي عمومي نيز مطرح
كنند كه  را مطرح مي» فعل ناشي از ترك فعل«فعل، موضوع كنند، در كنار فعل و ترك  صحبت مي

گونه كه ملاحظـه   ) همان276: 1391، يده آباد ي(حاج» در مواردي دقيقاً بر بحث ما منطبق است
شده توسـط ايشـان بـه بحـث      شوند كه پرسش مطرح مييادآور خوبي  ي يادشده به شود نويسنده مي

شـده   همـان پرسـش مطـرح   رسـد  به نظر ميش ايشان و پرس» گردد فعل ناشي از ترك فعل برمي«
باشـد. يكـي    مـي » commission par omission«دانان فرانسوي در بحث راجـع بـه    توسط حقوق
شـده   دهد كـه بـا تعريـف ارائـه     دانان ايراني تعريفي از فعل ناشي از ترك فعل ارائه مي ديگر از حقوق
جـرائم معمـولاً بـا    «نويسـند   در اين زمينه ميدانان فرانسوي سازگاري كامل دارد. وي  توسط حقوق

كنند مانند سرقت، كلاهبرداري ولي برخي از جرائم، هم با فعل ايجابي به  فعل مثبت تحقق پيدا مي
گونه  كه اين پيوندند و هم با ترك فعل، نظير قتل و ساير اشكال صدمات جسماني. درصورتي وقوع مي

ترك فعل داراي نتيجه و يا جرم فعل ناشي از تـرك فعـل   جرائم با ترك فعل واقع شود، به آن جرم 
 شده از فعل ناشـي از تـرك فعـل دقيقـاً همـان      ). اين تعريف بيان159: 1387(كريمي، » گويند مي

  شده از اين اصطلاح در حقوق فرانسه است. ارائه تعريف
  

  فعل؛ تحقق نتيجه در اثر ترك فعل ترك از ناشي فعل .2.1
در  هـيچ جايگـاهي  » فعل ناشي از ترك فعـل «كه اصطلاح باورند يراني بر اين دانان ا برخي از حقوق

اصطلاح [فعل ناشي از ترك «نويسند  ندارد. در اين خصوص استاد حسين آقايي نيا مي حقوق ايران،
كاررفته است در ظاهر، جايگاهي در نظـام قـانوني و    دانان كيفري به فعل] كه در آثار بعضي از حقوق

). 35: 1389(آقايي نيـا،  » هم محل اختلاف است حال مفاهيم و مصاديق آن د و درعينفقهي ما ندار
منكر وجود فعل ناشي از ترك فعل در حقوق ايـران و  ظاهر   بهايشان شود  طور كه ملاحظه مي همان

 باشد اين اصطلاح اين حقوقي پيام رسد مي نظر به «نويسند  همه وي در ادامه مي شود. بااين فقه مي
 مقتـول  عليه مستقيم طور به كه فعلي نه و دانست فعل ترك از ناشي بايد را نتيجه قتل، باب در كه
نمايند كه  عنوان اشاره نمي هيچ ي يادشده به ). نويسنده35: 1389نيا،  آقايي( »است رسيده انجام به

ز فعـل باشـد و   تواند هم ناشي ايكه قتل هم زمان م اندچگونه و بر چه مبنايي به اين نتيجه رسيده
دارد كه چگونه و در چه بستري ممكن است قتلي  تأمل. مطلب يادشده جاي هم ناشي از ترك فعل

ي يادشده بر اين باورنـد كـه    اينكه نويسنده وجود هم ناشي از ترك فعل و هم ناشي از فعل باشد. با
هم از طريق ترك  اصطلاح فعل ناشي از ترك فعل درجايي كاربرد دارد كه قتلي هم از طريق فعل و
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اگر «نويسند  نمايند. وي در اين زمينه مي فعل ارتكاب يافته باشد ولي در ادامه اين مطلب را نفي مي
كارگيري اصطلاح فعل ناشـي از تـرك فعـل،     مرتكب ترك فعل و فعل دو نفر باشند و منظور ما از به

اشر ما را از استفاده چنـين  مسئول شناختن تارك فعل باشد، اصطلاح زيبا و جامع سبب اقوي از مب
رسد برفرض كه امكـان تحقـق قتـل     ). به نظر مي35: 1389(آقايي نيا، » سازد نياز مي اصطلاحي بي

عنـوان مطـرح    هـيچ  هم از طريق فعل و هم از طريق ترك فعل باشد بحث سبب اقوي از مباشـر بـه  
ه يك رفتار مادي مثبت گردد كه مباشر جرم كه دست ب گردد زيرا اين بحث درجايي مطرح مي نمي

باشد مانند كودك و مجنون و فـردي كـه    زده است فردي است كه ازنظر كيفري فاقد مسئوليت مي
مباشر را تحريك و تشويق به انجام رفتار مادي منتهي به قتل نمـوده شخصـي اسـت كـه ازنظـري      

ي  دامه نويسـنده بنابراين طرح چنين مطلبي جاي تأمل دارد. در ا ؛باشد كيفري داراي مسئوليت مي
رسـد از   تر در خصوص اين اصـطلاح كـه بـه نظـر مـي      اظهارنظر دقيق«نمايند كه  يادشده اشاره مي

(آقايي نيـا،  » شده، مستلزم بررسي مصاديق مختلف آن است هاي حقوقي ديگر به عاريت گرفته نظام
ح از كـدام نظـام   نمايند كـه ايـن اصـطلا    اي نمي هيچ اشاره ي نويسندهاين همه اين  ). با35: 1389

  شده و در آن نظام چه مفهومي دارد. حقوقي به عاريت گرفته
 

  نوع خاصي از ترك فعل فعل؛ ترك از ناشي فعل .3.1
نـوع خاصـي از تـرك فعـل اسـت كـه       «دانان ايراني فعل ناشي از ترك فعـل   به نظر برخي از حقوق

 ي نويسـنده ). 143: 1391 سـلطاني، ( »ي خاصـي اسـت   ي مجرمانه ي تحقق آن، تحقق نتيجه لازمه
 نظـامي  نگهبان« وي نظر به. نمايند مي بيان را مثالي منظورش شدن تر روشن براي ادامه در يادشده

ي زيانبـاري (ماننـد حملـه دشـمن يـا شكسـت        كند، اگر نتيجـه  ه محل نگهباني خود را ترك ميك
ن ترك كـردن، نيروهـاي   نيروهاي خودي) نداشته باشد، فقط ترك فعل كرده است، اما اگر در پي اي

فعل ناشـي از تـرك   «دشمن نفوذ كنند و خساراتي به نيروهاي خودي وارد كنند، رفتار وي مصداق 
). گفتنـي اسـت در   143: 1391(سـلطاني،  » است كه مجازاتش باحالت نخست متفاوت است» فعل

يـا  از سوي شخصي كه موظف به انجام كاري بوده اسـت سـبب كمـك و    » ترك فعل«برخي موارد 
شود كه قصد انجام جرمي را دارد. در چنين بستري دو فـرض قابـل    مساعدت به شخص ديگري مي

باشد: فرض نخست حالتي است كه بين مرتكب ترك فعل و مرتكـب فعـل هـيچ وحـدت      تحقق مي
صورت خاص جـرم انگـاري    شده به قصدي وجود ندارد. در چنين فرضي اگر ترك فعل صورت گرفته

باشد در غير اين صورت  شده فقط براي ارتكاب آن ترك فعل قابل مجازات ميشده باشد مرتكب ياد
تعقيب كيفري نيست. در فرض دوم اگر بين مرتكب ترك فعل و مرتكب  ترك فعل ارتكابي اصلاً قابل

فعل وحدت قصد وجود داشته باشد عمل مرتكب ترك فعل به جهت مساعدت و تسهيل وقوع جـرم  
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طـور كـه ملاحظـه     باشـد. همـان   تعقيب كيفري مي ت اين عنوان قابلو تح» معاونت در جرم تلقي«
شـده از آن در حقـوق    شده از فعل ناشي از تـرك فعـل و مفهـوم بيـان     شود بين اين مفهوم بيان مي

  فرانسه و سوئيس تفاوت فاحشي وجود دارد.
 

  امتناع عمدي از انجام وظايف قانوني و تحقق خسارت ؛رك فعلت از ناشي فعل .4.1
هرگاه [شخصي] عمداً از انجام وظـايف قـانوني خـود امتنـاع نمـوده و      «دانان  نظر برخي از حقوقبه 

ي آن جرمي واقع شود مسئوليت چنين شخصي ازنظر حقوق جزا تحت عنوان (جـرم فعـل    درنتيجه
ي يادشده در ادامه بـراي   ). نويسنده30: 1363(وليدي، » ) مطرح خواهد شدفعل ناشي از ترك فعل

نمايند. به نظر وي مواردي چون خودداري عمدي پزشك از  ن بحث چند مثال را بيان ميروشن شد
دانـد كـه تـرك     معالجه و مداواي بيماري كه بر پزشك كاملاً مشخص و معلـوم اسـت يعنـي او مـي    

معالجه آگاهانه او سبب شدت بيماري و يا فوت بيمار خواهد شد؛ و يا مادري كه عمـداً و آگاهانـه از   
كنـد،   كنـد و كـودك در اثـر گرسـنگي فـوت مـي       به طفل شيرخوار خويش خودداري مي شير دادن

). اين تعريف از فعل ناشي از ترك فعـل داراي سـه   30: همانمصداق فعل ناشي از ترك فعل است (
كـه از تـرك فعـل     ويژگي است: نخست عمل مرتكب بايد مبتني بر ترك فعـل باشـد و سـپس ايـن    

انگاري شـده باشـد و در پايـان تـرك فعـل      آن خسارت يا آسيب جرمخسارتي ايجاد شود كه ايجاد 
رسد در اين مفهوم فعـل ناشـي از تـرك فعـل      عمدي و با آگاهي به تحقق خسارت باشد. به نظر مي

شود. در چنين بستري تعريـف فعـل ناشـي از تـرك      فقط در قلمرو جرائم مقيد به نتيجه محقق مي
شـود. همچنـين ايـن نويسـنده      ه و سـوئيس نزديـك مـي   شده در حقوق فرانس ـ فعل به تعريف بيان

توان مطرح ساخت آيا افرادي كه ازنظر اجتماعي  را ميپرسش از ديدگاه حقوق جزا اين « افزايند يم
و يا برحسب قانون مكلف به انجام وظايف خاصي هستند، هرگاه آگاهانه از طريق ترك فعل موجـب  

ها را به جرم ارتكاب نقص عضـو و يـا قتـل مجـازات      توان آن نقص عضو و يا مرگ ديگري بشوند مي
شده توسط استاد ژان پرادل است با ايـن   ن پرسش مطرحا). اين پرسش دقيقاً هم30: همان» (كرد؟

رسـد از   اي نشده است. به نظر مـي  تفاوت كه در تعريف استاد پرادل به عمدي بودن جرم هيچ اشاره
تواند در قلمرو جرائم عمدي و هم در قلمرو جرائم  ميديدگاه ژان پرادل فعل ناشي از ترك فعل هم 

فعل ناشي از ترك فعل فقـط در قلمـرو     آنكه ازنظر اين نويسنده غيرعمدي مصداق داشته باشد حال
 تـرك  از ناشـي  فعل «رسد اين نويسنده در تبيين مفهوم  پذير است. به نظر مي جرائم عمدي امكان

هـاي   شـده و حتـي مثـال    هـاي مطـرح   زيرا پرسش است  فتهت از حقوق فرانسه الهام گرشد به »فعل
دانـان فرانسـوي    هايي است كـه توسـط حقـوق    ها و مثال شده توسط وي دقيقاً همان پرسش انتخاب
همه، بايد توجه داشت كه پرسش يادشـده در حقـوق فرانسـه در يـك بسـتر       شده است. بااين مطرح
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فعـل ناشـي از   «توان پي به مفهوم  ست كه مياين بستر ابا شناسايي شده است و تنها  خاصي مطرح
هرگـاه  «اي به اين بسـتر ننمـوده اسـت. در حقيقـت      ي يادشده هيچ اشاره برد، نويسنده» ترك فعل

» ي آن جرمـي واقـع شـود    [شخصي] عمداً از انجام وظايف قانوني خـود امتنـاع بنمايـد و درنتيجـه    
حت عنوان (جرم فعل ناشي از تـرك  توان گفت كه مسئوليت چنين شخصي ازنظر حقوق جزا ت نمي

توان اين ادعا را پذيرفت كه امكان تحقق نتايج حاصـل   شود بلكه تنها در صورتي مي فعل) مطرح مي
گذار تحقق آن نتايج از طريـق فعـل را نيـز     از ترك فعل از طريق فعل نيز وجود داشته باشد و قانون

اي از طريـق تـرك فعلـي كـه مرتكـب       تيجهانگاري نموده باشد زيرا ممكن است جرم مقيد به نجرم
موظف به انجام آن بوده است صورت بپذيرد ولي امكان تحقق آن نتيجه از طريق فعل وجود نداشته 

گذار تحقق آن نتايج از طريق فعل را جرم انگـاري   باشد يا اگر چنين امكاني وجود داشته باشد قانون
نمايـد و   از انجام وظايف قانوني خود امتنـاع مـي   ننموده باشد؛ بنابراين در مواردي كه شخصي عمداً

باشد: فرض نخست مصداق حالتي است كـه   تصور مي ي آن جرمي واقع شود سه فرض قابل درنتيجه
عنوان وجـود نـدارد. در حقـوق فرانسـه      هيچ امكان تحقق نتايج حاصل از ترك فعل از طريق فعل به

 بـه  مربوط دوم فرض. »فعل ترك از ناشي فعل « نه است  »ساده فعل ترك «چنين فرضي مصداق 
گـذار   ونقـان  ولـي  دارد وجـود  فعل طريق از فعل ترك از حاصل نتايج تحقق امكان كه است موردي

تحقق آن نتيجه از طريق فعل را جرم انگاري ننموده اسـت. چنـين فرضـي نيـز در حقـوق فرانسـه       
 نتـايج  تحقـق  امكـان  كه نمايد يم پيدا ارتباط باحالتي سوم فرض. است »ساده فعل ترك «مصداق 
ل را فع ـ طريـق  از نتـايج  آن تحقق نيز گذار قانون و دارد وجود نيز فعل طريق از فعل ترك از حاصل

فعـل ناشـي از تـرك    «نيز جرم انگاري نموده است. در حقوق فرانسه تنها اين فرض مصـداق بحـث   
  باشد. مي» فعل

 
كه خسـارت محقـق    ايف قانوني خواه اينامتناع از انجام وظفعل؛  ترك از ناشي فعل .5.1

  بشود، خواه نشود
به جرم فعل، با ارتكاب عمـل  «نويسد:  مي» فعل ناشي از ترك فعل«استاد ايرج گلدوزيان ذيل بحث 

توان اضافه كرد و آن مربـوط بـه    و جرم ترك فعل كه نتيجه خودداري از عمل است، نوع ديگري مي
م به ارتكاب فعل غيرقانوني در شرايطي است كه مرتكب خود شده يا اقدا موردي است كه جرم انجام
: الـف  1391 گلـدوزيان، ( »هايي چون جان و مال و آزادي ديگران باشـد  قانوناً مكلف به حفظ ارزش

توان تقسيم كـرد: نخسـت جـايي كـه      دسته ميدو  به را جرائم مرتكبان تعريف اين مبناي بر). 160
قبال حفظ ارزش نقض شده نداشته است و سپس درجايي كه ي قانوني در  مرتكب جرم هيچ وظيفه

مرتكب در قبـال ارزش نقـض شـده مسـئوليت داشـته و موظـف بـه حفـظ آن ارزش بـوده اسـت.           
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پردازنـد و بـه جـرم     ي يادشده در ادامه بـه بيـان مصـاديق فعـل ناشـي از تـرك فعـل مـي         نويسنده
نماينـد.   ان يكي از اين مصاديق اشاره ميعنو قانون مجازات اسلامي به 633ي  شده در ماده بيني پيش

را كه قادر به محافظت  هرگاه كسي شخصاً يا به دستور ديگري طفل يا شخصي «بر مبناي اين ماده 
ي  به نظـر نويسـنده  ». شد است رها نمايد محكوم خواهد  باشد در محلي كه خالي از سكنه خود نمي
ي حاصـله   نظـر از نتيجـه   طفل يا عاجز را صـرف گذار صرف عمل رها كردن  در اينجا قانون«يادشده 

مستوجب مجازات دانسته است؛ زيرا اشخاص قانوناً نسبت به اطفال خود هم حق و هـم تكليـف بـه    
علاوه نقض مفاد قانون خودداري از كمك به مصـدومين و كسـاني كـه در معـرض      حضانت دارند. به

جاي كمـك بـه اطفـال و     كسي كه به خطر جاني قرار دارند نيز موجب مسئوليت كيفري است. حال
اي را مرتكب شده كه ناشي از عدم  افراد عاجز، آنان را درجايي خالي از سكنه رها كند، فعل مجرمانه

صـورت ضـمني اشـاره     ي يادشده خود نيـز بـه   طور كه نويسنده همان». انجام وظايف قانوني او است
ل يعنـي عمـل رهـا كـردن مـورد تعقيـب       نمايد در فرض اين ماده مرتكب به دليل انجام يك فع مي

اينكه حضانت تكليف والدين است ولي هيچ  وجود گيرد. همچنين گفتني است كه با كيفري قرار مي
نشده است. در  بيني ضمانت اجراي كيفري براي موارد نقض اين تكليف در حقوق كيفري ايران پيش

ميان آورد: نخست نقض تكليف  توان از تعدد معنوي سخن به فرض وجود ضمانت اجراي كيفري مي
طور كه  حضانت كه مبتني بر ترك فعل است و سپس رها كردن طفل كه مبتني بر فعل است. همان

ي  وجـود نويسـنده   يادشده جرمي مطلق است بـااين  633ي  دانيم رها كردن طفل در مفهوم ماده مي
ي جـرم ديگـري    نتيجـه كه به نحوي نشان بدهند كه عمل رها كردن خود  ستا  يادشده درصدد آن

ي  كه نشان بدهد كه جرم رها كردن حتي در مفهوم ماده است  ديگر وي درصدد آن عبارت است يا به
پذيرد كه بحث فعل  صورت ضمني مي هم به نارسد ايش جرمي مقيد به نتيجه است. به نظر مي 633

خوبي  ي يادشده به سندهشود. باوجوداينكه نوي ناشي از ترك فعل در جرائم مقيد به نتيجه حاصل مي
مرتكب خـود قانونـاً مكلـف بـه     «نمايند كه فعل ناشي از ترك فعل درجايي صادق است كه  بيان مي

مناسبي را براي   رسد مثال ولي به نظر مي» هايي چون جان و مال و آزادي ديگران باشد حفظ ارزش
عـل را در حقـوق جـزا    دانـيم صـرف تـرك ف    طور كـه مـي   نمايند. همان تبيين نظرشان انتخاب نمي

هاي فردي است. در حقيقـت   توانيم جرم انگاري بنماييم زيرا اين امر مغاير با رعايت اصل آزادي نمي
تواند عنوان مجرمانه پيدا بنمايد كه انجـام رفتـار تـرك شـده بـراي مرتكـب        ترك فعل هنگامي مي

رد كه وي موظف به رعايـت آن  توان فردي را براي ترك رفتاري مجازات ك الزامي باشد؛ بنابراين نمي
طور كه در بالا توضيح داده شد رها كردن طفل توسط والـدين در محـل خـالي از     نبوده است. همان

تواند منتهي به برخي نتـايج نيـز بشـود؛ مـثلاً ممكـن اسـت طفـل         سكنه جرم مطلقي است كه مي
بشـود. در چنـين    ي جـانوران وحشـي   رهاشده در اثر تشنگي يا گرسنگي فوت بنمايـد و يـا طعمـه   
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بستري نيز اين نتايج حاصل از يك ترك فعل نيست بلكه اين نتايج حاصل فعل مثبـت رهـا كـردن    
قـانون مجـازات    227-17ي  مـاده  موجـب  باشد. گفتنـي اسـت بـه    طفل در محل خالي از سكنه مي

ند. حال باش والدين موظف به مراقبت از فرزندانشان ازلحاظ غذايي و بهداشتي و پوششي مي، فرانسه
اگر كودكي بيمار بشود و والدين وي هيچ اقدامي جهت مداواي فرزندشان ننمايند و وي فوت بنمايد 

ي يـك تـرك فعـل اسـت و در چنـين       توان گفت فوت كودك نتيجـه  در چنين فرضي است كه مي
گـردد.   بستري است كه در حقوق فرانسه و سـوئيس بحـث فعـل ناشـي از تـرك فعـل مطـرح مـي        

عنـوان يكـي    بـه بخش تعزيرات) ( يقانون مجازات اسلام 501ي  دشده در ادامه به مادهي يا نويسنده
كسي كـه  «نويسند  نمايد. وي در اين خصوص مي ديگر از مصاديق فعل ناشي از ترك فعل اشاره مي

ها يا اسـرار اسـت، اگـر در حفـظ      قانون مجازات اسلامي مكلف به حفظ نقشه 501ي  موجب ماده به
هـا يـا    رار قصور كرد، به تكليف خود عمل ننموده است. حال اگر همان شـخص، نقشـه  ها يا اس نقشه

اسرار را به شخص ديگري تسليم نمود نفس تسـليم آنچـه را كـه ناشـي از خـودداري از حفاظـت و       
گونه  ي يادشده بدون هيچ گفتني است نويسنده». باشد تكليف به نگهداري است، مستوجب كيفر مي

طـور كـه    نمايند. همـان  ميمعرفي عنوان مصداق فعل ناشي از ترك فعل  به را 501 ي مادهاستدلالي 
كه قسمت نخست مربوط به حالتي است شده است:  گردد اين ماده از دو قسمت تشكيل ملاحظه مي

در چنـين فرضـي جـرم ارتكـابي      ؛نمايـد  ها يا اسرار را به ديگري تسليم مي كسي در اثر قصور نقشه
هـا يـا اسـرار را بـه      فردي با علم نقشـه وم ماده مربوط به حالتي است كه . قسمت دغيرعمدي است

توان گفـت   رسد نمي شود. به نظر مي در چنين فرضي جرم عمدي تلقي مي؛ نمايد ديگري تسليم مي
ي نقض تعهد حفاظت از اسرار هست بلكـه بـرعكس نقـض     ها يا اسرار نتيجه كه تسليم عمدي نقشه
رسـد در خصـوص ايـن     شود. به نظر مي ها حاصل مي م اسرار يا نقشهي تسلي تعهد حفاظت درنتيجه

دانان فرانسوي و يا  ماده نيز تنها در يك فرض بحث فعل ناشي از ترك فعل را در مفهومي كه حقوق
ي  گردد مـاده  طور كه ملاحظه مي نمايد بتوان مطرح ساخت. همان قانون مجازات سوئيس مطرح مي

ها يا اسـرار را بـه ديگـري (شـخص فاقـد صـلاحيت)        مايد كه نقشهن عمل كسي را مجازات مي 501
نمايد  تسليم بنمايد. در فرضي كه شخصي با انجام فعل مثبت اسرار يا اسناد را به ديگري تسليم مي

تـوان مطـرح    باشد ولي ايـن پرسـش را مـي    مي 501ي  هيچ شكي نيست كه عمل وي مصداق ماده
ي تسليم اسناد يا اسرار را به ديگري فـراهم آورد آيـا    مينهساخت كه اگر فردي از طريق ترك فعل ز

ي  گردد كـه مفهـوم واژه   باشد يا خير. اين پرسش ازآنجا مطرح مي مي 501ي  عمل وي مصداق ماده
باشد زيرا مشخص نيست منظور از تسليم عمل تحويل اسرار يـا اسـناد بـه ديگـري      تسليم مبهم مي

ديگري بتواند از محتواي اسرار يا اسناد مطلع شود. اگـر تسـليم   اي كه  است و يا فراهم آوردن زمينه
باشـد ولـي    501ي  توانـد مصـداق مـاده    را برابر با عمل تحويل بدانيم در اين صورت ترك فعل نمي
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ي اطلاع يافتن ديگري به اسناد و اسـرار بـدانيم در    برعكس اگر تسليم را برابر با فراهم نمودن زمينه
  .از طريق ترك فعل نيز وجود دارد 501ي  شده در ماده بيني جرم پيشچنين حالتي فرض تحقق 

  
  فعل ناشي از ترك فعل؛ جرم ناشي از سببيت .6.1

تسـبيب  « شود وليمحقق مي» فعل«فقط از طريق » مباشرت در جرم«دانان برخي از حقوق به نظر
 :1394، ام و برهـاني اله ـ(يابـد   يم ـهم از طريق فعل و هم از طريق ترك فعـل ارتكـاب   » در جنايت

نماينـد   يمقانون مجازات اسلامي اشاره  506ي  مادهبراي توجيه نظرشان به  دانان حقوق. اين )202
تسبيب در جنايت آن است كه كسي سبب تلف شدن يـا مصـدوميت ديگـري را    «دارد  يمكه مقرر 

ار او جنايـت  كـه در صـورت فقـدان رفت ـ    يطـور  بهيماً مرتكب جنايت نشود مستقفراهم كند و خود 
دانان بـدون  اين حقوق». شد مانند آنكه چاهي بكند و كسي در آن بيفتد و آسيب ببيند ينمحاصل 

عنوان فعل ناشي از تمامي مصاديقي كه توسط دكترين به«نويسند  يمگونه استدلال يا توجيهي  يچه
. )202 :1394، هـاني الهام و بر(» باشنديشوند، در قالب تسبيب قابل تحليل مترك فعل قلمداد مي

كسي است كه سبب تلـف   بيني شده در اين ماده يشپمرتكب جرم  506ي  مادهگفتني است طبق 
كه ميدانيم هم از منظر تئوري و هم از منظـر عملـي    طور همانيا مصدوميت ديگري را فراهم كند. 

-ك فعل. بـا هم از طريق فعل وجود دارد و هم از طريق تر» سبب تلف يا مصدوميت ديگري«امكان 

توان گفت كه  ينم صراحت بهاست » فعل«فقط ناظر بر  506ي  مادهكه مثال بيان شده در وجود اين
بيني شده در اين ماده فقط از طريق فعل وجود دارد و يا هم از طريق فعل  يشپامكان ارتكاب جرم 

ي  مـاده ي شـده در  بين يشپو هم از طريق ترك فعل. به نظر حقوقدانان ياد شده امكان ارتكاب جرم 
از طريق ترك فعل نيز وجود دارد. در واقع به نظر ايـن حقوقـدانان در ايـن مـاده تـرك فعـل        506

معادل و همسنگ فعل است. شايد به همين دليل باشد كه اين حقوقدانان تمامي مصاديق تسـبيب  
. بـا  )202 :1394، الهام و برهـاني ( دانندقابل تحليل مي» فعل ناشي از ترك فعل«را در قالب بحث 

ي مـوارد در قالـب    همهدر » فعل ناشي از ترك فعل«توان گفت كه بحث به طور كلي نمي همهاين 
فقط از طريق فعل امكان ارتكاب را داشته باشـد  » تسبيب«گنجد زيرا در مواردي كه  يم» تسبيب«

  بل طرح نيست.قا» فعل ناشي از ترك فعل«قانون مجازات اسلامي) به هيچ عنوان بحث  507(ماده 
نتيجه گرفـت كـه در حقـوق    توان  يم فعل ناشي از ترك فعل »مفهوم«بحث مربوط به در پايان 

وجـود نـدارد.   » فعل ناشـي از تـرك فعـل   «نظر خاصي در خصوص مفهوم  فرانسه و سوئيس اختلاف
وجـود  » فعل ناشـي از تـرك فعـل   «عميقي در خصوص مفهوم  نظر اختلافبرعكس، در حقوق ايران 

ــتلاف  دارد  ــن اخـ ــلي ايـ ــت اصـ ــر و علـ ــز  نظـ ــهنيـ ــه ترجمـ ــدان ي نـ ــق چنـ ــلاح  دقيـ اصـ
»commission par omission«  .طـور كـه گفتـه شـد      همـان و عدم تبيين مفهوم دقيق آن است
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ارتكـاب  «ي  در زبان فارسي واژه» commission par omission«ترين معادل براي اصلاح  مناسب
 فعل «باشد؛ بنابراين با پذيرش مفهوم مشترك از  مي» فعلفعل از طريق ترك  مبتني بر غالباً جرائم
به بررسي جايگاه » فعل از طريق ترك فعل مبتني بر غالباً ارتكاب جرائم«يعني  »فعل ترك از ناشي

  شود. اين اصطلاح در حقوق فرانسه، سوئيس و ايران پرداخته مي
  

  »فعل ناشي از ترك فعل«. جايگاه 2
وئيس همانند حقوق كيفري ايران جرائم متعددي وجود دارند كه هـم  در حقوق كيفري فرانسه و س

. حال در پاسخ به اين پرسش كـه آيـا   فعل ترك از طريق توانند از طريق فعل تحقق بيابند و هم مي
يابند و يا هم از طريق فعـل و هـم تـرك فعـل، در حقـوق       اين جرائم فقط از طريق فعل ارتكاب مي

قضـايي   ي يهر در اين زمينه ساكت است؛ در سكوت قانون مجازات روفرانسه قانون مجازات آن كشو
قانون مجـازات   11ي  ماده 1بند دهد. در حقوق سوئيس يي حقوقي به اين پرسش پاسخ م و آموزه

دهـد. در حقـوق ايـران در زمـان حاكميـت قـانون        صراحت به پرسش يادشده پاسخ مي آن كشور به
داد. در سكوت قـانون   شده نمي اسخ صريحي به پرسشِ مطرحمجازت اسلامي سابق اين قانون هيچ پ

ساخت و در خصوص پاسـخ   ي حقوقي اين پرسش را تنها در قلمرو جرم قتل عمدي مطرح مي آموزه
دانان وجـود داشـت. قـانون مجـازات اسـلامي       نظرهاي عميقي بين حقوق به اين پرسش نيز اختلاف

را » فعـل ناشـي از تـرك فعـل    « تحقـق  حـدود، صورت صريح، اما م طي يك نوآوري جالب به 1392
مناسب است بين » فعل ناشي از ترك فعل«رسد براي تبيين جايگاه  نمايد. به نظر مي بيني مي پيش

آورند و از سوي ديگر بر مبنـاي عنصـر روانـي     سو بر مبناي ماهيت آسيبي كه وارد مي جرائم از يك
  ها تمايز قائل شد. آن
  

 بر مبناي ماهيت آسيب» ترك فعل فعل ناشي از« جايگاه .1.2

طوركلي  را در كتب حقوق جزاي عمومي به» فعل ناشي از ترك فعل«انان فرانسوي اصطلاح دحقوق
برند و در كتب حقوق جزاي اختصاصي در بحـث جـرائم عليـه     نظر از جرم خاصي به كار مي و صرف

مثـال اسـتاد ژان پـرادل در     نـوان ع برند. بـه  ويژه قتل و خشونت اين اصطلاح را به كار مي اشخاص به
نويسـد:   مـي » فعل ناشـي از تـرك فعـل   «تحقق كتاب حقوق جزاي عمومي خود در خصوص امكان 

در پـي   را فعـل  آثار همان و است فعل شبيه فعل ترك كه بپذيريم توانيم نمي عنوان هيچ به امروزه «
بـوده و از سـوي ديگـر جـرم      سو برخلاف اصل تفسير مضيق قوانين كيفري دارد زيرا اين امر از يك

عنـوان پذيرفتـه    هـيچ  انگاري از طريق قياس است و جرم انگاري از طريق قياس در حقوق كيفري به
ي يادشـده در بـالا را    اينكـه اسـتاد پـرادل جملـه     وجـود  . بـا )PRADEL, 2010a: 298( »نيست
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نمايـد كـه    شـاره مـي  دارد ولي در ادامـه ا  طوركلي و بدون اختصاص دادن به جرم خاصي بيان مي به
امكان تحقق قتـل عمـدي از طريـق تـرك فعـل وجـود نـدارد ولـي بـرعكس امكـان تحقـق جـرم             

كه امين از اسـترداد   قانون مجازات فرانسه هنگامي 314-1ي  شده در ماده بيني درامانت پيش خيانت
عـل ناشـي از   ف«زند از طريق ترك فعل وجود دارد. ژان پرادل باز موضوع  مي مال مورد امانت سر باز

مطرح » ي قتل دهنده شرايط تشكيل«را در كتاب حقوق جزاي اختصاصي خود در بحث » ترك فعل
است و به نظر وي اين فعل بايد دو ويژگي » يك فعل«نمايد. به نظر وي براي تحقق قتل نياز به  مي

ي داشته باشد. يكي از اين شرايط مادي بودن فعل است و شـرط بعـدي ايـن اسـت كـه فعـل مـاد       
). وي در ادامـه  PRADEL, 2010b: 30( يادشده بايد يك فعل مثبت باشد و نه يـك تـرك فعـل   

تواند از يك ترك فعل نيز حاصل  شده است كه آيا قتل مي اين پرسش بارها مطرح«شوند:  يادآور مي
ن اي ـافزاينـد]   يم ـ[وي در ادامـه   توانيم ترك فعل را معادل فعل قلمـداد بنمـاييم.   بشود و آيا ما مي

شـود اسـتاد    طور كه ملاحظه مـي  همان». پرسش انعكاس بحث مشهور فعل ناشي از ترك فعل است
مربـوط  » فعل فعل ناشي از ترك«نويسد كه طرح پرسش ياد شده به بحث  صراحت مي ژان پرادل به

). باوجوداينكه استاد پرادل در كتاب حقوق جزاي عمومي خـود  PRADEL, 2010b: 30(شود  مي
نمايـد ولـي در    اشاره مـي » فعل ناشي از ترك فعل«عنوان يكي از مصاديق  درامانت به تبه جرم خيان

درامانـت   اش هنگـام بحـث در مـورد چگـونگي تحقـق جـرم خيانـت        كتاب حقوق جزاي اختصاصـي 
دارد جـرم   بـرد بلكـه صـرفاً بيـان مـي      را به كار نمي» فعل ناشي از ترك فعل«عنوان اصطلاح  هيچ به

طـور كـه ملاحظـه     شود. همـان  از طريق فعل و هم از طريق ترك فعل محقق ميدرامانت هم  خيانت
در ابتدا در قلمرو جرم قتـل مطـرح گرديـده    » فعل فعل ناشي از ترك«كه بحث  نماييم ازآنجايي مي

برنـد   دانان فرانسوي اين اصطلاح را هنگام بحث در مورد جرم قتل عمدي به كار مي درنتيجه حقوق
هاي حقوق جـزاي عمـومي بيشـتر بـه جـرم قتـل عمـدي         ائم و حتي در كتابنه در مورد ساير جر

تـرك فعـل   «پردازند. همچنين به نظر استاد برنارد بولـك   عنوان يكي از مصاديق اين اصطلاح مي به
تواند ارزشي برابر با فعـل داشـته    بيني نموده است مي صراحت پيش گذار به تنها در مواردي كه قانون

» شـده اسـت   بينـي  معرض مجازاتي قرار بدهـد كـه بـراي مرتكـب فعـل پـيش       باشد و مرتكب را در
)Bouloc, 2011: 213هـايي در   ي يادشده در ادامه براي روشن شدن بحث به ارائه مثال ). نويسنده

فرانسه كه عمل به خطـر انـداختن   قانون مجازات  227-15ي  پردازد. به نظر وي ماده اين زمينه مي
) از طريق محروم كردن وي از مواد غـذايي و بهداشـتي را جـرم    سال 15زير  ( سلامتي يك كودك

). گفتنـي  Bouloc, 2011: 213( »فعل ناشـي از تـرك فعـل اسـت    «نمايد مصداق جرم  انگاري مي
ي يادشده در بـالا عمـل بـه خطـر انـداختن سـلامتي كـودك هـم از طريـق فعـل            است طبق ماده

منظور ايجاد حس دلسـوزي در مـردم و تقاضـاي     ها بهها يا زيرگذرگاه داشتن كودك در خيابان نگه«
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 بنابراين كمك مالي (تكدي گري) و هم از طريق ترك فعل (محروميت از غذا) امكان تحقق را دارد؛
 بـراي  مناسبي مصداق ماده اين درنتيجه است شده داده قرار فعل با همسنگ فعل ترك ماده اين در

 از ناشـي  فعل« بحث خصوص در فرانسوي دانان حقوق اگرچه. است »فعل ترك از ناشي فعل« بحث
همه، اين بحث را در مـورد جـرائم ديگـري     اند ولي بااين ل عمدي متمركزشدهقت جرم بر »فعل ترك

كه در قلمرو برخي جرائم اين بحث مطرح نشده است اين  توان مطرح ساخت. شايد دليل اين نيز مي
 فرانسـه  قـانون مجـازات   227-15ي  شده در مـاده  بيني است كه در چنين جرائمي مانند جرم پيش

صراحت ترك فعل همسنگ فعل تلقي شده است درنتيجه جايي براي طرح پرسش وجـود نـدارد،    به
ماهيتاً يك پرسش است و اين پرسش هنگامي مطرح » فعل فعل ناشي از ترك« بحث اين، افزون بر

ه در مواردي كه قـانون صـراحت دارد   شود كه قانون ساكت باشد، درنتيجه كاملاً طبيعي است ك مي
 فعـل ناشـي از تـرك   «شود كه چرا بحـث   همه، اين پرسش مطرح مي اين پرسش مطرح نشود. بااين

تخريب كه امكان تحقق از طريق ترك فعل را دارد و قانون جرم در قلمرو جرائم ديگري مانند » فعل
در حقـوق كيفـري   . شـده اسـت  ساكت است مطـرح ن نيز ها از طريق ترك فعل  نسبت به ارتكاب آن

شده  گذار مطرح توسط قانون» فعل فعل ناشي از ترك«سوئيس برعكسِ حقوق كيفري فرانسه بحث 
گذار سوئيسي در قالـب   است؛ بنابراين اين بحث در حقوق كيفري سوئيس مبناي قانوني دارد. قانون

فعل ناشـي از تـرك   «قق طوركلي امكان تح قانون مجازات به 11ي  ماده 1يك فرمول جالب در بند 
ها و  آنكه به ماهيت اين جنايت نمايد بي بيني مي ها پيشها و جنحهي جنايت قلمرو كليه را در» فعل

سـازي   سعي در روشـن  11ي  ماده 3گذار سوئيسي در بند  همه، قانون ها اشاره بنمايد. بااين يا جنحه
باشند  طريق ترك فعل قابل مجازات مي هايي ازجنايت يا جنحه 3نمايد. طبق بند  مي 1مفهوم بند 

تـوان نتيجـه گرفـت كـه ماهيـت       ها از طريق فعل نيز قابل مجازات باشد؛ بنابراين مي كه ارتكاب آن
جنايت يا جنحه هيچ اهميتي ندارد بلكه آنچه اهميت دارد اين است كه اگر رفتاري از طريـق تـرك   

گـذار   تعقيـب كيفـري اسـت كـه يـا قـانون       ابلفعل آسيبي را وارد بياورد اين عمل تنها در صورتي ق
صراحت آن ترك فعل را جرم شناخته باشد و يا تحقق آن آسيب از طريـق فعـل را جـرم انگـاري      به

كـه   طـور  همـان باشـد.   مـي » فعـل  فعل ناشـي از تـرك  «نموده باشد كه در اين فرض مصداق بحث 
 3ويژه بر مبنـاي بنـد    به» فعل فعل ناشي از ترك«گذار سوئيسي در بحث  نماييم قانون ملاحظه مي

كـه تـرك فعـل در صـورتي موجـب مسـئوليت        نمايد: نخست اين بيني مي ي ظريف را پيش دو نكته
موجب قانون يا قرارداد موظف به انجام عمل بوده باشد؛ بنـابراين   شود كه مرتكب خواه به كيفري مي

كه وارد آوردن  ي است و سپس ايني تحقق مسئوليت كيفر وجود يك الزام قانوني يا قراردادي لازمه
ر ارتكابي رفتا صورت اين غير خسارت موضوع ترك فعل از طريق فعل نيز جرم انگاري شده باشد در

 از ناشـي  فعـل  «رسد در حقوق كيفري سوئيس بـراي تحقـق    . به نظر مينيست كيفري تعقيب قابل
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. نـدارد  اهميتـي  هـيچ  هشد وارده آسيب ماهيت و است ضروري يادشده شرط دو تحقق »فعل ترك
در قلمـرو  » فعل ناشي از ترك فعل«ازات سوئيس براي تحقق مج قانون 11 ي ماده 2 بند همه، بااين

دارد ترك فعـل در قلمـرو امـوال بـه      داند. اين بند مقرر مي اموال تحقق شرط خاصي را ضروري مي
كيفـري باشـد و   ديـده موردحمايـت قـانون     شود كه مال خسـارت  شرطي سبب ايجاد مسئوليت مي

موجب قانون يا قرارداد موظف به حفاظت از آن مـال باشـد. در حقيقـت     مرتكب خسارت نيز بايد به
در قلمرو اموال سه شرط بايـد وجـود داشـته باشـد: نخسـت      » فعل ناشي از ترك فعل«براي تحقق 

اشـد و از  ديـده ب  موجب قانون يا قرارداد موظف به حفاظت از مال خسـارت  كه مرتكب خسارت به اين
انان يكي از شـرايط مهـم   دبه نظر برخي از حقوق وقوع خسارت وارده ممانعت به عمل نياورده باشد.
باشد. در چنين بستري بايد بين تـرك   ي عليت مي براي تحقق جرم از طريق ترك فعل وجود رابطه

مـال   كـه  سـپس ايـن   ).Montano, 2005: 11( ي عليت وجود داشته باشد فعل و وقوع جرم رابطه
اي را بـه   مورد خسارت تحت حمايت قانون كيفري باشد. در چنين بستري اگر فردي مـال مسـروقه  

ديگري بسپارد و وي را موظف به نگهداري از آن بنمايد و فرد يادشده از مـال موردبحـث مواظبـت    
تكب را مرياد شده  11ي  تواند به استناد ماده ننمايد و خسارتي به مال يادشده وارد شود سارق نمي

به اتهام ايجاد خسارت مورد تعقيب كيفري قرار بدهد زيرا مال يادشـده در حمايـت قـانون كيفـري     
تعقيـب   كه اگر شخصي همان خسارت را از طريق فعل به وجود بياورد قابل قرار ندارد و در پايان اين

اثبـات  جهـت   11ي  طور خلاصه در حقوق كيفري سوئيس بـراي اسـتناد بـه مـاده     كيفري باشد. به
بايد ثابت شود كه تحقق خسـارت بـه وجـود آمـده از     » فعل ناشي از ترك فعل«مجرميت از طريق 
است » ارجاعي«ي  ي جرم انگاري شيوه باشد. در حقيقت شيوه تعقيب كيفري مي طريق فعل نيز قابل
فعل اي است كه آسيب وارده از طريق  صورت مستقل نيست بلكه ارجاع به ماده يعني جرم انگاري به
دانان بر اين باورند كه در حقـوق   نمايد. در چنين بستري است كه برخي از حقوق را جرم انگاري مي

ي قضايي فعـل و تـرك فعـل از     ي حقوقي و هم بر مبناي رويه هم بر مبناي آموزه«كيفري سوئيس 
توانـد   عنوان يك اصل در حقوق كيفري سوئيس هر جرمي مي بنابراين بهارزش يكساني برخوردارند؛ 

طور كه گفته  . همانMontano, 2005: 11(1(» هم از يك فعل و هم از يك ترك فعل حاصل بشود
سكوت » فعل ناشي از ترك فعل«شد در حقوق ايران قانون مجازات اسلامي سابق در خصوص بحث 

» فعـل ناشـي از تـرك فعـل    «دانان بيشتر بر مفهـوم   اختيار نموده بود. در سكوت قانون توجه حقوق
فعـل  «ي حقـوقي پرسـش مربـوط بـه      مركزشده بود تا يافتن جايگاه آن. در چنين بستري آموزهمت

قـانون   206ي  نمـود. مـاده   صراحت در قلمرو جرم قتل عمدي مطـرح مـي   را به» ناشي از ترك فعل
قتل در موارد زير عمدي است: الف. مواردي كه قاتل با انجام «داشت  مجازات اسلامي سابق مقرر مي

                                                            
1. https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_38.pdf, 
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ي سبب طرح اين پرسش بـود كـه منظـور از اصـطلاح      مادهاين در » انجام كاري«عبارت ». ...كاري 
چيست و آيا اين اصطلاح منصرف بر فعل است و يا هم فعل و هـم تـرك فعـل را در    » انجام كاري«

دانان بر اين باور بودند كه امكان تحقق قتـل عمـدي از    گيرد. در چنين بستري برخي از حقوق برمي
ك فعل وجود نداشت و برخي ديگر برعكس بر اين باور بودند كه امكان تحقق قتل عمـدي  طريق تر

). گروه 28: 1393ميرمحمدصادقي،  ؛16ب:  1388 گلدوزيان،( از طريق ترك فعل نيز وجود داشت
دانان همچون استاد اميرخان سپهوند و استاد علي آزمايش بر ايـن بـاور بودنـد كـه      ديگري از حقوق

ي امكان تحقق قتل از طريق ترك فعل وجود دارد ولي با توجه به اصل قانوني بودن جرم ازنظر تئور
صراحت بيان ننموده بود كه قتل عمد از طريق ترك فعـل نيـز محقـق     گذار به و مجازت چون قانون

: 1389شود بنابراين ازنظر قانوني امكان تحقق قتل عمد از اين طريق وجـود نداشـت (سـپهوند،     مي
نويسند ازلحاظ تئوري پذيرش و يـا   صراحت مي . استاد سپهوند در اين زمينه به1تا) يش، بي؛ آزما39

بررسي  هاي فوق تفاوتي ندارد و صرفاً در حد يك تئوري و فرضيه قابل عدم پذيرش هركدام از نظريه
ايـد  نمايد ب توجه است؛ زيرا قاضي هر تصميمي كه اتخاذ مي قابل» قانوني«است و موضوع از ديدگاه 

كـه بـا مراجعـه بـه قـانون       مستند به دلايل قانوني بوده و در رأي خود نيز آن را بيان نمايد درحالي
كه سلب حيات از انسان قتـل   مجازات اسلامي و ساير قوانين مرتبط هيچ مستند قانوني راجع به اين

ين چنانچه كه مرتكب عمل مثبت مادي انجام دهد وجود ندارد بنابرا عمدي محسوب شود بدون اين
واسطه قتل عمدي فرزندش به دليل نـدادن شـير تحـت تعقيـب قـرار دهـد        شوهري همسرش را به

هرچند كه اثبات شود كه غذاي طفل منحصر به شير مادر بـوده امـا ايشـان از دادن شـير امتنـاع و      
ي چنين ترك فعلي طفل فوت نموده است به لحاظ فقدان نص قانوني امكان تعقيـب مـادر    درنتيجه

ي قضائيه نيز در  ي حقوقي قوه ) اداره38: 1389(سپهوند، » قتل عمدي وجود ندارد مرتكبعنوان  هب
در مورد امكـان تحقـق قتـل عمـدي از طريـق       1375/ 2/ 17-7/ 1098ي  ي مشورتي شماره نظريه

گونه كه قتل در اثر ارتكاب فعل مانند جرح و خفه كردن  همان«نمايد  ترك فعل چنين اظهارنظر مي
يابد، ممكن است در اثر ترك فعل هم محقق شود مثلاً اگر مادري كه تعهد  ها تحقق مي نظاير اين و

قصد كشتن طفلش به او شير ندهـد تـا بميـرد قاتـل محسـوب       شير دادن فرزندش را كرده است به
ي  طور كه ملاحظه گرديد بخشي از آموزه ). همان115: 1388(شاكري و مرادي كندلاتي، » شود مي
تواند از تـرك فعـل    قي و همچنين اداره حقوقي قوه قضائيه بر اين باور بودند كه قتل عمدي ميحقو

، تحـت تـأثير   1392نيز ناشي بشود. در چنين بستري است كه نويسندگان قانون مجازات اسـلامي  
ي قضائيه كه ارتكـاب   ي حقوقي قوه ي اداره نظريه يردانان و همچنين تحت تأث افكار بخشي از حقوق

                                                            
علي آزمايش. تقريرات دوره كارشناسي دانشكده حقوق و علوم سياسي دانشگاه تهران، به نقل از: حسين آقـايي نيـا.    .1

 .41، ص 1389جنايات)، چاپ ميزان، سال  -عليه اشخاص جرائمتصاصي (حقوق كيفري اخ
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دسـت بـه نـوآوري     295ي  شناخت، در قالب مـاده  قتل عمدي از طريق ترك فعل را به رسميت مي
در » فعل فعل ناشي از ترك«گامي در جهت به رسميت شناختن رسد اين ماده  زنند. به نظر مي مي

هرگاه كسي فعلي كه انجام آن را «مبناي اين ماده  ). بر303: 1392باشد (اردبيلي،  حقوق ايران مي
گرفته يا وظيفه خاصي را كه قانون بر عهـده او گذاشـته اسـت، تـرك كنـد و بـه سـبب آن،         رعهدهب

شود  جنايتي واقع شود، چنانچه توانايي انجام آن فعل را داشته باشد جنايت حاصل به او مستند مي
اي كه شير دادن  كه مادر يا دايه و حسب مورد عمدي، شبه عمدي، يا خطاي محض است، مانند اين

». گرفته است، كودك را شير ندهد يا پزشك يا پرستار وظيفه قـانوني خـود را تـرك كنـد     را برعهده
گيـرد؟   گردد اين است كه اين ماده چه جرائمي را در برمـي  نخستين پرسشي كه در اينجا مطرح مي

سبب  به«ي يادشده ناظر به جرائم مقيد به نتيجه است زيرا اصطلاح  توان گفت كه ماده ترديد مي بي
اي حاصل شود تا ايـن مـاده    نشان از آن دارد كه از رفتار مرتكب بايد نتيجه» آن، جنايتي واقع شود

ي بسياري در قانون مجازات اسلامي  قابليت اعمال را داشته باشد. گفتني است جرائم مقيد به نتيجه
ندن اسـناد، قطـع   توانيم به جرم تخريب امـوال، سـوزا   ي اين جرائم مي ازجمله ؛شده است بيني پيش

ي ايـن   ناظر به همه 295ي  گردد كه آيا ماده درختان و غيره اشاره كرد. حال اين پرسش مطرح مي
فقـط نـاظر بـه جـرم قتـل و       295ي  رسد ماده ها. به نظر مي جرائم است يا تنها ناظر به برخي از آن

سـبب  «سـو اصـطلاح    گـذار از يـك   قـانون   جراحات است: نخست به اين دليل كه در متن اين مـاده 
حسـب مـورد عمـدي، شـبه عمـدي يـا       «گيرد و از سوي ديگر اصطلاح  را به كار مي» جنايتي شود
در سـاير مـواد قـانون مجـازات      گـذار  بـرد. ايـن اصـطلاحات را قـانون     را به كـار مـي  » خطاي محض

 ارگـذ  قانون همچنين. ديگري جرم نه و برد مي كار به جراحات و قتل جرم خصوص در فقط اسلامي
نمايد كه هـر دو مثـال نـاظر بـر      ن ميبيا مثال دو منظورش شدن روشن براي 295 ي ماده ذيل در

مثال در حقوق كشور  عنوان باشد. اگرچه در حقوق برخي از كشورها به جرم قتل و ايجاد جراحت مي
سـه  شود ولي بايد توجه داشت در حقـوق فران  يافت مي 295ي  فرانسه موادي با نگارشي مشابه ماده

كه در مواد ديگر به اين ماده ارجاع شده باشد تنها  خود هيچ ارزشي ندارد مگر اين خودي اين ماده به
نماينـد. اگـر بـر مبنـاي روش در      در چنين بستري است كه چنين موادي معنا و مفهـوم پيـدا مـي   

مثـال بايـد    عنوان معنا و مفهوم بدهيم به 295ي  گرفته شده در حقوق فرانسه بخواهيم به ماده پيش
جـرم قتـل عمـدي    «اي به شرح زيـر اضـافه بشـود:     قانون مجازات اسلامي تبصره 290 ي ذيل ماده

روش ديگـري را كـه   ». شود نيز محقق مي 295ي  شده در ماده بيني همچنين بر مبناي شرايط پيش
گـذار   قـانون  معنا و مفهوم پيدا بنمايد اين بود كـه  295ي  توانست به كار ببرد تا ماده گذار مي قانون

گرفته يا وظيفه خاصـي را كـه قـانون بـر      هرگاه كسي فعلي كه انجام آن را برعهده«داشت  مقرر مي
قـانون مجـازات    ... شـده در مـواد   بينـي  عهده او گذاشته است، ترك كند و به سبب آن جرائم پـيش 
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در چنـين  ». شـود  شده در همان مواد محكـوم مـي   بيني واقع شود مرتكب به مجازات پيش 1اسلامي
شـود. بـه نظـر     شوند كاملاً مشخص مي ي جرائمي كه با ترك فعل محقق مي بستري است كه دامنه

ي ايـن مـاده حـداكثر بايـد      ق.م.ا. نياز به اصلاح دارد و در حـال حاضـر دامنـه    295ي  رسد ماده مي
  .محدود به جرم قتل و جراحات باشد

  
 ر روانيبر مبناي عنص» فعل فعل ناشي از ترك«جايگاه   .2.2

قانون مجـازات فرانسـه و   » فعل فعل ناشي از ترك«در خصوص نقش عنصر رواني در تعيين جايگاه 
باشند ولي برعكس قـانون مجـازات سـوئيس در ايـن زمينـه       قانون مجازات اسلامي ايران ساكت مي

ي حقـوقي در فرانسـه بحـث     طور كه گذشت آمـوزه  صورت صريح تعين تكليف نموده است. همان به
نمايـد و در قلمـرو قتـل     را تنها در قلمرو جـرم قتـل عمـدي مطـرح مـي     » فعل ل ناشي از تركفع«

 221-6ي  نمايد. در قلمرو جرم قتل غيرعمدي مـاده  عنوان اين بحث را مطرح نمي هيچ غيرعمدي به
 قتـل  كـه  دارد صراحت قانون مجازات اسلامي ايران 714و  616قانون مجازات فرانسه همانند مواد 

دانـيم منظـور از    طور كه مـي  . همانشود مي حاصل مبالاتي بي از هم و احتياطي بي از هم يغيرعمد
بايسته آن را انجام بدهد ولي انجـام داده اسـت در چنـين     احتياطي رفتاري است كه مرتكب نمي بي

مبالاتي كاري است كه مرتكـب   گيرد. همچنين منظور از بي احتياطي معادل فعل قرار مي بستري بي
مبالاتي معادل ترك فعـل قـرار    بايست انجام بدهد ولي انجام نداده است در چنين بستري نيز بي مي
گيرد؛ بنابراين در حقوق كيفري فرانسه و ايران قتل غيرعمدي هم از فعـل و هـم از تـرك فعـل      مي

نيـز  » فعل فعل ناشي از ترك«از ديگر قتل غيرعمدي برخلاف قتل عمدي  عبارت شود. به حاصل مي
كه قانون مجازات فرانسه صراحت دارد كه قتل غيرعمدي هم از فعـل   شود. با توجه به اين صل ميحا

 فعل ناشي از ترك« طور طبيعي جايي براي طرح بحث شود بنابراين به و هم از ترك فعل حاصل مي
دانان فرانسوي در قلمـرو قتـل غيرعمـدي متعـرض ايـن       وجود ندارد و به همين خاطر حقوق» فعل

بـه جـرم انگـاري     222-20-1تـا   222-19اند. همچنين قانون مجازات فرانسه در مـواد   شدهبحث ن
احتيـاطي   وجرح غيرعمدي نيز هـم از بـي   پردازد. بر مبناي اين مواد ضرب وجرح غيرعمدي مي ضرب

 امكـان  فرانسـه  حقـوقي  نظـام  در بنـابراين  شـود؛  مي حاصل) فعل ترك مبالاتي ( (فعل) و هم از بي
ماند در  همه، اين پرسش باقي مي وجود دارد. بااينترك فعل  از طريق وجرح غيرعمدي ضرب ارتكاب

ها ننموده اسـت آيـا ايـن     اي به عمدي و يا غيرعمدي بودن آن گذار هيچ اشاره ساير جرائم كه قانون
باشند و يا هـم در صـورت ارتكـاب عمـدي و      جرائم فقط در صورت ارتكاب عمدي قابل مجازات مي

دانـان و   رسـد بـا توجـه بـه پايبنـدي عميـق حقـوق        در حقوق كيفري فرانسه به نظر ميغيرعمدي. 
                                                            

 بيني شده در اين مواد قابليت ارتكاب از طريق ترك فعل را دارند. يشپ جرائمتمامي  .1
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ي جـرائم غيرعمـدي    ي قضايي اين كشور به اصل قانوني بودن جرم و مجازات دامنـه  همچنين رويه
احتيـاطي،   هـايي ماننـد بـي    صـراحت بـا آوردن واژه   گـذار بـه   بايد محدود به مواردي بشود كه قـانون 

هاي غيرعمدي را جرم انگاري نموده است و در ساير موارد  توجه و عدم دقت آسيب مبالاتي، عدم بي
تـوان گفـت در حقـوق     تعقيب كيفري باشد. به عبارت بهتـر مـي   تنها ارتكاب عمدي آن رفتارها قابل

در حقـوق كيفـري ايـران هماننـد      جرائم غيرعمدي اسـت. » احصايي بودن«كيفري فرانسه اصل بر 
قـانوني   گذار ايراني رفتاري را در قالـب يـك مـاده    مواردي وجود دارد كه قانونحقوق كيفري فرانسه 

هـايي ماننـد    ي ديگـري ولـي بـا افـزودن واژه     جرم انگاري نموده است و همان رفتار را در قالب ماده
توان گفـت   بار ديگر جرم انگاري نموده است. در حقيقت بر اين مبنا مي» مبالاتي احتياطي و بي بي«

باشند؛ بنابراين؛ اصل بر عمدي بودن جرائم  كيفري ايران نيز جرائم غيرعمدي احصايي مي در حقوق
مبالاتي بر غيرعمدي بودن آن  احتياطي و بي هايي مانند بي گذار با آوردن واژه كه قانون است مگر اين

در برخـي  گـذار ايرانـي    توجه اين است كه قـانون  ي ظريف و قابل جرائم تصريح نموده باشد؛ اما نكته
عمد و يا از روي عمد بر عمدي بودن آن جرائم تأكيد  هايي مانند عالماً، عامداً، به جرائم با آوردن واژه

اند. با  نموده است. بر اين مبنا شايد بتوان گفت كه در حقوق كيفري ايران جرائم عمدي احصاء شده
جـرائم غيرعمـدي و از   » بـودن احصـايي  «سو شاهد  كه در قانون مجازات اسلامي از يك توجه به اين

تـوان گفـت كـه     دشواري مـي  باشيم بنابراين به جرائم عمدي مي» احصايي بودن«سوي ديگر شاهد 
گـذار در   تأمل قـانون  يك از اين جرائم است. در سياستي جالب و قابل كدام» احصايي بودن«اصل بر 

 كـه  درحالي گيرد مي كار به را »دعم به« ي واژه يا و »عمداً« ي واژه 908 و 907 و 905 و  901مواد 
گيـرد. شـايد    هايي را به كار نمي و ... چنين واژه 914، 911، 910ي  مثال ماده عنوان هب مواد ساير در

ها در برخي مـواد قـانوني    هايي در برخي مواد قانوني و نياوردن آن بتوان گفت كه آوردن چنين واژه
توان گفت در موادي كه  همه، همچنين مي ست. بااينفصل امري تصادفي و اتفاقي ا ديگر ولي در يك

كاربرده اسـت تنهـا ارتكـاب عمـدي آن رفتارهـا       را به» عمد به«ي  و يا واژه» عمداً«ي  گذار واژه قانون
توانـد مجرمانـه تلقـي     عنوان نمي هيچ شود و ارتكاب بدون سوء نيت اين رفتارها به جرم محسوب مي

شده اسـت تـا بـر مبنـاي      ها نيامده است اختيار به دادرسان سپرده گردد ولي در موادي كه اين واژه
وقوع جرم با سوء نيت يا حتـي ارتكـاب آن رفتـار بـدون سـوءنيت را جـرم تلقـي         ،اوضاع و احوالات

ق.م.ا.  901ي  موضوع مـاده » آتش زدن محصول زراعي ديگري«بنمايند؛ بنابراين اگر فردي به اتهام 
در دفاع از خود اذعان بنمايد كه وي در آتش زدن محصول زراعي ديگري مورد تعقيب قرار بگيرد و 

تعقيب كيفري نيست  قابل 901ي  سوء نيت نداشته و اين امر نيز بر دادگاه ثابت گردد بر مبناي ماده
شده در اين ماده مرتكب بايد سـوءنيت داشـته باشـد     بيني زيرا طبق اين ماده براي تحقق جرم پيش

يـا  » چراندن محصـول ديگـري  «تهمي سوء نيت ندارد. برعكس اگر فردي به اتهام آنكه چنين م حال
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ق.م.ا. مورد تعقيب كيفري قرار بگيرد و در دفـاع از   910ي  موضوع ماده» تخريب باغ ميوه ديگري«
خود اذعان بنمايد كه وي سوء نيت نداشته است و حتي اگر اين امر بر دادگاه نيز ثابت شود به نظـر  

 910ي  شـده در مـاده   بينـي  تواند وي را به اتهام ارتكاب غيرعمدي رفتار پيش ه دادگاه ميرسد ك مي
توان گفـت در قـانون مجـازات اسـلامي برخـي از       . با توجه به آنچه گذشت ميدق.م.ا. محكوم بنماي

صورت عمدي ارتكاب يافته باشند و مصاديق اين  باشند كه به جرائم تنها در صورتي قابل مجازات مي
صورت ضمني مشخص نموده اسـت و برخـي ديگـر     صورت صريح و گاه به گذار گاه به رائم را قانونج

باشد ولـي اختيـار زيـادي در ايـن      ها قابل مجازات مي هم ارتكاب عمدي و هم ارتكاب غيرعمدي آن
تواند در خصوص اين جـرائم بـا ايـن     شده است. در حقيقت قاضي دادگاه مي زمينه به دادرسان داده

دلال كه متهم سوء نيت ندارد وي را تبرئه بنمايد و يا با اين استدلال كه داشتن سوء نيت لازمه است
مـورد محكوميـت كيفـري قـرار     يرعمدي همان جرم غبه دليل ارتكاب تحقق اين جرم نيست وي را 

س بدهد. درنتيجه دادرسان از قدرت مانور زيادي در اين زمينه برخوردارند. در حقوق كيفري سـوئي 
تواند از عدم انجـام رفتـاري    جنايت يا جنحه مي«صراحت دارد كه  11طور كه گفته شد ماده  همان

پرواضح است كـه  ». (رفتار منفعل، ترك فعل) كه مرتكب موظف به انجام آن بوده است، حاصل شود
ده شود زيـرا ايـن مـا    اين ماده در ظاهر هيچ تفاوتي ميان جرائم عمدي و جرائم غيرعمدي قائل نمي

قـانون مجـازات    12ي  همـه، مـاده   گيرد. بااين طور عام و كلي به كار مي ي جنايت يا جنحه را به واژه
 جنايت مرتكب دارد وجود صريح صورت به مغاير مقررات كه مواردي در جز  «دارد  سوئيس مقرر مي

 مبنـاي  بـر . »باشـد  نموده عمل عمدي صورت به كه باشد مي مجازات قابل صورتي در فقط جنحه يا
. اسـت  غيرعمدي جرائم »بودن احصايي «ئيس اصل بر سو كيفري حقوق در گفت توان مي ماده اين

 جـرائم  ي واژه بلكـه  گيـرد  نمـي  كار به را غيرعمدي جرائم اصطلاح عنوان هيچ به سوئيسي گذار قانون
تكب جنايت يا كه مر دارد هنگامي مقرر مي 12ي  ماده 3گيرد. بند  را به كار مي» 1 غفلت« بر مبتني

ي  مرتكب جرم شده اسـت. واژه » غفلت«دهد تحت  انجام مي» 2بيني عدم پيش«جنحه اي را در اثر 
طور كه  شود. همان مبالاتي را شامل مي احتياطي و هم بي باشد كه هم بي اصطلاحي عام مي» غفلت«

ين جرائم بـه  ي ا باشند. ازجمله مي» احصايي«گفته شد جرائم غيرعمدي در حقوق كيفري سوئيس 
 قـانون  125 ي مـاده ( وجـرح غيرعمـدي،   ون مجازات)، ضـرب قان 117 ي ماده جرم قتل غيرعمدي (

 بـه  توجه با. كرد اشاره توان مي...  و) مجازات قانون 225 ي ماده ( غيرعمدي سوزي آتش و) مجازات
 خاص صورت به گذار قانون كه مواردي در تنها سوئيس كيفري حقوق در گفت توان مي گذشت آنچه

تـوان مرتكـب آن عمـل را مـورد      انگاري نموده باشـد مـي   جرم را غيرعمدي صورت به عملي ارتكاب

                                                            
1. Négligence 
2. Imprévoyance 
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وجـود دارد. بـه   » فعـل  فعـل ناشـي از تـرك   «تعقيب كيفري قرار دارد. در چنين بستري نيز امكان 
قق عبارت بهتر در حقوق كيفري سوئيس در قلمرو جرائم غيرعمدي همانند جرائم عمدي امكان تح

  طوركلي وجود دارد. به» فعل فعل ناشي از ترك«
  

  گيري نتيجه
فعـل  «دانان ايراني اصطلاح توان پي برد كه حقوقمي وضوح بهدر منابع حقوق كيفري ايران  با دقت

پرواضـح اسـت كـه    . انـد  گرفتـه را از حقوق كشور فرانسه و سوئيس بـه عاريـت   » ناشي از ترك فعل
زبان بيگانه به زبان فارسي مستلزم شـناخت كامـل نظـام حقـوقي      ي يك متن حقوقي از يك ترجمه

است كه متن مورد ترجمه به آن تعلق دارد. در بسياري از كشورها مفهوم حقـوقي الفـاظ و عبـارات    
ها تفاوت فاحشي دارد. درنتيجه تفاوت مفهوم حقوقي و معني لغوي يك اصـطلاح   بامعناي لغوي آن

رسد در حقوق كيفـري ايـران    بشود؛ به نظر ميدر امر ترجمه ممكن است سبب خلط اين دو مقوله 
نيز خلط مبحث صورت گرفته است. » commission par omission«ي  ي واژه در خصوص ترجمه

 مبتنـي بـر   غالبـاً  ارتكاب جرائم«ي  شود واژه منظور اصلاح اين خلط مبحث پيشنهاد مي درنتيجه به
به كار گرفتـه شـود. در چنـين    » عل ناشي از ترك فعلف«جاي اصطلاح  به» فعل از طريق ترك فعل

توان گفت جرائم بر مبناي ركن مادي تنها به جرائم مبتني بر فعل و يا جرائم مبتني بـر   بستري مي
فعـل از   مبتنـي بـر   غالباً ارتكاب جرائم«و در چنين بستري اصطلاح  شوند بندي مي ترك فعل دسته
به كار گرفتـه شـده در نظـام حقـوقي      »commission par omission«مفهوم » طريق ترك فعل

در  ارتكاب جرائم فعلي از طريق تـرك فعـل  نمايد. از نظر جايگاه قانوني  يمفرانسه و سوئيس را پيدا 
دهد كه امكان ارتكاب قتل عمدي  يمي قضايي اين كشور به صراحت نظر  يهرو نظام حقوقي فرانسه

ارتكـاب  «قي نيز با تكيه بر اين رأي بر اين باور است كه از طريق ترك فعل وجود ندارد و آموزه حقو
فقط در موارد مصرح قانوني ممكن است. در حقـوق  » فعل از طريق ترك فعل مبتني بر غالباً جرائم

 مبتني بـر  غالباً ارتكاب جرائم«فرانسه امكان  رسد همانند حقوق كيفري يمكيفري ايران نيز به نظر 
ر موارد تصريح شده قانوني ممكـن اسـت. بـا ايـن همـه در حقـوق       فقط د» فعل از طريق ترك فعل

فعـل از   اغلب مبتني بر ارتكاب جرائم«كيفري سوئيس برخلاف حقوق كيفري فرانسه و ايران امكان 
وسيع پذيرفته شده است و در حقـوق كيفـري ايـن كشـور تـرك فعـل        صورت به» طريق ترك فعل

شرطي كه نتايج حاصل از ترك فعل همسنگ نتايج فعـل   ارزشي برابر و يكسان با فعل دارد البته به
  جرم انگاري شده باشد.
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  دفاع پيشگيرانه در حقوق ايران
 

  1ابوالحسن شاكري دكتر

  2عباس سلمان پور
  

  6/10/96تاريخ پذيرش:         12/3/94تاريخ دريافت:  

  
  چكيده

تون فقهي و قوانين ايران پيش بيني نشده اسـت، دفـاع   صراحت در  مبه» دفاع پيشگيرانه«دفاع پيشاپيش يا 
توان  بر دو گونه تهاجمي و تدافعي تقسيم كرد. دفاع پيشگيرانه تهاجمي با توجيه تعرضـات  پيشگيرانه را مي

و حتمي الوقوع و حتي نوعا قابل باور در آينده قابل قبـول نيسـت؛     بيني غيرقانوني مكرر گذشته و قابل پيش
گيرانه تدافعي در فقه اماميه و حقوق ايران با مقدورنبودن توسل مدافع بـه مقامـات ذيصـلاح و    ولي دفاع پيش

منظـور حفـظ متعلقـاتش، بـا شـرايط      رعايت تناسب در شيوه دفاع قابل توجيه است؛ بنابراين اگر مـدافع بـه  
رعايـت اسـهل    كـه ضـرورت بـا   ايگونـه خطرناك و غيرمتعارف، به دفاع پيشگيرانه تدافعي متوسل گردد، بـه 

فالاسهل در شيوه دفاع اقتضاي آن را داشته باشد ضامن صدمه به متجاوز نيست، حتي اگـر در مقابـل مـالي    
   .كم ارزش، نفس انسان متجاوزي تلف شود

  

  .دفاع، پيشگيرانه، تهاجمي، تدافعي، ملك واژگان كليدي:
  
shakeri_criminallaw@yahoo.com (نويسنده مسئول)مازندراندانشگاهجزاحقوق گروهدانشيار . 1

 

 

 حقوق دانشگاه گيلانعضو هيأت علمي گروه. 2
 

ی وق  نا    پژو
ماره مسال   م،  ز و ز ، دو ١تان پا ٣٩۶  

  ١۶ماره پیاپی 
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  مقدمه
ها يا دفـع خطـرِ   يكي از مباحث مطرح شده در حوزه دفاع از جان، مال و ناموس جلوگيري از حمله

 لوقوع نيست كه آن موضوعا ها يا خطرهاي قريبها يا خطرهاي آتي، حملهآتي است، منظور از حمله
دفاع مشروع است، بلكه حمله يا خطري است كه به فاصـله زمـاني كمـي دورتـر قطعـاً بـر مرتكـب        

شود، البته ممكن است اساساً زمان دقيق تحقق آن مشخص نباشد، اما بـه زعـم مـدافع،     تحميل مي
وقوع آن حتمي است. به عبارتي، اقدام عليه كسي است كه قرائن موجود، اين اطمينان را به مرتكب 

كـه در  نگيزد تا قبـل از آن ا هد كه حمله عليه او انجام خواهد شد. همين قرائن، مرتكب را برميد مي
عمل هدف حمله واقع شـود، اقـدام كنـد. ايـن اقـدام پيشـاپيش عمليـات دفـاعي در برابـر حملـه           

ابر الوقوعي است كه در آينده عليه مدافع روي خواهد داد، زيرا كه دفاع از متعلقات خود در بر حتمي
اي آن را فراتر  عنوان يك حق طبيعي براي افراد مطرح بوده و حتي عدههاي ديگران همواره بهحمله

)، ولـي موضـوعي كـه در حـوزه دفـاع      188-190: 1365اند (فيض،  از حق، بلكه يك تكليف دانسته
هـاي  در برابـر حملـه  » دفاع پيشگيرانه«مطرح و كمتر به آن پرداخته شده است، دفاع پيشاپيش يا 

  كه فعلي يا قريب الوقوع باشد. الوقوع مهاجم در آينده است بدون اين حتمي
اصطلاح دفاع پيشگيرانه مركب از دو كلمه دفاع و پيشگيرانه است. دفاع از مصدر دفـع در لغـت   

) اسـت.  9629-9631: 7، ج1373(دهخـدا،   "دوركـردن، يكـديگر را رانـدن و رد كـردن    "به معني 
در اين بحث دفع تعرض با استفاده از زور و خشونت مي باشد. پيشگيرانه وصف  كردن منظور از دفاع

شدن از وقوع امري در آينـده و    دفاع در اين عبارت است پيشگيري به معناي دفع، جلوگيري و مانع
-كه در برابر حمله فعلي يا خطر قريبگونهبه پيشواز خطر رفتن و مانع تحقق آن شدن است. همان

عنوان يك حق و حتي يك تكليـف  دفاع مشروع به"حفظ جان، مال و ناموس اشخاص،  الوقوع براي
دهد كه در ) مدافع نيز اين حق را به خود مي348: 9ق، ج  1410العاملي، (مكي "براي مدافع است
الوقوع كه در آينده عليه وي رخ خواهد داد به دفاع بپردازد و فرصـت دفـع حملـه    برابر حمله حتمي

  از دست ندهد.آينده را 
در متون قانوني استفاده نكرده اسـت، امـا بـراي    » دفاع پيشگيرانه«از عبارت  گذار تاكنون قانون

، انجـام  46و  43بـه موجـب مـواد     1361اولين بار در سابقه تقنيني كشور، در قانون ديات مصـوب  
كـه در  ايگونههنوعي عمليات فيزيكي از سوي مالك بر روي ملك خود، مورد حمايت واقع گرديده، ب

. احكام مقرر در اين مواد بـا انـدك اصـلاح    1شدصورت آسيب ديگران، مسئوليتي متوجه مالك نمي
                                                            

كه تصرف در آن مجاز نباشد، هرگاه در معبر عام يا هر جايي: «1361قانون راجع به مجازات اسلامي مصوب  43ماده  .1
آسيب يا خسارت رهگذر و مانند آن  اي بر سر راه او قرار دهد يا هر عملي كه موجبچاهي بكند يا سنگ يا چيز لغزنده

كه تصرف او در آن مجـاز اسـت واقـع شـود     دار ديه يا خسارت خواهد بود. ولي اگر در ملك خود او يا جاييگردد عهده
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تكرار گرديد. در حال حاضر نيـز   1370قانون مجازات اسلامي مصوب  342و  339عبارتي، در مواد 
و تبصره يك آن  508حكم مزبور را در ماده  1392ذار با وضع قانون مجازات اسلامي مصوب گقانون
 ايـن  507 مـاده  در مذكور ازكارهاي يكي شخصي هرگاه«: ماده نيااساس  بربيني كرده است،  پيش
 ديگـري  آسـيب  سـبب  و دهد اوست،انجام اختيار و تصرف در كه مكاني يا خويش ملك در را قانون

آن،  اسـتناد  بـه  و بخوانـد  آنجـا  به نيست آن به آگاه كه را شخصي كهاين نيست، مگر گردد، ضامن
هرگاه شخص آسيب ديده بدون «دارد: تبصره يك اين ماده نيز مقرر مي .»گردد وارد وي به جنايتي

اذن مالك يا با اذني كه قبل از انجام اعمال مذكور از مالك گرفته، وارد شود و صاحب ملـك از ورود  
اغـوا، سـهل انگـاري در     كه صدمه يا تلف به علتاو اطلاع نداشته باشد، مالك ضامن نيست مگر اين

گذار در اين مواد قانوني، منظور مالك را از اين قانون» اطلاع دادن و مانند آن مستند به مالك باشد.
دهد و ممكن است موجب آسيب به كسـي گـردد، بيـان نكـرده     اقداماتي كه در ملك خود انجام مي

ديگران باشد، در اين صـورت اسـت   تواند دفاع از اموال يا حتي جان خود يا است كه از جمله آن مي
توجه به اقدام مهـاجم  آيد. در اين نوع دفاع، بايد عمليات مدافع باكه بحث دفاع پيشگيرانه پيش مي

در آينده و يا خطر محتمل، ضرورت داشته باشد، لذا دفاع پيشگيرانه، در وجـود شـرط ضـرورت، بـا     
هـا در  مشترك است؛ تفاوت آن 1392 قانون مجازات اسلامي مصوب 156دفاع مشروع موضوع ماده 

الوقوع بودن حملـه در دفـاع    بودن حمله آينده اما حتمي الوقوع بودن آن در دفاع پيشگيرانه و قريب
مشروع است كه در مورد اول، لزوماً زمان وقوع نزديك نيست اما قرائن و امارات، وقـوع حملـه را در   

توانست اقداماتي مرتبط يـا غيـر مـرتبط انجـام     ا مينمايد و چه بسا مدافع بتواند ي آينده، حتمي مي
دفـع     الوقوع از نظر زماني، تحقق حمله بسيار نزديك است و بـراي  كه در تهاجم قريبدهد، در حالي

هـا تـوالي و   انجام هيچ اقدام ديگري نبوده يا نيسـت و در واقـع بـين آن     حمله عرفاً و منطقاً، فرصت
  مقارنت زماني است.

كه آيا دفاع در مقابل تهاجم غيرقـانوني  اين هاي قابل توجهي مطرح استث پرسشدر زمينه بح
تواند به منظور حفـظ  الوقوع در آينده با لحاظ تكرار آن در گذشته جايز است؟ و آيا مالك مي حتمي

كه اگر مالـك  دار متوسل شود؟ و اين هاي برق اموال داخل ملك خود از تعرض ديگران به نصب سيم
غيرمتعارف از ملك را داشته باشد در صورت مصدوميت ناشي از ملك بـه ثالـث آيـا مالـك      استفاده

ها و ابهامات مربوطه، به مباحث بر اساس مـوازين  ضامن صدمه است؟ به منظور پاسخ به اين پرسش

                                                                                                                                                  
را در منزل خـود انجـام    43ي هركسي يكي از كارهاي مذكور در ماده: «46ماده » دار ديه يا خسارت نخواهد بود.عهده

دار ديه و خسارت خواهد بود در اثر نابينايي يا تاريكي آگاه به آن نيست به منزل خود بخواند عهده دهد و شخصي را كه
-گونه ديه يا خسارت نمـي دار هيچو اگر آن شخص بدون اذن صاحب منزل وارد شود و صاحب منزل مطلع نباشد عهده

 ».باشد
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فقهي و قانوني پرداخته كه با لحاظ كثرت مصاديق و نحوه دفاع، دفاع پيشگيرانه به دو نوع تهاجمي 
ها بين دو هايي متصور است، برخي از اين ويژگيدافعي قابل تقسيم است كه براي هر يك ويژگيو ت

نوع ياد شده مشترك و برخي براي هر نوع اختصاصي است، لذا براي تبيـين بيشـتر مباحـث تحـت     
به شرح  "دفاع پيشگيرانه تدافعي"و  "تهاجمي  دفاع پيشگيرانه"، "شرايط دفاع پيشگيرانه"عناوين: 

  زير بررسي و تحليل گرديده است.
  

  شرايط دفاع پيشگيرانه  .1
ها مشترك انواع دفاع پيشـگيرانه اعـم   دفاع پيشگيرانه متوقف بر وقوع شرايطي است كه برخي از آن

ها خاص دفاع پيشگيرانه تهاجمي و بعضي ديگـر خـاص   از تهاجمي و تدافعي است ولي برخي از آن
ا در ابتدا به مشتركات دفـاع پيشـگيرانه صـرف نظـر از نـوع دفـاع       دفاع پيشگيرانه تدافعي است، لذ

بودن تهاجم و باور قطعي مـدافع بـه    بيني بودن تهاجم، غيرقانوني عناوين قابل پيشپيشگيرانه تحت
پردازيم و پس از آن در ذيل عناوين بعدي به شرايط خاص هر نوع دفاع پيشـگيرانه  وقوع تهاجم مي

  توجه خواهد شد. 
  

 بيني بودن تهاجم ابل پيشق .1.1

بينـي   هاي دفاع پيشگيرانه آن است كه اين نوع دفاع در برابر يك تهاجم قابـل پـيش  يكي از ويژگي
بيني باشد، مبناي  اي در آينده قابل پيش صورت گيرد؛ به عبارتي لازم است براي مدافع، وقوع حمله

توان بـه   عنوان مثال ميتگي دارد. بهبيني، حسب مورد به مدافع و نيز اوضاع و احوال بس چنين پيش
كه طي آن يك زن در مواقع خاصي از سوي همسرش تا حـد   2خورده اشاره كرد 1پرونده زنان كتك

كه تكرار حمله از سوي همسر در روز آتي و در همان زمـان  اي گونهخورد به به شدت كتك مي مرگ
تواند همسر را از حمله  اجع قانوني نيز نميبيني است و مراجعه به مر مقرر، براي زن كاملاً قابل پيش

تـأثيري در مراجعـه بـه مراجـع     در منزل بازدارد، همين اطمينان از وقوع حمله مجدد شـوهر و بـي  

                                                            
1. Battered women 

  خورده، به منابع زير مراجعه كنيد:  ان كتكهاي مربوط به زن براي اطلاع از پرونده .2
- Clarkson, C. M. V. (Christopher M. V) and Keating, H. M, Criminal Law/Text and Materials: 
General Defense/ Necessary Defense, P. 303.  

- Joshua Dressler, Battered Women and Sleeping Abusers. 
-   Joshua Dressler, Battered Women Who Kill, their Sleeping Tormentters. 
-   Palmer V The Queen (1971) AC. 814.  
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خـوردن    خورده اين حق را به خود بدهد كه براي رهايي از كتـك  شود كه زن كتكقانوني سبب مي
گيري از آن، به سمت شـوهر خـويش كـه در    آور آينده و پيشهاي مرگ مجدد و در واقع دفع آسيب

-خواب است حمله كند و وي را از پاي درآورد، در اين مثال، آنچه زن را مترصد انجـام تهـاجم مـي   

آور شوهر در آينـده اسـت كـه مـلاك آن نـوعي      بودن تكرار حتمي اقدام مرگ بيني نمايد، قابل پيش
گذشته صدمات سخت و جانكاه شوهر را است؛ يعني هر كسي جاي اين زن بود يا بايد طبق معمول 

پس از بيداري وي تحمل كند يا منتظر حمله شوهر نماند و دست به اقدام كشنده يا شبيه آن بزند. 
دفـاع در زمـاني   برعكس دفاع مشروع كه دفاع متعاقب و مقارن با حمله است؛ در دفاع پيشـگيرانه،  

ها نيست كه آن را  ي عرفي و زماني هم بين آنالوقوع است و حتي آن اندازه توال قبل از حمله حتمي
كه قبل از انجام دفاع پيشـگيرانه امكـان و   ايگونهالوقوع دفاع مشروع سازد، به داخل در مفهوم قريب

 فرصت انجام كار ديگري نيز هست.

  
 بودن تهاجم غيرقانوني .2.1

بـه خـود حـق اقـدام بـه       شود شخص مدافع كه باور بـه تكـرار آن دارد،  تهاجم غير قانوني سبب مي
خورده، اقدام شوهر به كتك زدن زن كاملاً غير قـانوني  پيشگيري از آن را بدهد. در مثال زنان كتك

گونه است. تحقيقاً هر اقدامي به دفاع در برابـر يـك تهـاجم    كه در دفاع مشروع اينگونهاست، همان
د. از ايـن رو، دفـاع پيشـگيرانه در    كردن آن غيرموجه و فاقد وجاهت خواهد بو قانوني به قصد خنثي

برابر مأموران دولتي در حال انجام وظيفه پذيرفته نيست؛ مثلاً مأمور اجراي حكم شلاق كه موظـف  
عليه بزند تكرار اين اقدام قانوني نسبت  است در روز و ساعت مشخص تعداد معيني شلاق به محكوم

دهد. در اين وضعيت چنانچـه   يرانه قرار نميعليه، وي را در موقعيت انجام يك دفاع پيشگ به محكوم
عليه در مقام دفاع از خويش در برابر اين اقدام مـأمور اجـراي حكـم بخواهـد جلـوي       شخص محكوم

اش شود، از آنجا كه اقـدام مـأمور در اجـراي مجـازات يـك      انجام وظيفه وي را بگيرد و باعث صدمه
ع پيشگيرانه نيست، بلكه مرتكب جرم تمـرد  عليه دفا اقدام قانوني است عمل ارتكابي شخص محكوم

نسبت قانون مجازات اسلامي و همچنين ايراد صدمه عمدي  607در برابر مأمور دولت، موضوع ماده 
  قانون مذكور شده است.  614ي، موضوع ماده به و

 
 باور مدافع به تهاجم. 3.1

ي مهم دفاع پيشگيرانه است، هاباور شخص مدافع، نسبت به تكرار حمله مهاجم در آينده، از ويژگي
چنين باوري، حاصل تكرار حمله به دفعات در گذشته است. ايـن تكـرار بايـد بـه نحـوي باشـد كـه        

طور قطع دچار چنين باوري گردد. البته دقيقاً چنانچه هر شخصي جاي شخص مدافع باشد نوعا و به
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صرف باور شخصي و غيرمعقول  توان امنيت و جان ديگران را بهبه اين اصل هم اعتقاد است كه نمي
اي را موجـه بـدانيم بايـد مبتنـي بـر      دسـتانه افراد به خطر انداخت. اگر قرار باشد چنين اقدام پيش

طور متعارف، هر عقل سليمي همان برداشـتي را بنمايـد كـه    شواهد و قرائن عيني متقن باشد، تا به
پرونده زنان كتك خورده، زن به اين بـاور   عنوان مثال درمدافع از اين قرائن و شواهد نموده است. به

طور قطع كتك خواهـد خـورد، ايـن بـاور،     رسيده بود كه هر روز در زمان مقرر از ناحيه همسرش به
عرفي، عيني هستند، بـا لحـاظ سـوابق و ديگـر      هاي نوعي و ملاك آن عرف است، از آنجا كه ملاك

كه بـاور از امـور نفسـاني و روانـي     به جهت اينتوان صحت ادعاي مدافع را احراز كرد، والا  قرائن مي
توان به آن رسيد، مگر در رفتار يا گفتار مطابق با واقع مرتكب كه  است، مستقيم و بدون واسطه نمي

خورده، با عرف دلالت بر وجود آن (باور) نمايد. درزمينه اين مثال، هر شخصي در موقعيت زن كتك
دانست كه الوقوع ميداشت و آن را حتميبه تكرار مجدد آن ميها، نوعاً باور كاريلحاظ سوابق كتك

  فرض اين چنين است.
  

  دفاع پيشگيرانه تهاجمي. 2
يكي از انواع دفاع پيشگيرانه نوع تهاجمي است كه در آن شخص مدافع كه قطع به انجـام حملـه از   

فرض كه فرصت فرار و سوي طرف مقابل را در آينده نزديك دارد، قبل از حلول زمان حمله و با اين 
يا امكان مراجعه به پليس را داشته است، بدون استفاده از اين فرصت، با اين توجيه كه تجربه نشان 

نمايد و وي را مصدوم كند و چه بسـا او   داده خالي از فايده است مبادرت به حمله به فرد مورد نظر 
هاي مستمر فـرد مزبـور در    ار و اذيترا از پاي در آورد. منشأ چنين يقيني ممكن است حملات يا آز

گذشته عليه مدافع باشد. بهترين نمونه در اين خصوص، همان موردي است كه در كشورهاي غربـي  
شهرت دارد، در اين خصوص زني كه پس از مراجعت همسـرش بـه   » خورده زنان كتك«عنوان تحت

بعد از مراجعت همسـرش  گرفت، يك روز  منزل از سوي وي تا حد مرگ مورد ضرب و جرح قرار مي
گيرد مانع تكرار عمل ارتكـابي   و هنگامي كه وي در حالت خواب و استراحت قرار داشت تصميم مي

اش، وي را در حالـت  همسرش شود و به زعم خود، در دفاع از سلامت خويش در برابـر حملـه آتـي   
ه قتل شوهرانشان، به خورده و متهم ب زنان كتك هرچند در مواردي، وكلايرساند.  خواب، به قتل مي

جنون آني حادث شده در زمان ارتكاب قتل، استناد جسته و بعضاً حكم برائـت موكـل خـود را نيـز     
خورده تحت فشار رواني است،  )، هر چند زن كتكJoshuaDressler, 2006: 461-462( اند. گرفته

در جنـون بـه موجـب     شود، زيـرا  اما اين فشار رواني، بر اساس حقوق كيفري ايران جنون تلقي نمي
قانون مجازات اسلامي، به علت اختلال رواني، بايد اراده و قوه تمييز از شخص سلب شود،  149ماده 

  خورده از مسئوليت كيفري جنون وجاهتي ندارد. از اين رو براي رهانيدن زنان كتك
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آغـاز   خورده در آسيب زدن به شوهران خـود، نـوعي دفـاع قبـل از    ممكن است اقدام زنان كتك
الوقـوع  تجاوز و در نتيجه دفاع مشروع تلقي شود كه در نتيجه بايد تهاجم احتمـالي آينـده را قريـب   

گونه تـأخيري در دفـاع جـايز نباشـد و     الوقوع بودن حمله، وضعيتي است كه هيچ دانست. اگر قريب
واجـه خواهـد   مدافع، بيش از اين نبايد معطل بماند و اگر تعلل كند دفع خطر يا حمله، با مشـكل م 

گر خـود در حالـت خـواب يـا اسـتراحت،       شد، در اين صورت هم، اقدام زن در كشتن شوهر شكنجه
دادن مراتـب را بـه پلـيس دارد و وجـود      تواند مصداق دفاع مشروع باشد زيرا وي فرصت اطـلاع  نمي

لمر در پرونـده پـا   1نمايد. قاضي لرد مـريس  چنين فرصتي شرايط مشروعيت دفاع را از وي سلب مي
اگـر حملـه   «... (شوراي مشاوران سلطنتي) در انگلسـتان گفتـه اسـت:     1971در سال  2عليه كوئين

كاملاً به پايان رسيده و هيچ نوع خطري باقي نمانده باشد آنگاه استفاده از خشونت ممكن اسـت در  
ت قالب انتقام يا مجازات يا در قالب پرداخت يك خرده حساب قديمي (تلافي يـك دلخـوري) صـور   

» كه ممكن است صرفاً يك تجاوز باشد و ديگـر هـيچ ضـرورتي بـه دفـاع وجـود نـدارد       گرفته يا آن
)Clarkson and Keating, 2010: 303خـورده و  ) در اين صورت آنان كه مدافع واكنش زن كتك

در دفـاع مشـروع ندارنـد و لاجـرم     » ضرورت«شده هستند راهي جز اغماض نسبت به شرط  شكنجه
جويي از حملات گذشته ندانند بلكه چنين استدلال نمايند كه اين زن  ي مرتكب را انتقام بايد انگيزه

رو مبـادرت   هاي محتمل آينده در هراس هستند و از ايـن  و زناني نظير او از تكرار حملات و خشونت
در آينده تغييـر  » خشونت احتمالي«به » خشونت گذشته«كنند. بر اين اساس،  به چنين اقدامي مي

گـردد كـه    تبـديل مـي  » دفاع در مقابل حملـه حتمـي در آينـده   «جويي به  انتقام ي يابد و انگيزه مي
ورزنـد؛ بـدين    خورده، بر همين اسـتدلال تأكيـد مـي    هاي زنان كتك معمولا وكلاي مدافع در پرونده

توضيح كه زن مرتكب قتل، با تجربه قبلي از خشونت و حمله شوهر، حـق دارد كـه از تكـرار آن در    
ها و حمـلات   اس باشد، لذا قتل چنين شوهري، حتي در حال خواب و استراحت (به علت شكنجههر

جويانه و غير قانوني بلكه يك پاسخ ضـروري   ي گذشته از سوي مقتول)، نه يك اقدام انتقام وحشيانه
كاملاً موسـع، تفسـير و   » ضرورت دفاع«اي، لازم است شرط  چنين نتيجهدفاعي است. براي رسيدن به 

خورده به قتل  گر اقدام زنان كتك تواند توجيه ، نمي»ضرورت دفاع«نظر، هر تفسير از شرط تعبير شود. به
تواند خـود را از مهلكـه خـارج     خورده در شرايطي است كه مي شوهرانشان باشد، زيرا وقتي يك زن كتك

كـه  مگـر ايـن    دانسـت؟!  اقدام وي را در حمله و قتل فرد مورد نظر، قابل توجيه  توان مي  سازد چگونه
وجود تجربه قبلي، خروج از مهلكه يـا  خروج او از مهلكه يا مراجعه وي به پليس ممكن نباشد و يا با
  شدن اوضاع شود. تر مراجعه به پليس نه تنها اوضاع را بهتر نكند و بلكه باعث وخيم

                                                            
1. Lord Morris 
2. Palmer V the Queen. 
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ديگـر حمـلات   هاي گفته شـده دو ويژگـي اختصاصـي    دفاع پيشگيرانه تهاجمي علاوه بر ويژگي
ربط نيز دارد كه در ذيل به بررسي اين تأثير بودن مراجعه به مراجع قانوني ذي مكرر در گذشته و بي

  پردازيم: دو مي
  

  حملات مكرر در گذشته. 1.2
يك ويژگي اختصاصي دفاع پيشگيرانه تهاجمي سبق حملات مكرر از سـوي فـرد مـورد نظـر عليـه      

اي، اين قطع را در وي ايجاد نمايد كه حملات گذشـته   نين سابقهكه وجود چاي گونهمدافع است، به
مجدداً عليه او تكرار خواهد شد. بديهي است حمله بايد در گذشته به دفعات تكرار شـده باشـد، تـا    

وجود آيد كه حمله سـابق، مجـدداً   اين باور در شخص مدافع و هر شخص متعارفي در جايگاه وي به
دفـاع  «دفاع پيشـگيرانه تهـاجمي را دفـاع بازدارنـده و بـه عبـارتي ديگـر        گردد. از اين رو  انجام مي

انديشـد   ) و طي آن شخص مدافع نزد خود چنين مـي 230: 1394 (فلچر،نيز گويند » 1دستانه پيش
كه فرد مورد نظر، به فكر تهاجم عليه وي است و در آينده به طـور قطـع، حملـه خـويش را عملـي      

ي مهاجم، او زودتر اقدام نمايـد و بـه    قبل از به فعليت درآمدن حملهخواهد نمود، لذا بهتر است كه 
ساختن تكرار عمليات حملـه مهـاجم در آينـده و      دشمن ضربه بزند. اين اقدام مدافع در واقع خنثي

پيشگيري از وقوع آن است؛ به عبارتي در اين وضعيت، انديشـه مجرمانـه تهـاجم در ذهـن مهـاجم      
ا فقط عمليات اجرايي آن موكول به زمان بعد است. بر اين اسـاس اسـت   بالقوه شكل گرفته است، ام

نمايـد، بنـابراين در    كه مرتكب پيشاپيش و به قصد جلوگيري از قرباني شدن، تهاجم پيشگيرانه مـي 
الوقوع بودن خطر آن شرط نيست، بلكه تكرار تعـرض   اين زمينه، ديگر، فعليت داشتن حمله يا قريب

سازد، بـه  ين نكته، دفاع پيشگيرانه تهاجمي را از دفاع مشروع متمايز ميدر گذشته شرط است، هم
الوقوع است، يعني زمان وقوع آن مقارن  تر، در دفاع مشروع حمله، فعليت يافته يا قريبعبارت ساده

باشد، بلكه  الوقوع نيز نمي اي آغاز نشده و قريب كه در دفاع پيشگيرانه تهاجمي، حملهاست، در حالي
هرگـاه  «كـه گفتـه شـود:    بودن آن دارد. ايـن  الوقوع حملات مهاجم در گذشته، نشان از حتمي تكرار

تواند در توجيه عمل خويش  مهاجم، وي را مورد حمله خود قرار دهد نمي ي كسي قبل از آغاز حمله
راستي با منطق دفاع مشروع سازگار اسـت  ) به310: 1386(ميرمحمدصادقي، » به دفاع استناد كند

بـودن تكـرار    رسـد صـرف مسـلم    با منطق دفاع پيشگيرانه موافق نيست، در هر حال به نظر مي ولي
دهد تـا بـه    هاي ممكن براي نجات از خطر مورد نظر، به شخص حق نميوجود راهتجاوز در آينده، با

دفاع پيشگيرانه تهاجمي مبادرت ورزد و مرتكب اقدامي نسبت به مهاجم آينده گردد، بلكـه شـخص   
  ي ديگري براي دفع حمله آينده بينديشد والا اين نوع دفاع جرم است. د چارهباي

                                                            
1. Preemptive Strike 
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  تأثير بودن مراجعه به مراجع قانوني ذي ربط بي. 2.2
در دفاع پيشگيرانه تهاجمي، لازم است مراجعه به مراجع قانوني ذي ربط در دفـع حمـلات مكـرر و    

اجع قانوني مانند نيروي انتظامي كـه متـولي   تأثير باشد. چراكه اگر مراجعه به مر پيشگيري از آن بي
اول حفظ نظم و امنيت و صيانت از جسم، جان، ناموس و مال مردم است، بازدارنده بود، هيچگاه در 

داد كه قطع به تكـرار مجـدد حملـه     شد و مدافع را در وضعيتي قرار نمي گذشته، حملات تكرار نمي
شـود و بارهـا نيـز    كـاري مـي   ايه شرور خود كتـك داشته باشد. مانند كسي كه هر روز از سوي همس

گاه اين مراجعـات   جهت جلوگيري از اين تعرض به قواي انتظامي و قضايي مراجعه داشته، ولي هيچ
كتك خورده و اقدامات پليس مانع تكرار تهاجم فرد شرور نشده، بلكه حتـي وي را در تكـرار حملـه    

گـي بـدين لحـاظ اسـت كـه در دفـاع پيشـگيرانه        كرده است. اهميت اين ويژتر مي تر و مصمم جري
تهاجمي صحبت از خطر حمله در آينده است و شخص مدافع اين فرصت را دارد به پليس يا قاضـي  

نمودن اقدام وي به عنوان دفاع پيشگيرانه لازم است مراجعات مكرر او  مراجعه نمايد چون براي تلقي
  ه باشد. در گذشته به مراجع ذي صلاح قانوني بلاتأثير بود

يك از متـون قـانوني   عنوان يك عمل مشروع در هيچدر حقوق ايران دفاع پيشگيرانه تهاجمي به
كننـد، زيـرا ادعـاي    مورد پذيرش مقنن واقع نگرديده است بر اين اساس قضات نيز به آن توجه نمي

ميـز باشـد   مدافع نسبت به وقوع حمله در آينده قابليت راستي آزمائي نداشته و ممكن است اغراق آ
يا احراز آن يقيني و ممكن نيست تا عليـرغم ظـاهر واقعـه و انتسـاب آن بـه مرتكـب، وي مجـرم و        

جويي از حملات قبلي باشد، علاوه، ممكن است دفاع، ناشي از انگيزه انتقاممسئول شناخته نشود، به
قـانوني از  اين در حالي است كه اغلب فرصت خروج از مهلكه خطر و مراجعه به مراجـع ذي صـلاح   

جمله نيروي انتظامي وجود دارد، لـذا دفـاع پيشـگيرانه تهـاجمي كـه مبتنـي بـر تهـاجم و حملـه          
پيشاپيش شخص به مهاجم آينده است داراي ماهيت تهاجمي است و در صورت ايراد صدمه موجب 

ص توان با لحاظ سابقه مكرر تهاجم كه در زمره اوضاع واحوال خـا  مسئوليت مرتكب است. البته نمي
، اعمـال تخفيـف در   1392قـانون مجـازات اسـلامي     38مؤثر در جرم است، مستند به بند پ ماده 

توان گفت مجازات را نسبت به مدافع در دفاع پيشگيرانه تهاجمي از نظر دور داشت، تا جايي كه مي
آنجا كه مجازات مدافع، غير از قصاص يا ديه است اعمال تخفيـف در مجـازات تعزيـري مصـداقي از     

تـر اسـت،    ) و بـه عـدالت نزديـك   411ـ410: 5ق، ج  1420(حلي، » التعزير بما يراه الحاكم«قاعده 
آميز است كه شـخص را در حـرج قـرار داده اسـت،     چون سبق مكرر حمله نسبت به مدافع، تحريك

) 463، 2: ج1422ضابطه آن هم نوعي است كه چنانچه احراز شود با لحاظ قاعده لاحرج (انصـاري،  
  تي متوجه مدافع نخواهد بود يا مسئوليت وي قابل نقصان است. مسئولي
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  دفاع پيشگيرانه تدافعي . 3
زنـد بلكـه بـا اتخـاذ تـدابير و انجـام        در دفاع پيشگيرانه تدافعي، شخص مدافع دست به حمله نمـي 

اقداماتي مثلاً در محدوده ملك تحت مالكيت يا تصرف خود، بر سر راه مهاجم آينده (كـه چـه بسـا    
ويت وي و نيز زمان تهاجم او نامعلوم است و فقـط يقـين بـه انجـام چنـين تعرضـي وجـود دارد)        ه

دهد كه در صورت فعليت يافتن تعرض يا تجاوز، صدمه شخص متجاوز يا حتي مرگ  موانعي قرار مي
توان، نصب اشياء تيز و برنده مانند  وي، محتمل است. از مصاديق بارز اين نوع واكنش پيشگيرانه مي

شيشه و يا سيم خاردار بالاي ديوار منزل، حفر چاه يا استفاده از حيواناتي نظير سگ را نـام بـرد يـا    
ممكن است متصرف قانوني ملك، براي حفظ اشياء موجود در داخل آن از دستبرد سارقين، محـيط  

يدا كنـد تلـف   ها تماس پ كه اگر بدن كسي با آنايگونهدار كند، به پيرامون ملك يا اين اشياء را برق
شود. در اين نوع دفاع پيشگيرانه، شخص مدافع كه بيم حمله به منزل و اموال داخل ملـك خـويش   

شود؛ بلكه بـا تـدابيري شـبيه     را از سوي شخص معين يا غيرمعين دارد عمل تهاجمي، مرتكب نمي
ردد. گ ـ الذكر، مانع ورود بدون اجازه و به عنف شخص غير مـاذون بـه ملـك خـويش مـي      موارد فوق

معمولاً اين نوع عمليات دفاعي پيشگيرانه تدافعي، مانند محافظت در برابر ورود سـارقين عـلاوه بـر    
آيـد كـه اولاً توسـل بـه نيـروي        هاي عمومي و مشترك فوق الذكر، در مواردي به عمـل مـي  ويژگي

لاسهل باشد كـه  انتظامي يا ديگر مراجع قانوني مقدور نباشد، ثانياً عمليات دفاعي با رعايت اسهل فا
  :ير به بررسي اين دو ويژگي پرداخته مي شوددر ز

  
  مقدور نبودن توسل به قواي دولتي . 1.3

الوقـوع   منظور جلوگيري از تهاجمِ حتمـي دفاع پيشگيرانه تدافعي، اقدامات شخص مدافع است كه به
ساير مراجع قـانوني  گيرد و در آن زمان امكان مراجعه مدافع به قواي دولتي مثل پليس يا انجام مي

وجود ندارد يا مقدور نمي باشد، لذا اگر فرصت مراجعه به مراجع قانوني و استفاده از نيرو و امكانات 
طـور دقيـق   ها وجود داشته است، دفاع پيشگيرانه تدافعي قابل توجيه نيسـت، چراكـه اساسـاً بـه    آن

لقات ملك مدافع روي خواهد داد تا معلوم نيست دقيقاً در چه زماني اين تهاجم غيرقانوني عليه متع
دانند در نيروي انتظامي بتواند در محل حاضر و اقدامات لازم را انجام دهد، مثلاً مالك يا پليس نمي

چه زماني اموال موجود در ملك مورد سرقت واقع خواهد شد تا خود يا نيروي انتظامي مانع تعـرض  
سارق شوند يا او را دستگير نمايند، لذا مالك، ملك يا اشيا مورد نظر را به ابـزار آلات كشـنده مثـل    

دامات نهادهـاي  گـردد. البتـه اق ـ   كند و بدين وسيله باعث صدمه يا مرگ مهـاجم مـي  برق مجهز مي
قانون نيـروي انتظـامي    14ها در اجراي ماده توان دفاع محسوب كرد آنقانوني به دفع تجاوز را نمي

وظيفه پيشگيري از جرم و حفظ نظم عمومي و در صورت وقوع جرم چنانچه مشهود باشـد مسـتند   
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و جلوگيري از فـرار  آوري ادله قانون آئين دادرسي كيفري براي حفظ آثار و علائم، جمع 77به ماده 
و مخفي شدن متهم اقدامات لازم را به عمل مي آورند.  در دفـاع مشـروع هـم فرصـت مراجعـه بـه       

قانون مجازات اسـلامي   156صراحت در بند ت ماده مراجع ذي صلاح قانوني وجود ندارد چرا كه به
ل در مباحـث  همـين دلي ـ به "توسل به قواي دولتي بدون فوت وقت عملا ممكن نباشد"آمده است 

اقدام مدافع به كشتن مقتـول كـه نظـر سـوء بـه عمـل        86/33رديف  31/5/91راي اصراري مورخ 
نامشروع با وي را داشته است به سبب عدم دسترسي به نيروي انتظامي دفاع مشروع شناخته شـده  

جرمانه كه منصرف از دفاع پيشگيرانه است زيرا كه مسبوق به ديگر شرايط مثل سبق و تكرار رفتار م
  نيست. 

  
  تناسب دفاع. 2.3

اقدامات پيشگيرانه تدافعي در مقابل تهاجم است كه مدافع را قبل از آن، بـراي حفـظ جـان، مـال،     
سازد، اين تمهيدات ظاهرا در قالب استفاده مدافع از عرض و آزادي خود به انجام تمهيداتي وادار مي

ود اقدامات تدافعي انجام دهد، مثلاً در ملك اموال خود است، ولي چنانچه مدافع درخارج از ملك خ
عمومي گودال حفر كند و بدين وسيله سبب آسيب به هر كس ازجمله مهاجم در بيـرون از ملكـش   

كه آسـيب ديـده بـا    قانون مجازات اسلامي ضامن است، مگر اين 507گردد مستند به صراحت ماده 
ل انـدازد كـه در ايـن صـورت حـافر گـودال       علم به آن و امكان اجتناب از آن عمدا خود را در گـودا 

مسئوليت نخواهد داشت، بنابراين بايد گفت اقدمات پيشگيرانه تدافعي، انجـام تمهيـدات و دخـل و    
النـاس مسـلطون   "تصرف در ملك خود است كه معمولاً اشخاص مطابق با قاعده سلطنت به مفهوم 

مهيـدات يـا دخـل و تصـرف را در     ) مجاز هستند هر گونه ت2/272: 1403(مجلسي،  "علي اموالهم
متعلقات از جمله در ملك خود انجام دهند و چه بسا اين دخـل و تصـرف در ملـك خـود در مقـام      

  تدارك دفاع از چيزي در مقابل تهاجم احتمالي در آينده باشد.
دخل و تصرف اشخاص مانند مدافع در متعلقات خود يا در ملكي كه تحت تصـرف و اختيـارش   

فاع از موضوع واقع در داخل ملك، به دوگونه است: دخل و تصرفي كه اثـر مخـرب   است به منظور د
بيروني (خارج از ملك ) دارد و دخل و تصرفي كه اثر مخرب خـارج از ملـك مـدافع نداشـته باشـد.      

قـانون   507دخل و تصرف در ملك كه اثر بيروني مخرب داشته باشـد، منطقـاً و عرفـاً حكـم مـاده      
هر گاه شخصي در معابر و اماكن عمـومي يـا   "موجب اين ماده: اهد داشت، بهمجازات اسلامي را خو

اي در آن قرار دهد و يا هر عملي انجام ملك ديگري بدون اذن مالك گودالي حفر كند يا چيز لغزنده
كه فـرد آسـيب ديـده بـا علـم بـه آن و       دهد كه سبب اسيب ديگري گردد ضامن ديه است مگر اين

، در اين خصوص فرقي نيست شـخص مسـتقيماً در ملـك    "با آن برخورد نمايدامكان اجتناب عمداً 
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عمومي دخل و تصرف كند و باعث صدمه به ديگران شود يا همين دخل و تصرف را در ملـك خـود   
به عمل آورد ولي آثار آن در بيرون از ملك، خود را نشان دهد و موجب صـدمه بـه ديگـران گـردد،     

ف از ملك خود است كه متعارف يا براي رفع حاجب يا دفـع ضـرر از   ها در نوع تصرمنتها تفاوت آن
خود باشد كه در اين حال مالك، ضامن آثار مخرب بيروني ناشي از اين دخل و تصرف خود نخواهـد  

تواند در ملك خـود تصـرفي   كسي نمي«كه قانون مدني مبني بر اين 132بود والا وي به حكم ماده 
ه شود مگر تصرفي كه به قدر متعارف و براي حاجت يا رفع ضـرر از  كند كه مستلزم تضرر به همساي

مسئول جبران خسارت زيان ديده خواهد بود، زيرا به موجب اين ماده اگر مالك از ملك » خود باشد
اي نمايد كه براي دفع ضرر يا رفع حاجت از خودش نباشد خود استفاده غير متعارف كند يا استفاده

كه مدني است يا جزائي، نوع ضرر ايجاد شده جـان  ت، عنوان قانون به اينمسئول است، در اين صور
بيند همسايه باشد يا غير همسايه، موضوعيت ندارد، همين طـور  باشد يا مال و شخصي كه ضرر مي

محل ايراد ضرر نيز واجد خصوصيتي نيست، يعني، چه اين ضرر در منزل همسايه اتفـاق بيفتـد يـا    
ديگر مثلاً در ملك عمومي واقع شود تفاوتي ندارد، در اين زمينه اگر مالك  كه اين ضرر در جاياين

  با سوء نيت مجرمانه رفتار كند مستحق مجازات نيز است.
منظـور  عمده بحث راجع به انجام تمهيدات دفاعي يا به تعبيري دخل و تصرف در ملك خود بـه 

و تصرف در ملك خود ممكن است بـه   دفاع بدون ايجاد آثار بيروني از آن (ملك) است كه اين دخل
دو صورت متعارف يا غير متعارف باشد. تحقيقا در صورتي كه مالك در ملك خـود دخـل و تصـرف    
متعارف كند و شخصي با ورود به اين ملك بر اثر اين دخل و تصرف متعارف صدمه ببيند مـثلاً وارد  

معمولي سـقوط كنـد و صـدمه ببينـد     هاي شونده مأذون در ورود به ملك در هنگام بالارفتن از پله
مالك ضامن آسيب ديده نخواهد بود و بطريق اولي حكم آسيب به وارد شونده غير مـاذون بـه ايـن    
ملك نيز اين چنين است، اما بحث آنجا است كه دخل و تصرف مالك در ملك خـود غيـر متعـارف    

صـرف آسـيب برسـد، در ايـن     باشد و در نتيجه آن در داخل ملك به وارد شونده بر اثر اين دخل و ت
قانون مجازات اسلامي بيان كرده كه چنانچه اين آسيب به سبب  508گذار با وضع ماده زمينه قانون

اغوا وارد شونده و يا عدم اطلاع رساني به وي باشد مالك ضامن است والا اگـر آسـيب ديـده بـدون     
حكم قانوني اقتباس از نظرات اطلاع و اذن مالك داخل شود و صدمه ببيند مالك ضامن نيست، اين 
نظـر از  اند. برخي فقهـا صـرف  فقها است كه صرف نظر از بحث دفاع و به صورت موردي مطرح كرده

هرگاه «متعارف بودن يا غير متعارف بودن دخل و تصرف مالك، علي الاطلاق با طرح مورد معتقدند: 
بـا او برخـورد كنـد و بميـرد      كسي سنگي در داخل ملك خود بگذارد و ناخواسته (ناگهـان) عـابري  

ي فقهي كه اشاره بـه گـذاردن    )، در اين نظريه298 :ق1422(خويي، » بهاي عابر نيستضامن خون
تواند شـامل هـر مـورد     سنگ در داخل ملك شده است، سنگ، موضوعيت ندارد يعني اين حكم مي
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است و اطلاق بر اسـتفاده   ديگري نيز بشود و به نوع استفاده متعارف يا غير متعارف نيز اشاره نشده
اگر كسي سنگي را در ملك خود قرار دهـد و  «غير متعارف هم دارد، ولي عبارت برخي از فقها مثل: 

كند  ها گير مي يا چاهي در آن حفر كند و يا ميخي در آن بكوبد و يا چيزهايي كه پاي رهگذر به آن
يا در چاه سقوط كند و يا چاقو يا ميخ  قرار دهد و اتفاقاً كسي پايش به آن سنگ گير كند و بيفتد و

 ،11ج  :ق 1424، يفاضل هندو  97 ،42ج  :1367(نجفي، » به پايش فرو رود، ضامن ديه او نيست
  ) دلالت بر جواز استفاده غير متعارف از ملك دارد.27

لك الذكر به منظور تصرفات مباح ما تحقيقاً احكام يا مفاهيم هر يك از متون قانوني و فقهي فوق
برداري بهينه از ملك يا حفاظت در برابر انواع خطرات آتـي از  در ملك خود با هر قصدي اعم از بهره

وجـود تحـذير، هشدارشـونده بـه هشـدار      جانب هر كس يا هر چيز است. در اين زمينه  چنانچـه بـا  
د آيـد  توجهي نمايد و خود را در معرض خطر قرار دهد و در نهايت خسارتي به هشدارشـونده وار  بي

كـه متجـاوز   )، مگـر ايـن  235، ص 2ج :1374مسئوليتي متوجه هشداردهنده نيست (محقق داماد، 
توسط مالك اغوا به ورود به ملكي گردد كه مالك دخل و تصرف غيرمتعارف در ان داشـته اسـت در   
اينصورت مالك ضامن است، ولي اگر متجاوز غير مأذون خود، بدون خواست مالك، به ورود به ملك 

غوا گردد و با ورود به ملك آسيب ببيند مالك ضامن نخواهد بود، مثلاً چنانچـه مالـك جـواهري را    ا
پشت پنجره بگذارد و سارق براي بردن آن داخل ملك شود و سگ خانه گازش بگيرد مالك ضـامن  

اش در ملك خود جهت جلـوگيري از سـرقت   نيست، با اين توصيف اگر كسي اطراف حوضچه ماهي
دار كند و در نتيجه آن سارق ماهي كشته شود مالـك ضـامن نيسـت اعـم از     آن را برقماهي داخل 

كه سارق ماهي بداند كه خطر برق گرفتگي وجود دارد كـه مطـابق قاعـده اقـدام مالـك ضـامن       اين
نيست و يا حتي سارق ماهي نداند كه اطراف حوضچه به برق مجهز شده است، منتهـا مالـك بـراي    

منطقا ناچار به آن باشد كه ضرورت عرفي حفظ ماهي است حتي اگر سارق  ها از سرقتحفظ ماهي
كشته شود مسئوليتي متوجه مالك نيست يعني تناسب در ارزش مال حفظ شده با آن چيـزي كـه   

  در مقام دفاع از بين مي رود شرط نيست و موضوعيت ندارد.
زات اسـلامي مهـم اسـت و    قانون مجـا  156آنچه در فقه و حقوق ايران مستند به بند الف ماده 

موضوعيت دارد ضرورت دفاع است، حد ضرورت، منطقي و به تعبير ديگر متعارف بودن عمل اسـت  
) 488، 1: ج1379كه اقتضاي آن رعايت اسهل فالاسهل است كه مورد توجه برخي فقها (خمينـي،  
تواند حب مال نميهم فرار گرفته است، در اين خصوص ايجاد موانع ايذائي، عمل به آن است والا صا

براي حفظ و دفاع از مال خود در برابر ربايش، مقاومت اولش كشتن شخصي باشد كه قصـد ربـودن   
آن مال را دارد و حتي آن را ربوده است، زيرا ضرورت حفـظ مـال در اولـين اقـدام، عرفـاً و منطقـاً       

يده نبود و پس از آن كشتن متجاوز نيست، ولي اگر اقدامات صاحب مال براي دفاع از مالش مفيد فا
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طلبد كـه در ايـن صـورت    اي جز كشتن متجاوز نباشد ضرورت، اقتضاي اقدام شديدتري را ميچاره
مدافع مسئوليتي نخواهد داشت، والا براي حفظ مال، بـه جـان يـك انسـان هـر چنـد سـارق ضـرر         

اعـده لاضـرر   )، دليل ان بحـث فقهـا ق  77ـ   75ق:  1420رسانيده و تلف گرداند حرام است (نراقي، 
است كه مخصص قاعده سلطنت برگرفته از عبارت  "لا ضرر و لاضرار في الاسلام"برگرفته از عبارت 

نظـر برخـي   )، حتي اگر به109: 1371باشد (موسوي بجنوردي، مي "الناس مسلطون علي اموالهم"
است (انصاري، ها حكومت باشد به اين معني كه قاعده لاضرر حاكم بر قاعده سلطنت ديگر رابطه آن

تواند به يكبـاره بـا كشـتن انسـان متجـاوز از مـال خـود        )، باز هم مالك مال نمي457، 2: ج1323
شـرط  حفاظت كند كه ضرورت اقتضاي آن را ندارد؛ بنابراين در نظريات فقهي، تناسب در ارزش بـه 
مـال،   رعايت ضرورت عرفي قابل توجيه و قبول است، بـر ايـن اسـاس اقـدامات اول كشـنده مالـك      

گونه است، در حقـوق  كه در حقوق فرانسه اينمسئوليت قتل متجاوز را از ذمه او باز نمي كند، چنان
هاي انفجـاري در اطـراف آن، موجـب     ي پرورش ماهي كه با گذاشتن دام فرانسه، مالك يك حوضچه

لـت  ها را داشت مسئول شناخته شد، چـون در ايـن حا   صدمه به نوجواني شد كه قصد گرفتن ماهي
)، مقصود از تناسب در اين مورد تناسب در ارزش 193: 1369شرط تناسب وجود ندارد (گلدوزيان، 

طور حقوق ايران، اگر مالك حوضچه اقدام غير متعارف خـود  است؛ ولي در نگاه فقهاء اماميه و همين
آن با اطلاع هاي اطراف حوضچه را نوعا به اطلاع عموم برساند و سارق عليرغم دار كردن سيمبه برق

دنبال آن دچار برق گرفتگـي شـود مالـك    از خطر برق گرفتگي اقدام به سرقت از حوضچه كند و به
مسئوليتي نخواهد داشت، اين عدم مسئوليت مالك از جهت دفاع نيسـت بلكـه از جهـات تحـذير و     

سـتفاده  هـا ا ) است؛ در غيـر آن 51ق:  1412(مصطفوي،  "قاعده اقدام"اقدام سارق عليه خود بنام 
غير متعارف مالك با هدف دفاع از مال مطلق نيست بلكه تا جائي مجاز است كه مسبوق بـه مراتـب   

باشـد، در ايـن صـورت تناسـب در ارزش كـه در حقـوق فرانسـه         "اسهل فالاسـهل "ضرورت يعني 
موضوعيت دارد در حقوق ايران و نگاه فقهاء موضوعيت نخواهد داشت بلكه تناسـب در شـيوه دفـاع    

عنوان كلي ضرورت رافع مسئوليت مالك خواهد بود، بنابراين منظور از ضرورت دفاع، كه تحتاست 
بيني بودن وقوع حمله در آينـده،   توجه به قابل پيشناپذير بودن آن است. بدين توضيح كه با اجتناب

يك نگاه راهي جز انجام دفاع پيشگيرانه وجود ندارد. ثانيا در مفهوم ضرورت، تناسب نهفته است، در 
توان از دو جهت تناسب در ارزش و ديگري از جهت تناسب در شـيوه يـا سـلاح    دقيق تناسب را مي
  مورد توجه قرار داد.

بيني ناشي از حمله و صدمه ناشي  مقصود از تناسب در ارزش اين است كه بين صدمه قابل پيش
ر بين ارزشي كه بواسطه تهاجم تعبارت رواناز دفاع پيشگيرانه، تعادل منطقي وجود داشته باشد، به

داري نباشد. بر ايـن اسـاس   گردد اختلاف معنيرود با ارزشي كه در مقابل دفاع حفظ مياز بين مي
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اي كه در آينده به قصد صدمه جزيـي، متوجـه او اسـت، بـه قتـل       مدافع حق ندارد براي دفع حمله
) و منطق عقلي 203: 1386دبيلي، دست بزند، زيرا در اين حالت از حد ضرورت فراتر رفته است (ار

پذيرد. در خصوص ميزان زايد از حد تناسب در ارزش كه مصداق تجـاوز از دفـاع اسـت    و عرفي نمي
با رديف  7/4/81كه در راي اصراري مورخ )، همچنان120: 1391اختلاف نظر وجود دارد (حسيني، 

ب قصاص نشده است ولي مدافع دفاع نامتناسب در مقابل حمله مهاجم منجر به قتل وي موج 2/78
كند. درهر حال وقتي اعتقاد بر تناسب در ارزش است تا حدود متعـارف  را مكلف به پرداخت ديه مي

سازد، والا مدافع خود به متجاوز تبديل خواهـد   قابل قبول است و مدافع را از حالت دفاع خارج نمي
شود كه ارزش بيشتري از مهاجم  مي شد؛ به زبان ديگر، هنگامي شخص مدافع به يك متجاوز تبديل

را از بين ببرد يعني عمل مدافع بيش از حد ضرورت دفاع است، در اين صورت اين عمل جرم و وي 
قانون مجازات اسلامي مصوب  156گذار در بند الف ماده شود. قانونعنوان مهاجم مجرم تلقي ميبه

نخواسته است  "يا خطر ضرورت داشته باشدبراي دفع تجاوز "كه دفاع بايد ، با طرح اين1392سال 
كه در مفهوم ضرورت، تناسب در ارزش را به مخاطب خود القا كند، بر اين اساس وقتي كه در دفاع 
مشروع تناسب در ارزش شرط نيست و خصوصيتي ندارد، در دفاع پيشگيرانه نيز رعايت اين تناسب 

تـوان تناسـب در   از مفهـوم ضـرورت مـي    را نبايد شرط دانست. حال اين پرسش مطرح است كه آيا
سلاح يا شيوه دفاع را پذيرفت يا به هر طريق ممكن، دفاع از حق موضوعيت دارد؟ زيرا وقتي بتـوان  

هـاي سـنگين و بعضـاً غيـر قابـل      خطرتري مهاجم را دفع كرد، از نظر منطقي و هزينهبا واكنش كم
شديدترين برخورد ممكن، هر چنـد متناسـب    جبران، قابل توجيه نيست كه از همان ابتدا، مدافع با

با ارزش موضوع تهاجم باشد، مقابله كند، مثلاً چنانچه مهـاجم، بـا فريـاد كـردن مـدافع، از تهـاجم       
گردد بايد به همان اندازه بسنده نمود، اگر مؤثر واقع نشد با زدن دست، اگر باز هم فايده  منصرف مي

)، حال با ايـن  1903 ،4ج  :1368سل شد (محقق حلي، نكرد با زدن چوب و در نهايت به حربه متو
فرض كه مدافع براي حفظ مال خود در همان ابتدا واكنش خشني از خود نشان دهـد كـه فراتـر از    
ضرورت باشد، مثلا براي دفاع از مال خود مهاجم را بـه قتـل برسـاند، در خصـوص دفـاع از نفـس،       

لامي پذيرفته است كه اگر دفاع از مراتب آن تجاوز قانون مجازات اس 302گذار در تبصره ماده قانون
كند مجازات قصاص به تعزير و ديه تبديل شود، يعني عدم تناسب در شيوه دفاع منجر به قتل صرفاً 

قـانون مجـازات    156طور كلي، بـر اسـاس مـاده    عامل مخففه مجازات است، ولي در غير از قتل، به
دفاع عمل كند كه منطقا يا عرفاً بـراي دفـاع لازم نيسـت     اسلامي، اگر مدافع فراتر از ضرورت شيوه

هـاي دفـاع مشـروع را دارد و در    مدافع مسئول است، در دفاع پيشگيرانه هم كه از اين جهت ويژگي
شـود،   گيرد و اين نوع عمليات پيشگيرانه بـه قصـد دفـاع انجـام مـي     زمان مقدم بر تهاجم انجام مي

ح يا شيوه عمل لازم است، در غيـر ايـن صـورت، چـه بسـا      رعايت شرط مزبور يعني تناسب در سلا
  شخص مدافع، مهاجم محسوب شود.
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  گيرينتيجه
در دفاع پيشگيرانه همچون دفاع مشروع، شخص مدافع به دنبـال مقابلـه بـا تعـرض ديگـري عليـه       
متعلقات خود اعم از جان، مال و ناموس خود است كه با لحاظ نحـوه دفـاع بـر دو نـوع تهـاجمي و      

بيني بـودن   هاي مشترك هر دو نوع دفاع پيشگيرانه؛ قابل پيش باشد. ويژگيفعي قابل تقسيم ميتدا
بودن تهاجم، باور قطعي مدافع نسبت به وقوع تهاجم و ضرورت دفاع است. هر يك  تهاجم، غيرقانوني

 هاي خاص خـود را نيـز دارنـد؛ وجـود حمـلات مكـرر در گذشـته و        از انواع دفاع پيشگيرانه، ويژگي
تأثير بودن مراجعه به نيروي انتظامي، دو ويژگي خاص دفاع پيشـگيرانه تهـاجمي اسـت. مقـدور      بي

هـاي ويـژه دفـاع    نبودن توسل مدافع به نيروي انتظامي و همچنين متناسب بـودن دفـاع از ويژگـي   
  پيشگيرانه تدافعي است. 

نشـده و بـه افـراد اجـازه      در فقه اماميه و قانون ايران، دفاع پيشگيرانه تهاجمي مجـاز دانسـته    
كه ادعاي مدافع نسبت بـه وقـوع   تهاجم به قصد پيشگيري از تعرض آينده داده نشده است، چه اين

آزمايي نداشته باشد يا يقـين بـه احـراز    حمله در آينده ممكن است اغراق آميز بوده و قابليت راستي
مراجع ذي صـلاح قـانوني از    آن ممكن نباشد، اين در حالي است كه فرصت خروج از مهلكه خطر و

جمله نيروي انتظامي وجود دارد، ولي باوجود آن، از آنجا كه حقوق ايران مبتني بـر قواعـد فقهـي و    
اوضاع و حوال حاكم بر جرم است، در صورت وقوع جرائم تعزيري با لحاظ قاعـده حـرج، مسـئوليت    

  قابل نقصان است.  "التعزير بما يراه الحاكم"كيفري و مجازات مرتكب با لحاظ قاعده 
كه دفاع پيشگيرانه تـدافعي بـه طـور خـاص و صـريح      در متون فقه اماميه و قوانين ايران، با اين

قانون مجازات اسلامي و تبصره يك آن، نظر به اقداماتي كـرده   508پذيرفته نشده است، ليكن ماده 
كـه مـدافع نسـبت بـه     شـرطي منظور دفاع پيشگيرانه تدافعي نيز انجام شود بـه تواند بهاست كه مي

موضوع حق داشته و دفاع متناسب باشد، بنابراين چنانچه شخصي قصد تعرض بـه ملكـي را داشـته    
شده از سوي مالك برخورد نمايد و صدمه ببيند بـدون توجـه بـه تناسـب در      باشد و به موانع تعبيه

يرانه تـدافعي، مـلاك   توان مالك را از هرگونه ضمان بري دانسـت. البتـه در دفـاع پيشـگ     ارزش، مي
تناسب در شيوه دفاع  عرف يا جواز قانوني است كه قابل توجيه مي باشـد، بـر ايـن اسـاس، مالـك      

هـا را  تواند آنتواند بمنظور دفاع از اموال موجود در ملك خود، اطراف آن را سيم بكشد ولي نمي مي
قاعده سلطنت اقتضـاي آن   زند، زيرادار نمايد و موجب كشتن كسي گردد كه دست به سيم ميبرق

طلبـد كـه   را دارد كه مالك هر تصرفي را در ملك خود انجام دهد ولي اقتضاي ضرورت در دفاع نمي
بدون متعارف بودن دفع از مالش از همان ابتدا با برقدار كردن سيم هاي اطراف ملك دفاع كند، امـا  

خل ملـك بـرق دار نمايـد ايجـاد     اگر مال مورد حمايت داخل ملك باشد و مالك اطراف آن را در دا
كه جواز است، چنان "اسهل فالاسهل"موانع ايذائي مثل احداث ديوار، متعارف عمل كردن و رعايت 
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رساني در قالب تحذير نيز مي تواند مسئوليت را از مالكي بردارد كـه در مـال خـود     قانوني يا اطلاع
  جب آن صدمه ديده است. مونمايد و در نتيجه ديگري بهدخل و تصرف غيرمتعارف مي
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  مطالعه تطبيقي بازرسي و  تفتيش وسايل نقليه در حقوق ايران و امريكا
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  2سحر سهيل مقدم
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  چكيده
حريم خصوصي، محيط وسايل نقليه است. در نظام حقوقي امريكا، محيط وسـيله نقليـه بـا     هايجلوه يكي از

اسـت؛ بـه     تري واقـع شـده   كم  توجه به از بين رفتن سريع ادله و نيز در معرض عموم بودن آن، مورد حمايت
اي كه در مـواردي همچـون احـراز ظـن متعـارف بـه ارتكـاب جـرم، جـرايم شـديد و خطرنـاك و نيـز              گونه

توان وسيله نقليـه را بـدون كسـب مجـوز قضـايي       هاي خطرآفرين مانند رانندگي همراه با مستي مي وضعيت
قـانون آيـين    توقيف نمود و در حدود ضوابط و تشريفات قانوني، آن را مورد بازرسـي و تفتـيش قـرار داد. در   

اسـت. درنظـام    غيرمشهود يا و اساسي در اين مورد، وقوع جرم به صورت مشهود دادرسي كيفري ايران معيار
قبيل قلمروي بازرسي ازسرنشينان و نيـز    تشريفات روشني به منظوركيفيت بازرسي از و حقوقي ايران شرايط

 بازرسـي از  قضـايي بـه منظـور تفتـيش و     تعيين نشده است. اصل اوليه دراين مقام،كسب مجوز قلمروي آن،
در چه مواردي بازرسي و تفتيش از وسايل نقليه  ازيم كهپرد اين مساله مي وسايل نقليه است. در اين مقاله به

جايز است و در صورت مجاز بودن تحت كدام شرايط و ضوابط بازرسي و تفتيش بايـد صـورت گيـرد. از ايـن     
توان دستاوردهايي از قبيل تبيين كيفيت و جزئيات تفتيش به صورت شـفاف و روشـن و   مطالعه تطبيقي مي

   قتضي را در راستاي تحقق دادرسي منصفانه برداشت كرد.نيز وجود ضمانت اجراهاي م
  

  بازرسي و تفتيش، دادرسي كيفري، وسايل نقليه. ضمانت اجرا رعايت حريم خصوصي، واژگان كليدي:
  

 kooshki1357@gmail.com (نويسنده مسئول)حقوق و علوم سياسي دانشگاه علامه طباطبائيعضو هيات علمي دانشكده .1
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  مقدمه
به رسميت شناختن و احترام به حق حريم خصوصي و لزوم وجود مقررات و قواعدي ناظر بر رعايت 

كنـد بلكـه ورود بـه قلمـرو      تر آزادي آنان كمك مي حق اشخاص بر تنها بودن نه تنها به تأمين بيش
را با مقرر نمودن تشريفات و ضـوابطي در راسـتاي اجـراي     وسط ماموران دولتيخصوصي اشخاص ت

قانون اساسي مقرر نموده  22نمايد. در راستاي تأمين حق مذكور اصل  تفتيش و بازرسي محدود مي
  است كه:

حيثيت، جان، مال، حقوق، مسكن و شغل اشخاص از تعرض مصون است مگر در مـواردي كـه   «
  » قانون تجويز كند.

متأسفانه در حقوق ايران، تعريف صريح و مشخصي از حـريم خصوصـي ارائـه نشـده اسـت و در      
مورد استفاده قرار نگرفتـه اسـت   » حريم خصوصي« قوانين ايران نيز اعم از اساسي يا عادي، عبارت 

ارائه تعريفي از حريم خصوصي دشوار است زيرا مفهومي نسـبي اسـت بـه    ). 129: 1384، (رحمدل
كـه   كن است موضوعي در كشوري داخل در مفهوم حريم خصوصي تلقي شود در حاليكه ممطوري

 توان حريم خصوصي را اين چنين تعريف كرد: در كشور ديگري چنين نباشد. مي

قلمرويي از زندگي هر فرد است كه آن فرد نوعا و عرفا يا با اعلان قبلـي، انتظـار دارد ديگـران    «
آن قلمرو دسترسي نداشته باشند، يا به آن قلمرو وارد نشـوند   بدون رضايت وي به اطلاعات راجع به

يا به آن قلمرو نگاه يا نظارت نكنند يا به هر صورت ديگري وي را در آن قلمـرو مـورد تعـرض قـرار     
تـرين   ندهد. منازل و اماكن خصوصي، جسم افراد، اطلاعات شخصـي و ارتباطـات خصوصـي از مهـم    

  .)38-39: 1386ري، (انصا» مصاديق حريم خصوصي هستند.
در قانون اساسي آمريكا نيز صراحتا به اين حق بنيادين تصريح نشده اسـت؛ امـا بـا اسـتناد بـه      

هاي غير موجه دلالت دارد، ها و توقيف اصلاحيه چهارم قانون اساسي آمريكا كه بر ممنوعيت تفتيش
مشهورترين تعريفي . collings Jr,1962:425) گردد ( استنباط مي 1رعايت و حفظ حريم خصوصي

كه از حريم خصوصي در يكي از آراي ديوان عـالي كشـور امريكـا (راي كـاتز عليـه ايـالات متحـده        
  .) :Del carmen,2008 192( 3»حق افراد بر تنها بودن«بيان شده است عبارت است از :  2امريكا)

مشـمول   پرسشي كه مطرح مي شود آن است كه با تحقق چه شرايطي حق خلوت با خويشـتن 
-در پرونـده  4»هارلن«گيرد؟ در پاسخ به پرسش مذكور، قاضي  حمايت قانون اساسي آمريكا قرار مي

                                                            
1. The right to privacy 
2. Katz V.United States, 389 U.S. 347(1967) 
3. The right to be let alone by other people    
4. Justice Harlan 
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انتظـار  «گيـرد كـه    مقرر نموده است كه حريم خصوصي زماني تحت حمايـت قـانون قـرار مـي     1اي
منظور تحقق بخشيدن بـه حـق   وجود داشته باشد.در واقع به 2»متعارف و معقولي از حريم خصوصي

  مذكور وجود دو شرط را الزامي نموده است كه عبارتند از :
بايست نشـان دهـد كـه انتظـاري واقعـي و حقيقـي از محرمانـه بـودن و          خود شخص مي -1

 خصوصي بودن موقعيت دارد.

 Delجامعه نيز بايد انتظار شخص از خصوصي بودن آن مو قعيت را به رسميت بشناسد(  -2

Carmen, 2008: 193.( 

در حقوق آمريكا علاوه بر ملاك شخصي، معيار نوعي هـم در تبيـين بـه شـمار     رسد  به نظر مي
سزايي دارد. در نتيجه ملاك انتظار متعارف از عنوان حق حريم خصوصي نقش بهآوردن موقعيتي به

اي بـه پرونـده ديگـر بـر اسـاس اوضـاع و احـوال         است كه از پرونده 3حريم خصوصي معياري ذهني
 متفاوت است.

توجـه  است. بـا » بازرسي و تفتيش« شود،  اماتي كه ناقض حريم خصوصي قلمداد مييكي از اقد
به استثنايي بودن اين اقدام، ضروري است كه در قوانين آيين دادرسي كيفـري حـدود و ثغـور ايـن     

  اقدام مشخص گردد. 
شـود كـه    گونـه برداشـت مـي    ايـن  در حقوق ايران با توجه به مواد قانون آيين دادرسي كيفـري 

هاي شخصي همانند بازرسي منزل بايد با اجازه مقام قضائي باشـد و در   بازرسي و تفتيش از اتومبيل
هاي خصوصي بوده و رعايت حريم خصوصي در آن اجتناب ناپذير  نتيجه وسايل نقليه نيز جزء مكان

در است. بر اين اساس، نقض حريم خصوصي  افراد بايد در راستاي يك مصلحت عمومي بوده و تنها 
تر از حق افراد و بر مبناي موازين جامعه دموكراتيـك   مواردي به عمل آيد كه مصلحت عمومي، مهم

تربودن حق حريم خصوصي و يا مصلحت اجتماعي بايد يك مقام قضايي  باشد. و مقام تشخيص مهم
به اي مشـا  رسد حقوق ايران بـا مقـرره اخيـر، رويـه     )؛ بنابراين به نظر مي150: 1392 يوسفي،(باشد

حقوق آمريكا اتخاذ نموده و اصل را بر رعايت حريم خصوصي و الزامات و مقـررات حـاكم قـرار داده    
است و در موارد و مصاديق استثنايي و تصريح شده از رعايت ضوابط و مقررات عدول كرده است. در 

 ـ  ه اصـلاحيه  قانون اساسي آمريكا نيز صراحتا به اين حق بنيادين تصريح نشده است؛ اما با اسـتناد ب
هاي غير موجه دلالت دارد، رعايت و ها و توقيف چهارم قانون اساسي آمريكا كه بر ممنوعيت تفتيش

  ). Collings, 1962:425گردد ( حفظ حريم خصوصي استنباط مي

                                                            
1. katz V. United States 
2. Reasonable expectation of privacy 
3. Subjective test 
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ي  عمـومي رابطـه   2»امنيـت « شخصـي و  1» تأمين« در فرآيند دادرسي كيفري، بايد ميان حق 
ر باشد، تا از يك سو، جامعه براي مقابله با مجرمين خطرناك و نيز جرايم اي برقرا دار و منطقي معني

شديد و در راستاي تأمين و تحصيل دليل از ابزار و امكانات لازم بهره منـد باشـد و از سـوي ديگـر     
  ؛اعمال امنيت عمومي و نظم عمومي نبايد بستري براي ناديده گرفتن حقوق فردي اشخاص گردد

به موضوعات بالا بايد ديد كه در دو نظام حقوقي ايـران و آمريكـا آيـا وسـايل     بنابراين با عنايت 
شوند؟ و در هر صورت در چـه مـواردي بازرسـي و تفتـيش از      نقليه جزء حريم خصوصي قلمداد مي

وسائل نقليه جايز است؟ و در صورت مجاز بودن بازرسي و تفتـيش تحـت كـدام شـرايط و ضـوابط      
  گيرد؟بازرسي و تفتيش بايد صورت 

لا ايـن كشـور    توجه به پيشرو بودن حقوق آمريكا و سرآمد بودن كشور مذكور در نظـام كـامن  با
انتخاب گرديد تا از طريق انعكاس نظام حقوقي اين كشـور و رويـه عملـي و پليسـي آن بـه عنـوان       

هـا ي موجـود در    اي بشري و لحاظ مسايل فرهنگي و بومي كشور ايران بتوان در رفع چـالش  تجربه
زمينه بازرسي از وسايل نقليه از آن  بهره جست.. از اين رو در نوشتار كنوني ضمن داشتن رويكردي 

هاي مهم شرايط و ضوابط حاكم بر تفتيش و بازرسي وسيله نقليه تطبيقي به صورت مزجي سرفصل
) (بند نخست)،  قلمرو تفتيش و بازرسي (بند دوم) و در نهايت ضمانت اجراهاي مقتضي (بنـد سـوم  

  شود. مطالعه و بررسي مي
  

 ضوابط حاكم بر تفتيش و بازرسي وسيله نقليه .1

: 1386تفحـص كـردن، بازرسـيدن، بازجسـتن، بازرسـي اسـت (معـين،         تفتيش در لغت به معناي،
تفتيش امري اسـت مهـم شـامل جمـع     «گونه تعريف شده است : ). در اصطلاح حقوقي بدين1110

گيـرد.   هاي مخصوص به اين كار انجام مـي  لايل جرم از سوي مقامآوري ادله كه با تحقيق در مورد د
نظر از اراده و رضايت فرد يا صاحب مكان مورد نظر، تفتيش عملي است تحقيقي كه اين مقام صرف

سازي جهت اعمـال حـق جامعـه در مـورد مجـازات       در محل خاص يا در مورد خاصي و براي زمينه
 ).5006: 1378 (لنگرودي،» دهد. انجام مي

  در فرهنگ لغت لاتين، تفتيش بدين معنا آمده است :
منظور كشف اموال مسروقه يا غيرمجاز يـا  بازرسي منزل، بنا يا ساختمان شخص يا دارايي او به«

اي كه شخص به آن متهم شده است، بـه كـار بـرده و     كشف دليل جرم كه در تعقيب رفتار مجرمانه
  . )Campbell Black,1968: 1518» (شود. اعمال مي

                                                            
1. Le droit a` la sûreté  
2. Le droit a` la sécurité 
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  گونه تعريف شده است كه:تفتيش در رويه قضايي آمريكا اين 
مكـان، وسـيله نقليـه يـا      2يـا بازرسـي   1صورت كلي عبارت است از معاينه( بررسي)تفتيش به«

اي كـه بـه رفتـار     مـادي و ادلـه   شخصي توسط ماموران اجراي قانون، با هدف تعيـين نمـودن اشـيا   
   )Ferdico and others,2009:185 »(اي مربوط هستند. مجرمانه

دهد كه ماموران دولت با هدف جسـتجوي دليـل و مـدركي بـه      بازرسي زماني رخ مي«در واقع 
  )scheb and scheb ll, 2012: 48» (حريم خصوصي مورد حمايت قانوني شخص وارد مي شوند.

گرند. در قوانين بنابراين در ادبيات آيين دادرسي كيفري واژگان بازرسي و تفتيش مترادف يكدي
كـار  هرجا واژه تفتيش بـه  1392آيين دادرسي كيفري ايران و از جمله قانون آيين دادرسي كيفري 

  3كار رفته است.رفته است، در كنار آن واژه بازرسي نيز به
وسايل نقليه اسـت، ايـن   4» حريم خصوصي « هاي رعايت  كه يكي ديگر از مصداقتوجه به آنبا

هاي خصوصي بوده و در نتيجه نيازمند رعايت  كه آيا وسايل نقليه جزء مكان پرسش قابل طرح است
 اند يا خير. هاي خصوصي ضوابط و تشريفات خاص بازرسي از مكان

هـاي دادرسـي كيفـري وجـود دارد و      دو رويكرد حقوق مدار و امنيت مدار در جهت گيري نظام
واعـد آيـين دادرسـي كيفـري را در عمـل      نظام قضايي و پليسي ما تحت تأثير رويكرد امنيت مدار ق

كند، بنابراين از حيث رويه عملي پليس با هدف رسـيدن بـه امنيـت از تشـريفات آيـين       رعايت نمي
هايي است كه بدون اخذ مجوز مـوردي   كند. نمونه بارز آن ايست و بازرسي دادرسي چشم پوشي مي

  گيرد. از مقام قضايي عمليات بازرسي و تفتيش صورت مي
قانون آيين دادرسـي كيفـري و    137و  55وق ايران در خصوص بازرسي و تفتيش،  مواد در حق

و نيز قـانون رسـيدگي    5قانون حمايت از آمران به معروف و ناهيان از منكر و تبصره ذيل آن 5ماده 
قابل استناد هستند. با رجوع به مواد قانون آيين دادرسي كيفري  1389به تخلفات رانندگي مصوب 

رود. درست است كه فضاي داخل  شود كه وسيله نقليه جزء حريم خصوصي به شمار مي يمشخص م
 137و  55در مـواد  » اشياء« ي  اتومبيل در معرض ديد همگان قرار دارد ولي با توجه به اطلاق واژه
شود كـه وسـيله نقليـه نيـز بـه      ق.آ.د.ك و نيز حفظ حريم خصوصي اشخاص، اين گونه برداشت مي

                                                            
1. Examination 
2. Inspection 

  اشاره كرد.  1392قانون آيين دادرسي كيفري  142و  141، 140، 139، 138، 137. براي نمونه مي توان به مواد  3
4. The right to privacy 

حيثيت، جان، مـال، مسـكن، شـغل و حـريم خصوصـي و      توان متعرض  در اجراي امر به معروف و نهي از منكر نمي. «5
 حقوق اشخاص گرديد، مگر در مواردي كه قانون تجويز كند.

هـا،   هـا، هتـل   هاي مشترك آپارتمان گيرند، مانند قسمت اماكني كه بدون تجسس در معرض ديد عموم قرار مي -تبصره
 »ها و نيز وسايل نقليه مشمول حريم خصوصي نيست. بيمارستان
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گردد و از اين رو براي بازرسي و تفتيش وسايل نقليه رعايت ز مصاديق اشياء قلمداد ميعنوان يكي ا
  ضوابط و تشريفات مذكور در اين موارد ضروري است.

ويـژه  توجه به تصويب قانون حمايت از آمران به معروف و ناهيان از منكر و بهحال ممكن است با
سايل نقليه همچنـان مشـمول حـريم خصوصـي     اين پرسش مطرح شود كه آيا و 5تبصره ذيل ماده 

بـه   چيسـت؟  1392است يا خير؟ جايگاه اين تبصره نسبت به قانون آيين دادرسي كيفري مصـوب  
كند، زيرا به موجب تبصره  رسد اين موضوع تغييري در رويه آيين دادرسي كيفري ايجاد نمي نظر مي

نقليه جرمي واقـع شـود و مشـهود     هاي در معرض ديد وسايل كه در فضاها و قسمتفوق در صورتي
كه جـرم قابـل مشـاهده    باشد، از باب جرم مشهود و مقررات مربوط قابل پيگيري است و در صورتي

توان به استناد اين تبصره متعرض حريم خصوصي افراد در وسايل نقليه شد. بـراي ايـن    نباشد، نمي
ي  توجه به صدر مـاده فوق را بايد با كه تبصرهتوان چند استدلال را بيان كرد. نخست اين موضوع مي

آن تحليل و بررسي كرد. در صدر ماده به مانند اصل بيست و دوم قانون اساسـي بـر ضـرورت عـدم     
تعرض به حيثيت، جان، مال، مسكن، شغل و حريم خصوصي و حقوق اشخاص تأكيـد شـده اسـت.    

حريم خصوصي نبايد جانب  عنوان عاملي جهت نقضي تبصره بهبنابراين در گسترش قلمرو و دامنه
احتياط را از دست داد. به ديگر سخن اصل نخستين حمايت و پاسداشت از حريم خصوصي اسـت و  

كه افزون و نيز با لحاظ استدلال پيشين در مواقع شك و ترديد بايد به اين اصل رجوع كرد. دوم اين
ي نيسـت و بازرسـي و   صورت مطلق و در تمامي مـوارد مشـمول حـريم خصوص ـ   آيا وسايل نقليه به

تنها بايد نـاظر بـه    رسد تبصره فوق را تفتيش از آن نيازمند گرفتن مجوز قضايي نيست؟ به نظر مي
اين قانون دانست و از تعميم حكم اين تبصره به ساير موارد و از جمله قانون آيين دادرسي كيفـري  

ون و با توجه به مفهومي كه از امـر  خودداري ورزيد. زيرا اين تبصره را بايد در راستاي عنوان اين قان
گونـه كـه از منطـوق    بيان داشته است در نظر گرفت. آن 6و  4، 1به معروف و نهي از منكر در مواد 

شود امربه معروف و نهي از منكر خيرخواهي زباني شهروندان نسبت به يكديگر اين مواد برداشت مي
 5ست. در اين راستا حسب ظاهر تبصـره مـاده   و يا حاكميت با رعايت شرايط مذكور در اين قانون ا

توانند از باب امر به معروف و نهي از منكر سرنشينان خودرو را مثلاً در مقام پرهيـز از  شهروندان مي
رفتارهاي ناشايست از قبيل آلودگي صوتي و يا تعرض به ديگران به صورت زباني و با در نظر گرفتن 

به معروف و نهي از منكر نمايند. از اين رو قلمروي اين تبصره  ديگر شرايط مندرج در اين قانون، امر
مقيد به موضوع اين قانون و شرايط آن است و در ساير موارد و از جمله بازرسي و تفتيش از وسايل 

  نقليه بايد هم چنان به قواعد عمومي مندرج در قانون آيين دادرسي كيفري مراجعه كرد. 
آيين دادرسي كيفري در خصوص بازرسـي و تفتـيش از وسـايل     قانون 137و  55بنابراين مواد 

ي مـوارد از  توان وسايل نقليه را در همـه ي تصويب اين تبصره نميالرعايه است و به بهانهنقليه لازم
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قلمروي حريم خصوصي خارج دانست. چرا اگر غير از اين تفسير، تفسير ديگري داشته باشـيم بايـد   
ر خصوص كيفيت بازرسي و تفتـيش از وسـايل نقليـه باشـيم و چنـين      قائل به نسخ مواد ياد شده د
  هاي بيان شده ضعيف است. تفسيري با توجه به استدلال

عنوان يك قاعده كلي، اصلاحيه چهارم ماموران را ملزم به اخـذ اجـازه نامـه    در حقوق آمريكا به
هاي بدون اجازه نامـه   تيشاگرچه به صورت استثنايي تف 1نمايد. ها مي قضايي پيش از اجراي تفتيش

بايست از معيار متعارف و معقـول   قضايي در برخي موارد اجازه داده شده است؛ اما همه ماموران مي
هـاي   هـا و توقيـف   كه همان اخذ مجوز قضايي است، پيروي نمايند و نيز مـاموران از انجـام تفتـيش   

رفتـار مجرمانـه باشـد، منـع     خودسرانه و اختياري يا حتي تفتيشي كه مبتني بـر ظـن بـر ارتكـاب     
هاي آمريكا هـم ملـزم بـه تبعيـت از آن      اند.. اصلاحيه چهارم نه تنها در سطح فدرال بلكه ايالت شده
چـه كـه اصـلاحيه مقـرر نمـوده، فراتـر رفتـه و         توانـد از آن  ها، مقنن مي باشند. اگر چه در ايالت مي

). scheb and scheb ll, 2012: 48-49تري براي اشخاص در نظر گيرد ( تضمينات و حمايت بيش
بنابراين قاعده كلي و اصل آن است كه تفتيش و بازرسي وسيله نقليه نيز تحـت الزامـات و ضـوابط    

تـر از حمايـت    گيـرد كـم   گيرد، لكن حمايتي كه از وسيله نقليه صورت مـي  اصلاحيه چهارم قرار مي
ه هـيچ گونـه حمـايتي در وسـيله     ساكنين و متصرفين منزل است البته اين امر بدان معنا نيست ك

، اصـلاحيه چهـارم قـانون     ترين اصـلاحيه  ترين و قابل توجه نقليه صورت نگيرد. در همين راستا مهم
  دارد: باشد كه مقرر مي )  مي1791اساسي امريكا (مصوب 

تفتـيش و توقيـف   هاي مردم در برابر  حق امنيت جان، مسكن، اوراق و اسناد و(مصونيت) دارايي«
شود، مگر بر  شود و هيچ گونه حكم بازداشت اشخاص يا توقيف اموال صادر نمي جه تضمين ميغير مو

پايه يك دليل موجه با سوگند يا اعلام رسمي، و محل مورد تفتـيش و اشـخاص يـا امـوالي كـه بايـد       
  »متوقف شود دقيقا بايد مشخص شود.

ه است. با اين وجود، ديـوان  حريم خصوصي در وسيله نقليه مورد حمايت اصلاحيه چهارم واقع شد
عالي كشور حمايت كامل اصلاحيه چهارم را نسبت به سرنشينان خودرو توسعه نداده است. در واقع دو 

  توجيه جهت كاهش حمايت مذكور وجود دارد:
 تر است؛ زيرا دليل و مـدرك جـرم بـه    كه ماهيت وسيله نقليه ايجاب كننده حمايت كم نخست آن

هاي عمومي جايي كه سرنشينان  كه، وسايل نقليه معمولا در مكان دوم آن سرعت ناپديد خواهد شد.

                                                            
 تر در مورد تفتيش و بازرسي در حقوق آمريكا رجوع نماييد به: اطلاعات بيش . جهت1

هـاي   كوشكي، غلامحسن؛ سحر سهيل مقدم؛ تطبيق بازرسي و تفتيش در الگوي دادرسي ايران و امريكا، مجله پـژوهش 
  .95-133،صص1394، 5شناسي، شماره  حقوق جزا و جرم
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نسبت به عموم آشكار و در معرض ديد هستند، در حركتند. بنـابراين سرنشـينان اتومبيـل نسـبت بـه      
). در حقـوق  Hall, 2009:363تري از حريم خصوصي در وسيله نقليه دارند (  ساكنين منزل انتظار كم

تـري از حـريم خصوصـي در وسـايل نقليـه دارنـد؛ مطـابق         كه اشخاص انتظاركم ه اينتوجه بآمريكا، با
كـه وسـيله نقليـه     ماموران اجراي قانون در صورت داشتن دليل موجه مبنـي بـر آن   1»كارل« دكترين 

توانند بدون مجوز قضايي به تفتيش وسيله نقليه بپردازند  گيرد مي اي را در برمي وسايل و اشيا مجرمانه
دكترين مـذكور   باشد؛ زيرا وسيله نقليه سيار و  به سرعت در حركت است. ض اصلاحيه چهارم نميو نق
  .شود عنوان استثنايي بودن وسيله نقليه نسبت به الزامي بودن قرار تفتيش تلقي ميبه

  گردد: بنابراين دو الزام براي عدم اخذ مجوز قضايي نسبت به تفتيش وسيله نقليه استنباط مي
اي را در  كه وسيله نقليه اشياء، مواد و وسايل مجرمانـه  كه احراز دليل موجه مبني بر آننخست آن

برگرفته است(مانند مواد مخدر و مواد قاچاق وكالاهاي ممنوعه) الزامي اسـت. دليـل موجـه داراي دو    
ني بر باشد؛ در تعريف حقوقي دليل موجه زماني وجود داردكه مامور  مبت اي مي تعريف حقوقي و رويه

دانش و تجربياتش به اين نتيجه رسد كه شخصي مرتكب جرمي شده است يا در حال ارتكاب جرمـي  
در همان اوضاع و احوال به اين نتيجه رسد كه رفتـار   2است به طوري كه يك شخص متعارف محتاط

اي روي داده است يا در حال ارتكاب اسـت. بنـابراين نـه ادراك پلـيس و نـه ادراك شـخص        مجرمانه
  باشد. ملاك مي 3باشد، بلكه انسان متعارف مظنون معيار تعيين كننده دستگيري نمي

 تر از ضابطه فراتر از هـر شـك معقـول    در تعريف رويه اي(عملي)، ضابطه دليل معقول چيزي كم
عبـارت ديگـر   باشد؛ بـه  مي 5كه براي صدور حكم محكوميت لازم است و فراتر از ضابطه ظن معقول،4

                                                            
1. The carroll doctrine. Carroll V. United States, 267 U.S, 132(1925) 

، ديوان عالي كشور قلمرو حمايتي اصلاحيه چهارم را در زمينه توقفات ترافيكي(متوقف نمودن خودرو در 1925در سال 
اعلام نمود. در اين پرونده، دادگاه راي داد كه كسب مجوز قضـايي الزامـي   » پرونده كارل«هنگام عبور و مرور) از طريق 

اند. در پرونده كـارل رئـيس ديـوان عـالي      ا ماموران دليل موجهي بر بازرسي اتومبيل توقيف شده داشتهنبوده است، زير
مشاهده نمود كه كنگره نخست در طول اتخاذ اصلاحيه چهارم كسب مجوز را براي تفتـيش منـزل بـراي كشـف مـواد      

راي كشف مواد ممنوعه و قاچاق در حال هاي بدون مجوز ب قاچاق و ممنوعه الزامي نموده است. در مقابل، كنگره تفتيش
عبور و مرور در صورت وجود دليل موجه را به رسميت شناخته است. رئيس ديوان عالي همچنـين خـاطر نشـان كـرده     

توانـد پـيش از    است كه اشيا و كالاهاي موجود در منزل متفاوتند از اشيايي كه در حال حمل ونقل اند؛ زيرا شخص مي
ن به سرعت آنها را به خارج از حوزه قضايي انتقال دهد .بنابراين پرونده كارل نخستين قاعـده  كسب مجوز توسط مامورا

توانند بدون كسب مجوز به تفتيش و بازرسي وسيله نقليه در  روشن و صريحي را مقرر نمود كه بر مبناي آن ماموران مي
  )Glipse 1999: p.20وعه است، بپردازند.( صورت داشتن دليل موجه كه وسيله نقليه در برگيرنده مواد قاچاق و ممن

2. “person of reasonable caution” or “reasonable man” or “ordinarily prudent” or “cautious man” 
3. Michigan V.Chesternut;486;U.S 567(1988). 
4. Beyond a reasonable doubt 
5. Reasonable suspicion   
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ني وجود دارد كه بيش از پنجاه درصد علم، وجود داشته باشد كـه مرتكـب جرمـي را    دليل موجه زما
 ).205و 200: 1395، مرتكب شده است (كوشكي و سهيل مقدم

 بايست در حال حركت باشد.  دومين الزام آن است كه خودرو مي

را كه آيـا   ها احراز اين موضوع در تعيين اين مسئله كه آيا خودرو در حركت است يا خير؛ دادگاه
كـه خـودرو در يـك زمـان      جاي توجه بـه ايـن  خودرو بالذات داراي قابليت حركت است يا خير را به

  گيرند. خاصي حركت خواهد كرد، در نظر مي
ها در ابتدا مجوز تفتيش را با اين تفسير پذيرفته بودند كه بعد از توقيف قـانوني خـودرو،    دادگاه

كه اوضاع و احـوال ضـروري و فـوري، تفتـيش     كرد مگر آن ميمامور مي بايست قرار تفتيش را اخذ 
اما امروزه ديگر تفتيش منوط به وجود چنين اوضـاع و احـوالي نمـي     1نمود؛ بدون قرار را توجيه مي

  گر عدم الزامي بودن اخذ مجوز قضايي مي باشد. باشد؛ بلكه حركت سريع وسيله نقليه توجيه
قانون آيين دادرسي كيفري ايران ضابطان دادگستري  55اين امر در حالي است كه مطابق ماده 

حق انجام تفتيش و بازرسي را در جرائم غير مشهود بدون أخذ مجوز لازم از مقـام قضـايي ندارنـد.    
بنابراين برخلاف حقوق آمريكا كه در برخي موارد در جرم غير مشهود صلاحيت و اختيار بازرسـي و  

است، ضابطان دادگستري در حالت جرم غير مشهود چنـين  تفتيش به مأموران پليسي واگذار شده 
  وظيفه و اختياري را ندارند.

 
  ايست و بازرسي وسايل نقليه .1.1

هـاي ايسـت و بازرسـي در     ورزنـد، ايجـاد پسـت    يكي از اقداماتي كه ضابطين گاه به آن مبادرت مي
ت. اداره حقـوقي قـوه   ها و مبادي ورودي شهرها و اقدام به بازرسـي خودروهـاي عبـوري اس ـ    خيابان

هاي صورت گرفتـه از آن اداره ابـراز    هاي مشورتي متعددي كه در پاسخ به استعلام قضائيه در نظريه
ها، بدون دسـتور مقـام قضـايي را در     داشته، بازرسي خودروهاي عبوري توسط ماموران در اين محل

قانون رسيدگي  6ابق ماده ). و نيز مط71: 1392(خالقي، 2جرايم غيرمشهود غيرقانوني دانسته است
به تخلفات رانندگي، ماموران راهنمايي و رانندگي به جز در موارد مصرح قـانوني و مـوارد تصـادفات    

باشند. بنابراين از توجه به مواد قانوني  منجر به جرح و قتل مجاز به توقيف وسيله نقليه موتوري نمي
  ود پيش از هرگونه تفتيشي الزامي است.و نيز نظريه مذكور، كسب مجوز قضايي در جرايم غيرمشه

                                                            
1. V.Sandres(1979) 

كوشكي، غلامحسن،حمايت از حريم خصوصي در مكان خصوصي در مقررات  جهت اطلاعات بيش تر رجوع كنيد به:. 2
  .58، شماره 1386دادرسي كيفري ايران.مجله حقوقي دادگستري،
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شود آن است كه آيا شوراي عالي امنيـت كشـور، شـوراي     پرسشي كه در اين خصوص طرح مي
هـا مجـاز بـه تصـويب مصـوباتي در خصـوص        ها و شهرسـتان  امنيت كشور و شوراهاي تأمين استان

ند؟ در خصوص شوراي بازرسي از وسايل نقليه بر خلاف ضوابط و قوانين آيين دادرسي كيفري هست
امنيت كشور و شوراهاي تأمين شهرستاني و استاني ترديدي وجود نداردكـه مصـوبات ايـن شـوراها     

تواننـد   بايد با لحاظ قانون آيين دادرسي كيفري اجرايي و عملياتي گردد. بنابراين اين شـوراها نمـي  
صورت هاي قضايي به مقام هايي براي بازرسي و تفتيش وسايل نقليه بدون كسب مجوز لازم از مصوبه

موردي وضع نمايند. قانون راجع به تعيين وظايف و تشكيلات شوراي امنيت كشور به روشني بر اين 
قانون ياد شده در خصوص وظايف شوراي  1ماده » د « كند. بر همين اساس بند  موضوع دلالت مي

  دارد: امنيت كشور مقرر مي
ها و نهادها در رابطه با امنيت داخلـي كشـور    ز ارگانتعيين حدود وظايف و اختيارات هر يك ا«

  ». ها در چارچوب وظايف قانوني آن
چه شوراي امنيت كشـور  شود در اين بند مقررشده است كه چنان چه ملاحظه ميبنابراين چنان

اي را در نظـر بگيـرد،    هاي مختلف همانند نيروي انتظـامي وظيفـه   ها و سازمان بخواهد براي دستگاه
در چارچوب قوانين و مقررات عمومي كشور و از جمله آيـين دادرسـي كيفـري تعيـين نمايـد.      بايد 

توانند تفتيش و بازرسي از وسـايل نقليـه را بـدون تجـويز      بنابراين، اين شورا و شوراهاي مشابه نمي
چه چنين مصوباتي هم داشته باشـند، فاقـد وجاهـت    هاي قضايي تجويز نمايند و چنان موردي مقام

  ها گرديده است. آن» در چارچوب وظايف قانوني«اند. زيرا در اين بند و ساير بندها مقيد به  نيقانو
قانون اساسي و جايگاه حقوقي شوراي عالي امنيت ملي، بيـان   176ممكن است به استناد اصل 

تواند مصوباتي در خصوص توقيف و يا بازرسي وسايل نقليه بـر خـلاف قـوانين     شود كه اين شورا مي
هاي شورا بايد در راستا و چارچوب قوانين كشور  ها و برنامه كه سياستمومي داشته باشد. حال آنع

  باشد و هيچ گونه استثنايي در اين زمينه پيش بيني نشده است. 
 و ايسـت  زمينـه  در چهارم نه تنها در زمينه دستگيري اشخاص بلكه در حقوق آمريكا، اصلاحيه

 يـا  خاصـي  مظنـون  دسـتگيري  منظـور  به قانون اجراي ماموران كه تاس اعمال قابل نيز ها بازرسي
 آيا كه نمايند تعيين تا بپردازند خودروها توقيف به است ممكن خطرناك، رانندگان از عموم حمايت
  است يا خير. شده رعايت ايمني الزامات

قـف  پـيش از متو  1شايان ذكر است كه گفته شود در نظام حقوقي امريكـا داشـتن ظـن معقـول    
). يكـي ديگـر از مـوارد ايسـت و بازرسـي كنتـرل و       Hall, 2009:363نمودن خودرو الزامي است (

                                                            
1. Reasonable suspicion 
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شـعبه ميشـيگان   «اعتدال است. پرونده راهنما در زمينه مذكور پرونـده   بررسي رانندگان مست و بي
در اين پرونـده راي داده شـد كـه پلـيس بـا هـدف        1است؛ 1990در سال » پليس ايالت عليه سيتز

تواند در قالب ايست و بازرسي هر خـودرويي را متوقـف كنـد و     و بررسي رانندگان مست مي كنترل
، نهاد پليسـي  »سيتز«باشد و كاملا قانوني است. در پرونده  چنين توقيفي نقض اصلاحيه چهارم نمي

هـاي   ايالت ميشيگان اقدام به كنترل و بررسي وسايل نقليه در بزرگراهي نمود. متعاقب دستورالعمل
هاي تعيين و مشخص شده روي داد. تمام خودروها متوقـف  و   تدوين شده، چنين كنترلي در مكان

شـدند، بررسـي و    هاي اعتدال و عدم مستي مورد بررسي و معاينه واقع مـي  منظور نشانهرانندگان به
 وسـيله نقليـه   126كنترل مذكور يك ساعت و پانزده دقيقه به طول انجاميد و ماموران موفق شدند 

ثانيه بود. در اين ايست و بازرسي ماموران دو شخص را به علل  25را بررسي كنند و ميانگين تاخير 
در دادگاه ادعـا كـرد كـه    » سيتز«ها به نام  مستي در هنگام رانندگي دستگير كردند؛ يكي از مظنون

نمـود كـه    اي نقض اصلاحيه چهارم است. ديوان عالي ادعاي مذكور را نپذيرفت و اظهـار  چنين رويه
هاي مربوط به هوشياري و عـدم مسـتي، تـوقيفي معقـول و متعـارف اسـت زيـرا         ها و كنترل بررسي

بسـيار بـا   » سـيتز «پرونده ». ميزان مداخله در ماشين سواران متوقف شده مختصر و محدود است«
اموران هاي تالي بر سر قانوني بودن يا نبودن اختيـارات م ـ  اهميت است زيرا به مدت طولاني، دادگاه

هـاي   در بررسي توقيف رانندگان به منظور بررسي مستي آنان اختلاف داشتند. با اين وصف، دادگـاه 
اند. نكتـه   ايالت آن را غيرقانوني شناخته 12ايالت چنين كنترل و بررسي را معتبر، در حالي كه  21

رو بـه صـورت   دهد بـه توقيـف نمـودن خـود     به ماموران اجازه نمي» سيتز«مهم آن است كه پرونده 
اي خاص و با دقت ماننـد   بايست به شيوه اتفاقي و تصادفي بپردازند بلكه چنين بازرسي وكنترلي مي

گونه اختيار و صلاحيتي را بـه مـاموران بـراي    برنامه پليس ميشيگان انجام گيرد كه اين برنامه هيچ
 Delاعـدي باشـد(  و قو  كـه مسـبوق بـه تهيـه دسـتورالعمل     دهد مگـر آن  انجام چنين بازرسي نمي

                                                                                                                                                  
» ز هـر شـك معقـول   فراتـر ا « و » دليـل موجـه  «، »ظن معقول«در پرونده كارل عليه  ايالات متحده، ديوان به تشريح 

فراتـر  « و ضابطه » ظن معقول«، بالاتر از »دليل معقول«نظر سلسله مراتب،  پرداخته است. و نتيجه آن بوده كه از نقطه
قرار دارد. از نظر ديوان، دليل معقول، بـر مبنـاي واقعيـات اسـتوار بـوده و      » دليل معقول«، بالاتر از »از هر شك معقول

درصد احتمال را دربرگيـرد؛ چـرا    50ظن و گمان باشد. در واقع دليل معقول، بايد بيش از تواند بر مبناي حدس و  نمي
دهنده ظن معقول است. در پرونده ايلينويز عليه واردلو، ديوان در توضيح دو  در صد احتمال، تنها، تشكيل 50كه ميزان 

كه ظـن   ت براي اثبات امري، در حاليدليل معقول، يك احتمال بسيار قوي اس« مفهوم دليل و ظن معقول گفته است: 
-159: 1393تري را در برداشته و تنها، حداقل توجيه يك موضوع را در بردارد ( فروغـي و يوسـفي    معقول، احتمال كم

158. (  
1. Michigan Department of state police v. Sitz, 496 U.S. 444 (1990) 



قدم       146 ل  ی و   وش ن  ی / سال   غلا وق  نا  ماره مپژو تان،دوم،  ز و ز  )١٦، (پیاپی  ١٣٩٦ پا
 

Carmen,2008 :240  1اين امر سبب كاهش توقفات اختياري و دل بخواهانه ماموران مـي شـود.  )؛ 
قـانون رسـيدگي    10در زمينه مذكور قانون آيين دادرسي كيفري ايران ساكت است اما بند ب ماده 

  به موضوع مذكور اشاره كرده است بدين گونه كه: 1389به تخلفات رانندگي مصوب 
در مواردي كه قرائن و شواهد حـاكي از حالـت مسـتي يـا اسـتفاده راننـده از مـواد مخـدر و         « 

روانگردان باشد ماموران اين قانون با استفاده از تجهيزات لازم نسبت به تشخيص اين حالـت اقـدام   
ارادگي حاصل از مصـرف مسـكرات و مـواد مخـدر و      نمايند و در صورت اثبات حالت مستي و بي مي

ان از رانندگي فرد مورد نظر جلوگيري و ضمن صدور قبض جريمه به مبلغ دو ميليون ريـال  روانگرد
نامه به مدت شش ماه توسط نيروي انتظامي جهـت اقـدام قـانوني بـه مرجـع صـالح        و ضبط گواهي

  » شود. قضائي معرفي مي
اتي به ضابط شود براي نخستين بار در مجموعه قوانين ايران اختيار بنابراين چنانچه ملاحظه مي

در خصوص جرائم غير مشهود بدون مجوز مقام قضايي داده شده است. با  اين وصف، توقف خـودرو  
شود كه قرائن و شواهد حكايت از حالت مست و يا مصرف مواد مخدر و يـا   تنها در صورتي انجام مي

ايـن خصـوص    هـاي لازم در  گردان داشته باشد. تنها در اين دو موقعيـت اسـت كـه اقـدام    مواد روان
  گيرد. صورت مي

 
   تشريفات بازرسي و تفتيش .2.1

صورت جداگانه تصريح نشـده  در حقوق ايران ضوابط و تشريفات بازرسي و تفتيش از وسايل نقليه به
صـورت  است و از اين رو مقررات و ضوابطي كه در خصوص ضوابط و تشريفات بازرسي و تفتيش بـه 

وسايل نقليه كاربرد دارد. نخستين مورد ايـن اسـت كـه     كلي و عمومي مقرر شده است، در خصوص
قـانون آيـين    58كـه وفـق مـاده    مامور و ضابط دادگستري اوراق هويت خود را ارائه نمايد. دوم ايـن 

  دادرسي كيفري دستور قضايي را به راننده ارائه نمايد. 
ر و مـرور متوقـف   دليل نقض مقـررات عبـو  صورت قانوني بهكه خودرو بهدر حقوق آمريكا، زماني

اي دستور دهد كـه   تواند به راننده حتي بدون وجود ظن به ارتكاب رفتار مجرمانه شود، مامور مي مي
چه مامور به صورت متعارف و معقول بر ايـن بـاور باشـد كـه     و نيز چنان 2از وسيله نقليه خارج شود

پوشش ظاهري و بيرونـي   تواند به تفتيش محدود به  راننده ممكن است مسلح و خطرناك باشد، مي
اي تفتـيش متعاقـب    شخص به منظور كشف اسلحه بپردازد و در صورت عدم وجـود چنـين عقيـده   

                                                            
  ده در ميشيگان رجوع كنيد به:. جهت اطلاعات بيش تر در زمينه برنامه اجرا ش 1

Bryan Scott Blade.1991. Fourth amendment--The Constitutionality of a Sobriety Checkpoint 
Program, Journal of criminal Law and Criminology, Volume 81, Issue4, pp.800-818. 
2 . Pennsylvania v. Mimms,434 U.S. 106(1977) 
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در واقـع   ).Riggs 1998: 962-964 غيرقانوني خواهد بود حتي اگـر توقـف اوليـه قـانوني باشـد(      
معنـا كـه در   گيرنـد. بـدين    قـرار مـي   1رانندگان مانند عابران پياده موضوع توقيف و تفتيش محدود

تـوان راننـدگان را متوقـف     اي، مـي  صورت وجود ظن متعارف و معقول مبني بر انجام رفتار مجرمانه
تـوان بـه تفتـيش     چه ترس براي به خطر افتادن امنيت مامور وجود داشـته باشـد مـي   نمود و چنان

محدود( تفتيش محدود به پوشش ظاهري شخص) نيز پرداخـت. نكتـه شـايان ذكـر آن اسـت كـه       
گرچه صلاحيت و جواز مامور براي تقاضاي خروج از وسيله نقليه به صورت خودكـار پـس از توقـف    ا

دهد اما تفتيش بدني محدود پس از خروج از راننده از وسـيله نقليـه    نمودن معتبر و قانوني روي مي
پيوندد كه ظن معقـولي وجـود    صورت خودكار نيست؛ بلكه چنين تفتيشي در صورتي به وقوع ميبه
گونـه برداشـت   اشته باشد كه امنيت مامور مورد تهديد واقع شده باشد. در واقع از رويه مذكور ايند

شود كه دستور به خروج راننده از ماشين مسبوق به وجود ظن معقول بر ارتكاب مجرمانه اسـت؛   مي
امـي  كه در خصوص تفتيش متعاقب، وجود ترس از به خطر افتادن جان مامور يا سايرين الزحال آن

 Del Carmenاســت . ( 2»تــري« اســت و پرونــده راهنمــا در زمينــه تفتــيش مــذكور پرونــده  

مقرر شده اسـت فراتـر   » تري«چه كه در توقيف و تفتيش  ماموران از آن 3اي در پرونده). 2008:144
تنهـا محـدود   » تري« كه در اين پرونده اكثريت قضات بر اين باور بودند كه تفتيش  اي گونه بهرفته، 

چه گونه راي داده شده است كه چنانشود. در اين پرونده اين به تفتيش پوشش ظاهري شخص نمي
اسـت و ممكـن اسـت     4كه راننده متوقف شده خطرناك مامور ظن متعارفي داشته باشد مبني بر آن

تواند بـه تفتـيش مختصـر و محـدود فضـا و       موجود در ماشين را در اختيار بگيرد، مامور مي  اسلحه
اطراف مسافران بپردازد حتي اگر مسافران در وسيله نقليه باشند، لازم به ذكر است كه گفته  محيط

اي پيدا خواهد شـد يـا    بايست به فضاها و قلمروهايي محدود شود كه اسلحه شود چنين تفتيشي مي
  ).Ison 1983: 1269-1270مخفي شده است(

                                                            
1. Stop and Frisk 

پليس داراي اختيار و صلاحيت است كه شخصي را به صورت كوتاه به منظور سوال كردن حتي بدون دليل موجه در « .2
صورت اعتقاد به ارتكاب جرم در پرتو تجربياتش بازداشت و توقيف كند. توقيف شخص به منظور تحقيق و سوال پرسيدن، 

  »شود.دستگيري محسوب نمي
3. Michigan v. Long (1983) 

كه مظنون مست بوده و با ديدن ماموران ماشـين را بـه    . در اين پرونده ماموران با توجه به اوضاع و احوال مبني بر آن4
سمت ديگري هدايت كرده و پاسخ سوالات را با حالت مكث و نگراني پاسخ داده است، به اين نتيجه رسيدند كه مظنون 

كـه چنـين تفتيشـي از     ر راي مذكور انتقاداتي وارد اسـت مبنـي بـر آن   شايان ذكر است كه گفته شود ب خطرناك است.
  تفتيش تري فراتر رفته و غيرقانوني است.
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ه بود كـه آيـا قاعـده دسـتور خـروج      چه كه مورد شبهه و ترديد واقع گشت بررسي اين مسئل آن
دادگاه راي داد  1»ماريلند عليه ويلسون« نسبت به مسافران خودرو نيز قابل اعمال است؟ در پرونده 

هاي ترافيكي و عبور و مـروري از   توانند به مسافران دستور دهند كه در زمان توقيف ماموران مي  كه
اي را به دليل سرعت بالا متوقف نمود. بـا   وسيله نقليهوسيله نقليه بيرون آيند. در اين پرونده مامور 

اش را با حالت نگراني و  نزديك شدن مامور به وسيله نقليه، راننده از ماشين خارج شد و گواهي نامه
اضطراب به مامور نشان داد؛ مامور متوجه شد كه يكـي از مسـافران بسـيار مضـطرب اسـت و بـه او       

و در اين هنگام يك بسته كوكـائين روي زمـين افتـاد. مظنـون      دستور داد كه از ماشين خارج شود
دستگير و محكوم به حمل كوكائين شد؛ در زمان محاكمه مظنون ادعا كرد كـه دسـتور بـه خـروج     
تشكيل دهنده توقيف غيرمتعارف است. دادگاه بدوي و تجديدنظر ايالتي موافقت نمودند امـا ديـوان   

خطر تهديد كننده نسبت بـه مـامور زمـاني    « د و راي داد: عالي كشور در اين تصميم تجديدنظر كر
و همچنين بيان نمـود  » تر است. كه افزون بر راننده مسافراني هم در وسيله نقليه حضور دارند بيش

كه منافع قانوني و ارزشمند در راستاي حمايت از مـاموران بـر مداخلـه و ورود بـه آزادي راننـدگان      
تواند به سوال پرسيدن و تحقيـق بـدون ارائـه     است. البته مامور ميخودرو و مسافران غالب و مرجح 

هـا پاسـخ    هشدارهاي ميراندا بپردازد و راننده و مسافران از اين حق قانوني برخوردارند كه به پرسش
بنابراين 2ندهند و عدم پاسخ ممكن است منجر به ايجاد دليل موجه براي دستگيري و بازرسي گردد.

  مامور اجازه دارد كه به مسافران دستور خروج از اتومبيل را بدهد.در اين نظام حقوقي 
 وصف اين با. است نشده مشخص تفتيش و بازرسي حين ضابط رفتاري جزئيات ايران حقوق در
 و بسـته  امـاكن  منـازل،  از تفتـيش  و بازرسي مقام در كيفري دادرسي آيين قانون 141 ماده مطابق
 را آن و كـرده  قيد صورتمجلس در را نتيجه و بازرسي و فتيشت كيفيت كه مكلفند ضابطان تعطيل،

 منحصر را فوق ماده در مندرج تكاليف گذارقانون كهاين با. دنبرسان متصرف انگشت اثر يا و امضاء به
 خصـوص  در مـاده  ايـن  ملاك وحدت از توان مي ولي است، نموده بسته و تعطيل اماكن و منازل به

  . كرد استفاده قليهن وسايل از تفتيش و بازرسي
  

 دستگيري راننده و مسافران  .3.1

هـاي پليسـي    يكي از موضوعات مهم و تبعي بازرسي و تفتيش از وسايل نقليه اين است كه آيا مقام
توانند به تبع بازرسي و تفتيش وسايل نقليه اقدام به جلـب و دسـتگيري راننـده و يـا مسـافران       مي

  نمايند؟

                                                            
1. Maryland v. Wilson 
2. Berkmer v. Mc Carty, 468 U.S. 420 (1984) 
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لب و دستگيري اشخاص بايد به موجب قانون و صـدور دسـتور مقـام    در حقوق ايران حكم به ج
بـه صـراحت بـر ايـن موضـوع دلالـت        1قانون آيين دادرسي كيفري 168قضايي صورت بگيرد. ماده 

تواننـد   قانون ياد شده در جرايم مشـهود مـي   46كند. افزون بر آن ضابطان دادگستري وفق ماده  مي
صوص جرايم غير مشهود چنين حقي را ندارنـد. بنـابراين در   نظر قرار دهند و در خاشخاص را تحت

  توان از اين ضابطه استفاده كرد.  خصوص راننده و مسافران وسايل نقليه تنها مي
اند كه اصـلاحيه چهـارم دسـتگيري     ها راي داده در حقوق آمريكا، رويه قضايي و از جمله دادگاه

ا مجازات آن جريمه نقدي اسـت ماننـد عـدم    بدون مجوز قضايي را براي جرم كيفري خفيف كه تنه
اي در تگـزاس   است، ممنوع نكرده است. در واقع در پرونـده  2اي بستن كمربند ايمني كه جرم جنحه

كـه حـداكثر    به اين پرسش پاسخ داده شده است كه چگونه مظنوني بدون مجوز قضايي براي جرمي
  مجازات آن حبس يا زندان نيست، قابل دستگيري است؟

به اين پرسش پاسخ داده شده، بدين گونه كه قـانون تگـزاس تمـام مسـافران و      3 ين پروندها در
سرنشينان جلوي ماشين را الزام به بستن به كمربند ايمني نموده است و براي عدم بسـتن كمربنـد   

صراحت به ماموران اجـازه داده اسـت   جريمه نقدي در نظر گرفته است. و همچنين قانون تگزاس به
كند، اگـر چـه مـاموران     ن مجوز قضايي به دستگيري شخصي بپردازند كه قانوني را نقض ميكه بدو

جاي دستگيري اشخاص به صدور  دستور حضور در دادگاه به منظـور پرداخـت جريمـه    توانند به مي
نقدي اقدام نمايند. در اين پرونده ماموران، مظنون را در حالي ديدند كـه دو كـودك او در صـندلي    

نجديدنظرخواهي كرد و ادعـا   سپس شين كمربند ايمني نبسته بودند. مظنون دستگير شدجلوي ما
نمود كه اقدام مامور طبق حقوق كامن لا غيرقانوني بوده زيرا ناقضان جرايم خفيف غيرقابل حـبس،  

اكنـون در تمـام پنجـاه    نبايد دستگير شوند. دادگاه مخالفت كرد و بيان نمود كه چنين قوانيني هـم 
كنندگان اصـلاحيه چهـارم بـه هـيچ      شواهد تاريخي بيانگر آن است كه تنظيم« حاكم است و  ايالت

هاي بدون مجوز قضايي توسط افسران محلي و ديگر ماموران صلح نگران  وجه در رابطه با دستگيري
كـه اصـلاحيه   تـوانيم نتيجـه بگيـريم     سادگي نمي ما به« دادگاه به اين نتيجه رسيد كه » اند. نبوده
اي كه ناقض آسـايش و امنيـت    ارم... ماموران صلح را از دستگيري بدون مجوز براي جرايم جنحهچه

، افـزون بـر آن دسـتگيري بـراي جـرايم بـدون حـبس، قـانوني         »كنـد.  شوند، نهي مي محسوب نمي
اي ناشـي از نقـض    ). بنابراين حتي در صورت يك تخلـف جنحـه  Del Carmen 2008: 250است(

                                                            
  »بازپرس نبايد بدون دليل كافي براي توجه اتهام، كسي را به عنوان متهم احضار و يا جلب كند.« .1
2 .misdemeanor   جرايمي هستند كه از نظر شدت از جرم فلاني كم تر مي باشند و مجازات در نظرگرفته هميشه يـا

 )(Oran,OP.Cit,p.314 جزاي نقدي يا محكوميت به حبس كم تر از يك سال است.
3. Atwater v. City of Lago vista, 532 U.S. 318(2001) 
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توان شخص متخلف را دستگير نمود و ايـن امـر منافـاتي بـا عـدم در نظـر        مي مقررات رانندگي نيز
  گرفتن مجازات حبس براي آن تخلف ندارد.

  تواند افزون بر دستگيري راننده به دستگيري مسافران نيز اقدام كند؟ آيا پليس مي
 در حقوق آمريكا پاسخ پرسش مذكور  با در نظر گرفتن ضوابط و قيودي مثبت اسـت. نخسـت   

روي داده و مشخص نيست كـه چـه     آنكه، دليل موجه وجود داشته باشد كه جرمي در وسيله نقليه
كسي آن جرم را مرتكب شده و دوم آنكه استنباط معقول و متعارفي بـا توجـه بـه اوضـاع و احـوال      

در سـال   1اي وجود داشته باشد كه شخص دستگير شده آن جرم را مرتكب شـده اسـت. در پرونـده   
ي كه راننده داشبورد را جهت نشان دادن مدارك بازكرد، مامور مقـداري پـول رول شـده    زمان2003

مشاهده كرد. پس از اخطار به راننده، مامور اجازه خواست كه بـه بازرسـي و تفتـيش وسـيله نقليـه      
هـا را   بپردازد كه منجر به كشف پنج بسته كوكائين شـد. هـيچ يـك از سـه مسـافر مالكيـت بسـته       

). در پاسخ به اين پرسش كه Del Carmen 2008:251مور همه آنها را دستگير كرد( نپذيرفته و ما
آيا دستگيري مسافران معتبر بوده است يا خير، دادگاه پاسخ مثبت داد با اين استدلال كه بـا توجـه   

اند.  به اوضاع و احوال و شرايط پرونده مامور دليل موجهي داشته كه مسافران جرمي را مرتكب شده
  ن بر آن دادگاه اين معيار را ذكر كرد:افزو

به منظور تعيين دليل موجه براي دستگيري، دادگاه بايد وقايعي را كه منجـر بـه دسـتگيري    « 
صورت خودكار به ماموران اجازه شده بررسي و ارزيابي نمايد. نكته مهم آن است كه پرونده مذكور به

تگيري مسافران بايد بر مبنـاي دليـل مـوجهي    دهد بلكه دس دستگيري مسافران وسيله نقليه را نمي
  »اند. باشد كه نه تنها رانننده بلكه مسافران نيز جرمي را مرتكب شده

ي در رابطه با دستگيري مسافران افزون بر دسـتگيري راننـده در حقـوق ايـران مقـررات صـريح      
رسد مقررات حاكم بر جرايم مشهود مبني بر عدم اخذ مجـوز قضـايي و    وجود ندارد لكن به نظر مي

  در جرايم غير مشهود اخذ مجوز قضايي در اين زمينه قابل استناد است.
  

  قلمرو تفتيش و بازرسي. 2
  وسيله نقليه .1.2

صورت موضوع آن بايد به از آنجاكه تفتيش امري استثنايي و بر خلاف حريم خصوصي است، قلمرو و
شفاف و روشن در مجوزهاي مقام قضايي مشخص گردد. در اين خصوص در حقوق ايران چون ساير 

توان از قواعد  گذار در خصوص وسايل نقليه حكم روشن و مشخصي ندارد. اما ميموارد پيشين قانون
ورد خاص را برداشـت  عمومي بازرسي و تفتيش مندرج در قانون آيين دادرسي كيفري احكام اين م

                                                            
1. Maryland v. pringle, 540 U.S. 366(2003) 
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قـانون آيـين دادرسـي     141كرد. از اين رو افزون بر موردي بودن بازرسي و تفتيش بر اساس مـاده  
صورت كامل و روشن مشخص باشد. بنـابراين اگـر موضـوع تفتـيش     كيفري، موضوع تفتيش بايد به

واد مخـدر  وسيله نقليه باشد، موضوع تفتيش از قبيل دستگيري شخص خاص و يا يافتن محموله م ـ
اي كه از چنين تكليفي سـر   صورت صريح و مشخص در دستور ذكر گردد. بديهي است قاضيبايد به

  شود  باز زند، مرتكب تخلف انتظامي مي
چه مجوز قضايي كسب شده باشد، قلمـرو تفتـيش بـه    عنوان قاعده كلي، چنانحقوق آمريكا، به در

چه مامور دليل موجهي داشـته  شود. بنابراين چنان همان موارد تصريح شده در قرار تفتيش محدود مي
باشد كه اسلحه مورد استفاده در ماشين كشف خواهـد شـد، تفتـيش مكـان ديگـري نادرسـت اسـت.        

كه دليـل   همچنين ماموران ممكن است به بازرسي اشيا بسته موجود در خودرو بپردازند مشروط بر آن
  بسته و محتوي وجود خواهد داشت.موجه وجود داشته باشد كه شي مورد تفتيش در آن 

اي كه اشياء ممنوعـه در آن قـرار دارد    در حالت دوم، فقط ماموران بايد به بررسي جعبه يا بسته
بپردازند و اجازه ندارند به بررسي سراسر وسيله نقليه بپردازند. مهم آن است كه قلمرو تفتيش بدون 

شود، بلكه كـاملا   وعه در آن قرار دارد تعيين نمياي كه اشيا يا مواد ممن قرار، توسط محتوي يا بسته
كه ممكن است مواد ممنوعه و قاچاق با استناد  2»هاييمكان«و  1»موضوع تفتيش«بستگي دارد به 

  ).Ferdicao and others,2009: 592-593به دليل موجه يافت شوند (

ش بـدون مجـوز   به محض كشف شي مورد نظر، بازرسي و تفتيش بايد متوقـف شـود و نيـز تفتـي    
توانـد راننـده را    قضايي خودرو پس از صدور برگه جريمه نقض اصلاحيه چهارم است؛ اگرچه مامور مـي 

). در Hall 2009: 368دستگير كند و سپس به بازرسي و تفتيش خودرو متعاقب دستگيري بپـردازد(  
اسـت،   3»به تفتـيش رضايت « نظام حقوقي امريكا يكي از استثنائات ناظر بر عدم كسب مجوز قضايي، 
كـه   تر است البته مشـروط بـر آن   چنين تفتيشي در مقايسه با تفتيش مسبوق به مجوز قضايي گسترده

 4اي صورت صريح يا ضمني وضـع نكـرده باشـد. در پرونـده    هايي را به شخص رضايت دهنده محدوديت
درون   توي يا بستهكننده تفتيش بدون مجوز قضايي محدادگاه راي داده است كه رضايت معتبر توجيه

كه پليس به صورت عيني و متعارف بر اين باور باشد كه مظنون به بـاز   آن وسيله نقليه است مشروط بر 
كه بـا   كردن بسته رضايت داده است. در اين پرونده ماموران به مظنون گفتند دلايلي دارند مبني بر آن

                                                            
هـايي ماننـد    توانـد بـه بررسـي مكـان     چه موضوع تفتيش اتباع كشورهاي ديگر باشد مامور نمـي  به عنوان مثال چنان .1

  داشبورد اتومبيل كه امكان مخفي شدن اتباع وجود ندارد، بپردازد.
ر نمـي توانـد بـه    در صورتي كه دليل موجه مبني بر وجود دستگاه چمن زني در پاركينگ وجود داشته باشـد؛ مـامو   .2

  بازرسي اتاق خواب طبقه فوقاني بپردازد.
3. Consent to search 
4. Florida v. Jimeno, 500 U.S. 248(1991) 



قدم       152 ل  ی و   وش ن  ی / سال   غلا وق  نا  ماره مپژو تان،دوم،  ز و ز  )١٦، (پیاپی  ١٣٩٦ پا
 

خواستند به تفتيش خودرو بپردازند. بـراي او   اش به حمل مواد مخدر پرداخته و از او اجازه وسيله نقليه
تواند اجازه تفتيش ندهد، اما مظنون اظهار نمود كه چيـزي بـراي مخفـي كـردن      توضيح دادند كه مي

اي در اتومبيـل كشـف شـد.     ندارد و به تفتيش رضايت داد. در نتيجه يك كيلوگرم كوكـائين در جعبـه  
هاي  عا كرد كه رضايت او به تفتيش خودرو به بستهمظنون از محكوميتش تجديد نظر خواهي كرد و اد

موجود در وسيله نقليه قابل توسعه و گسترش نيست. دادگاه مخالفت نمود و اظهار كـرد كـه تفتـيش    
معتبر است چنانچه مامور به صورت عيني و معقول بر اين باور باشد كه رضايت مظنون اجازه بازكردن 

). بنابراين با توجه به راي مذكور اينگونه Lochhead 1992:1269-1270(1دهد محتواهاي بسته را مي
شود كه در خصوص قلمرو رضايت در مـورد تفتـيش اتومبيـل، درك و برداشـت شخصـي       برداشت مي

  مامور در حيطه رضايت اعطا شده ملاك است.
چه ديده مي شود رعايت قلمروي بازرسي و تفتيش توسط مقام هـاي پليسـي در   بنابراين چنان

تواند يكي از موضوعات مهم و اساسي در راسـتاي   و نظام حقوقي ضروري است. اين موضوع ميهر د
  تضمين حريم خصوصي قلمداد شود.

  
  مسافران و سرنشينان  .2.2

پـذير  پرسش مهمي كه قابل طرح است اين است كه آيا تفتيش و بازرسي مسـافران خـودرو امكـان   
  است؟ 

جود ندارد و ضابطان دادگستري بايد بر اسـاس مـاده   در حقوق ايران در اين خصوص تصريحي و
كه هاي غير مرتبط با موضوع خودداري كنند. با اين قانون آيين دادرسي كيفري از اشياء و مكان 56

هاي غير مرتبط سخن رفته است، ولي مي تـوان از وحـدت مـلاك ايـن      از اشياء و مكان 56در ماده 
  خن گفت. ماده مبني بر تفتيش اشخاص غير مرتبط س

                                                            
دادگاه راي داده است كه مامور پليس به منظور معتبر تلقي  Ohio v . Robinette,519 U.S. 33(1996). در پرونده 1

ر ابتدا متهم را آگاه كند كه آزاد است برود. در دادگاه، متهم استدلال كرد كه كردن رضايت به تفتيش الزامي ندارد كه د
« يافتـه كـه قانونـا     بايست آگاهي مي رضايت داده شده نامعتبر است زيرا مظنون در ابتدا پيش از رضايت به تفتيش مي

ارادي تلقـي كـردن رضـايت بـه      اصلاحيه چهارم  به منظور« دادگاه مخالفت كرد و اظهار كرد كه ». آزاد است كه برود
ن  كند كه به متهمي كه به صورت قانوني توقيف شده است اطلاع داده شود كه آزاد است برود؛ مگـر آ  تفتيش الزام نمي

  بيني نمايند. كه مقررات ايالتي چنين الزامي را پيش
Mendelsohn, Aaron H.1998.Fourth amendment and traffic stops: Bright- line rules in conjunction 
with the totality of the circumstances test. Journal of Criminal law and criminology, volume 88, 
Issue 3,pp.931-956. 
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هاي بسته و نيز بازرسي فضاي اطراف مسافران  ها و صندوق در حقوق آمريكا، ميان تفتيش بسته
گونـه  اين 1United States v. Ross(1982)بايست تمايز قائل شد. در مورد  نخست در پرونده  مي

ه وسـيله  اي را متوقف كند و دليل موجه داشته باشـد ك ـ  چه پليس وسيله نقليهچنان آمده است كه
تواند به تفتيش بدون مجوز وسيله نقليه بپردازد، چنـين   اي است، مي نقليه دربرگيرنده مواد ممنوعه

تفتيشي مانند تفتيش همراه با مجوز قضايي خواهد بود؛ بنابراين هـر قسـمت از وسـيله نقليـه كـه      
بنـابراين  . )Ray 1982:1433دربرگيرنده شي يا كالاي ممنوعه است، قابل تفتيش و بررسـي اسـت(  

  وجود و احراز دليل موجه، معيار اصلي در اين تفتيش بدون مجوز قضايي است.
اي  كـه راننـده   بايست متذكر شـد هنگـامي   در مورد بازرسي و تفتيش فضا و اطراف مسافران مي

تواند به تفتيش بدون مجوز قضايي اطراف مسافران بپردازد؛ بـدين معنـا    شود، پليس مي دستگير مي
توانند محتوي و درون هر بسته متعلق به فضاي اطراف مسافران را بررسي و تفتيش  ان ميكه مامور

اي خطرنـاك بـراي    كه به صورت متعارف بر اين باور باشند كـه شـي يـا وسـيله     كنند مشروط بر آن
ماموران وجود دارد يا در ارتباط با دليل و مدركي است كه مظنون دستگير شـده اسـت. در پرونـده    

، هنگامي كه مامور خواهان مشاهده گـواهي راننـدگي گشـت، بـوي مـاري      2»عليه بلتون نيويورك«
مشـاهده نمـود. مـامور، چهـار      جوآنا سوخته احساس كرد. و در قسمت صندلي عقب ماشين پاكتي

جوآنـا پيـدا كـرد؛ سـپس بـه بازرسـي        سرنشين را دستگير كرد، پاكت را برداشت و درون آن مـاري 
ت و در صندلي عقب ماشين ژاكتي متعلق به مظنون (بلتون) پيدا كـرد. در  پيرامون مسافران پرداخ

هاي ژاكت كوكائين كشف شد. در طول محاكمـه، مـتهم خواهـان رد و بطـلان دليـل       يكي از جيب
مامور  3»محدوده تحت كنترل مستقيم« حاصله (كوكائين) شد، با اين ادعا كه محدوده موردنظر در 

  شيا غيرقانوني بوده است. نبوده است، بنابراين ضبط ا
تواند به تفتـيش بـدون مجـوز     ديوان عالي ادعاي مذكور را نپذيرفت و اظهار نمود كه پليس مي

قضايي محيط اطراف مسافران ماشين متعاقب دستگيري قانوني بپردازد زيرا آن محـدوده در قلمـرو   
  كنترل مظنون است. 

                                                            
  جهت انتقادات وارده بر پرونده مذكور مراجعه نماييد به :  .1

Bobber, Bernard J.1986. Warrantless search of packages seized from an automobile—Fourth 
amendment, Journal of criminal law and criminology, volume 76,Issue4,pp.933-954. 

ها به صورت معمول و طبيعي نبايـد بـدون مجـوز تفتـيش      منتقدين پرونده مذكور بر اين امر تاكيد مي كردند كه بسته
 شوند مگر در صورت ضرورت و اوضاع و احوال ضروري.

2. New York v. Belton, 453 U.S. 456(1981) 
شود  اي مي . منظور از محدوده تحت كنترل مستقيم شخص، آن است كه صلاحيت مامور در تفتيش، محدود به ناحيه3

ي تحت شمول تفتيش بـه   اي را به دست آورد يا ادله را از بين ببرد. منطقه كه ممكن است شخص دستگير شده اسلحه
 گويند.  person’s wingsparشخص دستگير شده مي باشد كه در اصطلاح به آن وسعت گشودن دست 
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قلمـرو و محـدوده تفتـيش خـودرو متعاقـب       اي راهنما اسـت زيـرا در آن   پرونده مذكور، پرونده
دستگيري قانوني مشخص شده است. در اين پرونده، دامنه تفتيش مجاز خودرو توسعه يافته اسـت،  

اي در آن  اي كه ممكن اسـت شـي يـا وسـيله     كه صندلي عقب و نيز بازكردن بسته يا جعبهطوري به
معيار و ضـابطه مـورد نظـر در گسـترش     باشد نيز اجازه داده شده است. بنابراين در چنين تفتيشي 

اي كه مظنون به آن دسترسي پيدا خواهد كرد و ممكن است دسترسي او   قلمرو تفتيش به محدوده
آفرين باشد، گسترش يافته است. در پرونده مـذكور، راننـده زمـاني    به آن محيط براي ماموران خطر

ن تحت دستگيري واقـع شـدند، روي   كه مسافرا دستگير شد كه در ماشين بود و تفتيش پس از اين
شود آن است كه آيا پرونده مذكور در زماني كه برخورد اوليه با پلـيس و   داد. پرسشي كه مطرح مي

  دستگيري در خارج از خودرو روي دهد نيز قابل اعمال است؟
دادگاه در پاسخ به پرسش مـذكور، پاسـخ مثبـت    » تونتن عليه ايالات متحده امريكا«در پرونده 

شود؛ بنابراين در اين پرونده قلمـرو تحـت    اعمال مي» بلتون«ه است و اظهار نموده است كه راي داد
كنترل مستقيم گسترده و توسعه يافته است. دادگاه اظهار نموده است كه اصـل مـذكور در پرونـده    
بلتون در رابطه با مجوز تفتيش مسافران حتي اگـر دسـتگيري در خـارج از خـودرو روي دهـد نيـز       

 تـوان نتيجـه گرفـت كـه قلمـرو تفتـيش       ). بنابراين ميDel Carmen2008: 256شود(  ال مياعم
هايي كه دليـل موجـه وجـود     توجه به موضوع تفتيش و مكانمطابق استثناي وارد بر وسيله نقليه با

هـاي بـدون مجـوز قضـايي      شود. تفتـيش  دارد كه آن شي در آن محل كشف خواهد شد، تعريف مي
قابـل تفتـيش   » دكترين كـارل « كه در ارتباط با وسيله نقليه نيستند طبق مباني هاي منقول  بسته

نيستند حتي اگر دليل موجه وجود داشته باشد كه آن بسته يا محتوي اشـياي قابـل ضـبطي را در    
كه در ذيل يكي از  برگرفته است. محتوي آن بسته تنها طبق مجوز صادره قابل بررسي است مگر آن

( عنوان مثال متعاقـب دسـتگيري مـورد تفتـيش واقـع شـود       ضايي واقع شود. بهاستثنائات مجوز ق

Ibid:257.(  
  

  ضمانت اجراي نقض مقررات .3
توان چهار نوع ضمانت اجراي كيفري، انتظامي، بطـلان و حقـوقي بـراي قواعـد آيـين دادرسـي        مي

مورد داراي يك و گردند كه بر حسب  كيفري در نظر گرفت. قواعد آيين دادرسي زماني عملياتي مي
  يا چند ضمانت از ضمانت اجراهاي فوق باشد. 

هـا   ادله تحصيلي به علت عدم رعايت قواعد و مقررات، دعوايي است كـه در آن » دعاوي بطلان«
قانونگذار و نيز رويه قضايي، به دنبال برقراري تعادل و توازن ميان منـافع اشـخاص ذينفـع و منـافع     

از يك طرف، رعايت قواعد دادرسـي را بـه منظـور حمايـت از منـافع      اجتماع است. در حقيقت، بايد 
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ها اجازه در خواست بطلان اعمال و اقـداماتي را كـه در    اصحاب دعوا تضمين نمود و در نتيجه به آن
، از »تئوري بطلان«اند داد و از طرف ديگر، با طرح   ها، قواعد و اصول دادرسي رعايت نشده جريان آن

ارها و قواعد دادرسي پيشگيري و مجريان عـدالت را بـه رعايـت بهتـر قواعـد و      عدم رعايت اين هنج
(تـدين،   ها را در معرض بطلان قرار دهد، واداشـت  مقرراتي كه ممكن است عدول از آن، عملكرد آن

1387 :77.(  
توانند ادعا كنند كـه شـرايط و الزامـات مقـرر نسـبت بـه        در حقوق امريكا راننده و مسافران مي

وارد بر وسيله نقليه ( به عنوان مثال فقدان دليل موجه يا ساير دلايـل) نقـض شـده اسـت      استثناي
كه راننده يا مسافر انتظار متعارفي از حريم خصوصي در وسيله نقليـه داشـته باشـند.     مشروط بر آن

بنابراين ملاك وضابطه ادعاي نقض مقررات، داشتن انتظار و توقع متعارف از حريم خصوصي اسـت.  
صـلاحيت  «ان ذكر است كه گفته شود در خصوص ادعاي عدم رعايت مقـررات حـاكم، مسـئله    شاي

تمام رانندگان و مسافران از چنين انتظاري برخوردار نيسـتند بنـابراين    1شود. مطرح مي »طرح دعوا
در ادعاي خويش با مسئله عدم صلاحيت طرح دعوا مواجه خواهند شـد. بـه عنـوان مثـال چنانچـه      

ون اجازه و بدون گواهي رانندگي كند انتظار متعارفي از حريم خصوصي مطابق اصلاحيه اي بد راننده
  چهارم نخواهد داشت، بنابراين شرط صلاحيت طرح دعوا وجود نخواهد داشت.

راننندگان خواه مالك قانوني باشند يا خودرويي را اجاره كرده باشند طبق اصلاحيه چهارم نسبت 
ذيحق هستند. همچنين راننده وسيله نقليه اجاره شـده كـه از طـرف    به ادعاي نقض مقررات تفتيش 

شركت اجازه يافته خودرويي را در اختيار بگيرد، انتظار متعارفي از حريم خصوصي دارد حتي چنانچه 
اي را اجـاره   قرارداد اجاره منقضي شود. عليرغم رانندگاني كه به صورت قانوني مالكند يا وسيله نقليـه 

ران خودرو معمولا از انتظار حريم خصوصي در وسيله نقليه برخوردار نيستند. بنـابراين  اند، مساف كرده
هـايي همچـون داشـبورد،     هاي بدون مجوز پليس نسـبت بـه محـدوده    توانند به تفتيش مسافران نمي

محيط زيرصندلي و صندوق عقب ادعايي داشته باشند. چنين تفتيش هـايي نقـض اصـلاحيه چهـارم     
 ).Ferdico and others 2009:613-614منجر به كشف دليلي عليه مسافر شوند( نيستند حتي اگر 

                                                            
1. Standing   مفهومي است حقوقي به منظور تعيين شخص صالح جهت اقامه دعواي حقوقي. قاعده كلي آن است كـه

ارم نسـبت  ادعاي عدم استناد به دليل حاصله  تنها از سوي شخصي قابل استناد است كه حقوق مذكور در اصلاحيه چه
به او رعايت نشده باشد، بدين معنا كه انتظارات متعارف او نسبت به حريم خصوصي توسط پليس نقـض شـده باشـد.در    
واقع دو جنبه از صلاحيت طرح دعوا قابل بررسي است؛ نخست آنكه شخص اعتراض كننـده بـه دليـل، مـي بايسـت از      

توانـد بـه دليـل     قط متهم است كه در فرآينـد كيفـري مـي   مند شود و آن شخص ف منفعتي با توجه به ادعاي خود بهره
حاصل از نقض اصلاحيه چهارم اعتراض نمايد. جنبه دوم آن است كه متهم بايـد از انتظـار متعـارفي نسـبت بـه حـريم       
خصوصي مكان يا اشيا قابل تفتيش برخوردار باشد؛ به عبارت ديگر، حقوق اساسي متهم پيش از آنكـه تقاضـاي بطـلان    

  ).Hall,2009,p.314بايست نقض شده باشد( ايد، ميدليل نم
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نكته شايان ذكر آن است كه اگرچه مسافران وسيله نقليه معمـولا بـا فقـدان نفـع بـراي بـه چـالش         
شوند ولـي ممكـن اسـت بـا متوقـف شـدن        كشاندن عدم كسب مجوز قضايي در تفتيش رو به رو مي

توانند متوقف نمودن خودرو را به چالش بكشانند و ادعا كننـد   د. و آنها ميخودرو آنها نيز توقيف شون
كه توقيف اوليه غيرقانوني بوده ( فقدان ظن متعارف در به كنار كشاندن وسيله نقليه)،  كه به دليل آن

 1در نتيجه تفتيش متعاقب آن نيز غيرقـانوني خواهـد بـود و دليـل حاصـله (ميـوه درخـت مسـموم)        
توان به قاعده بطلان دليل استناد نمود. درسـت اسـت كـه     بنابراين مي 2داد خواهد شد.غيرمعتبر قلم

هاي نامتعارف و غيرموجه را ممنوع كرده است و كسب مجوز قضايي  و احراز  اصلاحيه چهارم تفتيش
 دليل موجه را الزامي نموده است؛ اما درباره عدم رعايت الزامات سكوت نموده است. در قرن بيستم، از

ها رد كردن و بطلان دلايل و مدارك حاصل از عدم رعايت الزامات و تشريفات اصـلاحيه   سوي دادگاه
اجراهاي  ). بنابراين در اين نظام حقوقي علاوه بر ضمانت Thaman 2012:8به رسميت شناخته شد (

سـت آمـده   دليل بـه د  ،3»بطلان دليل«مدني، اداري و كيفري براي ماموران پليس، با توجه به قاعده 
غير معتبر خواهد بود؛ قاعده مذكور به دنبال حمايت از حقوق اشخاص با بي اعتبـار شـمردن دلايـل    

). از توجـه بـه   Kaminski2010:269 هاي غير قانوني اسـت(  ها، توقيف و تفتيش ناشي از دستگيري
وان قاعده به شود كه در نظام حقوقي ايران، بطلان دليل به عن مواد آيين دادرسي كيفري برداشت مي

و براي تضمين اجراي صـحيح   4رسميت نشناخته است بلكه به صورت موردي به آن اشاره شده است
قواعد و اصول دادرسي، تعريف و تبيين سيستم بطلان دليـل در آيـين دادرسـي كيفـري ايـران نيـز       

شود، از طريق  رسد و بهتر است در ايران بر اساس آرايي كه در اين زمينه صادر مي ضروري به نظر مي
  سازي شود. رويه قضايي قاعده

  
                                                            

كند كه هرگاه دليل نخستين(درخت) به صورت غيرقانوني كسب شده باشد،  . تئوري موصوف به اين موضوع اشاره مي1
باشد. نظريه مذكور بر پايه اين اصل استوار است كه دليل  دليل متعاقب(ميوه) منبعث از دليل اول نيز غيرقابل قبول مي

بايست براي كسب ادله ديگر استفاده شود زيرا دليل اصلي و اوليه كه بـه صـورت غيرقـانوني     ب شده غيرقانوني نميكس
دليـل  «يـا  » دليـل اشـتقاقي  «ها  كند. دليل دوم لكه دار را برخي دادگاه مي» لكه دار« كسب شده، تمام ادله متعاقب را 

تر در مـورد تئـوري بطـلان دليـل و      ) . جهت اطلاعات بيشFerdico and others 2009: 133-134اند.( ناميده» ثانويه
  ميوه درخت مسموم مراجعه نماييد به:

Oakst, Dallin H(1970), Studying the Exclusionary Rule in Search and Seizure, The University of 
Chicago Law Review, Vol 37, No 4,pp 665-757. 
2. rnia, 127 S. Ct.2400(2007) 
3. Exclusionary rule 

قانون آيـين دادرسـي كيفـري اشـاره نمود.جهـت اطلاعـات        115، 60، 30توان به مواد  . از جمله مواد مورد اشاره مي4
زادگان، سحر سهيل مقدم، قاعده بطلان دليل در دادرسي كيفـري (باتاكيـد بـر     حسنعلي موذن تر رجوع نماييد به: بيش

  .244-267،صص1395،پاييز و زمستان2،شماره3شناسي، دوره يفري و جرمحقوق آمريكا)، مطالعات حقوق ك
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  گيرينتيجه
 فـردي  هاي آزادي و حقوق با كه تنگاتنگي دليل ارتباطبه كيفري دادرسي آيين قوانين الاصول علي

 مـنعكس  خصوصي را حريم به ورود چگونگي و نحوه جزئيات، تمامي ذكر با و تفصيل به بايد دارند،
 خصوصـي  حـريم  داشـت پـاس  منظـور انـد بـه   نمـوده  تلاش حقوقي نظام دو راستا همين در نمايند.
 و قواعـد  اسـت،  قاعـده  خلاف امري خصوصي حريم نقض و ورود كه موضوع اين لحاظ با و اشخاص

 بـه  نـاظر  سـازماني  قواعـد . كـرد  تقسيم دسته دو به توان مي را قواعد اين. مقرر نمايند را تشريفاتي
 حيـث  از. اسـت  يافتـه  اختصـاص  تفتيش و بازرسي يفيتك به ناظر كه قواعدي و بازرسي و تفتيش
 و تفتـيش  در را اصـل  و انـد  ورزيـده  تاكيد پيشين قضايي مجوز كسب بر نظام دو هر سازماني قواعد

 نظام دو هر در وصف اين با. اند داده تخصيص قضايي مقام توسط ضوابط و شرايط احراز به ها بازرسي
 پليسـي  مقامـات  بـه  خاصـي  ضوابط و شرايط تحت و مورا فوريت و ضرورت قاعده اساس بر حقوقي
 هـر  مشترك وجه .بگيرد صورت لازم قضايي مجوز كسب بدون بازرسي و تفتيش كه اند داده اجازه
تواند بـدون اخـذ مجـوز قضـايي      است كه مامور مي مشهود جرايم خصوص، اين در نظام دو

  اقدام به تفتيش و بازرسي نمايد.
داشت حريم خصوصـي در وسـايل نقليـه    م حقوقي ايران و آمريكا بر پاسكه در هر دو نظابا اين
گيـري در مقـررات دو نظـام قابـل مشـاهده       شود، ولي با اين وصف اختلاف مباني و جهت تأكيد مي

  است. 
ها و تفتيش از وسايل  هاي حمايت از حريم خصوصي مسبوق بودن بازرسي نخست، يكي از جلوه

ر نظام حقوقي آمريكا بنا به دو علت در معرض تضييع بودن ادله و نيز نقليه به مجوز قضايي است. د
در معرض عموم بودن وسايل نقليه، در صورتي كه ظن معقول به وجـود جـرم و يـا دلايـل مـرتبط      

تـري از حـريم    وجود داشته باشد، نيازي به اخذ مجوز قضايي نيسـت و از ايـن حيـث حمايـت كـم     
شود. در حقيقت در اينجا تأمين نظـم و امنيـت    ي معمول ميبه نسبت منازل مسكون خصوصي افراد

هـا   عمومي بر حقوق فردي ترجيح و برتري داده شده است. با هدف برقراري نظم عمـومي در جـاده  
  كنترل رانندگان مست براي پليس در نظام حقوقي آمريكا بدون أخذ مجوز قضايي امكان پذير است.

يران مبني بر أخذ مجـوز قضـايي مبنـي بـر بازرسـي و      رسد كه دغدغه نظام حقوقي ا به نظر مي
توان از كنـار نظـم و امنيـت عمـومي بـه ايـن راحتـي         تفتيش وسايل نقليه، ستودني است؛ اما نمي

تـوان اسـتثناهاي لازم از    گذشت، بنابراين با توجه به اصل قانوني بودن فرآيند دادرسي كيفـري مـي  
ك و شديد تحت ضوابط و قواعد روشن پـيش بينـي   قبيل كنترل رانندگان مست و يا جرايم خطرنا

هاي سوء استفاده از اختيارات و اقتدار پليسي به  ي امنيت عمومي، زمينه كرد تا ضمن تأمين دغدغه
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ترين ميزان ممكن رساند. بنابراين تعيين ضوابط و سازو كارهاي مشخص در قانون آيين دادرسي  كم
  قوانين بيفزايد. تواند بر شفافيت و استحكام اين كيفري مي

دوم، يكي از موضوعات مهم در تفتـيش و بازرسـي از وسـايل نقليـه شـرح جزئيـات و كيفيـت        
هاي مختلف وسايل نقليه و مسافران است. يكي از محاسن قوانين آيـين دادرسـي    بازرسي از قسمت

گونـه كـه در نظـام حقـوقي     كيفري پيشرفته پرداختن به جزئيات امور است. ضـروري اسـت همـان   
آمريكا به برخي از اين جزئيات پرداخته شده است، در قانون آيين دادرسي كيفـري، نظـام دقيـق و    

هاي فردي و  ها و نقايص مذكور باعث نقض حقوق و آزادي شفافي در اين زمينه اتخاذ گردد. كاستي
 عنوان مثال مطـابق نظـام حقـوقي امريكـا، زمـاني كـه      گردد. به عدم مشخص بودن تكاليف افراد مي

تواند به راننـده   شود، مامور مي صورت قانوني به علت نقض مقررات عبور و مرور متوقف ميخودرو به
اي دستور دهد كه از وسيله نقليه خارج شـود و نيـز    حتي بدون وجود ظن به ارتكاب رفتار مجرمانه

خطرنـاك   چنانچه مامور به صورت متعارف و معقول بر اين باور باشد كه راننده ممكن است مسلح و
تواند به تفتيش محدود به پوشـش ظـاهري و بيرونـي شـخص بـه منظـور كشـف اسـلحه          باشد، مي

بپردازد. افزون بر آن در نظام مذكور مطابق رويه قضـايي مقرراتـي در خصـوص تفتـيش و بازرسـي      
  راننده و مسافران متعاقب تفتيش خودرو وجود دارد.

فات و قواعد آيين دادرسـي كيفـري وجـود    سوم، يكي از موضوعات مهم جهت حسن رعايت تشري
ضمانت اجراهاي مناسب و مقتضي است . اين ضمانت اجراها دو كارويژه اساسـي دارنـد. نخسـت، در    
صورت عدم رعايت تشريفات مذكور، دلايل و تحقيقات به دست آمده در معرض ابطال و بي اعتبـاري  

باعث تقويت اجراي قواعـد و مقـررات آيـين     گيرند. بنابراين وجود اين طيف از ضمانت اجراها قرار مي
گردد و از سوي ديگر وجود اين ضمانت اجراها گامي اساسـي در جهـت تضـمين     دادرسي كيفري مي

تواند در مراجع تجديد  گردد؛ زيرا چنانچه قواعد مذكور رعايت نشود، متهم مي حقوق متهم قلمداد مي
ه مـأموران و متصـديان امـر در هنگـام انجـام      نظر نسبت به اين موضوع اعتراض نمايـد. دوم، چنانچ ـ 

تحقيقات قواعد و تشريفات آيين دادرسي كيفـري را رعايـت ننماينـد، در معـرض ضـمانت اجراهـاي       
» قاعده بطلان دليل«گيرند. همانگونه كه اشاره شد در حقوق امريكا  مدني، انتظامي و كيفري قرار مي

عد و اصول دادرسـي، تعريـف و تبيـين سيسـتم     بيني شده است، براي تضمين اجراي صحيح قوا پيش
رسد و بهتر است در ايران بر اساس  بطلان دليل در آيين دادرسي كيفري ايران نيز ضروري به نظر مي

  سازي شود. شود، از طريق رويه قضايي قاعده آرايي كه در اين زمينه صادر مي
فرهنگي و اجتماعي خود و تأثير شرايط در هر صورت قوانين مختلف آيين دادرسي كيفري تحت

هاي مطلوب خود را در زمينه بازرسـي و تفتـيش    نيز كميت و كيفيت بزهكاري در جوامع خود مدل
كنند. بديهي است اين مدل بايد پاسخگويي به دو خواسـته را مـورد توجـه     از وسايل نقليه اتخاذ مي
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كه با ظرافت  شد و دوم اينهاي فردي با ي حقوق و آزادي قرار دهد: نخست از يك سو تضمين كننده
رسد در ايران بايـد بـا تحقيقـي جـامع جـرايم       و دقت امنيت عمومي را نيز تأمين نمايد. به نظر مي

صـورت محـدود بـه ضـابطان     تواند زمينه ساز اعطاء اختياراتي بـه  شديد احصاء و استثناهايي كه مي
ونه جرائم مرتبط با مواد مخدر ي بازرسي و تفتيش باشد، مشخص كرد. براي نم دادگستري در زمينه

تواند از جمله اين قلمروهـا باشـد. بـه ديگـر سـخن اصـل نخسـتين در         و يا جرائم سازمان يافته مي
بازرسي و تفتيش از وسايل نقليه بايد عدم مجاز بودن پليس به چنين اقدامي باشد. اين موضـوع بـا   

-ين امنيت و نظم عمومي مـي تضمين حريم خصوصي اشخاص نيز منطبق است. از سوي ديگر، تأم

هاي خطرزا پلـيس بتوانـد بـا سـرعت      اي ديگر از موقعيت طلبد كه افزون بر جرائم مشهود، در دسته
تري و براي جلوگيري از بين رفتن ادله و مدارك مرتبط با جرم اقدامات لازم به منظور بازرسي  بيش

صورت شفاف و روشن در قـوانين  د بهو تفتيش را انجام دهد. با اين وصف اين محدوده استثنايي باي
هاي احتمالي جلوگيري گردد. روشن شدن و  آيين دادرسي كيفري منعكس گردد تا از سوء استفاده
تواند ابزار مناسبي در جهت حمايت از حريم  مشخص شدن اقدامات ضمن بازرسي و تفتيش نيز مي

  .خصوصي اشخاص قلمداد گردد
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  هاي تاريخيدادستان انتخابي؛ مباني و زمينه
 

   1پارسا محمد متين

  2دكتر مهدي شيدائيان

  
  6/10/96تاريخ پذيرش:         16/3/94تاريخ دريافت:  

  
  چكيده

لحاظ اختيارات و قدرت فراوان اين منصب امري حـائز اهميـت   ي گزينش متصدي منصب دادستاني، به نحوه
است. همين اهميت بالاي اين منصب در دستگاه قضايي، نظام حقوقي ايالات متحده را متقاعـد كـرده اسـت    

منصـبان  فـرد، يعنـي برگـزاري انتخابـات، جهـت گـزينش صـاحب       تنها كشور از روشي منحصربه عنوان بهكه 
آيد كه اگر در هيچ جـاي ديگـر هماننـد منصـب دادسـتان      حال اين سؤال پيش ميدادستاني استفاده نمايد. 

ياسـي مؤيـد   آمريكايي وجود ندارد، اين منصب چگونه شكل گرفته است؟ بررسي سير تاريخي و بسترهاي س
ي دعـوي از  حق اقامـه  اعطاي وبخشي مستقل (جداي از شهروندان) براي جامعه اين نكته است كه شخصيت

طلبي و ميل به تمركززدايـي و  ، استقلالحكومتيتر نمودن امور مقام تعقيب، جريان دموكراتيك جانب آن به
اي) منتخبِ مردم ساز تأسيس مقامِ تعقيبِ عموميِ محليِ (منطقهتدريج زمينهنارضايتي از مناصب انتصابي به

عنـوان مبـاني   ه مورد را بـه توان سبوده است. با نگاهي كلي به مجموع حوادث تاريخي و جريانات سياسي مي
كـاهش نفـوذ سـاير     يواسـطه نهاد دادستان انتخابي در نظر گرفت. نخست؛ حفظ استقلال مقامات دادسرا به

ي محلي از طريق اتكا و نياز به جلب مقامات مؤثر بر انتصاب. دوم؛ پاسخگويي بيشتر دادستان در مقابل حوزه
ظارت هر چه بيشتر مردم بـر حكومـت بـا راهكـار اعمـال نفـوذ از       رضايت و متعاقباً آراي شهروندان و سوم؛ ن

   .هاي رأيمجراي صندوق
  

  دادسرا، دادستان، استقلال قضايي، پاسخگويي قضايي، تعقيب عمومي واژگان كليدي:
  
  يئدانشگاه علامه طباطباشناسيجرمدانشجوي دكتري حقوق كيفري و .1

 

 m_sheidaeian@ut.ac.ir (نويسنده مسئول)دانشگاه تهرانپرديس فارابيحقوق گروهاستاديار  .2
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  مقدمه
 دادرسـي  قـديم  رژيـم  از اقتبـاس  يـك  دادگـاه  و دادسرا آن و معيت امروزين به مفهوم دادسرا مهد

؛ يعنـي زمـاني كـه بسـياري از     )100: 1388است (آشـوري،   14 در قرن 1»پاركه«عنوان  با فرانسه
گيري مفهـوم  هاي مركزي و شكلكاملي خود به دليل قدرت يافتن دولتهاي حقوقي در سير ت نظام

ي دادگسـتري خصوصـي و   ي مجرمانه، پايان دورهمنافع عمومي و حقوق جامعه، در پاسخ به پديده
  كردند.تجربه مي ي تفتيشي راي دادگستري عمومي و در فرآيند رسيدگي، آغاز دورهآغاز دوره

 وكـلاي : كردندمي دفاع دعوي اصحاب منافع از ها،دادگاه برابر در وكلا از دسته دو دوران در آن
 انجـام  را مدافعـه  كتبـي  قسـمت  و داشـتند  بـر عهـده   را دعـوي  اصحاب نمايندگي كه كتبي ترافع
 .كردنـد مي دفاع دادرسان محضر در شفاهي طور به دعاوي از فقط كه زباني ترافع وكلاي و دادند مي

 پديـدار شـدند  نيـز   وكلاي مدافع كتبي و وكلاي مدافع شفاهي پادشاه به ترتيبسيزدهم  ياز سده
پادشاه نيز براي دفاع از منافع خصوصي خود در دعاوي، ماننـد  به اين صورت كه  ).20: 1354(ژگو، 

  كرد.نفر وكيل مدافع شفاهي انتخاب مي نفر وكيل مدافع كتبي و يك ي يكيهر صاحب دعوا
هـا بـود،   منـافع شـاه در دادگـاه و نظـارت بـر اجـراي مجـازات       ها دفاع از ي مشخص آنوظيفه

ي سـلطنتي واريـز شـده، منبـع     ي مالي بودند و بـه خزانـه  ها جريمههايي كه بسياري از آن مجازات
حكومـت مركـزي    روزافزون قدرت ). با افزايش25: 1389شدند (خالقي،  درآمد پادشاه محسوب مي

 يسيزدهم و در آغـاز سـده   يويژه در پايان سده هب ،آنو تضعيف حكّام محلي در مقابل  (سلطنت)
موريـت  أم شـد. منافع عمومي تشبيه مـي دفاع از به  ازپيش يشباه نيز شدفاع از منافع پاد چهاردهم،

و صلاحيت  صورت عمومي درآمده وكلاي مدافع كتبي و وكلاي مدافع شفاهي از صورت خصوصي ب
 عادت و حفظ نظم عمومي، ،عرف، اجراي حقوق كه با دندطرح رسمي شكايات در دادگاه را پيدا كر

 ـ منصـبان دادسـرا  ايـن ترتيـب صـاحب   ه ب ).20(ژگو، پيشين:  كردندآسايش مردم را تضمين مي ه ب
  .وجودآمدند

ي هـا، شـيوه  نمود و يا ميزان اختيـارات آن به هر روي جداي از مقامي كه اين افراد را تعيين مي
هاي گونـاگون، انتصـاب بـوده    ه اين منصب، در طول تاريخ و در كشورهميشگي برگزيدن دادستان ب

كرده است. بـا ايـن   است. به اين معني كه فردي از بالا و مستقيماً اين فرد را براي تصدي تعيين مي
هاي حقوقي جهان وجود دارد و آن نظام قضـايي ايـالات متحـده    حال تنها يك استثنا در تمام نظام

دهنـدگان  ي آمريكا تنها كشوري در جهان اسـت كـه در آن رأي  ايالات متحدهعبارت ديگر است. به
  كنند. صورت مستقيم انتخاب مي(شهروندان) دادستان را به

                                                            
1. parquet 
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هاي تاريخي نهاد دادسـتان انتخـابي، ايـن فرضـيه مطـرح      در اين پژوهه با در نظر گرفتن زمينه
نهاد مورد بحث در نظر گرفت؛ اما ايـن   توان مباني مستحكم و قابل اعتمادي را برايشود كه مي مي

عنوان مستلزم تجويز چنين نهادي براي نظام قضايي ايران نيسـت. بحـث كـارآيي يـا      هيچ عقيده به
عدم كارآيي هر نهادي در نظام حقوقي ايران نيازمند بحث مفصل در مورد ساختار قضـايي ايـران و   

  هاي آن خواهد بود.چالش
ها مطرح شده است، كوتاهي بر تمامي مباحثي كه در طي سال غير ممكن است در فصلي بدين

شـود:  رو تنها به قسمتي از نكات اصلي مـرتبط بـا موضـوع بسـنده مـي     به نحو وافي پرداخت؛ از اين
طور مختصر عنوان بسترهاي تاريخي نيز ياد كرد بهها بهتوان از آنهاي تاريخي كه مينخست زمينه

بـا در نظـر گفـتن همـان      نهادي از نظر نگارنده (كه اين مباني نيـز  بيان شده و سپس مباني چنين
هاي تاريخي، شرايط سياسي و فرهنگي و مذاكرات مطروحه از سوي نمايندگان مجلس قانون زمينه

اساسي در ايالات مختلف آمريكا طي ساليان مختلف، برداشت شده و موضع رسمي مقامات رسـمي  
د توجه قـرار  راي كه بايد موشوند. نكتهش نبوده است) معرفي ميآمريكايي يا حاميان اين نوع گزين

در اين نوشـته منصـب دادسـتان    » نهاد«هاي چنين نهادي است (از اين پس منظور از بگيرد چالش
شود. همچنين انتخابي است) كه به دليل گستردگي مطالب، صحبت از آن به فصلي ديگر واگذار مي

كار گرفته شده اسـت، مطالـب   نها در نظام قضايي ايالات متحده بهبا توجه به اينكه چنين منصبي ت
  اين نوشتار نيز با تمركز بر همين كشور ارائه خواهد شد.

  
  هاي تاريخي ظهور دادستان انتخابيزمينه. 1

مانندي در جهان برخوردار اسـت.  ديد شخصي بيدادستان انتخابي از استقلال و قدرت اعمال صلاح
هـا در تعريـف نقـش دادسـتان وجـود نـدارد       جهـان چنـين تركيبـي از ويژگـي    در هيچ جاي ديگر 

)Gordon, 2002: 335(. آيد كـه اگـر در هـيچ جـاي ديگـر هماننـد منصـب        حال سؤال پيش مي
فردي چگونه شكل گرفتـه  هاي منحصربهدادستان آمريكايي وجود ندارد، اين منصب با چنين ويژگي

  است؟
گيـري آن نظريـات متفـاوتي    هاي حقوقي مؤثر بر شـكل ي و نظامدر خصوص منشأ دادستان انتخاب
ي هاي گوناگون به يكي از سه كشوري كه تأثير مهمي بـر توسـعه  بيان شده و عمدتاً اين نهاد به شكل

شده است. برخي ايـن نهـاد را بـه سـادگي متـأثر از منصـب        اند، نسبت دادهآغازين ملت آمريكا داشته
(اين مقام و دادستان آمريكايي هر دو اختيار خاتمه دادن به تمام تعقيبـات   در انگلستان 1تعقيب ارشد

اي بر اين باورند كه اين نهاد از فرانسه (دادسـتان آمريكـايي و دادسـتان    كيفري را دارند) دانسته و عده
                                                            

1. Chief prosecuting officer 
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 :McCormack, 2004(فرانسوي قدرت آغاز تمام تعقيبات عمومي را دارند) وام گرفتـه شـده اسـت    

انگلستان نظام تعقيب عمومي  سو يكتوان خدشه وارد نمود. از ا اين وجود بر هر دو ديدگاه مي. ب)500
از  2گيري تعقيب عمومي در آمريكا، نپذيرفتـه بـود.  ها بعد از شكل، يعني سال1879را تا سال  1جرايم

سـال   ادوپنجهفتيعني  3مفهوم مأمور و تعقيب عمومي در آمريكا، پيش از انقلاب استقلال؛ سوي ديگر
قبل از اينكه فرانسه، جمهوري نو پاي آمريكا را تحت تأثير قرار دهد نيز وجود داشته اسـت. همچنـين   

كه دادستان آمريكايي دادستان فرانسوي جزئي از يك سلسله مراتب سرويس مدني ملي است، درحالي
  كند.عنوان يك مقام محلي و مستقل، اختيارات خود را اعمال ميبه

اند. اين ي تأثيرات ساكنان هلندي دانستهبين برخي مقام تعقيب منتخب مردم را نتيجه در اين
گيري نخستين مسـتعمرات در سراسـر خـط    كنند مهاجران هلندي كه در زمان شكلافراد بيان مي

نمودنـد (ايـن   استفاده مـي  4»شات«محلي به نام ساحلي درياي آمريكا پخش شده بودند، از مقامي 
اي هسـتند) كـه الهـام    ستان انتخابي آمريكايي هر دو منصبي محلـي از دولـت منطقـه   منصب و داد

گرفته از منصبي با همين نام در كشور هلند بوده است. هر چند اين مقام از لحاظ استقلال محلي با 
ي صلاحيت خود (عموماً شهر يا شهرستان) از استقلال كامـل  منصب دادستان انتخابي كه در حوزه

است، مشابهت دارد، اما با توجه به مدت زمان اندك حضور ساكنان هلندي در اين مناطق برخوردار 
بر دستگاه عدالت كيفري و مقـام تعقيـب    هاي ايالات متحده، تأثير و ارتباط مستقيم آنو در پيكره

هـاي منصـب   توان نتيجه گرفت كـه ريشـه  نمايد. با توجه به اظهارات بيان شده، ميدور از ذهن مي
هـاي  توان تنها به يك منشأ منسوب كرد و جهـت يـافتن نخسـتين زمينـه    دستان انتخابي را نميدا

هاي كه سبب شد برخـي  هاي تاريخي آن؛ يعني زمينهگيري اين مقام تعقيب بايد درون زمينهشكل
  هاي هر نهاد انتخاب و برخي كنار گذاشته شود را واكاوي كرد.از ويژگي

  
 ميگيري تعقيب عموشكل. 1.1

يكي از عوامل تمايز بنيادي حقوق كيفـري آمريكـا از نظـام حقـوقي انگلسـتان، پـذيرش دادسـتان        
مـيلادي از   1879عمومي است؛ زيرا نهاد دادستان عمومي براي نظام حقوقي انگليس كـه تـا سـال    

  كرده، ناشناخته بوده است.استفاده مي 5نظام تعقيب خصوصي
                                                            

1. Public prosecution of crimes 
ها نظام تعقيب حاكم بر دستگاه قضايي انگلستان تعقيب خصوصي يا شخصي بوده اسـت كـه در ادامـه توضـيح     ال. س2

  داده خواهد شد.
. پس از انقلاب استقلال آمريكا و جنگ صورت گرفته بين ايالات متحده و انگلستان، نهادهاي حقوقي فرانسـوي نفـوذ   3

  ند.اهبيشتر و نهادهاي بريتانيايي غير محبوب بود
4. Schout 
5. Private prosecution 
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رو ا چه بوده است، با ابهامـات اجتمـاعي و تـاريخي روبـه    اينكه منشأ دادستاني عمومي در آمريك
واضح تعقيب خصوصي از ابتدا (همانند امروز) بـا مفهـوم آمريكـايي از يـك فرآينـد       طور بهاست، اما 

ي ، در حـوزه 1دموكراتيك متناقض بوده است. اگرچه هنگام اسـتقرار نخسـتين مسـتعمرات آمريكـا    
ه است، امـا هرگـز ايـن شـيوه در مسـتعمرات ريشـه       سلطنت انگلستان تعقيب خصوصي مسلط بود

نظـام تعقيـب عمـومي را پـذيرفت، سـاير       2كـه نخسـتين مسـتعمره    1704نگرفت؛ يعنـي از سـال   
و بدين ترتيب خود را از  )Worrall, 2008: 6(مستعمرات نيز خيلي زود از اين روش پيروي كردند 

  اه مستقلي در پيش گرفتند. نهاد تعقيب كيفري موجود در انگلستان متمايز نموده و ر
هاي بارزي بين نظام تعقيب خصوصي و تعقيب عمومي در مفهوم و اجـرا وجـود دارد. نظـام    تفاوت

 يجـا  بـه هـايش  انگليسيِ تعقيبِ خصوصي از شرايط حكومتي و اجتماعي نشأت گرفته بود كـه ريشـه  
، طراحي شـده اسـت. ايـن    و نه مردم حفظ سلطنت منظور بهقرارداد اجتماعي نوين در قرون وسطي و 

داد؛ زيرا تفاوتي مهمي بين تخلفات مدني و تخلفات نظام قضايي اشخاص را در مقابل اشخاص قرار مي
شد كـه يـك   . تمام موارد نقض قانون، تخلفي محسوب مي)Langbein,1979: 266(جزايي قائل نبود 

اي فكري آمريكاي نـوين  هي تعقيب شخصي با بنيانشخص عليه شخص ديگر مرتكب شده است. ايده
ناسازگار بود؛ زيرا در تعقيب خصوصي تفكر بر اين بود كه جرم ضرورتاً يك امر شخصي بين متجـاوز و  

ديدگاه متفاوتي  ي كننده يانبقرباني است. در حالي كه مفهوم عدالت كيفري گسترش يافته در آمريكا، 
ر دولـت مقـام تعقيـب اسـت و     . در نظـام حقـوقي ايـن كشـو    )McCormack, op. cit: 498( 3است
ديـده نيـاز اسـت و نـه     ي جرم هيچ نقشي بيش از يك شاهد ندارد. براي تعقيب نه شكايت بزهديده بزه

  تواند مانند هر شاهد ديگري به حضور و اداي شهادت مجبور شود.ديده تنها ميموافقت او، بلكه بزه
گيـري  كردند، حوادث ديگري در شكلزماني كه مهاجران اوليه آمريكا اساس تعقيب شخصي را رد 

  منصبي محلي و انتخابي دخيل بود.
  

 گيري مقام تعقيب محليشكل. 2.1

ي اسـتقلال را بـين مهـاجران جديـدش پـرورش داد كـه       از همان آغاز، نظـام مسـتعمراتي روحيـه   
ي مستعمرات در طـول بـيش از دو هـزار مايـل در سـواحل      ي موقعيت جغرافيايي پراكندهوسيله به
هـاي بريتانيـايي و نظـام    هـا در هنجارهـا و سـنت   شد. اگر چه آنرقي آمريكاي شمالي تقويت ميش

                                                            
1. Jamestown and Plymouth  
2. Connecticut  

از  ي اسـتفاده تعقيب شخصي در ايالات متحده وجود دارد. تعداد كمي از ايـالات اجـازه   از. امروزه بقاياي بسيار كمي 3
انـد،  كه ايـن شـكل را پذيرفتـه    ييها آن) و )newhampshire(دهند (همچون ايالت نيو همپشاير تعقيب شخصي را مي

 اند. ها محدود كردهاعمال آن را به نوع خاصي از پرونده
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گيـري از يكـديگر و همچنـين    حقوقي مبتني بر حقوق عرفي انگلـيس مشـترك بودنـد، امـا كنـاره     
ي وسيلهي نياز به نوعي حكومت محلي مستقل را زد. ميراث عقايد بريتانيايي كه بهانگلستان، جرقه

دهاي گوناگون به مستعمرات انتقال يافته، بسيار غني و متنوع بود. در نتيجه ساكنان جديد قادر نها
  ها بزنند و قسمتي ديگر را كنار بگذارند.ي برخي از آنبودند دست به گزينش و توسعه

قدرت سلطنتي انگلستان وسعت مستعمرات را در قرن هجده افزايش داد، امـا نتوانسـت ظهـور    
طلبي و ميـراث فرهنگـي غنـي ايجـاد      يط جغرافيايي، روحيه استقلالمتأثر از شرا محلي گراييمردم

گاه سعي نكرد كه نظام قضايي مستعمرات را شده توسط ساكنان اوليه را كنترل كند. انگلستان هيچ
توجهي سلطنت و حكومت بريتانيا به طبيعت مسـتقل مهـاجران عـاملي    پارچه كند و همين بييك

علاقگي بريتانيا، به مهاجران . بي)Jacoby, 2005: 37(ش استقلال محلي مستعمرات بود براي افزاي
  داد. ي طراحي يك نظام قضايي منطبق با عقايد خودشان را مياجازه

 ـ ي جامعـه ها ماهيت سـاده ميلادي نخستين دادگاه 1600ي در اوايل سده ا ي مسـتعمراتي را ب
رسمي دفاع و نظام رسمي بـراي ايـراد اتهامـات و همچنـين      نظام تعداد نفرات اندكشان، عدم وجود

حقوقي در اين مناطق  ؛ اما نظام)Surrency, 1967: 253( عدم تفكيك قوا يا عملكرد بازتاب دادند
نصـيب نمانـد و همگـام بـا افـزايش جمعيـت،       نيز از تغييرات سريع و مداوم سياسي و اجتماعي بي

سـوي يـك   ي هفده ميلادي، ايالات بهي پاياني سدهدند. در دههدهي دوباره شها نيز سازماندادگاه
هـا بـراي رسـيدگي نخسـتين و يـك      هايي در تمام شهرسـتان اي با دادگاهنظام رسيدگي دو مرحله

  دادگاه استيناف در مركز ايالت روي آوردند.
طور ي بههاي مستعمرات هلندي آوردهواسطهگفته شد به تر يشپطور كه اين نظام قضايي همان

خصوص در مورد مقـام تعقيـب، بـه    غير مستقيم از نظام قضايي هلند نيز تأثير پذيرفت. اين تأثير به
 يعنـوان مـأمور دادگـاه وظيفـه    خورد كـه بـه  نام شات در اين مستعمرات پيوند ميايجاد منصبي به

هـا مطـرح   آن ه عليـه ي اتهامات كيفري، طرح پرونده عليه متهم، آگاهي متهمان از اتهاماتي ك ـ ارائه
آوري ادله را بر عهده داشت. هر چنـد نفـوذ مسـتعمرات    شده بود و اختياراتي براي بازداشت و جمع

ايالات ديري نپاييد، اما شايد نمود همين  بر تمامي استقرار نظام حقوقي انگلستان واسطههلندي به
ظهـور  در ايالات آمريكا به منصهي هفدهم، سمت دادستان شهرستان تأثيرات بود كه در اواخر سده

. با توجه به مجاورت جغرافيـايي نخسـتين منـاطق مؤسـس منصـب      )Jacoby, op.cit: 38(رسيد 
گفته بيشتر بر ذهن متبـادر  دادستان شهرستان به شهرهاي هلندي سابق، احتمال تأثيرگذاريِ پيش

  شود.مي
 ي تـاج ان وكيـل سـلطنت يـا نماينـده    به عنو (كه در ابتدا تنها با افزايش اختيارت دادستان كل

در جريـان تمـام محاكمـات كيفـري، ايـن       هـا  آنكردند) و لـزوم حضـور   ميمنصوب و انجام وظيفه 
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كـرد كـه هـر كـدام     هـاي شهرسـتان منتصـب مـي    دادگـاه  نمايندگاني درمنصب براي خود  صاحب
تـر  كـم اهميـت   چـه مسـائل   ر). اگIbid: 39( هاي محدودي براي تعقيب كيفري داشتندمسئوليت

براي نخستين بار دادگاه هـر  ، اما شدهمچنان توسط قاضي دادگاه و به صورت مختصر رسيدگي مي
داشـت. زمـاني   حضور ي منتصب از سوي دادستان كل شهرستان يك مقام تعقيب به عنوان نماينده

از انتظـار   هاي شهرستان منتصب شـدند، دور هاي كل به طور دائم در دادگاهي دادستانكه نماينده
  به عنوان يك مقام محلي در نظر گرفته شوند تا مقامي از سوي حكومت مركزي.  نبود كه بيشتر
گيري چنين توان بر بازتاب خواست ضمني جامعه بر شكلگفته ميگفتن مطالب پيش با در نظر

رد، رد طور مختصر در سه مـورد بيـان كـرد. نخسـتين مـو     توان بهها را ميمنصبي معتقد بود كه آن
ي مردم كه اين موضوع تعقيب عمومي ي ممتاز و پذيرش اصول حكومت نمايندهكردن مفهوم طبقه

را ايجاد كرد. دومين مورد، تغيير از اقتدار مركزي به نهادهاي دولتي محلي بود؛ اين امر تمركززدايي 
عمـومي بـراي اجـراي    انجام، مطالبـات  اد مأموران محلي را شتاب داد. سرهاي پايين و ايجاز دادگاه

اي جهت اقدام بـه عنـوان ميـانجي    حرفه اي يندهنماها به حضور قانون و امنيت عمومي و نياز دادگاه
ي عالي) و جدايي قدرت و وظـايف كلانتـر از   منصاب قضايي (مانند هيأت منصفه يرو ساها ميان آن

كننـده و  در ماهيت مقام تعيـين  هايي)؛ بنابراين با وجود تفاوت43: 1393پارسا، مقام تعقيب (متين
همگي در يك موضوع مشترك بودند و همين موضوع  ميزان اختيارات مأموران تعقيبِ شكل گرفته،

ي هـا زاييـده  كـه آن كـرد؛ ايـن  را از هر مقام قضايي ديگر در انگلستان و فرانسـه متفـاوت مـي    ها آن
  ي جديد بودند.خواست جامعه

  
 تخابيگيري مقام تعقيب انشكل. 3.1

يعنـي زمـان    1789ي آمريكا را از سال هاي دموكراتيك جامعهبراي بررسي اين موضوع بايد حركت
هايي از سوي يك دموكراسي محدود بـه سـمت   استقلال ايالات متحده، مورد توجه قرار داد. حركت

  يك دموكراسي گسترده؛ زماني كه جريان حركت حكومت به سوي تمركززدايي بود.
فراهم شـد،   1828در سال  1ي رئيس جمهور اندرو جكسونوسيلهو انتخاباتي كه بهبا حق رأي 

 سـو  يكشدند. با فراگير شدن دموكراسي جكسوني در كل سرزمين از  2هاي بيشتري انتخابيمنصب
طلبي در ايالات جديد از سـوي ديگـر، دو تغييـر مهـم اتفـاق افتـاد؛ اول       گيري روح استقلالو شكل

طـور مسـتقيم بـه    قاضي از حالت انتصابي به انتخابي تغيير كرد كه اين امـر خـود بـه   كه جايگاه  اين
ي قضـاييه  كه سبب شد منصب دادستان از قـوه انتخابي شدن منصب دادستان كمك كرد. ديگر اين

                                                            
1. Andrew Jackson  
2. Elective  
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. تبـديل شـدن   2. انتخابي شدن منصب قضاوت 1ي مجريه منتقل گردد. اين دو تغيير مهم (به قوه
هـا، روابـط و   اي از مسـئوليت ي مجريه) به دادسـتان آمريكـايي مجموعـه   از قوهدادستان به عضوي 

  اختيارت جديد اعطاء كرد.
، مسئوليت 1گيري مقام تعقيب محليي هجده، يعني حدود يك قرن پس از شكلدر اواخر سده

هـاي محلـي محـول شـده بـود و بيشـتر ايـالات از نماينـدگان         ي تعقيب به ايالات و دادسـتان اوليه
كردند. اگرچه ظاهراً دادستان كل مسئول تعقيـب قـانوني   هاي كل براي تعقيب استفاده ميدادستان

در ايالات بود، اما در واقع مقامات تعقيب محلي به آرامي به سـوي بـه دسـت گـرفتن اختيـارات او      
  كردند.حركت مي

يف و مـيلادي)، تغييـرات كمـي در وظـا     1828تا  1789در سي سال نخست جمهوري جديد (
وضعيت انتصـابي دليـل اصـلي ايـن شـرايط بـود. دادسـتان         2هاي مقام تعقيب ايجاد شد.مسئوليت

كنـد تصـميم بگيـرد.    هاي كسي كـه او را منصـوب مـي   توانست بدون توجه به عقايد و سياست نمي
كرد، از ايالتي به ايالت ديگر متفـاوت بـود. ممكـن بـود در     مقامي كه دادستان بخش را منتصب مي

ي مقننه، فرماندار با كمك هيأت مشاوران خود، فرمانـدار  هاي مختلف قاضي دادگاه بخش، قوهلتايا
 :Jacoby, part2, 2005( با پيشنهاد و موافقت مجلس سناي ايالتي، دادسـتان را منتصـب كننـد   

، ولي در هر صورت دادستان تابع مناصب ديگر، درون يك فرآيند سياسي بود. وضعيت انتصابي )28
طي اين دوره استثنايي نبود؛ تعداد كمي از مناصب انتخابي بودنـد و تعـداد كمـي از شـهروندان     در 

وجـود داشـت و كشـور بـر اسـاس       3هاي بسياري بر حـق رأي عمـومي  حق رأي داشتند. محدوديت
ي سن، جـنس، نـژاد و   وسيلهگيري بههاي امروزي، يك دموكراسي بسيار محدود بود. رأياستاندارد
كه واقعاً حق رأي دادن در يك انتخابات عمومي را داشـتند، قسـمت    ييها آنشد. ظيم ميدارايي تن

شـد،  دادند. تنها منصبي كه در تمـام ايـالات انتخـاب مـي    بسيار محدودي از جمعيت را تشكيل مي
  گذار بود.قانون

ي هـه اي بود كه در دهاي سياسي گستردهي جنبشتغييرات حاصله در دوران بعد بيشتر نتيجه
، دموكراتيك كـردن فرآينـد سياسـي آمريكـا سـرعت      4ي دموكراسي جكسونيآغاز شد. دوره 1820

                                                            
1. Local prosecution  

آمد. اين سمت اصولاً يك مقام قضايي و شـبه  هاي نخستين، دادستان يك مقام خرد در دادگاه به حساب مي. در سال2
هاي محلي در ايالات متحده شد. امروزه دادستاني قدرت قضات فرض ميه به عنوان تابع دادگاه و ضميمهاجرايي بود ك
  شوند.اجراي قانون در بخش خود محسوب مي ي مجريه و مأمور اوليهمقامي از قوه

3. General franchise 
 مـيلادي  1837تـا   1829است. بـين سـالهاي    حزب دموكراتاز  فتمين رئيس جمهور تاريخ آمريكاهاندرو جكسون . 4
  مريكا را بر عهده داشت.آرياست جمهوري ) خورشيدي1215تا  1207با  زمان هم(
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 :Schotland, 2002(ي ماهيت سياسي مقامات سراسر كشور بود گرفت كه تأثير آن تعريف دوباره

ها سبب شد تعداد بيشتري از مناصب عمومي با انتخابات مردمي برگزيده شـوند،  . اين جنبش)661
خابات محلي براي انتخاب مأموران محلي ايجاد شود و تمركز زدايي از دولت تقويت شود، اما هيچ انت

به دسـت آوردنـد (ايالـت     قوانين اساسي تا زماني كه قضات موقعيت انتخابي كدام از اصلاحات اوليه
دمي قضات ) بر تعقيب قانوني تأثير نداشت. انتخابات مر1789جورجيا به عنوان اولين ايالت در سال 

كـه طـي اصـلاحات قـانون     هاي منتخب مردم بـود. پـس از آن  گيري دادستانركن كليدي در شكل
هـاي  شـدند، مقاومـت  ي انتخابات و با رأي مسـتقيم شـهروندان تعيـين مـي    واسطهاساسي قضات به

هـا تـاب نيـاورد و نهايتـاً ايالـت      صورت گرفته جهت استفاده از همين روش براي گزينش دادسـتان 
كه نخستين اقدامات را براي انتخاب كردن مقامات قضايي انجام داده بود، بار ديگر قانون  »ورجياج«

هـا در هـر   به منظور فراهم شدن شرايط برگزاري انتخابات دادسـتان  1839اساسي خود را در سال 
و همـين امـر سـرآغاز     )Hemmense, 2012: 131( اصلاح كرد 1شهرستان از طريق تجمع عمومي

-نحوي كه تا اوايل سدهشان در اين راستا بود؛ بهذيري ساير ايالات از اين روش و اصلاح قوانينالگوپ

هشت ايالت در قانون اساسي و ده ايالت از طريق قوانين عادي ايـن روش را  وي بيستم ميلادي سي
ي جنـگ  هـا هاي دادستان عمومي كه از پيامدبا تغيير تصور عمومي از نقش و مسئوليت 2پذيرفتند.

ي مجريـه  عنوان عضوي از قـوه بود، براي نخستين بار برخي از قوانين اساسي دادستان را به 3داخلي
ي قضاييه به مجريه و . انتقال منصب دادستاني از قوه)Jacoby, part2, op.cit: 31(معرفي كردند 

                                                            
1. General assembly  

، 2ردآيلنـد  ،2هـاي محلـي انتخـابي را فـراهم نكـرده بودنـد: دلاور      تنها پنج ايالـت شـرايط دادسـتان    1912. تا سال 2
هـا را  كات، نيوجرسي و فلوريدا اين نكته جالب توجه است كه چهار ايالتي كه تا كنون انتخابات محلي دادسـتان  تيككان

نپذيرفتند (ايالات فوق به غير از فلوريدا)، همگي از اعضاي اصلي اتحاديه و در پـي حفـظ حالـت تعقيـب قـانوني اوليـه       
د و دلاور، از نظر جغرافيايي به قدري كوچك هستند كـه احتمـالاً اعمـال يـك نظـام      مستعمرات بودند. دو ايالت ردآيلن

در ايالـت نيوجرسـي   پذير نيست. در هر دو ايالت دادستان كلِ انتخابي، مأمور اصلي تعقيـب اسـت.   محلي تعقيب امكان
و نظارت دادستان كل منتصب  كند، اما از سوي فرماندار و با رضايت سناي قضايي محلي را نمايندگي ميدادستان حوزه

شدند. از اين زمان به بعد، با توسط دادگاه محلي منصوب مي 1984هاي محلي تا سال كات دادستانتيكشود. در كانمي
ي قضاييه خارج و زير نظر يك نهاد مستقل تازه تأسيس به نـام كميسـيون عـدالت    اصلاح قانون اساسي دادستان از قوه

  .)Jacoby, part2, op.cit: 31(قرار داده شد  2كيفري
 
3. Civil War 

ترين جنگ در  نيننفر زخمي، خو 500،000تلفات و  600،000بود كه با  شاهد جنگ داخلي 1861سال اين كشور در 
مربـوط   ايـالات مؤتلفـه آمريكـا   ايالت جنوبي مشهور بـه   11در  داري بردهعلت اين جنگ به . است بوده تاريخ اين كشور

(زيـن،   هـا پايـان گرفـت    پيروزي شماليبا  1865خواهان براندازي آن بود. اين جنگ در سال  آبراهام لينكلنشد كه  مي
1389 :163  .( 
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مربوط بـه تعقيـب   عنوان بازوي اجرايي عدالت عامل نيرومندي در تعريف وظايف در نظرگرفتن او به
 فرد كامل شد.او داشت و بدين تريب پازلِ خلقِ منصبي منحصربه

ي ذيحق دانسته شدن جامعه و حكومت طور خلاصه در فرگشت اين منصب، نخست در نتيجهبه
مقام تعقيب عمومي هستيم. سپس جدايي مسـتعمرات از   يريگ شكلدر پي ارتكاب هر جرم، شاهد 

سـاز ظهـور مناصـب محلـي و     ها از نظـر جغرافيـايي زمينـه   راكندگي آنحكومت مركزي بريتانيا و پ
تر شـدن فضـاي   دموكراتيك يسو بهانجام حركت كشور اي قضايي مستقل و جداگانه شد. سره نظام

ي رياســت جمهــوري انــدرو جكســون و نيــز نارضــايتي از  سياســي و گســترش حــق رأي در دوره
صبي با اختيارت تأثيرگـذار، زمينـه را بـراي تولـد     هاي نظام انتصابي براي گزينش صاحب من كاستي

توان چند مورد فرد دادستان انتخابي فراهم نمود. حال با توجه به اين سير تاريخي مينهاد منحصربه
  را به عنوان مباني چنين نهادي معرفي كرد.

  
 مباني دادستان انتخابي. 2

اتيك، توجه كمي به اثرِ برگزاري انتخابات هاي دموكرحاميان انتخابي بودن دادستان، در ميان انگيزه
جهت گزينش مناصب قضايي، از جمله دادستان، بر نظام عـدالت كيفـري داشـتند. بـا ايـن حـال و       

تـوان،  ، دو رونـد سـاختاري را مـي   1رغم آثار سياسي نامطلوب انتخابات براي گـزينش دادسـتان   علي
دهندگان از فرآيند انتصـابي ناراضـي   ول؛ رأيها دانست. اساز انتخاباتي شدنِ گزينش دادستانزمينه

طرف فرمانداران كه اختيارات جديدي به دسـت آورده بودنـد قـدرت را بـه يـك مقـام       بودند. از يك
ها را ي مقننه دادستانكردند و از سوي ديگر، در ايالاتي كه قوهشد اعطا ميانتصابي كه نظارت نمي

                                                            
به همراه دارد و منجـر بـه    »آثار سياسي نامطلوبي«ودند كه موضوع انتخابات دادستان . پژوهشگران بعدي مشاهده نم1

د اي مطلوب را به نفع خوتا از اين طريق پوشش رسانه شودها برجسته ميها بر تحقيقات بر روي پروندهتمركز دادستان
هاي فاسد در انتخابـات شـركت كننـد. حتـي برخـي      كند كه دادستانفراهم مي راداشته باشند و همين امر اين امكان 
هـا بـراي حاميـان    اين نگراني ها به دنبال نرخ بالاتر محكوميت باشند.شود، دادستاناظهار كردند كه انتخابات، سبب مي

گو در مورد كنترل مردمي دولت، حفاظت از حقـوق  وه نبود؛ زيرا گفتبرجست ها در قرن نوزدهانتخابات مردمي دادستان
 تر بودن نظام انتصابي در مقايسه با شيوهعلاوه پرهزينهبه فردي و گسترش حق رأي، بر مجامع قانون اساسي مسلط بود.

مجمع عمومي ايالـت   توسط شده يهتهيك گزارش  عنوان مثالشود. بهايراداتي است كه مطرح مي انتخابي يكي ديگر از
دلار  41500، 1840كند) در سال ها استفاده ميمريلند بيان كرد كه اين ايالت (از شيوه انتصابي براي گزينش دادستان

براي نظام قضايي خود خرج كرده است، چيزي نزديك به دو برابر مقدار هزينـه شـده در ايالـت ماساچوسـت (از شـيوه      
با جمعيتي حدود دو برابر ايالت مريلند. بسياري از نمايندگان مريلند  كند)استفاده ميها انتخابي براي گزينش دادستان

وده است. (بـراي مطالعـه بيشـتر    حاصل انجام امور بر اساس روابط ب ها آنهاي بالاي نظام قضايي معتقد بودند كه هزينه
رشناسي ارشد، دانشگاه تهران، پرديس فارابي، ي كانامهي دادستان انتخابي، پايان)، نظريه1393پارسا (محمد متين رك:

  )14و  11صص 
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انتصاب به منظور حمايت از متحدان و سركوب مخالفـان  كردند، احزاب سياسي از فرآيند تعيين مي
ها وظايف بيشـتري را در نظـام كيفـري بـر عهـده گرفتنـد و       كردند. دوم: دادستانخود استفاده مي

هاي محلي شروع به اتخاذ اختياراتي بيش از تعقيب كيفري به دست آوردند. در طول زمان دادستان
يك پرونـده مـورد تعقيـب كيفـري قـرار گيـرد يـا خيـر          كردهاي اداري كرند كه تعيين ميتصميم

)Minser:1996: 1538(دهندگان به يك فرآيند انتصـاب نـاقص بـراي تعيـين يـك      ؛ بنابراين رأي
  كردند. منصب با اهميت، اعتماد نمي

  
  . استقلال قضايي1.2
اروپـا و   دهمهج ـ قـرن  يفلاسـفه  از ارمغـاني  را هـا آن اسـتقلال  و قـوا  يكتفك مفهوم نظر، عالَم در

 بـه  قايل بايد عدالت، اجراي وقوا  تفكيك ينظريه نظم، رعايت براي .دانندمي 1منتسكيو هشدارهاي
 بـا  مواردي در استقلال اين ؛)Klerman & Mahoney, 2005: 2-3(بود  قضايي استقلال دستگاه

 اجـراي  و 2يقضـاي  اسـتقلال  بـر  ايموارد، مقدمه همه در و منطبق مقامات قضايي شخصي استقلال
  .است عدالت

 يعنـي  شخصـي،  دادرس است. اسـتقلال  3شخصيِ استقلال قضايي، استقلال مهم شروط از يكي
 آن منبـع  از جـدا  بيروني، از فشارهاي دادرس فشار، آزادي از فشار. منظور هرگونه از دادرس آزادي
 عمـومي،  افكـار  قـدرت،  دعـوا، صـاحبان   هايطرف دوستان، خويشان، برابر در استقلال يعني است؛

 التـزام  منبـع  و مرشد مقامات قضايي دارند. دست در را قضايي نظام مديريت كه كساني و همكاران
-مـي  تهديد مقامات قضايي استقلال وقتي ندارند. پس ديگري فوق ها ماآن است؛ قانون تنها ها،آن

 را ناديـده  مقـررات  ينديشند،ب مقررات تفسير از فراتر به كند وادار را هاآن بيروني فشارهاي كه شود
كلي  طور ). به96: 1386شود (بيتهام،  تبديل آن در محدوديت به شانگيريتصميم آزادي و انگارند
 نفـوذ  و دسـتورات  بـه  و دهـد  قـرار  رأي صدور ملاك را قانون مقام قضايي كه است اين اصل، هدف

ساير نهادهاي  همانند اصل، اين كه است روشن باشد. همچنين نداشته توجهي خود اشخاص مافوق
 صـحنه درگيـري   نيز و كندمي پيروي نظم پايه بر عدالت اجراي يعني حقوق، كلي هدف از حقوقي،

 و جامعه هستند نظم كنندگان تأمين اصل، اين ناقضان از ايعمده بخش چراكه است؛ عدالت و نظم
  تازند.مي قضايي استقلال بر آن، يبهانه به

                                                            
1. Montesquieu 

 يا دارد جريان آن در دعوا كه دادگاهي و توان به استقلال دستگاه دادگستريموضوع مي اعتبار به قضايي را . استقلال2
  تقسيم نمود. دادرس شخص

3. Personal Independence 
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 و مقامـات  اسـت و  حكومـت قـانون   سـبب  مـوارد،  بسياري در قضايي لالاستق اصل از پاسداري
كننـد.  نمـي  عمـل  قـانون  از خـارج  و يابنـد مـي  در را قضايي نظارت خود، اعمال در رسمي مأموران

. باشـند  هـم  بـا  بايـد  و تواننـد مي كه هستند مكملي مفاهيم قضايي، مسئوليت و همچنين استقلال
و  اسـت  نـاتوان  و ضعيف باشد، نداشته استقلال كه مسؤولي قضاييمقام : انديك سكه دو روي ها آن

  .)Burbank, 2003, 325(است  خطرناك بسيار باشد، نداشته مسؤوليتي كه مستقلي مقام قضايي
 خطيـر  دادگاه قاضي اندازه به مقامات دادسرا، استقلال از حمايت«اي كه معتقدند بر خلاف عده

 تجديد موارد، برخي در گرچه رأي قاضي، اما ؛شود يم بازبيني يقاض جانب از او رأي كه چرا نيست؛
)؛ تمـام مقامـات   87: 1389(رجبي و كريميـان،  » است مرحله در همان دعوا قاطع اما شود،مي نظر

از  چـه  باشـند؛  امـان  در ناصـالح  نيروهاي و قوا نارواي دخالت و نفوذ از گيري بايدتصميم در قضايي
هـاي  رسانه و عمومي افكار مستقيم غير دخالت چه و كشور اجرايي و سياسي قواي مستقيم دخالت

تـرين  ترين و شايد مهمرعايت اين اصل در خصوص دادستان كه يكي از مهم ضرورتگروهي. حتي 
گونـه كـه قاضـي رابـرت     همان«شود. آيد، بيشتر احساس ميعضو گروه كاري محكمه به حساب مي

» از ساير افراد بر مال، آزادي و آبـروي شـهروندان احاطـه دارد.   جكسون اشاره نمود: دادستاني بيش 
)Worrall; Nugent-Borakove, 2008: 51(        ؛ يعنـي دادسـتاني بـه صـورت روزمـره بـا تمـامي

بازيگران نظام عدالت كيفري در تماس و همكاري است. دادستان داراي نقش حياتي است؛ چرا كـه  
اختيار دارد. پليس، وكلاي مدافع، قضـات و مـأموران    اين منصب مركزيت نظام عدالت كيفري را در

هاي خود داراي تخصص بوده، اما اين دادستاني است كه بين ناظر بر تعليق مجازات همگي در حوزه
توان با اعطـاي حـق گـزينش دادسـتان بـه      بنابراين مي؛ كندي اين افراد پل ارتباطي ايجاد ميهمه

كننـده را فـراهم نمـود تـا     استقلال از مقام مافوق منتصب شهروندان براي اين منصب حائز اهميت،
ها و خطي مشـي  ي از دست دادن منصب، ملزم به برآورده كردن خواستهبدين روش با حذف واهمه

  مقام مافوق خود نباشد.
كه دادستاني منصبي انتصابي و دايمي است، با وجود استقلال قوا احتمال نفـوذ و تـأثير   مادامي

ي اين افراد در سطح بـالايي وجـود دارد؛ زيـرا ممكـن اسـت فشـار از سـوي        بر ارادهعوامل خارجي 
شخصي وارد شود كه دادستان در سلسله مراتب اداري بايد در مقابل او پاسخگو باشد، امـا هنگـامي   
كه اين منصب توسط مردم انتخاب شود دادستان تنها مكلف به پاسخگويي در مقابل مـردم خواهـد   

  نفوذ وجود ندارد.ها و تمايلات مقامات و اشخاص ذيبرآورده نمودن خواست بود و نيازي به
منظور حفظ استقلال مقامات دادسرا اين افراد بايـد  البته گروهي بر اين باور هستند كه دقيقاً به

ي مجريـه  عنـوان عضـو از اعضـاي قـوه    ي قضاييه قرار بگيرند و در نظر گرفتن اين افراد بـه ذيل قوه
). از سوي ديگر به 593: 1389ها از جريانات سياسي خواهد شد (كوشكي، تأثيرپذيري آن ساززمينه
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از  قضـايي  هـاي برنامـه  دادسرا، نهاد در مجريه يقوه و دولت نقش ايفاي صورت ي گروهي درعقيده
 بـا  را همگـام  جنـايي  سياسـت  تواندشود و اين موضوع ميمي برخوردار بيشتري سرعت و كارآمدي
ي مجريـه در  ابزار لازمِ قـوه  .كند پذيرانعطاف و زمان مقتضيات با متناسب كارآمد، مومي،ع سياست

عنـوان  اين راستا نيز دادسـتان خواهـد بـود. عـلاوه بـر ايـن اساسـاً ماهيـت وظـايف دادسـتان، بـه           
ي همـين  ي مجريـه اسـت. غلبـه   جامعه، از سنخ اختيارات قوه يالعموم، وكيل ملت و نماينده مدعي

توان در نظام حقوقي آمريكا و فرانسه مشاهده نمود؛ زيرا برخلاف ايران كه اعضاي سنخ دلايل را مي
ي قضاييه هستند، در نظام قضايي فرانسه (در هر دو كشور اعضاي دادسرا مقام دادسرا وابسته به قوه
ه هسـتند (همـان،   ي مجري ـشوند) اين افراد وابسته به وزيـر دادگسـتري و قـوه   قضايي محسوب مي

قـرن   30ي ). در خصوص نظام حقوقي ايالات متحده نيز پيشتر توضيح داده شـد كـه از دهـه   603
  ي مجريه قرار گرفت.نوزده ميلادي، به مرور دادستان منصبي در قوه

ي مجريه همچنان احتمـال تأثيرپـذيري از   با اين حال در صورت انتقال منصب دادستاني به قوه
شود. همين عامل نيز ضرورت برگزاري انتخابات مردمي جهت گزينش حساس ميجريانات سياسي ا

انتخابـات مردمـي، صـاحب     معتقدند كههاي انتخابي، نمايد. حاميان دادستاندادستان را تقويت مي
، شده منصوبهاي دارد. اين افراد باور دارند كه دادستانهاي سياسي دور نگه ميمنصب را از حمايت

هـا را در آن منصـب قـرار    قامات دولتي انتصابي متعهد به منافع جرياني هستند كه آنمانند ديگر م
دهنـدگان هسـتند.   هـاي رأي هاي انتخابي بيشتر پاسـخگوي نگرانـي  كه دادستانداده است درحالي

به سمت نظام دادسـتان   تواند عامل اصلي حركتعبارتي تمايل به محدود كردن نفوذ سياسي، مي به
  د. انتخابي باش

ها بايد مستقيماً توسط مردم انتخاب شـوند؛  توان استدلال نمود كه دادستاندر همين راستا مي
ترين افراد براي اين وظيفـه هسـتند، نـه    دانند كدام وكلا مناسبزيرا تنها شهروندان هستند كه مي

ار دارند و همـين  دهندگان قرمقامات دولتيِ دور از محل. در نظام انتخابي افراد شايسته در كنار رأي
افراد نسبت به هر فردي كه ممكن است قدرت به صورت انتصابي به او واگذار شود، به شرايط محل 

ها به عدم پيگيري اتهامات متحدان سياسي خود را ترند. همچنين متهم نمودن دادستانو مردم آگاه
توان انتظار داشت كه انتصاب ي؛ بنابراين م)Ellis, op.cit: 1554(نيز بايد به استدلالات فوق افزود 

هـاي بسـياري   ها آسيب وارد كرده و منشـأ نارضـايتي  هاي گوناگون بر استقلال آنها از راهدادستان
ي انتصـابي و قـرار دادن ايـن    شود. بر اين اساس ممكن است لزوم حركت بـه سـمت حـذف شـيوه    

دار آن هسـتند،  ل امانـت مناصب در دست مردم، يعني كساني كه شكي وجود ندارد به بهترين شـك 
  احساس شود.
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  ي محليپاسخگويي بيشتر دادستان در برابر حوزه .2.2
ي اصلي دارد: نخست، پاسخگويي حقوقي كه به معني مسـئول بـودن   پاسخگويي حكومت سه جنبه

 يشـكن  قـانون ها در صورت وجـود  ي مقامات دولتي، اعم از انتخابي و انتصابي، در مقابل دادگاههمه
جا نهفته است و به اين معني است كـه كسـاني كـه    نيز اساساً همين» حكومت قانون«مفهوم است. 

كنند، خود بايد بر اساس قـدرتي كـه قـانون، آن را معـين و     ها را اجرا ميقوانين را اعمال و سياست
ي دومِ پاسـخگويي دولـت،   محدود كرده است و همچنين بر طبق قانون اساسي عمل كننـد. جنبـه  

ي سياسي است، به اين معني كه دولت يا مسئولين اجرايي كشور بايد در مقابل مجلس يـا  پاسخگوي
ها پاسخگو باشـند. بـر خـلاف    هايشان، همچنين اولويت و چگونگي اجراي آنمردم در مورد سياست

اي برخوردار است و فقط ارتباطي بين مقامات دولتي پاسخگويي حقوقي كه از ارتباطات نسبتاً ساده
تـري دارد. در ايـن نـوع پاسـخگويي، نهادهـاي      هاست، پاسخگويي سياسي ساختار پيچيـده گاهو داد

ي پاسخگويي مالي است و به ي سوم، مسئلهانتخابي مستقيماً در مقابل مردم پاسخگو هستند. جنبه
ي مجلـس بـه بـا    هاي مالياتي در جهت مقاصد مصوبهمعني مسئوليت دولت در هزينه كردن درآمد

ن و كارآمدترين شكل است. در اينجا نيز جهت پيكـان پاسـخگويي، درسـت ماننـد جهـت      تريصرفه
ي حسابرسي اي نيز به نام ادارهپاسخگويي سياسي است، با اين تفاوت كه در پاسخگويي مالي، اداره

  بودجه مسؤول است. ي كننده يينتعوجود دارد كه خود در مقابل نهاد 
منصبان در چـارچوبي قابـل پـذيرش بـراي     ه داشتن صاحبهاي گوناگون براي ملزم نگدر نظام

ها توسط مردم نيـز  شود. برگزاري انتخابات و گزينش مستقيم دادستانمردم، بر انتخابات تأكيد مي
ها را كنترل كنـد  تواند اقدامات دادستاندر راستاي همين ديدگاه است. از لحاظ نظري انتخابات مي

  هاي عموم حفظ كند.نگر، مطابق با ارزشحقوقي دقيق و آيندهها را بدون توسل به قواعد و آن
تـرين شـكل يعنـي كنتـرل     ها به قـوي ي قابل توجه، تأكيد بر كنترل دموكراتيك دادستاننكته

تـرين  شود قـوي ماند كه تصور ميهاي محلي به جامعه محلي نزديك باقي ميمحلي است. دادستان
ات دادستان به شكل محلي يك نظام قضايي به شدت غير گويي دموكراتيك است. انتخابشكل پاسخ

  دهندگان پاسخگو است.متمركز را ايجاد خواهد كرد كه تنها به رأي
ي وسـيله هـاي عمـومي بـه   ها نسبت به ارزشدلايلي براي اميدواري به پاسخگو نمودن دادستان

ها بـه تعـداد محـدودي از    اننظام پاسخگويي انتخاباتي (در مقابلِ كنترل قانوني) وجود دارد. دادست
گذاران كه كنند. نخست؛ بر خلاف رؤساي جمهور، فرمانداران، شهرداران و قانونمسائل رسيدگي مي

دهندگان كارشان را بـر اسـاس   دانند كه رأيها ميبا طيف وسيعي از مسائل سروكار دارند، دادستان
-كنند كه رأير روي مسائلي كار ميها بكنند. دوم؛ اين دادستاني مشخص ارزيابي مييك شاخصه

دهـد.  ها را تحت تأثير قرار ميرو هستند و امنيت فيزيكي آنبهها رودهندگان به طور برجسته با آن
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توانند تصور كننـد كـه مـردم حـداقل بـه      ها ميبر خلاف رؤساي منتخب نهادهاي دولتي، دادستان
ي محلي ي كوچك يعني حوزهبه يك ناحيه كنند. سوم؛ دادستان بايدميبرخي تصميماتشان توجه 
-هاي اخبار محلي حضور يابد و در سازمانتواند به طور منظم در گزارشپاسخگو باشد. دادستان مي

. آشنايي با يك شهر كاملاً براي پايبندي )Wright, 2009: 590(هاي سياسي محلي فعاليت نمايد 
ي قضـايي گسـترده را   ستاني كه كل يك حوزهو ايفاي مؤثر وظايف يك دادستان، ضروري است. داد

-تواند آشنايي لازم با مردم، اخلاقياتشان، چگونگي جامعه و شخصيت طـرف كند، نمينمايندگي مي

عنوان مثال ممكن اسـت بـه دليـل ناآشـنا بـودن      ي خاص داشته باشد. بههاي مرتبط با يك پرونده
 ,Ellis( يا موقوفي تعقيب نادرستي صادر شـود هايي قرار منع با حوادث محلي، در پرونده دادستان

op.cit: 1561( كـار  شد و بـزه كه اگر دادستان با محيط و افرادش آشنا بود، اين مسير پيموده نمي
-دهندگان و رهبران فكري در جامعهشد. بدين ترتيب رأيي رسيدگي به دادگاه برده ميبراي ادامه

منصـبِ دادسـتاني را دارنـد.    ر مورد كيفيت كارِ صاحبي محلي انگيزه و فرصت لازم براي آگاهي د
  دهندگان ايجاد كند.تواند شرايط را براي پاسخگويي حقيقي به رأياين تركيب مي

  
  نظارت بيشتر مردم بر حكومت .3.2
 انتخـاب  را برخـي از مقامـات   سـال  چنـد  هـر  مـردم  انتخابـات،  برگزاري با دموكراتيك هاي نظام در
شـود  قلمـداد مـي  » ي مـردم و بـراي مـردم   وسـيله از مردم، به«سالاري  عنا، مردمدر اين م. كنند مي

). دموكراسي در عمل دو ويژگي دارد: نمايندگي و حكومـت قـانون. در حالـت    39: 1385(گانينگ، 
هاي هر شهروندي در وضع و اجـراي قـانون نمـود    آل، نمايندگي به اين مفهوم است كه رجحانايده

  1هاي بزرگ، اين كار بايد از طريق رأي دادن صورت گيرد.وكراسيكند. در دمپيدا مي
هـا قابليـت بـرآوردن نيازهـاي مـردم      هاي دموكراتيك بيش از ساير انواع حكومتاصولاً حكومت

ها داشته باشند، احتمال انعكـاس  گزاريعادي را دارند. هر قدر كه مردم اختيار بيشتري در سياست
هـاي  شود. اين مردم عادي هسـتند كـه نتـايج سياسـت    نيز بيشتر مي ها آنهاي ها و آرمانخواست

كنند و تنها اگر مجراهايي كارآمد و منسجم براي فشار آوردن و تأثيرگذاري دولت را عملاً لمس مي
-كنـد. صـاحب  از پايين وجود داشته باشد، دولت نيز نتايج واقعي عملكردهاي خود را مـنعكس مـي  

تـرين  بينانـه نيت، اگر از نفوذ و كنترل مردم ايمـن باشـند، در خـوش   نِمنصبان ولو برخوردار از حس
كنند كه با نيازهاي مـردم سـازگاري ندارنـد و در بـدترين حالـت،      هايي را اعمال ميحالت، سياست

                                                            
ي اند يا نه و نيز نحـوه گيري در مورد اينكه آيا افراد قانون را نقض كردهكه تصميم . حكومت قانون هم به اين معناست1

شان بر اساس اصول عمومي صورت گيرد. اصول عمومي، اصولي هستند كه به طور يكسـان در مـورد هـر فـرد،     مجازات
 شوند.بدون در نظر گرفتن ظاهر يا مرام او اعمال مي
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بـا   انـد  موظـف ي خـود  ها به نوبـه ). حكومت20شوند (بيتهام، پيشين: دچار فساد و خودپرستي مي
ي افـراد  اي از مردم به عنـوان نمونـه  گذارد يا با عدهها تأثير مي لت بر آنهاي دوكساني كه سياست

دهنده مشورت كنند، اما كارآيي تمامي مجراهاي مردميِ اعمـال نفـوذ، دسـت آخـر منـوط بـه       رأي
  كارآيي فرآيند انتخابات است.

م توجه بـه  كنند كه بدانند در صورت عدها تنها زماني با جديت به افكار عمومي توجه ميدولت
هايشان محتمل اسـت؛ بنـابراين در چنـين نظـامي تـداوم نظـارت       ها از پستاين افكار، بركناري آن

هاي دولت و اعضاي همگاني از طريق تأثيرگذاري مستقيمي كه مردم در هنگام انتخابات بر سياست
كـه   -اي مختلفافكار عمومي از مجراه يافتهكنند و همچنين از طريق انعكاس سازمانآن اعمال مي

  شود.حفظ و تضمين مي -هاست آندولت ناچار به جدي تلقي كردن 
ضـرورت توسـل بـه نظـارت مردمـي از طريـق برگـزاري         در خصوص مقام دادستاني چند نكته

ي بسيار زياد وظايف و اختيـارات  كه با توجه به گسترهكند. نخست؛ اينانتخابات را بيشتر آشكار مي
بيني سـازوكار  عدم پيش 1حقوقي ايران و هم در نظام حقوقي ايالات متحده)دادستان (هم در نظام 

صـورت حتـي اگـر متصـدي منصـب      هد داشـت. در ايـن  اهمراه خونظارتي مناسب نتايج ناگواري به
دادستاني در عدم اجرا يا اجراي نادرست وظايف خود داراي سوءنيت نباشد نيز، شايد حجـم بـالاي   

هاي متنوعِ محول باشد. در نتيجه عدم نظارت كامل بر چنين منصبي قشها مخلّ ايفاي نمسئوليت
ي دادگري جنايي (نظام عدالت كيفري) در تضاد است. دوم؛ جداي از احقـاق  اساساً با اهداف سامانه

عنوان يك كليـت و  هاي شهروندان بهحقوق افراد مشخص از طريق تعقيب بزهكاران، حمايت از حق
طرفيت از فردي خاص قوق عامه (كه در اين موارد عموماً اقدامات دادستان بهعبارتي حمايت از حبه

ي مشخصي نيز وجود نداشته باشـد؛ ماننـد آلـودگي يـا تخريـب      ديدهنيست و حتي ممكن است بزه
يني كـه در  اومحيط زيست) نيز از وظايف بسيار مهم دادستان است. بـه همـين جهـت يكـي از عن ـ    

حال بايد پرسيد كه چه كسي  2العموم يا وكيل مردم است.ود مدعيشخصوص دادستان استفاده مي
گـرِ  بيشتر از موكل توانايي و حق نظارت بر وكيل خود را دارد؟ چه كسي بيش از شـهروندان نظـاره  

و متأثر از اين عملكرد است؟ ناگفته آشكار است كه هيچ مقـامي   ها آننتايج عملكرد وكيلِ مردم بر 
توانـد گزينشـي صـرفاً بـر     بازخورد رفتارهاي دادستان را لمس نكرده و نميبيش از خود شهروندان 

                                                            
 ن در حقوق ايران رجوع كنيد به:. براي آشنايي با وظايف دادستا1

). دادسرا و دادستان؛ وظايف قانوني و آيين رسيدگي، تهـران: معاونـت   1382ي قضاييه (معاونت آموزش و تحقيقات قوه
  ي قضاييه.آموزش و تحقيقات قوه

) در Genaral attorneyرود، همچـون وكيـل عمـومي (   كـار مـي  . در ادبيات كشورهاي ديگر نيز عناوين مشـابهي بـه  2
  انگلستان و برخي ايالات آمريكا.
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ي حفظ حقوق شهروندان) داشته باشد. سوم؛ سازوكارهاي نظارت قـانوني  اساس صلاحيت (در حوزه
بر اَعمال دادستاني عموماً (در ايران، آمريكا و بسياري از كشـورهاي ديگـر) مـؤثر و شـفاف نبـوده و      

گفتـه (گسـتردگي وظـايف و اينكـه     كند. جداي از موارد پيشار را برآورده نميهاي مورد انتظهدف
ارزيابي درست عملكـرد دادسـتان نيسـت) مقـام يـا جايگـاه        هيچ مقامي بيش از شهروندان قادر به

متعرضان به حقوق مردم نيز نبايد فراموش شود؛ زيرا در مواردي (كـه معـدود نبـوده و نتـايجي بـا      
در چنـين   1همراه دارد) تجاوزگران به حقـوق شـهروندان خـود مقامـات هسـتند.     وسيع به يگستره

گـويي ايـن منصـب در برابـر     منظور نظارت بر دادستان و پاسخشرايطي حتي اگر ساختار مناسبي به
منصبان و بيني شده باشد نيز به دليل تأثيرات سياسي صاحبي قوانين پيشعملكردش در مجموعه

تي (كه معمولاً حتي بـا وجـود تفكيـك قـوا در بـين متصـديان مناصـب        دادوستدهاي درون حكوم
  رو خواهد بود.هاي جدي روبهگوناگون امري رايج است) اجراي مقررات مورد نظر با ترديد

تقيمِ دادسـتان از سـوي مـردم،    وع استفاده از راهكار برگزاري انتخابـات و گـزينش مس ـ  مدر مج
توانـد مبنـايي جهـت نظـارت     مي 2رود،كار ميت ديگر بهگونه كه در خصوص بسياري از مقاما همان

  هرچه بيشتر مردم بر اين منصب و پاسخگو نمودن او به موكلين حقيقي خود شود.
 
  گيرينتيجه
ي گزينش متصدي منصب دادستاني به دليل وظايف و اختيارات گسترده و نقـش كليـدي آن   نحوه

سـاز ايجـاد   . توجه به همـين امـر بـود كـه زمينـه     تواند منشأ اثرات مهمي باشددر نظام حقوقي، مي
ي نـوزدهم شـد. در   گذاران آمريكايي در اويل سدهاي جديد توسط قانوندگرگوني و توسل به تجربه

طور مستقيم و هاي مختلف حق گزينش دادستان هر منطقه را بهطي يك فرآيند نسبتاً سريع ايالت
  .از طريق صندوق رأي به شهروندان منتقل كردند

هـاي منصـب دادسـتاني    هايي تاريخي و ريشهدانان در راستاي شناسايي زمينهمورخان و حقوق
هاي گوناگون به يكي از سه كشوري كه تأثير اند كه اين نهاد را به شكلانتخابي، عموماً تلاش نموده

منصـب   هـاي اند، نسبت دهند، اما ريشـه ي آغازين نظام حقوقي ملت آمريكا داشتهمهمي بر توسعه
توان تنها به يك منشأ منسوب كرد. بلكه جهت نيل به دركي صـحيح بايـد   دادستان انتخابي را نمي

                                                            
  شود يا نافي حقوق شهروندي است.هاي دولتي كه باعث تخريب محيط زيست مي. مانند اجراي برخي پروژه1
همراه خواهد داشت. تري به. در صورتي كه ماهيت وظايف يك منصب، اجرايي باشد (در مقابل قضايي) نتايج محسوس2

عبـارت ديگـر دادسـتاني در حقيقـت     ايي، در خصوص منصب دادستاني نيز صادق است. بههمين امر؛ يعني ماهيت اجر
ي مردم است. اين امر در حقوق آمريكا با ذكـر نـام   ي مجريه در راستاي احقاق حقوق عامهمنصبي اجرايي و بازوي قوه

 اي وجود دارد.چنين تجريه زعنوان عضوي از وزرات دادگستري تأمين شده است. در نظام قضايي ايران نياين منصب به
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ي فضاي فكري دهندهاي از عوامل سياسي، جغرافيايي و فرهنگي را در نظر گرفت كه شكلمجموعه
 ـ ل شـدنِ بعـد   حاكم بر بستر مكانيِ مولد اين نهاد است. مفاهيمي مانند قرارداد اجتماعي نوين و قائ

ي بعـد تـأثير پراكنـدگي    سـاز مقـام تعقيـب عمـومي شـد. در مرحلـه      اجتماعي براي جرايم، زمينه
همراه داشـته  گيري مقامات محلي را بهجغرافيايي و روح استقلال طلبي، تمركززدايي دولتي و شكل

دادستان انتخابي را فرد و در نهايت نارضايتي از عملكرد مقام تعقيب انتصابي، تأسيس نهاد منحصربه
  به همراه داشته است.

توان به مباني چنين گيري است كه ميهاي شكلنظر گرفتن ابعاد گوناگون و همين زمينه با در
تر شـدن سـاختار سياسـي و حكـومتي در معنـاي عـام يكـي از        منصبي پِي برد. فرآيند دموكراتيك

ان از سوي مردم بوده است. همواره ايـن  جريانات حامي برگزاري انتخابات و گزينشِ مستقيم دادست
استدلال از سوي حاميان دادستان انتخابي مطرح شده است كـه انتخابـات مردمـي، بـه شـهروندان      

شـود و پاسـخگويي   هاي سياسي ميدهد، باعث حذف انتصابقدرت كنترل بيشتري بر دولت را مي
كند. همچنين اين گروه اند بيشتر ميها سهيم بودهها را در قبال مناطقي كه در انتخاب آندادستان
ي مقننـه، فرمانـداران يـا سـاير     انتخابي بودن دادستان، سبب كاهش قـدرت قـوه   اند كه بودهمعتقد 

ي ديگـر اينكـه   شـود. نكتـه  نفوذ براي انتصاب متحدان سياسي به عنوان دادسـتان مـي  مناصب ذي
هاي نظام كيفري جوامع محلـي بـيش   ويتها در قبال اولشود تا دادستانانتخابات مردمي عاملي مي

توسط مقامي سياسي يا قضايي ديگر، پاسخگو باشند؛ بنـابراين بـه طـور     شده يينتعهاي از دادستان
بـه عنـوان مبـاني چنـين نهـادي ذكـر كـرد. حفـظ          توان سه مورد راصورت تيتروار ميخلاصه و به

ر اعمـال تصـميمات بـر ايـن منصـب.      استقلال قضايي، از طريق كاهش نفوذ و فشار ساير مقامات د
ي اتكاي به آراي مردم و ضـرورت در  واسطهي انتخاباتي؛ بهپاسخگويي بيشتر دادستان در برابر حوزه

ها. نظارت بيشتر مردم بر حكومت؛ با ابزار رصد جزئيات اقدامات ها و نيازهاي آننظر گرفتن خواسته
فع عموم شهروندان و سرانجام ابقاء يا بركناري دادستاني، لحاظ نمودن يا ننمودن منا منصب صاحب

  هاي رأي.متصدي از مجراي صندوق
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  چكيده

چه مرتكب با يك يا چند ضربه، جنايات مختلـف بـر اعضـاي كسـي وارد     ق.م.ا. چنان 299تا  296برابر مواد 
كند، در مواردي تنها مستحقّ قصاص نفس و يا علاوه بر آن به قصاص عضو محكوم شده و در مواردي نيز، به 

كه بعضاً  ديگري مطرح شده گونهها بهازاتشود. اما در فقه برخي از اين مجكامل نفس ملزم مي پرداخت ديه
ترند. حال سـؤال ايـن اسـت كـه آيـا مـواد       با اصول حقوق كيفري، اطلاق آيات، اخبار و اصول عمليه مناسب

سازي مقررات جزائـي، نوشـتار حاضـر بـا     دنبال ضرورت شرعي هاي فقه اسلامي سازگارند؟ بهمذكور با گزاره
وجـود دارد ايـن    298ني فوق اثبات كرده است به غير از ابهامي كه در مـاده  هدف كمك به اصلاح مواد قانو

، بـه  299ي و ذيل مـاده  296ي مخالفتي با منابع معتبر فقهي ندارند، اما عموميت ماده 297 ماده و نيز ماده
   تر مستنداتي كه مخالفين در دست دارند، قابل دفاع نبوده و بايد اصلاح شوند.دليل استحكام بيش

  

  جنايات مختلف ،ضربات متعدد ،قصاص نفس ،قصاص عضو ،عدم تداخل واژگان كليدي:
  
h_masjedsaraie@profs.semnan.ac.ir (نويسنده مسئول)دانشگاه سمناناسلاميحقوقفقه ودانشيار گروه  .1
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  مقدمه
رود و آن جنايت از بين ميي عليه نيز در نتيجهٌكند و مجنيي بر ديگري وارد ميگاهي فردي جنايت

-جـا بـدون هـيچ   شود. در اينيا عضوي از اعضاي بدن خود را از دست داده و يا گرفتار جراحاتي مي

ي وي، ي جاني و ابزار مـورد اسـتفاده  نگيزهي جنايت وارده، اگونه ترديد و مخالفتي به حسب نتيجه
تـر انجـام   دهد، و يا اگرچه يك جنايـت بـيش  دي رخ ميشود. اما گاهي جنايات متعددر ميرأي صا

نشده است، به ديگر اعضاي بدن نيز سرايت كرده و موجب قتل يا نقصـي در عضـو ديگـري از بـدن     
عليه علاوه بر نقص عضو يا جراحت، فـوت  ٌيي چنين جناياتي مجنشود. اگر در نتيجهعليه ميمجني

) 1ي تداخل يا عدم تداخل اسـباب و مسـببات  (از مصاديق مسأله كند، بحث تداخل يا تعدد جنايات
گـو  ج حاصله پاسخي نتايكه آيا مرتكب در مقابل همهجا آن است آيد. پرسش اصلي در اينپيش مي

ي اسـت؟ در  ي نهـاي ه و مرتكب فقط ضامن نتيجهدخواهد بود و يا برخي در برخي ديگر تداخل نمو
تقلي باز نكـرده بـود، بلكـه احكـام كلـي      فصل مس در اين زمينه 1370قانون مجازات اسلامي سال 

قصـاص يـا    مربوط به جنايات عمدي، شبه عمدي و خطاي محض را حسب مورد در موادي از كتاب
به  206ي عمدي را در كتاب قصاص (مواد هاعنوان مثال أحكام و آثار قتلديات مطرح كرده بود، به

و بعد آن) آورده بـود. امـا در قـانون     295 خطاي محض  را در كتاب ديات (موادبعد) و شبه عمد و 

                                                            
لب جملات شـرطيه و  ) گاهي در قا202: 1409. مراد از از تداخل اسباب، كه بر خلاف گمان برخي (آخوند خراساني، 1

شود، آن است كه چند سـبب مسـتقل؛ّ يعنـي حـاوي مسـببات و تكـاليف       برخي مواقع هم در جملات خبريه ظاهر مي
كننـد.  ) اجتماع كرده و تنها يك مسبب و تكليف ايجـاد مـي  76: 1418گذاري (موسوي خميني، متعدد، در مقام قانون

هـا، يـك   زمان محقـق شـوند، مجمـوع آن   آورد. و اگر همرا نيز با خود مي بنابراين هر سببي كه اول ايجاد شود، مسبب
كـه  ) و تداخل مسببات، عبـارت اسـت از ايـن   747تا: ؛ عوده، بي186: 1374مسبب و تكليف را در پي دارد. (مشكيني، 

ثـال، بـراي آنهـا كفايـت     تكاليف متعدد ايجاد شده، با يك امتثال و مصداق، ساقط و انجام شوند و به بيان ديگر يك امت
جا كه فردي چند جنايت را با هم انجام داده و استحقاق چند مجازات دارد، با يك بار كند. (همان) به عنوان مثال در آن

طور منطقي، تداخل مسببات فـرع بـر تـداخل اسـباب و در     ها معاف شود.  گفتني است؛ بهي آنمجازات از تحمل بقيه
اسباب، تداخل و اجتماع نكرده باشند و چند تكليف براي فـرد ايجـاد شـده باشـد و الا اگـر       صورتي قابل طرح است كه

دسـت آمـده، بـاقي    ي أسباب تنها يك نتيجه به بار آورده باشند، محليّ براي بحث از تداخل يا عدم تداخل نتائج بههمه
گذاري يا مقـام دلالـت) و تـداخل    شريع و قانونماند. (همان) با اين بيان، تداخل اسباب مربوط به مقام اول (مقام تنمي

ي تـداخل أسـباب، در   ) يعني مسـأله 387: 1424ي امتثال يا اجرا) است؛ (سبحاني، مسببات مختص مقام دوم (مرحله
گذار، هر يك از نشود ولي اگر قانوبيني ميي اسباب يك نتيجه پيشافتد و براي همهگذاري اتفاق ميهمان زمان قانون

ي تـداخل مسـببات پـيش    ي اجرا مسـأله سباب را مستقل از ديگري ببيند، و نتايج مختلف را در نظر بگيرد، در مرحلها
آيد. شايان ذكر است كه اگر در هر دو مسأله (اسباب و مسـببات) تـداخل صـورت نگيـرد؛ يعنـي اسـباب، مسـببات        مي

ز ديگري اجرا شود و عمل بـه يكـي موجـب سـقوط ديگـري      جداگانه در پي داشته باشند و مسببات متعدد نيز جداي ا
  شود.  نشود، بحث عدم تداخل اسباب و مسببات مطرح مي
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بينـي كـرده، فصـل    مدي احكام متفاوتي پـيش براي جنايات عمدي و غير ع 1392مجازات اسلامي 
، را بـه تـداخل   300لغايـت   296د ، قانون مجازات اسلامي شـامل مـوا  سومكتاب  اولاز بخش  دوم

كـه  گذار چهار حالت مختلف را تصور كـرده،  جنايات عمدي اختصاص داده است. در اين فصل قانون
   است از: عبارت
كنـد ولـي   كه فردي دسـت ديگـري را قطـع مـي    فوت در اثر سرايت جنايت واحد: مانند آن.  1

در چنـين   296ي همـاد  كنـد. مطـابق  مي ريزي زياد و سرايت جنايت فوتي خونمجروح در نتيجه
  شود. مواردي اگر جنايت وارده، عمدي باشد، جاني به قصاص نفس محكوم مي

تنهـا   297ي همـاد  ي عمدي؛ كه جاني بـه اسـتناد  خاطر جنايت بر عضو با يك ضربهفوت به. 2
  شود.قصاص نفس و اعدام مي

در چنـين   298ي هطابق منطـوق مـاد  ي عمدي: مدنبال جنايات متعدد با يك ضربهمرگ به. 3
شـمار آيـد،   د، و جنايت نيز از مصاديق عمـد بـه  اگر مجموع جنايات وارده، موجب مرگ شو مواردي

  . شودجاني فقط به قصاص نفس محكوم مي
در چنين حالتي، اگـر بـا    299 مادهي جنايات متعدد با ضربات متعدد: مطابق فوت در نتيجه. 4

نها برخي از ضربات باعث مرگ شوند، جاني علاوه بر قصاص نفس، حسب تشخيص پزشكي قانوني ت
طور طبيعي قبل از اجـراي قصـاص   شود، كه بهي جنايت نيز محكوم ميمورد به قصاص عضو يا ديه

كـه  گردند. ولي اگر علـت مـرگ، مجمـوع ضـربات وارده باشـد؛ در صـورتي      نفس، مطالبه و اجرا مي
جا كه ضربات، با فاصله شود. ولي در آنا به قصاص نفس محكوم ميضربات، متوالي باشند، جاني تنه

ي زماني واقع شده باشند، جاني علاوه بر قصاص نفس و قبل از آن حسب مورد بـه قصـاص يـا ديـه    
  : 1395(فرح زادي، فهيم، گردد. عضوي كه جنايت بر آن متصل به فوت نبوده است، نيز محكوم مي

كه شرع و ، به شرط آنسلامي نسبت به تأسيس أصل در مسألهگفتني است كه دانشيان حقوق ا
اند. ايـن  عرف، هر دو، سببيت چيزي را بپذيرند و نتيجه (مسبب) نيز قابل تكرار باشد، اختلاف كرده

ي اسباب و مسببات قابل طرح است، اما در زمينه تداخل يـا عـدم تـداخل اسـباب     نزاع در دو حوزه
  ارد:ه وجود دمجموعاً سه نظري

: 1383كنند، مگر دليل خاصي تداخل را تأييـد كنـد. (شـيخ أنصـاري،     اسباب تداخل نمي -اول
: 1430؛ مظفر، 201-203: 1409اني، ؛ آخوند خراس261: 1422 ،؛ نراقي385: 1424؛ سبحاني، 52

ان قرار هاي فراواند، كه مورد نقض و ابرامي متعددي اقامه كردهداران اين نظر، ادله) طرف166-169
: 1395زادي، فهـيم،  ؛ فـرح 30-40: 1428؛ مكـارم شـيرازي،   152بي تـا:   گرفته است (اشتهاردي،

كـه نظـر مشـهور،    ي اين نوشتار خارج است. ولي مضاف بر اينها از حوصلهي آن) و طرح همه197
كـم  ) بـه ح 152بي تا: كم منسوب به مشهور، عدم تداخل است، (اشتهاردي، بيشتر فقيهان يا دست
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كند و الّا عقيم، بر خلاف سـببيت  عقل بديهي، هر سبب مستقلّي، مسبب خاص به خود را ايجاد مي
آن و محال است. و از اين جهت فرقي ميان سبب شرعي (قانوني) يـا تكـويني نيسـت.كما ايـن كـه      

  ميان اسباب در قالب جملات شرطيه و خبريه فرقي وجود ندارد. 
به اين معنا كه اسباب در هر حال تداخل  و تنها يك مسـبب و يـك   طور مطلق؛ تداخل به -دوم

جا كـه طبيعـت واحـد    كنند؛ زيراكه مسبب، طبيعت واحد است و از آنوظيفه براي مكلفّ ايجاد مي
توانـد  ي و لايتكررّ) نمـي لايتثنّ ءتواند دو يا چند بار تكرار شود و تعدد بردار نيست، (صرف الشينمي

ي شرطيه بيان شده كه سبب در قالب جملهيو شرط قرار گيرد. بنابراين در جايد متعلق دو سبب يا
ها را سلب كرد تا تنها يك مسبب ايجاد شـود؛  است، بايد در ظهور شرط تصرف نمود و استقلال آن

صورت، مجموع شرائط و عمل كند و در غير اين اولبه اين معنا كه در صورت اختلاف زماني، شرط 
؛ نراقـي  61؛ محقـق خوانسـاري،   152بي تـا:  يك مسبب و تكليف بيانجامند. (اشتهاردي، اسباب به 

1415 :2/367(  
جا كه اسبابِ متعدد از دو يا چند جنس باشند و مواردي كه جنس اسباب تفصيل بين آن -سوم

ي تـداخل را پسـنديده   دوم ـ، قائل به عدم تـداخل و در  اوليكي است. ابن ادريس در خصوص مورد 
ه بر همين اساس، عدم تعدد كفاره در موارد تكرار وطي با همسر حائض را صحيح است.  ترين  نظريـ

 ،دانسته، در عين حال و باوجود اعتقاد به أظهريت عدم تداخل و در نتيجه تكرار كفاره، (ابن ادريس
را ي لفظي و عمومات بـراي تخصـيص اصـل برائـت     ) اصل برائت و عدم تماميت أدله1/144: 1410

  اند. (همان)دليل تداخل در اين موارد دانسته
ي سـه  هاي مفصلّي كه در نقض و ابرام هر كدام از أدلهكه فارغ از بحث نگارندگان بر اين باورند
ي ههـاي فلسـفي در مسـأل   نگاه عرفي فارغ از دقت 1جا قابل ارائه نيستند؛طرف شده است، و در اين

كه دليل متقني بـر خـلاف آن اقامـه شـود. ايـن      كند، مگر آنييد متعدد اسباب، عدم تداخل را تأي
وجود آن نيازي به تمسك به اصل برائـت و  بااستدلال نيز از استحكام لازم و كافي برخوردار است و 

  قبول تداخل اسباب نيست. 
                                                            

هـاي عقلـي و ريزبينانـه در مباحـث فقهـي، حقـوقي و       كشاند، منجر به دقتكه بحث را به درازا مي. زيرا مضاف بر آن1
ي جـا حـوزه  د در فقه عبـادات لازم اسـت؛ چـون آن   ي فقه جزائي و مدني نيست، هر چنكيفري است، كه مناسب حوزه

ي اختصاصي عرف نسبت به تعيين سـببيت  تعبديات است و شايد با اين نگاه بهتر حاصل شود. در محل بحث، كه حوزه
داند و در اي ندارد؛ زيراكه عرف، تعدد جرائم مستقل را موجب تعدد مجازات ميدر جنايت وارده است، اين مباحث ثمره

: 1428ي گـروه اول، (مكـارم شـيرازي،    هاي گروه دوم و نيز ايرادات وارد شـده بـه ادلـه   باب نيز نظري به استدلالاين 
ي قصـاص نفـس و   هاي عقلي و فلسفي است، ندارد. بر همين اساس فقيهـان در مسـأله  ها دقت) كه منشأ آن2/30-40

: 1418؛ حـائري طباطبـائي،   42/62: 1404جفـي،  انـد. (ن قصاص عضو سخن از تشخيص عرف در سببيت اسباب كـرده 
  ي اختلاف فقها در محل بحث نيز همين مسأله باشد.) و شايد ريشه2/744؛ عوده، بي تا: 16/194
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جا كه نسبت بين مسببات، تساوي يا عموم و خصوص من وجه اما عدم تداخل مسببات، در آن 
) 2/52: 1383، نصاريي برخي (شيخ اتي آن برخلاف عقيدهلق است، مشكلي ندارد و امكان ذايا مط

ي اسـت  مسببات وجود دارد، مربوط به جاي خالي از اشكال است. و اگر هم مشكلي بر سر راه تداخل
هـاي مختلـف   رسد در اين مسأله بين نسـبت ها از نوع تباين باشد. بنابراين به نظر ميكه نسبت آن

كند كه مسببات تداخل نكننـد و  ي احتياط يا اشتغال اقتضاء ميخلط شده است. به هر حال، قاعده
ها را جداگانه انجام دهد، مگر ايـن  ي آنمنظور حصول اطمينان از سقوط تكليف، همهمكلفّ بايد به

سـت. در  كه دليل خاصي بر خلاف آن برپا شود؛ زيرا اشتغال يقينيِ مكلفّ به چند تكليـف قطعـي ا  
  شود.ي مسببات حاصل مينتيجه بايد يقين به سقوط آن نيز حاصل كند، كه تنها با امتثال همه

هـاي فقـه   اصلي آن است كه آيا احكام مواد بالا خالي از ابهام و مطـابق بـا گـزاره    پرسش اكنون
شتار حاضر بـه  اند؟ نوي شدهو مسببات تنظيم و نهايويژه اصل عدم تداخل اسباب جزائي عموماً و به

ها به دنيال پاسخ بـه ايـن   آوري مطالب و توصيفي تحليلي در ارزيابي يافتهخانه در جمعروش كتاب
يـد  در بعضـي متـون فقهـي تأي    299و  296 موادمبهم و احكام  298ي مادهپرسش و معتقد است؛ 

پيشـنهادي را جـايگزين   گذار بايـد متـون   ترند، قانوني اين گروه محكمجا كه أدلهاند. و از آننشده
سازي مواد مورد نظر نمايد. اين مقاله، در واقع، شرح و نقدي بر مواد مزبور و با هدف اصلاح و شرعي

هاي پيش بيشتر آنان است، و از همين جهت و نيز وسعت و مقارن بودن مباحث فقهي آن، از نوشته
ت بالا، به ترتيبي كه در قانون آمده از خود متفاوت شده است. در همين راستا، هر كدام از چهار حال
-هاي حقوقي و قضائي بررسي مـي است، جداگانه در فتاوي، منابع و متون معتبر فقهي و نيز تحليل

  شوند.
  

  »مرگ ناشي از سرايت«. تداخل جنايات در 1
 بـر  را جنـايتي  عمـداً  كسـي،  اگر« مقرر گرديده است: 1392ات اسلامي قانون مجاز 296ي مادهدر 
 مشـمول  شـده  واقـع  جنايـت  چنانچه كند، فوت جنايت سرايت سبب به او و سازد وارد فردي عضو

 است عمدي شبه قتل صورت، اين غير در شود، مي محسوب عمدي قتل باشد، عمدي جنايات تعريف
بـر همـين اسـاس در    و ». .شود مي محكوم نيز نفس ديه پرداخت به عضو قصاص بر علاوه مرتكب و

ي چهارم ديوان عـالي كشـور   شعبه 25/12/1394مورخ  9409970906400635ي شماره  دادنامه
دادگاه كيفـري يـك اسـتان     1ي شعبه 10/9/1394مورخ  9409973814600153ي رأي دادنامه

ه بالا تنهـا بـه   ت. در اين دادنامه به استناد مادكيفري سابق) ابرام شده اس 7چهارمحال و بختياري (
ي آهني يا چوبي بر سر مقتـول موجـب بـه    اي مانند ميلهردن ضربهقصاص نفس كسي كه با وارد ك

       كما رفتن او و در نهايت مرگ ايشان شده است، حكم شده است.
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   مجموعاً سه نظريه وجود دارد:اما در فقه اسلامي 
ت   ي بسياري از صاحبيكي عقيده - يـد  مـاده بـالا را تأي  نظران شيعه و سني است، كـه عموميـ

عليه شـود، قصـاص و   ٌچه جنايت واقع شده سرايت كند و موجب مرگ مجنيچنان اند:فتهو گكرده، 
يـا قصـاص    جاني حسب مورد تنها به پرداخت ديـه  وي آن داخل ي عضو در قصاص نفس و ديهديه

 ،؛ علاّمـه حلـّي  2/293: 1418 ،؛ محقـق حلـّي  2/595 : 1417 ،شـود. (فاضـل آبـي   نفس محكوم مي
 ،؛ محقـق خوانسـاري  5/151 : 1407 ،؛ اسـدي حلـّي  4/408 : 1404 ،حلـّي  ؛ سيوري193: ب1411
ــام 304و7/245: 1409 ،؛ كاســاني حنفــي28/187 : 1413 ،محقــق ســبزواري ؛ 7/186 : 1405 ؛ ام
) 5/210: 1420 ،) ايشان، اجماع فرقه، (طوسي403و9/389 ، بي تا:؛ ابن قدامه6/12: 1403 ،شافعي

: 1409 ،) اتفـاق، (همـو  42/29: 1404؛ نجفـي،  16/194: 1418  ،عدم الخلاف، (حـائرى طباطبـائي  
) يـا شـهرت بـين اصـحاب     11/22: 1416 ،؛ فاضل هنـدي 26/23: 1412 ،؛ حسيني روحاني 3/405

) را دلائـل حكـم مزبـور    5/210: 1420 ،) و أخبار (شـيخ طوسـي  26/23: 1412(حسيني روحاني، 
  اند. معرفي كرده

دعاي شـيخ، تـا   أخبار مورد ا نويسانحاشيهبه اعتقاد برخي  -أولاً گفتني است كه: در اين زمينه
-جماع هم اگر وجود داشته باشد و مخالفتا -) و ثانيا5/210ً: 1420طوسي، (اند. يافت نشدهكنون 

 ند به اخبار مزبور است، كه در ظاهراي به آن نزند، قطعاً مدركي و مستهاي برخي فقيهان نيز لطمه
  وجود خارجي ندارند. 

مبناي گروهي از  اهل سنّت، مانندشافعي است، كه ضـمن مخالفـت اساسـي بـا تـداخل       دوم، -
ي موارد بايد جاني بعـد از قصـاص عضـو، قصـاص     گويند؛ در همهقصاص طرف در قصاص نفس، مي

 هاآنعليه دو حق پيش آمده است و دليلي براي سلب يكي از جا، براي مجنينفس شود؛ زيرا در اين
) يـا بـه بيـان ديگـر، دردي كـه مجـروح در       241 بي تـا:  ي قصاص نفس وجود ندارد. (مزني،با اجرا
كند و با سرايت كردن، تكميل و تشديد شـده و در نهايـت، بـه فـوت     ي قطع عضو تحمل مينتيجه

بـي تـا:   ؛ ابـن قدامـه،   7/304: 1409پاسخ و مجازات بماند. (كاساني حنفـي،  شود، نبايد بيختم مي
  ) 403و9/389

ي جنايـاتي كـه   جا است كه اگر چنين حرفي پسنديده باشد، بايد در همـه مشكل اين نظريه آن
ل ميمجنيگـو باشـد و   كند، جاني بايد پاسخعليه دردي فراتر از درد ناشي از جنايت وارد شده تحم

ني صل جنايت، در مقابل دردهاي مذكور نيز مجازات شود. ولي كسي چنين سـخ اعلاوه بر مجازات 
ز تداخل قصـاص  نگفته است. بنابراين مجرد درد كشيدن مجنيعليه دليل مناسبي براي ابطال مجو
  شود. عضو يا جراحت در قصاص نفس محسوب نمي
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ي تفصيل است، كه به دنبال تقييد در برخي مصاديق مسأله مطـرح شـده اسـت.    عقيده سوم، -
-نگشتان، جنايت به نفس سرايت و مجنـي كه در خصوص موردي كه بعد از قطع اتوضيح مطلب آن

اي را در پـي داشـته   كه ابزار قطع غالباً چنين نتيجـه كند، گفته شده است؛ در صورتيعليه فوت مي
برخي فقيهان ضـمن اعتقـاد بـه قابـل      به همين دليلشود. باشد، قصاص نفس براي ضارب لازم مي

لباً قابل سـرايت باشـد يـا ضـارب قصـد قتـل       اند؛ اگر جنايت غاتأمل و مشكل بودن اطلاق بالا گفته
يـك محقـق   گردد؛ ولي اگر اين دو شرط هـيچ داشته باشد، مرتكب تنها به قصاص نفس محكوم مي

ي قتـل نفـس   آن است كـه مرتكـب بـه پرداخـت ديـه      اقربآيد و نشود، در مسأله اشكال پيش مي
 ) 2/511: 1390 ،خميني؛ 15/74: 1413، ؛ شهيد ثاني11/22 : 1416، محكوم شود. (فاضل هندي

وجه و دليل اين تقييد معلـوم   ،ما از نظر: «انددر اين تقييد تشكيك كرده، و گفتهبرخي فقيهان 
ي كتاب خود به اين معنا اعتراف كـرده اسـت و   كه محقق كركي نيز در حاشيهنشده است، كما اين

از اين جهت فرقي بـين   جراحت در هر حال موجب قصاص است و اين به آن خاطر است كه سرايت
و شايد بـه همـين دليـل، در     )42/29: 1404 (نجفي،» جراحات و نيات مختلف وجود ندارد. ،ابزارها

 شـود. پـس اگـر انگشـتانِ    اگر جنايت عمد سرايت كند، قصاص نفـس لازم مـي  «قواعد، آمده است؛ 
مجـروح كننـده بـه    ديگري را عمداً و بدون قصد قتل قطع كند و بعد از آن بيمـاري سـرايت كنـد،    

) امـا ايـن سـخن، هـر چنـد دقيـق       3/585: الف1413(علّامه حلّي، » شود.قصاص نفس محكوم مي
ق.م.ا. نيـز آمـده و برخـي     537ي طور كـه در مـاده  نيست و اطلاق آن مخدوش است؛ چون، همان

ور يـا  رايت به خاطر قص ـ) در مواردي كه س10/21: 1410 ،اند، (شهيد ثانيفقيهان نيز تصريح كرده
دهـد، كـه  عليه باشد، موجب قصاص و ضمان نيست، ولي غرض نگارندگان را نشان ميتقصير مجني 
، عموميت مسأله اجماعي نيست و براي برخـي از مصـاديق آن، قيـودي مطـرح شـده      در فقه جزائي

 296دهمااين اگر اين استثناء ذيل يك تبصره به بنا برده نيست. ها خالي از فايكه توجه به آن است،
تـري دارد.  خـواني بـيش  ي هـم تهم و تفسير مضيق در قـوانين جزاي ـ اضافه گردد، با تفسير به نفع م

  كه موافق احتياط در خون نيز هست. مضاف بر آن
 عمـدي  جنايـات  تعريـف  مشـمول  شـده  واقـع  جنايت چنانچه« عبارت وارد آن است كه اشكال

گونه كه برخي دانشـيان  يان اضافي لازم ندارد؛ زيرا آنو ب رساندمياين معنا را  ماده،در متن .» باشد
منصـرف از   اولي فقط ناظر بر ارتكاب جنايت عمدي اسـت و در مرتبـه   مادهاين «اند؛ حقوق نوشته

چه پس از وقوع جنايت بر عضو، جرح منتهي به مـرگ شـود،   قصد ايراد جنايت قتل است. اما چنان
قرار گيرد، جنايـت   ق.م.ا.290ي مادهبندهاي (ب) يا (پ)  كه وقوع قتل در شمول يكي ازدر صورتي

شود. ي عمدي به عضو قصاص نمي(قتل) عمدي و مرتكب مستحق قصاص نفس است وبراي صدمه
ي حاصله كه ناشي از سرايت جرح بر عضو بوده از شـمول  چه قتل و به عبارت بهتر نتيجهولي چنان
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اد جنايت را نداشته و يا رفتار مرتكب نوعاً موجب قتـل  كه قصد ايرقتل عمدي خارج باشد، مانند آن
هام جنايت عمـدي  تنباشد و يا به هر علت ديگر از شمول عنوان قتل عمدي خارج باشد، مرتكب به ا

كـه  ن حال به دليل آنبر عضو مستحق قصاص است و قتل واقع شده به دليل خروج از عمد و در عي
 ،ليه داشته، شبه عمدي محسوب و علاوه بـر قصـاص عضـو   عٌمرتكب، قصد در رفتار نسبت به مجني

ي نخسـت و منتهـي   وحدت رفتار و جنايت در مرتبه مادهديه نفس بايد بپردازد. شرط لازم در اين 
)  مؤيد اين معنا نيز 162: 1394 ،(آقائي نيا» شدن آن به جنايت ديگر (قتل) به سبب سرايت است.

انـد؛ اگـر جنايـت غالبـاً قابـل      د به اين قيد تصريح كرده، گفتهنيز در فتواي خو فقيهانكه برخي آن
سرايت باشد يا ضارب قصد قتل داشته باشد، عمد تلقّي شده و مرتكب تنها به قصاص نفس محكوم 

آن است  آيد و اقربد، در مسأله اشكال پيش مييك محقق نشوگردد؛ ولي اگر اين دو شرط هيچمي
خميني، » (ي قتل نفس محكوم شود.ديهتكب نيز به پرداخت كه قتل شبه عمد محسوب شده و مر

) پس ملاك، عمـد بـودن جنايـت واقـع شـده اسـت و انگشـت و قيـود مـورد نظـر           2/511: 1390
  موضوعيتي ندارد. 

چه در متون برخي فقيهان اسلامي آمـده  واضح است كه بين اين معنا و  آن در پاسخ بايد گفت:
دو قيد براي عمـدي بـودن جنايـت لحـاظ      در مجموع 290ي مادهر است، تفاوت وجود دارد؛ زيرا د

 ،؛ وليـدي 1/401: 1394، شده است؛ يكي قصد قتل و ديگري كشنده بـودن رفتـار جـاني. (زراعـت    
اند؛ قصد قتل و علم به سـرايت اسـت   ) اما قيودي كه دانشيان اسلامي بيان كرده433-432: 1393

 296ي مـاده ده بودن رفتار ارتكابي اسـت. بنـابراين عبـارت    كه دومي در قانون نيامده و غير از كشن
  دهد. را پوشش نمي فقها تمام مراد

  
  »مرگ ناشي از جنايت عمدي بر عضو«. تداخل جنايات در 2

ي ي نهـاي ، عمـدي بـوده و نتيجـه   گذار در اين فرض، مرتكب را كه جنايت ارتكابي او بـر عضـو  قانون
داند و نسبت بـه جنايـت عمـدي بـر     مجازات جنايت أشد ميمحققّ شده، فقط مستحقّ نيز (مرگ) 

 يضـربه  يـك  بـا  مرتكب اگر« دارد:مقرر مي 297ماده نمايد. عضو هيچ مسؤوليتي را متوجه او نمي
 شـده  واقع جنايت چهچنان گردد، عليه مجني قتل به منجر كه شود عضو بر جنايتي موجب عمدي،
 جراحتـي  يا عضو نقص علت به و شود مي محسوب عمدي قتل باشد، عمدي جنايات تعريف مشمول

  گفتني است كه: ».گردد نمي محكوم ديه يا قصاص به است شده قتل سبب كه
-ي تصويب آن هم ايـن نداشته است و فلسفه 1370اي در قانون مجازات سابقه مادهاين « -أول

 1370ت اسـلامي سـال   رسد كه در بررسي مواد مربوط به فصل سوم قانون مجازاچنين به نظر مي
در  1392قـانون مجـازات اسـلامي     297ي مادهشود كه مشابه حكم راجع به قتل عمد ملاحظه مي
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مقايسه و تطبيق مندرجات ) قانون مجازات اسلامي سابق حكم خاصي وجود دارد، كه در 218( ماده
شـكار  بهتر روشـن و آ  218ي مادهي وجه افتراق يا نقيصه 1392گذار سال كرد نوين قانونآن با روي

هرگاه ايراد جرح هم موجب نقـص عضـو شـود و هـم     « بود: مقررّ شده 218ي مادهگردد. اما در مي
چه با يك ضربت باشد، قصاص قتل كافي است و نسبت به نقص عضو، قصـاص و  موجب قتل، چنان

شـود  ه مـي تطبيق گردد، ملاحظ 297با مندرجات ماده  مادهچه عبارت متن اين چنان» ديه نيست.
ناظر به  مادهگذار مشخص نكرده است كه حكم اين اين است كه قانون 218ي مادهكه علت و ايراد 

اسـت كـه    1370) قـانون مجـازات اسـلامي    206ي (مـاده هاي عمدي مذكور در كدام مورد از قتل
ت  گونه كه معلوم و مبرهن اسـت؛ م باشد؛ چون همانمشتمل به سه بند (الف) و (ب) و (ج) مي اهيـ

با ماهيت حقوقي قتـل عمـدي مشـمول بنـد (ب)      206 مادهحقوقي قتل عمدي مشمول بند (الف) 
طـور بـا   باشد و همينكه متكي بر كار كشنده به جاي قصد قتل منظور در بند (الف) مي مادههمان 

باشـد. و ايـن موضـوع يكـي از     ماهيت حقوقي قتل عمدي مشمول مقـررات بنـد (ج) متفـاوت مـي    
-دانان كيفري مـي كثر حقوقگردد، كه مورد تأييد ا) محسوب مي218( مادهاي وارد بر حكم ايراده

مـاده  خير مي ايران اين نقيصه را در عبارت اجمهوري اسلا 1392گذار سال كه قانونباشد. در حالي
چنانچه جنايت واقع شده مشمول جنايت عمـدي باشـد (بـه    « به اين نحو برطرف كرده است: 297

شود و به علت ايـراد نقـص عضـو يـا     اين قانون) قتل عمدي محسوب مي 290 مادهدرج در شرح من
يـن مـورد   به سخن ديگر در ا» گردد.جراحتي كه سبب قتل شده است به قصاص و ديه محكوم نمي

-شد از مجازات نقص عضو يا جراحت است، به مورد اجراء گذاشته ميفقط مجازات قتل عمدي كه ا

  شود. 
توان از جهت ديگري در اين حكم را مي 1392گذار سال ي قانوناست كه اين شيوهشايان ذكر 

ها جمـع  اص ممكن است مجازاتبه عنوان حكم تعدد اعتباري كه در اين قانون در باب حدود و قص
) بنـابراين  434-435: 1393 ،رسد. (وليـدي مي نظربهشود، نيز قابل توجيه و يا اشد باشد، اجرا مي

كه منتهي به فـوت  ي عمدي قبل از آنچه ضربهاين باشد كه چنان مادهيل تصريح به اين شايد دل«
ل عمـد،  شـود كـه عـلاوه بـر مجـازات قت ـ     وجود آورد، موجب اين شبهه ميشود، نقص عضوي را به

را  مـاده گذار براي از بين بردن ايـن شـبهه، ايـن    عمال شود. پس قانونمجازات نقص عضو نيز بايد ا
  )1/401: 1394 ،(زراعت» ه است.تصويب كرد

ايـن   290 مـاده مرتكب ممكن است مشمول بنـد (الـف)    296 مادهبر خلاف  مادهدر اين  -دوم
كه كسي با گلوله به سر كسي شليك كند و قانون و يا ساير بندهاي آن، حسب مورد باشد؛ مانند آن

جنايت بر نفس داشته باشـد يـا نـه.     كه قصد ايراديا با چوب به قصد قتل به سر او بكوبد، أعم از اين
   )162: 1394 ،(آقائي نيا
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ناشـي از دو   ،آن است كه اگر نقص عضـو و قتـل   مادهمفهوم مخالف اين «اند؛ برخي گفته -سوم
شود. اصل در قصاص آن است كه تـداخل  ضربه باشد، قصاص عضو و قصاص نفس، هر دو جاري مي

 ،(زراعـت » يا جراحت و قتل ناشي از  يك ضـربه باشـد.   هاكه قطع اعضاء يا جراحتنباشد، مگر اين
ي مادهبر منطوق  297ي ماده) اما اين برداشت، اجتهاد در مقابل نص و تقدم مفهوم 1/402: 1394
  است، كه خلاف قواعد مسلّم عقلي و حقوقي است. 299

ي وجود نـدارد  تقريباً مخالف 297ي مادهدر حقوق اسلامي نيز بين فقيهان شيعه نسبت به حكم 
؛ 304و7/245: 1409 ،ي ابو حنيفـه و شـاگردانش از اهـل سـنّت (كاسـاني حنفـي      و همه به علاوه

-كرده) قصاص طرف را منتفي دانسته، تصريح 403و9/389بي تا:  ؛ ابن قدامه،6/12: 1403شافعي 

ي أبـي  ) دليـل ايشـان هـم صـحيحه    594: 1405 ،شد اجرا شود. (حلّياند كه بايد مجازات اغلظ و ا
شـافعي بـه   گيـرد. امـا   عبيده حذاء از امام باقر (عليه السلام) است، كه در آينده مورد بحث قرار مي

كه در صورت قبل گفته و نقد شد، معتقد است كه جاني بايد قبل از اعدام، به قصاص  همان دلايلي
  )403و9/389بي تا: ؛ ابن قدامه، 304و7/245: 1409 ،عضو محكوم شود. (كاساني حنفي

  
  »هاي متعدد و تعدد مادي در جنايات عمديقتل ناشي از جنايت« . تداخل جنايات در 3

ي و چهارم تـداخل جنايـات اسـت، كـه در دو حـوزه      سومهاي اين بحث در واقع مشتمل بر صورت
  شود:جزايي بررسي مي حقوق موضوعه و فقه

  
  هاي متعددبررسي حقوقي قتل ناشي از جنايت .1.3

ي مـاده عمال نمايـد و بـر خـلاف    اعليه به نحو عمدي مجنيتكب واحد، رفتار واحدي را عليه اگر مر
و در نهايت، موجب قتل  1)عليه گردد (تعدد معنويٌبه جنايات متعدد بر اعضاي مجني، منتهي 297

ي جنايات عمـدي ناشـي   كه اگر قتل، حاصل جمع همهر است؛ نخست اينوي شود، دو فرض متصو
چـه قتـل   موجـب قتـل او شـود، چنـان     اًي آنها مشتركي واحد باشد وبه عبارت قانون، همههاز ضرب

مشمول تعريف جنايت عمدي باشد، مرتكب به رغم تعدد جنايات حاصـله، فقـط بـه قصـاص نفـس      

                                                            
ي متعدد و يا نتائج تعدد معنوي يك اصطلاح حقوقي است و منظور آن است كه رفتار واحد، موجب عناوين مجرمانه .1

ي و تبصـره  131ي مجازات اسلامي، حكم تعدد معنوي در جرائم موجب تعزير را در مادهي متعدد شود. قانون مجرمانه
بيان نموده است. اما احكام تعدد معنوي در جنايات از شمول مواد فوق خارج و در فصل دوم از بخـش أول   134ي ماده

جـا  ) و در ايـن 161: 1394ي نيا، درج شده (آقائ 300الي  296از كتاب سوم (قصاص) قانون مجازات اسلامي، طي مواد 
  محل بحث است.  
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 عمـدي،  ضربه يك با كسي اگر« قانون مجازات اسلامي آمده است: 298ي مادهشود. در محكوم مي
 قتل موجب مشترك طور به هاآن يهمه چهچنان شود، عليه مجني اعضاي بر دمتعد جنايات موجب

در » .شـود  مـي  محكوم نفس قصاص به فقط ،باشد عمدي جنايات تعريف مشمول نيز قتل و شود او
تعدد نتائج به « ي حقوقيِ، كه به اين شكل پيش از اين سابقه نداشته است، به نوعي قاعدهمادهاين 

گذار اعلام كرده است كـه مـلاك تعـدد جنايـات را     پذيرفته شده و قانون» م نيست.معناي تعدد جر
فيزيكـي رخ داده اسـت،    جا كه فقط يك رفتارداند نه تعدد معنوي. بنابراين در اينتعدد فيزيكي مي

شود. ج متعددي دارد، ولي يك جرم محسوب و مرتكب تنها به قصاص نفس محكوم ميهر چند نتاي
  )  1/402: 1394 ،(زراعت

ي واحد نباشد، كـه  ي جنايات حاصل از ضربهي است كه قتل ناشي از همهم در جاياما فرض دو
-به نظـر مـي  «اند؛ است. برخي دانشيان حقوق در اين خصوص نوشته ناگفته، مادهحكم آن در اين 

بـه   ،اشـد رسد با توجه به اين كه مرتكب در قبال قتل عمدي حتي اگر ناشـي از يكـي از جنايـات ب   
ي كـه بـيش از يـك ضـربه وارد ننمـوده، بايـد ديـه       شود و با عنايت به اينمحكوم مي قصاص نفس

توان او را براي هر يك از جنايات غير بپردازد. ولي نمي ،اندثير نداشتهجناياتي را كه در وقوع قتل تأ
عليـه را  هاي مجنييهي چاقو، يكي از كلكه با يك ضربهمانند كسي مؤثر در قتل، قصاص عضو نمود؛

ي واحـد منتهـي بـه    بر اثر اصابت چاقو به قلب باشد. در اين مثال، ضربهنمايد، ولي مرگ ساقط مي
جنايات در عضو، شامل پارگي پوست، قطع كليه و پارگي قلب شده و مرگ در اثر اصـابت چـاقو بـه    

گـردد،  محكـوم مـي   قلب تشخيص گرديده است. با احراز عمدي بودن قتل، مرتكب به قصاص نفس
ولي در قبال جرح به پوست و قطع كليه ظاهراً بايد ديـه پرداخـت نمايـد. ايـن برداشـت از مفهـوم       

كه در مقام بيان حكم تعدد مادي در جنايات عمدي است و مجازات مرتكـب در    299مخالف ماده 
نموده است، الهـام   مورد جناياتي كه در وقوع قتل نقشي نداشته اند را قصاص و پرداخت ديه تعيين

ز عـدم  را بايـد مجـو   298گيرد. در صورت عدم پذيرش اين ديدگاه، سـكوت قانونگـذار در مـاده    مي
تداخل جنايات و جواز صدور حكم به قصاص مرتكب جنايات وارده بر عضو علاوه بـر قصـاص نفـس    

واقع تمسك به اصل كه در  دوم) اما در اين برداشت، راه حلّ 163-164: 1394 ،(آقائي نيا» بدانيم.
گونـه  حجت نيسـت؛ زيـرا آن   299ي مادهعدم تداخل است، سخن درستي است ولي مفهوم مخالف 

اند، موضوع در مفهوم با منطـوق نبايـد متفـاوت باشـد و بـر      گفته ،درستيكه دانشيان اصول فقه، به
همـين، مفهـوم    ) و1/182: 1430 ،انـد. (مظفـر  همين اساس به اتفاق مفهوم لقب را حجت ندانسته

هـم   299 مـاده كند؛ چون مفهوم مخـالف  را براي محل بحث با مانع مواجه مي 299ي مادهمخالف 
است كه ضربات متعددي وارد شده باشد ولي به تشخيص پزشـكي قـانوني همگـي     جاييمربوط به 

رد است كـه جـاني تنهـا يـك ضـربه وا      جايي 298 ماده دومكه صورت اند. در حاليعامل قتل نشده
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ها را سـبب  ي آني آن جنايات متعددي رخ داده و پزشكي قانوني نيز همهكرده است ولي در نتيجه
ي چاقو به قلب واقع شده است. بـا  مرگ تشخيص نداده، گفته است، مثلاً، مرگ در اثر اصابت ضربه

 298ي ادهمرا مفهوم مخالف  299ي مادهاين تفسير تحليل آن دسته از دانشيان حقوق جزا نيز كه 
ي مـاده دانند، مفهوم ها مفهوم عدد را حجت نميجا كه  اصولياما از آن«اند؛ تلقّي كرده، ولي نوشته

 ـ 1/404 :1394 ،(زراعـت » بيـان شـده اسـت.    مـاده تري در ايـن  قبل با توضيح بيش ل و ) قابـل تأم
اجماعي نيست،  ،صولدانشيان ا نزدمفهوم عدد  عدم حجيتكه آيد، مضاف بر آننظر ميمخدوش به

جا نيز بـه نظـر   در اين. موضوعحكم است نه قيد  ،كه غالباً عددخصوصاً اين )1/180: 1430 ،(مظفر
  شود.   رسد، تعداد ضربات مقيد حكم و شرط تحقق تداخل يا عدم تداخل قصاص محسوب ميمي

  
  شي از تعدد مادي در جنايت عمدي. بررسي حقوقي قتل نا2.3

   وع را در چند صورت مطرح كرده است:اين موض 299 ماده 
اگر بـا تشـخيص پزشـكي قـانوني تنهـا برخـي از        صورت اول: تأثير برخي جنايات بر مرگ مجروح؛

ي جنايـت  ضربات باعث مرگ شوند، جاني علاوه بر قصاص نفس، حسب مورد به قصاص عضو يا ديه
  گردند.نفس، مطالبه و اجرا ميطور طبيعي قبل از اجراي قصاص شود، كه بهنيز محكوم مي

چه بر اساس تشخيص پزشكي قـانوني،  چنان ؛تأثير مجموع ضربات بر مرگ مجروح صورت دوم:
  آيد:ي بالا دو حالت پيش ميمادهصورت مطابق ذيل علت مرگ، مجموع ضربات وارده باشد، در اين

ين حالتي حكم يك ضربه صورت متوالي وارد شده باشند، كه در چنكه ضربات بهاول: اينحالت 
كه ضـربات بـا فاصـله    : آندومحالت  شود.را خواهند داشت و جاني تنها به قصاص نفس محكوم مي

ي عضـوي كـه   صورت، علاوه بر قصاص نفس، جاني بـه قصـاص يـا ديـه    وارد شده باشند، كه در اين
  گردد. جنايت بر آن متصل به فوت نبوده است، نيز محكوم مي

  چند نكته گفتني است:بالا  يمادهدر تكميل 
جا پيش فرض قضيه، ارتكاب عمدي جنايات متعدد است كه هر يك به صورت در اين -نكته اول

هـا  گـذار آن مستقل واجد اركان مربوط است ولي به دليل وحدت در ركن معنوي و قصد قتل، قانون
ه است. و بر همين اسـاس  ي آن معاف دانسترا يك ضربه تلقّي كرده، جاني را از قصاص عضو يا ديه

ي زماني غير متوالي وارد شود، در واقع جنايات مستقلي از نظر چه هر يك از ضربات در فاصلهچنان
تواند نشـان از يـك قصـد واحـد داشـته      ركن معنوي و مادي محقق گرديده كه به طور طبيعي نمي

ري متفاوت از ضـربات متـوالي   گذار مستلزم سرزنش پذيباشد. چنين تفاوتي در اركان، از نظر قانون
  )164: 1394است. (آقائي نيا، 
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، »جنايت عمدي«هاي جا و نيز صور قبليِ تداخل جنايات، از اصطلاحهر چند در اين -نكته دوم
استفاده شده و بـه طـور معمـول، مصـداق     » هاي متعدد عمديبا ضربه«يا » ي عمدييك ضربه«يا 

ي ق.م.ا.، رفتار مرتكب در همـه  295ي توجه به حكومت ماده كند، ولي بافعل را متبادر به ذهن مي
) ضـمن  166اين موارد مي تواند به شكل ترك فعل و يا تركيبي از فعل يا ترك فعل باشد. (همـان،  

هم تبادر را رفتار فيزيكي قتل بيان كرده است و آن» ضربه به عضو«گذار تعبير كه هر چند قانوناين
شود، اما رفتار فيزيكي منحصر در عمولاً با دست يا شيء ديگري انجام ميدر معناي خاصي دارد و م

شـود. پـس ضـربه    چون دادن سم يا دارو را نيز شامل اين رفتار نيست، بلكه ممكن است اعمالي هم
ت آن ترديـد و      خصوصيتي ندارد. و اين برداشت، نتيجه ي تنقيح مناط قطعـي اسـت، كـه در حجيـ

  حقوق اسلامي و موضوعه نيست. اختلافي بين دانشيان 
ي بر اساس ظاهر اين ماده زمان ورود ضربات در تعدد مجازات دخالت دارد؛ زيرا واژه -نكته سوم

كه عرفاً ميان ضـربات فاصـله نيافتـد. بـر ايـن اسـاس       ظهور در توالي زماني دارد؛ يعني اين» توالي«
، متصل به قتل نباشد، يقيناً مورد نظر ها متصل به مرگ بوده ولي برخي ديگرفرضي كه برخي ضربه

ي كه با قواعد منطقي و حقوقي سازگاري ندارد، مشمول مادهگذار نيست؛ زيرا صرف نظر از اينقانون
جايي است كـه ضـربات همگـي    بالا نيز نيست؛ زيرا بر اساس قسمت اول ماده، فرض محل بحث آن

ب قتل شده و برخي در واقع شدن قتل نقشـي  اند، ولي برخي از جنايات موجبدون فاصله وارد شده
  )1/404: 1394نداشته باشد. (زراعت، 

منظور از جنايت متصل به فوت جنايتي نيست كه بلافاصله قبـل از فـوت رخ داده    -نكته چهارم
است، بلكه بر خلاف ظاهر ماده، جنايتي مورد نظر است كه مؤثر در فوت باشـد. پـس اگـر شخصـي     

ي ديگـري بـه وي   هوش شود و پس از مدتي، ضربهعليه بيرد كرده و مجنياي بر سر كسي واضربه
تـوان گفـت ايـن ضـربه از آن     ي دوم تأثيري در قتل داشته باشـد، نمـي  كه ضربهوارد كند بدون اين

  باشد، فاقد مجازات است. (همان) جهت كه متصلّ به فوت مي
ها همه عمـدي  يي لازم است، كه ضربهي عضو در جاي بالا ديهبر اساس ظاهر ماده -نكته پنجم

-باشد. بنابراين حالتي كه برخي ضربه ها عمدي و برخي غير عمدي باشد، مشمول اين مـاده نمـي  

  گوي تمام ضربات وارده حسب مورد باشد.  طور طبيعي جاني بايد پاسخشود (همان) و به
  

  بررسي فقهي هر دو صورت 3
: 1417 ،؛ فاضل آبي4/369: 1420 ،و نظريه است، (صيمريجا سخن ازسه يا دكه در اينآن باوجود

؛ 193: ب1411 ،؛ علاّمـه حلـّي  10/457تا: ؛ حسيني عاملي، بي2/293: 1418 ،؛ محقق حلّي2/595 
؛  7/186 : 1405، ؛ محقـق خوانســاري 5/151 : 1407 ،؛ اسـدي حلّــي 4/408 : 1404 ،سـيوري حلّــي 
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ه  هاي دقيق نشان مي) اما بررسي28/187 : 1413، محقق سبزواري دهد كه در  مجموع چهار نظريـ
  اند از:در مسأله وجود دارد، كه عبارت

شود و جاني هم به قصـاص نفـس و هـم بـه     . قصاص طرف مطلقاً در قصاص نفس داخل نمي1
گردد، خواه ضربات متعدد باشند يا يك ضربه زده شده باشد. (ابـن ادريـس   قصاص عضو محكوم مي

؛ 7/113: 1387 ،؛ همـو 5/210: 1420 ،؛ طوسـي 3/446: 1412 ،؛ محقق حلّي3/406: 1410 ،حلّي
ــره ــن زه ــي، 408: 1417 ،اب ــاني حنف ــافعي304و7/245: 1409؛ كاس ــه6/12: 1403 ،؛ ش ي ) ادلّ

  اند از:استنادي اين نظريه عبارت
ا و من اعتدي عليكم فاعتـدو ) «45، (مائده، »و الجروح قصاص«بر اساس ظاهر آيات  -دليل اول

) 126(نحل، » و إن عاقبتم فعاقبوا بمثل ما عوقبتم به«) و 194(بقره، » عليه بمثل ما اعتدي عليكم
جا نيز هم بـه نفـس و   بايد به همان اندازه كه جنايت وارد شده است، قصاص صورت گيرد. و در اين

 ،ادريس حلـّي ها قصاص شود. ((ابن هم به اعضاء جنايت وارد شده است، لذا جاني بايد نسبت به آن
  )408: 1417 ،؛ ابن زهره403و9/389بي تا: ؛ ابن قدامه، 3/406: 1410

عمل به مقتضاي سبب: وقتي سبب در يك موضوعي متعدد باشد؛ قطعاَ مسبب نيـز   -دومدليل 
شـود، بـه طـور    عنوان نمونه وقتي يك نفر دو جنايت عليه ديگري مرتكب مـي ؛ بهمتعدد خواهد بود

و مجازات را دارد، مگر دليلي بر خلاف آن و مبتنـي بـر تـداخل اسـباب رسـيده      طبيعي استحقاق د
جا كه در محل بحث دليل خاصي وجود ندارد، قصاص عضـو يـا جراحـت در قصـاص     باشد. اما از آن

  )  7/303: 1409 ،؛ كاساني حنفي3/446: 1412 ،كنند. (محقق حلّينفس تداخل نمي
ه، همگـي عـدم تـداخل و لـزوم       اجماع؛ در خلاف ادعا شده  -سومدليل  است كه فقيهـان اماميـ

  )5/210: 1420طوسي، (اند. قصاص عضو يا جراحت علاوه بر قصاص نفس را پذيرفته
  )403و9/389بي تا: ). (ابن قدامه، مبر (صي پياخبار (همان) و سيرها -دليل چهارم
گيـرد و  صورت مـي  استصحاب: به اين صورت كه وقتي جنايتي عليه اعضاء و نفس -دليل پنجم

عليـه نسـبت بـه جنايـت ديگـر      ٌآيد كه حق قصاص مجنيشك پيش ميشود، يك قصاص انجام مي
-صورت، حق قصاص سابق، استصحاب و مانع تداخل جنايـات مـي  ساقط شده است يا خير؟ در اين

  )445، 13: 1403 ،اردبيلي(گردد. 
نها بـه قصـاص نفـس محكـوم     كند و جاني تدر قصاص نفس تداخل مي . قصاص طرف، مطلقا2ً
؛ علاّمـه  7/22: 1387 ،؛ همـو 5/163: 1420 ،شود، چه در ضربات متعدد و چـه متحـد. (طوسـي   مي

  اند از: )  دلائل اين عقيده عبارت7/22: 1387؛ طوسي، 594: 1405؛ حلّي، 202: ب1411 ،حلّي
  است: جا مورد استناد قرار گرفتهالف) اخبار: دو روايت در اين



ف  صاص  ل  دا ل حکم  ی / سال    ...  ح وق  نا  مارهمپژو ز و ز ، دوم ،    197  )١٦، (پیاپی ١٣٩٦ان تپا

 

 

گويد؛ از امام باقر (عليه ميي أبي عبيده حذاء از امام باقر (عليه السلام)؛ كه صحيحه -لروايت او
السلام) در مورد شخصي كه با عمود فسطاط يك ضربه بر سـر ديگـري زده، و در نتيجـه سـر فـرد      

ز مجـروح نمـا   امام فرمودند: اگر فردسؤال كردم. مضروب تا مغز شكافته و عقل او از بين رفته است، 
-شود، يك سال صبر ميهاي خود نميفهمد و در صحبت كردن عادي نيز متوجه گفتهخود را نمي

شود؛ ولي اگر نمرده و عقـل او برگـردد، ضـارب بـه     شود، اگر در اين خلال بميرد، ضارب قصاص مي
شود. گفتم: آيا بـراي شـكافي كـه در سـر او     ي عقل از اموال خودش محكوم ميي إزالهپرداخت ديه

تر نزده است ولي اين يـك ضـربه دو   يجاد شده است، ديه ندارد؟ فرمودند: نه، چون يك ضربه بيشا
شـود. و اگـر دو ضـربه زده    ترين ديه محكوم ميجنايت ايجاد كرده است. بر همين اساس به سنگين

 كـه شـود، مگـر ايـن   دنبال آورده است، به هر دو جنايت محكوم مياي كه دو جنايت بهگونهاست به
شود. و اگر سه ضربه زده و سه جنايـت  صورت، ضارب فقط قصاص ميموجب مرگ شود، كه در اين

كـه بميـرد. و اگـر ده ضـربه     شود، مگر آنايجاد كرده باشد، به سه جنايت، هر چه باشد، محكوم مي
 1شـود، هـر چـه كـه باشـد.     وارد كرده، كه منجر به ده جنايت شده باشد، به ده مجازات محكوم مي

) در برخـي از نسـخ، در   7/325: 1407 ،؛ كلينـي 24/113: 1404 ،؛ همو16/543: 1406 لسي،(مج
وت فَيقـَاد بـِه    «) يا 4/132 : 1413 ،(صدوق» ما لم يكن فيها الموت«آخر روايت  ما لَم يكُنْ فيها المْـ

ا العْشـْرُ        ضَارِبه قَالَ فَإنِْ ضرََبه عشرَْ ضرََبات فجَنَينَ جِنَايةً وا ي جنَتْهـ ةَ الَّتـ دةً أَلزَْمتـُه تلـْك الجِْنَايـ حـ
اتكـَذاَ   «) يا 29/367: 1414 ،عاملي (حرّ» ضرََب و ،هضـَارِب بِه قَادفَي توْا المِيهمكوُنَ فا كَانَ إِلَّا أنَْ يم

. اتنَ ثلََاثَ جِنَاينَيَفج اتثلََاثَ ضرََب َيا 8/532: 1412 ،همو» (إنِْ ضرَب (»    تو ا المْـ إِلَّا أنَْ يكـُونَ فيهـ
)  آمده است، كه به نـوعي  3/643 : 1405 ،(ابن ابي جمهور»  فَيقَاد بِه ضَارِبه بِواحدةٍ و تُطرَْح الْأخُرْىَ

ي جنايـات متعـدد محسـوب    دليل انحصار مجازات در قصاص نفس در فرض وقوع مـرگ در نتيجـه  

                                                            
1. »وبٍ عبحنِ منِ ابيعاً عمج نْ أبَيِهع يمرَاهِنُ إبب يلع و دمحنِ مب دمنْ أَحى عيحنُ يب دمحنْ    م الحٍ عـ نِ صـ نْ جميلِ بـ

جعفَرٍ (عليه السلام) عنْ رجلٍ ضَربَ رجلاً بِعمود فسُطاَط علىَ رأْسه ضَربْةً واحدةً فأََجافـَه  أبَيِ عبيدةَ الحْذَّاء قاَلَ: سأَلتْ أبَا 
لُ ما قاَلَ و لاَ ما قيـلَ لـَه    و لاَ يعقحتَّى وصلتَ الضَّربْةُ إِلىَ الدماغِ فذََهب عقْلهُ فقَاَلَ إنِْ كاَنَ الْمضْرُوب لاَ يعقلُ منْها الصلاَةَ

 تمي إنِْ لَم و هِضاَرب ِبه يدُنةَِ أقنَ السيب و َنهيا بيمف اتنةًَ فإَنِْ مس ِنتْظََرُ بهي فإَنَِّه   ه فيما بينهَ و بينَ السنةَِ و لَم يرْجـِع إِليَـ
يالد هِضاَرب أُغْرِم ُقْلهع  َا ضـَرب دةً   ةَ في ماله لذَهابِ عقْله قُلتْ لهَ فَما تَرىَ عليَه في الشَّجةِ شيَئاً قاَلَ لاَ لأنََّه إنَِّمـ ه ضـَربْةً واحـ

ربْتاَنِ جنِـَايتيَنِ لأََلْزَمتـُه     فجَنتَ الضَّربْةُ جنِاَيتيَنِ فأَُلْزِمه أَغْلَظَ الجْنِاَيتيَنِ و هي الديةُ و لَو كاَنَ ضَ ربَه ضَربْتيَنِ فجَنـَت الضَّـ
] فـَإنِْ ضـَربَه    طْرَح الأُْخْرىَ قـَالَ و قـَالَ  جنِاَيةَ ما جنتَاَ كاَنتَاَ ما كاَنتَاَ إِلَّا أنَْ يكُونَ فيهِما الْموت فيَقاَد بهِ ضاَربِه [بِواحدةٍ و تُ

ا  ضَربَات واحدةً بعد واحدةٍ فجَنيَنَ ثَلاَثَ جنِاَيات أَلْزَمتهُ جنِاَيةَ ما جنتَ الثَّلاَثُ ضَربَات كاَ ثَلاَثَ ئنةًَ ما كاَنتَ ما لَم يكنُْ فيهـ
َفج اتَشْرَ ضَربع هَقاَلَ فإَنِْ ضَرب قاَلَ و هِضاَرب ِبه قاَدَفي توشـْرُ     الْما الْع ي جنيَنَهـ ةَ الَّتـ نيَنَ جنِاَيةً واحدةً أَلْزَمتهُ تلكْ الجْنِاَيـ

َضَربَا كاَنتنةًَ مكاَئ] ات «.[ 
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. البته تفاوت هاي ديگري هم در نسـخ مختلـف وجـود دارد، كـه اهميـت چنـداني ندارنـد.        شودمي
  ) 31/716 : 1429 ،(طباطبائي بروجردي

اگـر مضـروب فـوت كنـد،      ،مطابق با مفاد اين روايـت  ي روايت فوق بايد گفت كهدلالتدر بحث 
ضـربات متعـدد. بـه     شود، خواه يك ضربه وارد كرده باشد ياضارب تنها به قصاص نفس محكوم مي

گـردد و از قصـاص عضـو    عبارت ديگر، با وقوع فوت مضروب، ضارب تنها به قصاص نفس محكوم مي
شـود. ممكـن اسـت    معاف است و در واقع جنايت عليه اعضاء نيز در ضمن قصاص نفس جبران مـي 

توجه داشت ي قصاص ندارد. اما بايد گفته شود كه موضوع اين روايت، ديه است و ارتباطي با مسأله
كه علت ذيل روايت عموميت دارد و از اين جهت مشكلي در مـتن روايـت وجـود نـدارد. (موسـوي      

  ) 2/25: 1422 ،خوئي
مطـابق مفـاد ايـن     إفتـاء مشهور فقهاي اماميه از عمل و  روايت مذكور مي گوئيم كه نقداما در 

انـد، (حسـيني   كم در موضوع تداخل قصاص طرف در قصـاص نفـس اجتنـاب كـرده    صحيحه، دست
) كه مطابق رأي مشـهور،  43/294: 1404 ؛ نجفي،2/588: 1390، خميني؛  10/457 : 1419، عاملي

شود. بنابراين روايت مزبور توان معارضه با مستندات قائلين به مطلق موجب تضعيف سند حديث مي
) زيـرا سـند ايـن روايـت ضـعيف      43/294: 1404 ان تفصيل را ندارد؛ (نجفي،دارتداخل و نيز طرف

  كه اسناد روايات مورد استناد ديگران، از اعتبار كافي برخوردار است.است، درحالي
اند حتي اگر ثله را ممنوع دانسته)كه م29/126: 1414 ،عاملي روايات متعددي (حرّ -روايت دوم

عفر از حضرت امير (عليه السلام) كـه بعـد از   قاتل آن را انجام داده باشد؛ مانند روايت عبد االله بن ج
ابن ملجم مرادي فرمودند؛ اين اسير را زنداني كنيد و به او اطعام نمائيد و با  سارتإضربت خوردن و 

او به نيكي رفتار نمائيد. پس اگر زنده ماندم، خودم بر اين كه با او چطـور رفتـار شـود، بـر ديگـران      
نمـايم. و اگـر از دنيـا    بخشم يا با او مصالحه ميكنم يا او را مييمقدم هستم؛ اگر خواستم قصاص م

 /29: 1414(همـو،   اش نكنيـد. رفتم اختيار با شما است؛ پس اگر تصميم گرفتيد او را بكشيد، مثله
). يا در نقل ديگري فرمودند؛ مبادا پس از من و به استناد كشته شـدنم  143: 1413، ؛ حميري127

ي من كسى ديگر نبايد كشته شود. درست بنگريد! اگر من بدانيد جز كشنده دست به كشتار بزنيد.
از ضربت او از دنيا رفتم، او را تنها يك ضربت بزنيد، و دست و پا و ديگر اعضاى او را مبريد؛ زيرا كه 

بپرهيزيـد از بريـدن اعضـاى    «من از رسول خدا (صلّى اللّه عليه و آله و سلّم) شنيدم كـه فرمودنـد:   
سپس به سمت فرزندش [امام]حسن (عليـه السـلام) رو كـرده و    » ه، هر چند سگ ديوانه باشد.مرد

فرمودند: اي عزيزم! تو ولي امر و ولي دم بعد از من هستي، پس اگر ببخشي اختيار با توسـت و اگـر   
اي كه او به من زده است تنها يك ضربه بزن و در قصـاص  خواستي قصاص كني، به جاي يك ضربه

  )  3/312: 1379 ،؛ إبن شهر آشوب29/128: 1414 ،عاملي حرّ(ف مكن. اسرا
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؛ اطلاق نهي از تمثيل يا حتي تحريق و خفه كردن، كـه در برخـي متـون آمـده     يدلالتاز لحاظ 
-ن نمـي دهد كه اقدام قاتل به چنين عملي، مجوز انجـام آ ) نشان مي10/91: 1410 عاملي،است، (

) ولـي  29/128: 1414 ،عـاملي  حرّ( ،توانند با شمشير قصاص كنندمي نهايتشود و اولياء مقتول در
دهد كه قصاص طرف در قصـاص نفـس تـداخل    ها همه نشان ميي به مثل را ندارند. اينحق مقابله

» فاعتدوا عليه بمثل ما اعتـدي علـيكم  «ي به حكم آيه ؛كند. گفتني است كه ابن جنيد معتقدندمي
توانند به شرط اطمينان نسبت به ثله موجب قتل شده باشد، اولياء دم مي) اگر قاتل با م194(بقره، 

رغـم  ) اما اين قـول علـي  371: 1416 ،طور رفتار كنند. (اشتهارديعدم تجاوز از حدود، با وي همين
ت مثلـه   كه حرف آبرومند و نزديك به ثوابي است، بر خلاف اتفاق آراء فقيهان مبني بـر مم آن نوعيـ

  )9/454: 1413 ،؛ علّامه حلّي10/92: 1410 است. (عاملي،
رسد كه اين روايات تمام نباشند؛ چـون ممكـن اسـت    نظر ميبه؛ روايات فوق الذكر نقددر مقام 

وجه ممنوعيت تمثيل به دليل زشتي خود عمل باشد، نه به دليل تداخل قصاص طـرف در قصـاص   
ثله حتي براي سگ هار نيز ممنوع شده است. و درروايات بالا، م -اولاًكه نفس. شاهد اين ادعا نيز آن

توانـد اول دسـت او را قطـع    مقتول مي ؛انددر صورتي كه قاتل اقدام به مثله كند، گفته ،برخي -ثانياً
و  هستند اخص از مدعامزبور ) بنابراين روايات 7/22: 1387 ،طوسيند و بعد او را قصاص نمايد. (ك

اند. د. نقد بالا را برخي از فقيهان نيز مطرح كردهنل محسوب شود دليل محكمي براي تداخنتواننمي
  )60: 1426 ،(تبريزي

: 1408 ،اند، (محقق حلـّي كه برخي در اين خصوص ادعاي اجماع كردهب) اجماع: مضاف بر اين
: 1387، طوسـي اند. (تضاي مذهب شيعه دانسته) برخي هم آن را مق42/65: 1404 نجفي،؛ 4/186
7/22(  

) مدركي است. و امـا  2/25: 1422(موسوي خوئي،  ماع مذكور، اگر تمام باشد، كه نيستا اجام 
 ادعاي شيخ با وجود اختلاف نظر بين دانشيان فقه اماميه، به روشني مخدوش است. 

چـه  كنند، ولي چنان. اگر ضربات وارده، متعدد باشد، قصاص طرف در قصاص نفس تداخل مي3
و هـم  هـم عضـوي از بـدن زائـل شـده       ،ي آنكرده باشد، و در نتيجـه جاني يك ضربه بيشتر وارد ن

جـا كـه شخصـي    شود؛ مانند آنعليه از بين رفته باشد، جاني تنها به قصاص نفس محكوم ميمجني
 ،طوسـي (دنبال آن، هم عقل وي از بين برود و هم فوت كند. يك ضربه بر سر فردي وارد آورده و به

، ؛ همــو2/199: 1410 ،؛ علّامــه حلّــي10/92: 1410، ؛ همــو15/98:  1413 عــاملي،؛ 771: 1400
مستندات اين فتوا به شـرح زيـر   ) 2/26: 1422 ،خوئيموسوي ؛ 337: 1421 ،؛ همو5/433: 1420
    است:

  اند از:الف) روايات: كه عبارت
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حمـد  روايت محمد بن قيس؛ علي از پدرش و او از ابن أبي عمير از محمد بن حمزه از م -روايت اول
كنند كه در خصوص فردي كه بن قيس از يكي از ايشان (امام باقر يا امام صادق (عليهما السلام) نقل مي

چشم كسي را درآورده و بيني و دو گوش او را قطع كرده و سپس او را به قتل رسانده بود، فرمودند: اگر 
گـردد،  شده و سپس اعدام مياين جرائم با ضربات متعدد انجام شده است، ابتدا به قصاص طرف محكوم 

گردد.] و قصاص طرف در مورد شود [اعدام ميولي اگر با يك ضربه صورت گرفته است، گردنش زده مي
  )10/252: 1407گردد. (طوسي، او اجرا نمي

) 4/130: 1413حديث، در برخـي متـون (صـدوق،     -در خصوص سند اين حديث گفتني است؛ اولاً
-80: 1413گونه كه برخي اصحاب رجال (خواجوئي مازندراني، آن -ثانياًبدون ذكر سند نقل شده است. 

هـا  اند؛ محمد بن قيس بين چهار نفر مشترك است؛ دو نفـر از آن ) گفته4/139 : 1405؛ بحر العلوم، 79
اند از: محمد بن قيس أسدي أبو نصر، و محمد بن قيس بجلي أبو عبد اللهّ. اين دو ثقه هستند، كه عبارت

كنند. البته امتياز محمـد بـن قـيس اسـدي     از امام باقر و امام صادق (عليهما السلام) حديث نقل مي نفر
 محمد بن قيس أبو نصـر «اند: از او روايت نقل مي كند. نجاشي نوشته ١أبونصر اين است كه ابن ابي عمير

وجوه العرب بالكوفـه، و  الأسدي أحد بني نصر بن قعين بن الحارث بن ثعلبه بن دودان بن أسد، وجه من 
و كان أحدهما أنفذه إلى بلاد الـروم فـي فـداء      كان خصيصاً بعمر بن عبد العزيز، ثم يزيد بن عبد الملك

المسلمين، روى عن أبي جعفر و أبي عبد االله عليهما السلام. و له كتاب في قضايا أميـر المـؤمنين عليـه    
يس البجلي و له كتاب يسـاوي كتـاب محمـد بـن قـيس      السلام. و له كتاب آخر نوادر. و لنا محمد بن ق

) و امتياز محمد بن قيس بجلي نيز اين است كه اولا؛ً همچون محمد بن  323: 1407(نجاشي، » الأسدي.
هاي امير المؤمنين (عليه السـلام) دارد. و ثانيـا؛ً عاصـم بـن     قيس اسدي ابونصر كتابي با موضوع قضاوت

محمد بن قيس الكوفي البجلي، «اند: د. نجاشي در مورد ايشان نوشتهكناز ايشان حديث نقل مي ٢حميد

                                                            
محمد بن ابي عمير از بزرگان اصحاب امام رضا و امام جواد عليهما السلام است.  قدر و منزلت و وثاقت ايشان به  .1

ي راويان حديث را كامل نكنند، مانند ن ارزش روايات مسند را دارد؛ يعني اگر ايشان سلسلهقدري است كه مراسل ايشا
) ايشان از اصحاب 9-15: 1406آن است كه روايتي را با ذكر تمام راويان نقل كنند. (منسوب به امام رضا عليه السلام، 

هاي دوم و سوم  در سده احاديث راويان از ايگروه ويژه هب علم رجال در) كه 6/421: 1409اجماع هستند، (صدوق، 
عليهم ( امام رضا و امام كاظم ،امام صادق ،امام باقر از بزرگان پرورش يافته مكتب شود واطلاق مي هجري قمري

 ت.شده اس اجماع شان و نيز مقام علمي و فقاهتشانروند و بر تصديق روايات به شمار مي )السلام

 ـ   عاصم بن حميد الحناط الحنفـي «اند: گونه كه برخي اصحاب رجال نوشتهآن .2 الـف:  1411ي، [أو الجعفـي (علاّمـه حلّ
)] أبو الفضل، مولى، كوفي، ثقه، عين، صدوق، روى عن أبي عبد االله عليه السلام. له كتاب، أخبرنا محمد بن جعفـر  246

قال: حدثنا أحمد بن محمد بن سعيد قال: حدثنا علي بن الحسن بن فضال قال: حدثنا محمـد بـن عبـد الحميـد، عـن      
صاحب كتاب و اصل در حديث و از جمله صاحبان اصول اربعمأه بـا سلسـله   ) ايشان 302: 1407بكتابه (نجاشي،  عاصم 

اصل در حديث بر بخش خاصي از كتب حـديث اطـلاق   ) (1/60: 1417سند خاص و اصول السته عشر هستند. (نوري، 
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ثقه، عين، كوفي، روى عن أبي جعفر و أبي عبد االله عليهما السلام. له كتاب القضـايا المعـروف، رواه عنـه    
انـد:  (همان) برخي ديگر از اصحاب رجال گفته» عاصم بن حميد الحناط، و يوسف بن عقيل و عبيد ابنه.

ن قيس البجلي،كوفي، أسند عنه، صاحب المسائل التي يرويها عنه عاصم بن حميد، مات سـنة  محمد ب«
ها محمد بن قيس أسدي مولى بنـي نصـر   ) سومين آن293: 1427(طوسي، » إحدى و خمسين و مائه.

كه معلوم نيست از كدام امـام معصـوم   است كه مورد ستايش قرار گرفته ولي توثيق نشده است، كما اين
كند. و بالأخره محمد بن قيس أبو أحمد است كه تنها از امام باقر (عليه السـلام) روايـت   ث نقل ميحدي

عـن  «جا دو نفر أخير منظور نيستند؛ چون در روايت آمده اسـت؛  كند و ضعيف است. اما در ايننقل مي
ي بني نصير كـه معلـوم   ؛ يعني از امام باقر يا امام صادق (عليهما السلام). و محمد بن قيس مول»احدهما

-كند و محمد بن قيس أبو أحمد نيز تنها از امام باقر (عليه السلام) نقل مـي نيست از كدام امام نقل مي

يك درست نيست. و اما از بين محمد بن قيس اسـدي  در مورد هيچ» عن احدهما«كند. بنابراين تركيب 
د اولي (محمد بن قيس اسدي ابـو نصـر) اسـت؛    ابو نصر و محمد بن قيس بجلي ابو عبداالله نيز ظاهراً مرا

اي به اعتبار ايشان كه باشد، لطمه است. ولي در عين حال هر كدام زيرا ابن أبي عمير از ايشان نقل كرده
كند. با اين اوصاف، اشتراك هر چند در احاديث ديگر چالشي براي حجيت روايت محسوب سند وارد نمي

) 13/446: 1403) يـا شـايد (اردبيلـي،    16/194: 1418 حائرى طباطبائي، شود، ولي در اينجا قطعاً (مي
كه  هـم شـيخ صـدوق و هـم     مشكلي ايجاد نكرده و حديث از جهت سند مخدوش نباشد. مضاف بر اين

اند و بر همين اساس، برخي ايـن روايـت را حسـن ماننـد     شيخ طوسي آن را در منابع گذشته نقل كرده
  ) 10/382: 1406(مجلسي، اند. صحيح به شمار آورده

ايشان، روايت به قدري روشن است كـه   فكراني متن و دلالت آن بر ادعاي شيخ و هماما درباره
ي قبـل و نيـز بـا    گذارد. فقط تعارض اين حديث بـا دو صـحيحه  گونه سخني را باقي نميجاي هيچ
) كـه  3/446: 1412حلـّي،  (محقـق   ،، است١ي ابراهيم بن عمر از امام صادق (عليه السلام)صحيحه

  اند.  ها كلّي نيست و اين دو دسته روايت، قابل جمعباشد؛ چون تعارض آنمردود مي

                                                                                                                                                  
كتاب باشد. اصل در واقع به همان معناي لغوي آمده است؛ زيرا  اي حديثي مي شود ولي كتاب شامل همه نوع نوشته مي

خواهنـد مطلبـي در مـورد آن حـديث      حديث، اگر عين سخن ائمه (ع) باشد، وجود چنين احاديثي براي كساني كه مي
) 2/126تـا:  ) (طهراني، بيگويند ها اصل مي بنويسند، وجودي ابتدايي و اصلي است به همين دليل به اين گونه مجموعه

حمـد بـن حسـن    ، ممحمد بن على بن بابويه قمـى ، ب كلينىمحمد بن يعقوكتاب ايشان مورد اعتماد محمدون ثلاث (
) قرار گرفته است. ايشان با عنوان (عاصم بن حميد) در اسناد سيصد و هشتاد روايت و با عنوان (عاصم بن حميد طوسى

 )2/285: 1424الحناط) در اسناد يازده روايت و با عنوان (عاصم الحناط) در اسناد يك روايت نقش دارد. (سبحاني، 
1نْ أبَيِهع يمرَاهِنِ إبب يلنْ عع قُوبعنُ يب دمحرَ     . م نِ عمـ عنْ محمد بنِ خاَلد البْرقْي عنْ حماد بنِ عيسى عنْ إبِرَاهيم بـ

ر َلٍ ضَربجي رينَ ع فنؤْميرُ الْمع قاَلَ: قَضىَ أَم اللَّه دبنْ أبَيِ عع و هفَرْج و ُقْلهع و ُانهسل و ُرهصب و هعمس با فذََهصلاً بِعج
 ) 18/394: 1408؛ نوري، 29/365: 1414انقْطََع جِماعه و هو حي بسِت ديات. (حرّ عاملي، 
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) حفص بن بختري؛ كه 10/382: 1406 ي (مجلسي،يا مانند صحيحه روايت حسنه -دومروايت 
 وي زده اسـت  اي بر سر ديگرگويد: از امام صادق (عليه السلام) درباره شخصي پرسيدم كه ضربهمي
دنبال آن گوش و چشم او از بين رفته، زبانش هم به لكنت افتاده و سپس مرده است. حضـرت در  به

جواب فرمودند؛ اگر با ضربات متعدد و متوالي صورت گرفته است، اول قصاص عضو  و سپس كشـته  
 براي اودد و گري يك ضربه واقع شده است، اعدام ميي اين حوادث در نتيجهشود ولي اگر همهمي

؛ نجفـي،  24/113: 1404، ؛ همـو 16/543: 1406 ،مجلسـي (شـود.  رأي به قصاص عضو صادر نمـي 
  )10/253: 1407 ،طوسي؛ 42/62: 1404

گذارد، مگر نسبت به تعارض آن بـا روايـات   براي اجتهاد باقي نمي جاييوضوح متن اين روايت، 
شـود. البتـه   مانند روايـت قبـل مرتفـع مـي     ي ابراهيم بن عمر، كهو صحيحه دوممورد استناد گروه 

ي سـرايت اسـت و   ي قتـل در نتيجـه  ممكن است گفته شود كه اين روايت ظاهراً مربوط به مسـأله 
و ظاهر اين عبـارت  » ثم مات«ارتباطي با دو صورت محل بحث ندارد؛ چون سؤال كننده گفته است 

رايت ضربات قبلي به جان، باعث مرگ ي ديگري نبوده و سي ضربهدهد كه مرگ در نتيجهنشان مي
ت دارد    42/62: 1404 (نجفي، شده است. ) اما اين برداشت درست نيست؛ زيرا جـواب امـام عموميـ

  تواند مخصص باشد. شود و مورد هم نمياي است كه اختصاص از آن برداشت نميگونه(همان) و به
ند؛ زيرا مطـابق مفـاد   ه ال اقامه كردابن ادريس و ديگران براي اثبات مطلق عدم تداخ ب) آيات:

ها، به همان مقدار كه تعدي صورت گرفته است، بايد پاسخ داده شود. بنابراين اگر يك ضربه وارد آن
شود، ولي اگر ضربات و جنايات، متعدد باشـند،  شده است، تنها يك قصاص (قصاص نفس) انجام مي
صاص نفس و قبل از آن، بايد قصـاص عضـو نيـز    بايد پاسخ متقابل و مقتضي داده شود و علاوه بر ق

  )   16/194: 1418 صورت گيرد. (حائرى طباطبائي، 
جا تنها عدم تداخل در ضربات (همان) اما بايد توجه داشت كه استصحاب در اين :ج) استصحاب
كند، و در محل بحث و خصوص تداخل در تعدد جنايـات بـا يـك ضـربه كارآمـد      متعدد را ثابت مي

شود ولي ها محرز نيست؛ زيرا وقتي تنها يك ضربه وارد ميون يقين سابق به تعدد مجازاتنيست؛ چ
دهد، استحقاق و لزوم چند مجازات، يقيني نيست تا بعد از اجراي قصاص عضو چند جنايت روي مي

  و ترديد در جواز قصاص نفس، استصحاب شود. 
ي ابـن ادريـس وارد نشـده اسـت،     ر عقيدهكه ايرادي بآن توجه بهبا . توقفّ؛ در كتاب مختلف،4

كـدام از سـه قـول بـالا     طور قطعي بـه هـيچ  نويسنده در اين مسأله خود را از متوقفين دانسته، و به
) 2/293: 1418 ،(محقق حلـّي  مختصر) در 9/401ب: 1413 ،گرايش پيدا نكرده است. (علّامه حلّي

آيـد، بـر همـين اسـاس در     ه از آن توقف بر مـي اي كگونهبه تنها به ذكر اقوال بسنده شده است،نيز 
) ظاهراً اين نظريه به 42/64: 1404 نجفي،جواهر اين عقيده به محقق حلّي نسبت داده شده است. (
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و خـالي از   آن خاطر بيان شده است كه از يك طرف، روايات مورد استناد اطراف مختلـف، متعـادل  
ي فكـرانش هـم قـاطع نيسـتند و در انـدازه     ريس و هماند. و از طرف ديگر دلائل ابن ادوجوه ترجيح

  احتمال، ارزش دارند.  
؛ چـون ايشـان ضـمن    خـواني نـدارد  هـم كم با مباني اصولي جناب علاّمـه  اما اين عقيده، دست 

اند كه در ) تصريح كرده231: 1404 ،(علّامه حلّيي تعارض أدله در مسأله ي توقفمخالفت با نظريه
ات، بايد به دليل راجحي، كه يكي از وجوه متعدد، مختلف و فـراوان تـرجيح را دارا   موارد تعادل رواي

: 1425 انـد، (همـو،  بـه آن پرداختـه   شان بيش از ديگران و مفصلاست و خود ايشان در برخي كتب
  ) عمل كرد. 5/508-285

  
  گيري و پيشنهادنتيجه

اي ذيل آن، به شرح زير اصلاح و تبصره فعلي دقيق نيست و بايد با اضافه كردن 296 اطلاق ماده. 1
  بازنويسي شود: 

 فـوت  جنايـت  سـرايت  سـبب  بـه  وي و سازد وارد فردي عضو بر را جنايتي عمداً كسي، اگر«. 2
 شـود،  مي محسوب عمدي قتل باشد، عمدي جنايات تعريف مشمول شده واقع جنايت چنانچه كند،
 نيـز  نفس ديه پرداخت به ،عضو قصاص بر وهعلا مرتكب و است عمدي شبه قتل صورت، اين غير در

  .شود مي محكوم
چه ي سرايت، فوت كند، چنانتبصره:  اگر كسي انگشتان فرد ديگري را قطع كند و او در نتيجه

و جاني نيز از اين فرايند آگـاه   اي را در پي داشته باشد،ابزار قطع و رفتار مرتكب غالباً چنين نتيجه
ي كامـل نفـس محكـوم    شود، و گرنه به قصاص عضو و ديـه ب لازم ميباشد، قصاص نفس براي ضار

  »گردد.مي
3 هنيز گفتني است؛ مضاف بر اين 299و  298. در خصوص موادي عدم كه دلائل استنادي نظري

هاي متعدد و تعدد مادي در جنايات عمـدي از اسـتحكام لازم   تداخل مطلق در قتل ناشي از جنايت
بور موافق اصل عدم تداخل اسباب نيز هست. بنـابراين از ايـن جهـت مشـكلي     برخوردارند، حكم مز

نيست. تنها اطلاق اين عقيده قابل تأمل است؛ زيرا عرف، وحدت ضربه را يك سبب و تعدد ضـربات  
جا كه يـك ضـربه چنـد جنايـت از     آورد و اعتقاد به عدم تداخل در آنشمار ميرا اسباب مختلف به

ست، با برداشت عرف و نيز لسان ارشادي روايات محمد بن قيس و حفص بن خود بر جاي گذاشته ا
بختري منافات داشته و قابل قبول نيست. گفتني است كه اين روايات توان تقييد اطلاق آيات مورد 

ي اعتبـار سـاقط شـوند؛    ز درجهدليل تعارض با آيات، ا استناد گروه اول را دارند و لذا لازم نيست به
) چون مراد از روايات عدم اعتماد به احاديث معارض با قـرآن، تعـارض   27/124: 1409 ،حرّ عاملي(
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ي سوم نيز مخالف با اصل بالا نيست؛ چون در تعـدد اسـباب   با اين بيان، نظريهاست نه جزئي.  كلي
بـار آورد،  گيرد، و الّا اگر يك ضربه وارد آيد هر چند جنايـات مختلفـي بـه   عرفي، تداخل صورت نمي

دانـد.  معني مـي جا بيي تداخل را در اينرا يك سبب  و يك مسبب محسوب كرده و نظريهعرف آن
دهد؛ چون تداخل مسببات، فرع تـداخل  جا تداخل مسببات هم رخ نميشايان ذكر است كه در اين

اسباب است كه در فرض مسأله واقع نشده است. و در تعدد ضربات هم كه اسباب متعددانـد، چنـد   
ماند، كه باقي مي 299ي جا فقط تفصيل ذيل مادهبيني شده است. در ايناص براي مرتكب پيشقص

كه در روايت بالا (روايات محمد بن قيس و حفص بن بختري) كه قابل تأمل است. توضيح مطلب آن
 ها ارشادي تلقّي شـد، مطلـق تعـدد   كند و بر همين اساس، لسان آنعرف و عقل نيز آن را تائيد مي

ي ضربات را موجبي براي تعدد قصاص دانستند و قيد ديگري در موضوع وارد نكردنـد. امـا در مـاده   
 بـه  ضـربات  كـه  صورتي در آيد، پديد جنايات مجموع وسيله به قتل اگر لكن«بالا مقررّ داشته است 

 عضـوي  ديه يا قصاص به صورت اين غير در. است ضربه يك حكم در باشد شده وارد متوالي صورت
كه در متون فقهي نيامده اسـت،  .» گردد مي محكوم نيز است نبوده فوت به متصل آن، بر جنايت كه

انـد. (موسـوي   ي اندكي كه بر اين موضوع مهر تأئيد زده، و دليل آن را نيـز ظـاهر دانسـته   مگر عده
ي ايـن قيـد محسـوب    ي تفسير به نفع متهم، بهانه) ممكن است عرف و قاعده2/25: 1422 ،خوئي

شوند و ادعا گردد كه در چنين مواردي به حكم عرف و كم كردن مجازات متهم، ضربات متعدد، در 
ي تفسير بـه  آيند. ولي معلوم است كه هم عرف و هم قاعدهشمار ميحكم يك ضربه و يك سبب به

راين، دست نيامده باشد. بنـاب ها بهنفع متهم، تنها در جايي اعتبار دارند كه دليل شرعي بر خلاف آن
اكتفـاء   299ي تنها بايد بـه صـدر مـاده    298رسد كه قانونگذار در كنار حفظ كامل ماده به نظر مي

  اد بالا شوند:گزين مون زير جايشود؛ متوكرده و ذيل آن را حذف كند.  بنابراين پيشنهاد مي
 شـود،  عليه مجني اعضاي بر متعدد جنايات موجب عمدي، ضربه يك با كسي اگر: «298ي ماده
 باشد عمدي جنايات تعريف مشمول نيز قتل و شود او قتل موجب مشترك طور به آنها همه چنانچه

  » گردد.ا حسب مورد به قصاص عضو نيز محكوم ميو الّ شود مي محكوم نفس قصاص به فقط
 عليـه  مجنـي  قتـل  و متعدد جنايات موجب عمدي، متعدد هايضربه با كسي اگر« - 299 ماده 

 و شـود  قتل موجب ها جنايت از برخي چنانچه باشد، عمدي جنايات تعريف مشمول نيز قتل و دهش
 قصـاص  بـه  مـورد،  حسـب  نفس، قصاص بر علاوه مرتكب باشند، نداشته نقشي قتل وقوع در برخي
  . شود مي محكوم است، نداشته قتل در تأثيري كه هايي جنايت ديه يا عضو

 جنايـات  يـا  جنايت كه درمواردي) 299( و) 298( ،)297( ،)296( مواد در مقرر احكام -تبصره
  ».است جاري نيز كند سرايت عليه مجني ديگر اعضاي يا عضو همان از بيشتري قسمت به ارتكابي
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  منابع
 ـ  )، ه.ق.1405(  ابن أبي جمهور أحصائي، محمـد بـن زيـن الـدين     ه فـي  عـوالي اللئـالي العزيزي

قماول، چاپ سومجلد  ه،الأحاديث الديني ،د الشهداء. : دار سي  
جلـد چهـارم، چـاپ     يحضره الفقيـه، من لا)، ه.ق.1413(  ابن بابويه (شيخ صدوق)، محمد بن على

  سسه النشر الاسلامي. قم: مؤ ،دوم
مه)، مترجم علـي  (ترجمن لا يحضره الفقيه)، ه.ق.1409(  ابن بابويه (شيخ صدوق)، محمد بن على

 ، تهران: نشر صدوق. اولد ششم، چاپ جواد و صدر بلاغي، جلاكبر غفاري، محمد

جلـد   مناقب آل أبي طالب عليهم السـلام، )، 1379ابن شهر آشوب مازندرانى، محمد بن علـى ( 
 ، قم: علّامه. اول، چاپ سوم

  . ار الكتاب العربيجلد نهم، بيروت: د المغني، إبن قدامه، عبداالله بن أحمد (بي تا)،
جلـد نهـم،    الشّرح الكبير علي متن المقنع،عمر (بي تا)، بن أبي  عبدالرحمنمقدسي،  إبن قدامه

  بيروت: دار الكتاب العربي. 
 ـاردبيلى ( احمد بن محم ،(سدمقد  )مجمع الفائده و البرهـان فـي شـرح ارشـاد      )،ه.ق.1403

  سسه النشر الاسلامي. اول، قم: مؤجلد سيزدهم، چاپ  الأذهان،
المهذبّ البـارع فـي شـرح المختصـر     )، ه.ق.1407اسدي حلّى، جمال الدين احمد بن محمد (

  سسه النشر الاسلامي.مؤ، قم: اولجلد پنجم، چاپ  ، النافع
، دوم، جلد  رشاد الأذهان إلى أحكام الإيمانا)، ه.ق.1410( ي (علّامه)، حسن بن يوسفاسدي حلّ
  سسه النشر الاسلامي. : مؤ، قماولچاپ 
سسـه  اول، قـم: مؤ ، چاپ  إيضاح الاشتباهالف))، (ه.ق.1411( ي (علّامه)، حسن بن يوسفاسدي حلّ

 النشر الاسلامي. 

تبصره المتعلمين فـي أحكـام الـدين،    (ب))، ه.ق.1411( ي (علّامه)، حسن بن يوسفاسدي حلّ
  . ي چاپ و نشر وابسته به وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامىتهران: مؤسسه ، اولچاپ 
تحريـر الأحكـام الشـرعيه علـى مـذهب       )،ه.ق.1420( ي (علّامه)، حسن بن يوسفاسدي حلّ

  .  ي امام صادق عليه السلام، قم: مؤسسهاول، جلد پنجم، چاپ الإماميه
اول، چاپ  ، تلخيص المرام في معرفه الأحكام)، ه.ق.1421( ي (علّامه)، حسن بن يوسفاسدي حلّ
  سسه النشر الاسلامي.قم: مؤ
 ـ ))، (الفه.ق.1413( ي (علّامه)، حسن بن يوسفاسدي حلّ الحـلال و   هقواعد الأحكام فـي معرف

  سسه النشر الاسلامي.اول، قم: مؤ، چاپ سومجلد  ،الحرام
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، اولچـاپ   ، مبادي الوصول إلى علم الأصول)، ه.ق.1404( ي (علّامه)، حسن بن يوسـف اسدي حلّ
  قم: المطبعه العلميه. 

جلد ،  أحكام الشريعهمختلف الشيعه في (ب))، ه.ق.1413( ي (علّامه)، حسن بن يوسفاسدي حلّ
  سسه النشر الاسلامي. مؤ، قم: دومنهم، چاپ 

  ، جلـد پـنجم،  نهايه الوصول الى علم الأصول)، ه.ق.1425( ي (علّامه)، حسن بن يوسفاسدي حلّ
 عليه السلام).: مؤسسه الامام الصادق( قم اول، چاپ 

  سسه النشر الاسلامي. م: مؤاول، قچاپ  في اصول الفقه، تقريرات پناه (بي تا)،اشتهاردي، علي
سسـه النشـر   اول، قـم: مؤ چـاپ   ، مجموعه فتاوى ابـن جنيـد   ه.ق.)،1416پنـاه ( اشتهاردي، علي

  الاسلامي.
كشـف اللثـام و الإبهـام عـن قواعـد      )، ه.ق.1416(  اصفهانى (فاضل هندى)، محمد بن حسـن 

  سسه النشر الاسلامي.اول، قم: مؤجلد يازدهم، چاپ  ، الأحكام
، قـم: مجمـع   دوم، چاپ دومجلد  مطارح الأنظار،)، 1383(شيخ)، مرتضي بن محمدامين (انصاري 

  الفكر الاسلامي.
(جنايـات)، چـاپ    حقوق كيفري اخصاصي جـرائم عليـه اشـخاص   )، 1394نيا، حسـين ( آقائي

 چهاردهم، تهران، نشر ميزان.    

، تهـران:  اولچـاپ  جلـد سـي و يكـم،     جامع أحاديـث الشـيعه،  )، 1386(  بروجردى، آقا حسـين 
  انتشارات فرهنگ سبز.

، تهـران:  اولجلد چهـارم، چـاپ    الفوائد الرجاليه،)، ه.ق.1405بحر العلوم بروجردي، سيد مهدي (
  مكتبه الصادق. 

اول، تهـران:  چاپ  (الصوم)،  مدارك تحرير الوسيله)، ه.ق.1422(  بنى فضل، مرتضى بن سيف على
 .  ينى قدس سرّهي تنظيم و نشر آثار امام خمسسهمؤ

، قـم: دار  دوم، چـاپ   كتـاب القصـاص   -تنقيح مباني الأحكام)، ه.ق.1426(  تبريزى، جواد بن على
 .  الصديقه الشهيده سلام االله عليها

مؤسسـه  ، قـم اول، جلد شانزدهم، چاپ لمسائلرياض ا)، ه.ق.1418(  د علىحائرى طباطبائي، سي :
 آل البيت (ع).

(حديقـه   الشرح الصغير في شـرح مختصـر النـافع   )، ه.ق.1409(لـى  د عحائرى طباطبائي، سي
 .  ي آيه االله مرعشى نجفى قدس سره، قم: انتشارات كتابخانهاول، چاپ سومالمؤمنين)، جلد 
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، تفصيل وسائل الشيعه إلي تحصيل مسائل الشّريعه)، ه.ق.1409(  ، محمد بن حسـن عاملى حرّ
  . ، قم: مؤسسه آل البيت عليهم السلاملاوجلد بيست و هفتم و بيست و نهم، چاپ 

ه هدايه الأ)، ه.ق.1414، محمد بن حسن (عاملى حرّ ، مشـهد: آسـتانه   اولجلـد هشـتم، چـاپ     ، مـ
  المقدسه.الرضويه 

 ، غنيه النزوع إلى علمي الأصول و الفروع)، ه.ق.1417حسيني حلبى (ابن زهره) حمزه بن على (
   السلام. ي امام صادق عليه، قم: مؤسسهاولچاپ 

جلـد بيسـت و ششـم،    ،  فقه الصادق عليه السلام )،ه.ق.1412حسيني روحاني قمي، سيد صادق (
  .  ي امام صادق عليه السلاممدرسه -، قم: دار الكتاباولچاپ 
، اولجلد دهم، چـاپ   مفتاح الكرامه في شرح قواعد العلاّمه، د جواد (بي تا)،عاملى، سي حسينى

  . لتراث العربيبيروت: دار إحياء ا
جلـد   شرائع الإسلام في مسائل الحلال و الحـرام، )، ه.ق.1408جعفر بن حسن (حلّي (محققّ)، 

   مؤسسه اسماعيليان.  ، قم: دومچهارم، چاپ 
، چـاپ  دومجلـد   ، المختصر النافع في فقه الإماميه)، ه.ق.1418جعفر بن حسـن ( حلّي (محققّ)، 

ه.ششم، قم: مؤسسة المطبوعات الديني  
اول، ، چـاپ  سـوم ، جلـد   النهايه و نكتها -نكت النهايه)، ه.ق.1412جعفر بن حسن (حلّي (محققّ)، 

  سسه النشر الاسلامي.قم: مؤ
و  اول، جلـد   السرائر الحاوي لتحرير الفتـاوى )، ه.ق.1410( ، محمد بن منصورحلّى (ابن ادريس)

  سسه النشر الاسلامي. دوم، قم: مؤ، چاپ سوم
  ي علمي سيد الشهداء. ، قم: مؤسسهاولچاپ الجامع للشرائع، )، ه.ق.1405(  عيدحلّى، يحيى بن س

، قـم: مؤسسـه آل البيـت    اولالنّص، چـاپ   قرب الإسناد،)، ه.ق.1413حميرى، عبد االله بن جعفر (
   عليهم السلام.

ي آل البيـت  ، قـم: مؤسسـه  اولچـاپ   كفايه الأصول،)، ه.ق.1409( اساني (آخوند)، محمدكاظمخر
  ليهم السلام.ع

، اولچـاپ   الفوائد الرجاليـه، )، ه.ق.1413آبادي)، (محمد) اسـماعيل ( خواجوئي مازندراني (خاتون
  مشهد: مجمع البحوث الاسلاميه.  

جلـد   ، جامع المدارك في شـرح مختصـر النـافع   )، ه.ق.1405( د احمدق)، سيخوانسارى (محقّ
  . ي اسماعيليان، قم: مؤسسهاولهفتم، چاپ 



وی  208 و ید  ی و  را د  ی / سال   ید  وق  نا  ماره مپژو تان،دوم،  ز و ز  )١٦، (پیاپی  ١٣٩٦ پا
 

، بيـروت: مؤسسـه   اول، چـاپ   مشارق الشموس في شرح الدروس (بي تا)،  نسارى، آقا حسينخوا
  آل البيت لإحياء التراث.

، چـاپ چـارم،   اول، جلـد  1392 شرح مختصر قانون مجازات اسـلامي )، 1394زراعت، عبـاس ( 
 تهران: انتشارات ققنوس. 

قـم:   ، اول، چـاپ  دومجلـد  ، إرشاد العقول الـى مباحـث الأصـول   )، ه.ق.1424سبحاني، جعفر (
 ي امام صادق عليه السلام. مؤسسه

ي امـام صـادق   ، قم: مؤسسهاول، چاپ دومجلد  ، موسوعه طبقات الفقهاء سبحاني، جعفر (بي تا)،
   عليه السلام.

جلد بيست و  مهذّب الأحكام في بيان الحلال و الحرام،)، ه.ق.1413(  الأعلىد عبد، سيسبزوارى
 ي المنار.، قم: مؤسسههشتم، چاپ چهارم

جلد چهارم، چاپ  التنقيح الرائع لمختصر الشرائع،)، ه.ق.1404سيورى حلّى، مقداد بن عبد االله (
   ).االله مرعشى نجفى (ره ي آيهانتشارات كتابخانه  ، قم:اول
  ،  بيروت: دار الفكر.دومجلد ششم، چاپ  الأم،)، ه.ق.1403محمد ابن إدريس (شافعي، 

، جلـد  غايه المرام في شـرح شـرائع الإسـلام   )، ه.ق.1420بن حسن (حسين) (صيمرى، مفلح 
 ، بيروت: دار الهادي.  اولچهارم، چاپ 

، جلـد  تهذيب الأحكام في شرح المقنعه للشيخ المفيد)، ه.ق.1407حسـن ( طوسي، محمد بن 
  . دهم، چاپ چهارم، تهران: دار الكتب الإسلاميه

سسـه النشـر   سـوم، قـم: مؤ  چـاپ   ، الشيخ الطوسـي  رجال)، ه.ق.1427حسن (طوسي، محمد بن 
  الاسلامي.

سسـه النشـر   م: مؤ، ق ـدومجلد پنجم، چـاپ   كتاب الخلاف،)، ه.ق.1420حسن (طوسي، محمد بن 
 الاسلامي. 

، تهـران:  سومجلد هفتم، چاپ  ، المبسوط في فقه الإماميه)، ه.ق.1387حسن (طوسي، محمد بن 
  جعفريه.المكتبه المرتضويه لإحياء الآثار ال

، بيـروت: دار  دومچاپ  ،النهايه في مجرد الفقه و الفتاوي)،  ه.ق.1400حسن (طوسي، محمد بن 
   الكتاب العربي. 

، الروضه البهيه في شرح اللمعه الدمشقيه)، ه.ق.1410(  عاملى (شهيد ثانى)، زين الدين بن على
  . ، قم: كتابفروشى داورىاولجلد دهم، چاپ 
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مسـالك الأفهـام إلـى تنقـيح شـرائع      )، ه.ق.1413(  ين الدين بن علـى عاملى (شهيد ثانى)، ز
  . المعارف الإسلاميه اول،  قم، مؤسسه، چاپ 15ج  الإسلام،

، بيـروت:  دوم، جلد التشريع الجنائي الاسلامي مقارنا بالقانون الوضعي عوده، عبدالقادر (بي تا)،
 . دار الكاتب العربي  

العـات فقـه و   طم، »تداخل اسباب ديـه در فقـه اماميـه   «)، 1395فرح زادي، علي اكبر و ديگران (
  .195-214تابستان، ص ، 14شماره ، حقوق اسلامي

، بيـروت: دار  اول، چـاپ  دومجلـد   الذريعه الي تصانيف الشـيعه،  هراني، شيخ آقابزرگ (بي تا)،ط
  الأضواء. 

جلـد هفـتم،    شـرائع، بدائع الصنائع في ترتيب ال)، ه.ق.1409أبوبكر بن مسعود (كاساني حنفي، 
  ه.پاكستان: المكتبه الحبيبياول، چاپ 

، جلـد هفـتم، چـاپ چهـارم، تهـران: دار الكتـب       الكـافي )، ه.ق.1407(  كلينى، محمد بـن يعقـوب  
 الإسلاميه.

جلد بيست و چهارم،  ، مرآه العقول في شرح أخبار آل الرسول)، ه.ق.1414(مجلسى، محمدباقر 
  سلاميه. ، تهران: دار الكتب الإدومچاپ 

، قم، جلد شانزدهم، چـاپ  ملاذ الأخيار في فهم تهذيب الأخبار)، ه.ق.1406( مجلسى، محمدباقر
  . ي آيه االله العظمي مرعشي نجفي، قم: كتابخانهاول

جلد دهم، چاپ  روضه المتقين في شرح من لايحضره الفقيه،)، ه.ق.1406(  مجلسى، محمدتقى
  نبور. ، قم: مؤسسه فرهنگى اسلامى كوشادوم

  .روت: دار المعرفهبي ،مختصر المزني ني، أبو ابراهيم إسماعيل بن يحيي (بي تا)،مز
  چاپ ششم، قم: الهادي. اصطلاحات الأصول و معظم أبحاثها،)، 1374مشكيني اردبيلي، علي (

 سسه النشر الاسلامي.اول، چاپ پنجم، قم: مؤجلد  اصول الفقه،)، ه.ق.1430مظفر، محمدرضا (

ام علـي بـن   ، قم: مدرسه الامدوم، چاپ دومجلد  أنوار الأصول،)، ه.ق.1428يرازي، ناصر (مكارم ش
 ).ابي طالب (ع

،  اولفقـه الرضـا، چـاپ     – الفقه )،ه.ق.1406منسوب به امام رضا، علي بن موسي (عليهما السلام)، (
  . مشهد، مؤسسه آل البيت عليهم السلام

، نجـف أشـرف:   دوم، چـاپ  دومجلـد  تحرير الوسيله،  )،ه.ق.1390االله (موسوي خميني، سيد روح 
  مطبعه الأداب.
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اول، قـم:  ، جلـد پـنجم، چـاپ     تحريرات في الأصول)، ه.ق.1418د مصطفي (موسوي خميني، سي
 سسه تنظيم و نشر آثار امام خميني(ره).مؤ

قـم:  ، اول، چـاپ  دومجلـد   مباني تكملـه المنهـاج،  )، ه.ق.1422د أبوالقاسم (موسوي خوئي، سي
  لامام الخوئي.مؤسسه إحياء آثار ا

 سسه النشر الاسلامي.اول، قم: مؤچاپ  ،رجال النجاشي)، ه.ق.1407( احمد بن على نجاشى، 

جلـد   ، جواهر الكلام في شرح شرائع الإسـلام )، ه.ق.1404(  حسننجفى (صاحب جواهر) محمد
  . عربي، چاپ هفتم،  بيروت: دار إحياء التراث السومو چهل و  دومچهل و 

 ، قم:اول، چاپ دوم،جلد مستند الشيعه في أحكام الشريعه)، ه.ق.1415( نراقى، محمد بن احمد
  مؤسسه آل البيت (ع).

، قم: كنگره بزرگداشت ملامهـدي  دومچاپ  ، مشارق الأحكام)، ه.ق.1422(  مدنراقى، محمد بن اح
  .  نراقي و ملا احمد نراقي

: مؤسسـه  ، قـم اول، چـاپ  اول، جلد خاتمه المستدرك)، ه.ق.1417( نورى (محدث)، ميرزا حسين
  آل البيت (ع).

، جلـد  مسـتدرك الوسـائل ومسـتنبط المسـائل    )، ه.ق.1408( ميـرزا حسـين  )، نورى (محدث
  مؤسسة آل البيت (ع). : ، قماولچاپ   هيجدهم،

 هاي قانون مجازات اسلامي در مقايسه و تطبيق باشرح بايسته)، 1393وليدي، محمدصالح (
  ان: انتشارات جنگل. ر، تهسوم، چاپ قانون سابق

 كشف الرموز في شرح مختصـر النـافع،  )، ه.ق.1417طالب (يوسفي آبي (فاضل)، حسن بن أبي
 سسه النشر الاسلامي.مؤ سوم، قم: ، چاپ دومجلد 



                                                                          
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  انگاري براي حمايت از كودكان خيابانيهاي جرمبايسته
 

   1رحيم نوبهاردكتر 

  2فاطمه صفاري

  
  18/10/96تاريخ پذيرش:         23/5/95تاريخ دريافت:  

  
  چكيده

شده تا آنان هم در جامعه و هم در محيط خانوادگي، در معـرض انـواع   وضعيت خاص كودكان خياباني سبب 
ها از جمله حمايت قانوني نيازمند باشند. تنها يكـي   ها قرار بگيرند و به انبوهي از حمايتسوءاستفاده و آسيب

است كه  انگاري زماني سودمندانگاري است. اما كاربست ابزار جرم ديدگان، جرم هاي حمايت از اين بزه از جلوه
انگـاري برخـي از   انگاري به دقت رعايت شود. اين مقاله ضمن حمايت اجمـالي از جـرم   معيارها و موازين جرم

تواند به يـك  ها ميي راهبردهايي پرداخته است كه كاربست آنبار به كودكان خياباني، به ارائهرفتارهاي زيان
ت گذرانيدن رفتار عليـه كودكـان خيابـاني از صـافي     انگاري مؤثر به نفع كودكان خياباني بينجامد. ضرورجرم

كارگيري عناوين موسـع مجرمانـه بـه    ه ديده، عمومي قلمداد كردن جرايم عليه كودكان خياباني، بمصالح بزه
   .اي كه مصالح كودكان را به خوبي تأمين نمايد از اهم اين راهبردهاستگونه

  

  ديدگي، حمايت كيفري الح كودكان خياباني، بزهانگاري، مصكودكان خياباني، جرم واژگان كليدي:
  
 r-nobahar@sbu.ac.ir (نويسنده مسئول)دانشكده حقوق دانشگاه شهيد بهشتيدانشيار  .1

 

 
  . دانشجوي دكتري حقوق كيفري و جرمشناسي، دانشگاه شهيد بهشتي2

ی وق  نا    پژو
ماره مسال   م،  ز و ز ، دو ١تان پا ٣٩۶  

  ١۶ماره پیاپی 
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  مقدمه
پي درآمد براي  كودكاني كه در نخست: يونيسف، كودكان خياباني را به دو دسته تقسيم كرده است:

كنند. ميزان ارتباط اين كودكان با خـانواده متفـاوت اسـت. ايـن ارتبـاط       خانواده، در خيابان كار مي
حال احساس وابستگي به خانواده در ايـن   هر  ممكن است روزانه يا تنها چندبار در سال باشد؛ اما به

پي  ها در خيابان دريابان همچون خانه است؛ آنها خ كودكان وجود دارد. دوم: كودكاني كه براي آن
گيرند. اين كودكـان   ها جاي خانواده را مي سرپناه و خوراك هستند و مردم كوچه و خيابان براي آن
تـر از   هاي گوناگون، زندگي در خيابان را امن يا سرپرستي ندارند، يا درصورت داشتن خانواده به علت

سال، براي گذران  14ميليون كودك زير  150حدود يونيسف، آمار  بنا بر 1يابند. زندگي در خانه مي
 ).A Fair Chance for Every Child, 2016: 66كننـد ( زندگي خود، در شرايط پرخطر كار مـي 

شـوند؛ امـا چـون در     عنوان گروهي جداگانه مطرح مـي  به كودكان رهاشده و كودكان فراري نيز گاه
شوند، در برخي  ند و در مدتي كوتاه به كودكان خياباني تبديل ميبسياري از موارد راه بازگشتي ندار

  ).143: 1386شوند (اقليما،  ها در گروه كودكان خياباني جا داده مي بندي دسته
هاي عـاطفي،   ها از جمله حمايت اي از حمايت جدا از ضرورت و اهميت پيشگيري، ارائه مجموعه

ي نقـش و  نبايـد دربـاره  با ايـن حـال    كان ضروري است. مالي، رواني، اجتماعي و قانوني از اين كود
هاي اجتمـاعي را ناديـده انگاشـت. بخشـي از     هاي قانوني مبالغه كرد و سهم حمايتكارآيي حمايت

شود. اما ظرفيت حقوق كيفـري  ي حمايت كيفري پديدار ميهاي قانوني از كودكان در چهرهحمايت
-ي كودكـان خيابـاني محـدود اسـت. جـرم     از جمله پديد هاي اجتماعيبراي رويارويي با نابهنجاري

  انگاري در هر حال آخرين چاره است و بايد كاملا دقيق و حساب شده از آن بهره گرفت.
هـاي  شود و نيز جدا از ديگر شـيوه هايي كه به قلمرو قانون مربوط نمياين مقاله جدا از حمايت

-پـردازد. در حـوزه جـرم   ز كودكان خياباني مـي هاي حمايت كيفري اهاي قانوني، به بايستهحمايت

هايي بحث كرد كه در نهايت به زيان كودكـان خيابـاني بينجامـد؛    انگاريتوان از جرمانگاري نيز مي
انگاري شوند كه سبب شود انگ مجرمانه به كودك خيابـاني  براي نمونه ممكن است رفتارهايي جرم

انگـاري رفتارهـايي ماننـد    به گريبـان باشـد. جـرم    زده شود و او براي همه عمر با اين مشكل دست
 :Aufseeser, 2014ولگردي كودكان، گدايي و خوابيدن در خيابـان (بـراي مطالعـه بيشـتر ر.ك.     

ي ايـن دسـت   ) يا مجرم قلمـدادكردن كـودكي كـه قربـاني جـرم قاچـاق شـده، نمونـه        878 –871
خود موضوع اصـلي ايـن پـژوهش     رفتارهاست. پرداختن به اين بحث به رغم اهميت و ظرافت خاص

                                                            
هـا را نيـز در خيابـان    هـا شـب  گذرانند. برخـي از آن ستند كه تمام روز را در خيابان مي. كودكان خياباني، كودكاني ه1

و آمـد   كنند اما گروهي اقامتگاه دارند و سايرين نيز به منزل قوم و خويش يا كارفرما يا دوسـتان خـود رفـت   سپري مي
 ).Scanlon, Tom; Scanlon, Francesca & Lamarao, 1993: 16كنند (مي
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انگاري سخن گفت كـه حمايـت كيفـري    اي از جرمتوان از اهميت انگارهنيست. به همين ترتيب مي
-اجراهـاي كيفـري، ديگـر ضـمانت    بيني ضمانتشود. در اين مدل در كنار پيشدار ناميده ميدنباله

قيمومت و حضانت نيز مورد  اجراهاي مدني و تاميني همچون سلب حق ولايت،اجراها مانند ضمانت
 ويـژه زمـاني  گيرد. زيرا اعتقاد بر اين است كه تكيه بر ضمانت اجراي كيفري صرف بهتوجه قرار مي

هـاي بيشـتري   معرض آسـيب  شوند آنان را دركه يكي از والدين نسبت به كودكان مرتكب جرم مي
  ).125: 1394دهد (زينالي، قرار مي

بـاري  انگاري رفتارهاي زيانتأكيد اصلي را بر جرمها ين گونه حمايتجدا از ابه هر رو اين مقاله 
توانند عليه كودكان خياباني مرتكب شوند. معمـولاً اهـم جـرايم عليـه     قرار داده است كه ديگران مي

هـا و تهديـد   ي جنسـي از كودكـان خيابـاني، قاچـاق آن    كودكان خياباني عبارتند از: سـوء اسـتفاده  
-مه و آسيب درصورت اقدام به شكايت از رفتارهاي مجرمانه عليه كودكان. گونهكودكان به ايراد صد

-تواند جرم قلمداد شود. اين مقاله به تبيين راهبردهايي ميهايي از بدسرپرستي هم با شرايطي مي

انگاري كارآمد براي حمايت از كودكان خيابـاني دسـت   توان به يك جرمها ميپردازد كه در پرتو آن
ي حمايت از كودكـان هـم   زمان به مقررات رايج در جمهوري اسلامي ايران در زمينهاله هممقيافت. 

هاي حمايتي ممكن اسـت بـه كودكـان خيابـاني اختصـاص      كه برخي از ديدگاهبا آنپرداخته است. 
  نداشته باشد، مقاله تأكيد را بر كودكان خياباني نهاده است. 

  
  لح كودكان خيابانيانگاري از صافي مصا . ضرورت گذر جرم1

انگاري با هدف تأمين مصالح عمومي و دفاع از نظم صورت اند و جرماصولا جرايم، مخل نظم عمومي
ها از جمله در قلمرو جرايم عليه كودكان بيشتر اين رفتارها گيرد. با اين حال در بسياري از حوزهمي

رساند؛ ايـن امـر ضـرورت     يب ميبيش و پيش از هر چيز به منافع و مصالح شخصي اين كودكان آس
  نمايد.انگاري از صافي مصالح كودكان را ايجاب مي گذر جرم

ي جنسي كه گذشت از جمله خطراتي كه كودكان خياباني با آن مواجهند، سوءاستفادههمچنان
سـال، يـك نفـر توسـط      15دختـر زيـر    16يافتـه، حـدودا از هـر    در كشورهاي توسـعه است. حتي 

 Building the Future Children and the( گيـرد وءاسفاده جنسي قـرار مـي  بزرگسالان مورد س

Sustainable Development Goals in Rich Countries, 2017: 31( .    همچنـين باتوجـه بـه
دنبـال كسـب درآمـد هسـتند      كه كودكان خياباني كودكان خياباني با چالش فقر مواجهند و بـه اين

(Vameghi, Rafiey, Sajjadi & Rashidian, 2014: 521) هاي خوبي براي قاچاقچيـان  طعمه 
كه هم ظهور گردشگري جنسي و هم گسترش قاچاق انسان در سطح جهـاني  توجه به اينهستند. با
يافته است، برخي معتقدند مبارزه با فحشا، چه در كشور مبدا و چه در  صورت سازمان اي به  و منطقه
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 ,Akee, Bedi, Basu & Chau)نسان تـأثير مثبتـي دارد.   كشور مقصد، بر ميزان ارتكاب قاچاق ا

2011: 28-29). 

هـاي جزايـي    انگاري، مجرمانه قلمداد كردن اين رفتار از مسلمات آمـوزه  برابر اصول و قواعد جرم
گرايي قانوني. اين كار هم به  باره به اصل ضرر استناد شود يا اخلاق  كند كه در اين است. تفاوتي نمي

ر است و هم غيراخلاقي. از اين رو، پروتكل اختيـاري حقـوق كـودك در مـورد فـروش      باشدت زيان
بـرداري جنسـي از    ميلادي، هر گونه بهـره  2000نگاري كودك مصوب  گري و هرزه كودكان، روسپي

انگـاري   ها را به جـرم  ميلادي، دولت 2000كودكان را ممنوع كرده، همچنين پروتكل پالرمو مصوب 
  كند. ميقاچاق انسان ملزم 

آزاري، هرگونـه آزار و  ي تعريفي از كودكبدون ارائه 1381قانون حمايت از كودكان و نوجوانان 
ي جسـماني يـا روانـي و اخلاقـي بـه كـودك شـود و سـلامت         اذيت كودكان كه موجب ايراد صدمه

و ي حمايـت از كودكـان   انگـاري كـرده اسـت. لايحـه    اندازد، جـرم جسماني يا رواني وي را به خطر 
، ضـمن  1تنظيم شـده اسـت   1381نوجوانان كه با هدف اصلاح نواقص قانون حمايت از كودك سال 

كشـي، خريـد و فـروش، وضـعيت     انگاري، سوء رفتار، بهـره توجهي و سهلتعريف مفاهيمي چون بي
هر گونه خريد و فروش، قاچاق يا انتقال اعضا و جـوارح   19تا  13نگاري، در مواد آميز، هرزهمخاطره

 انگاري نموده است.ها و يا اجير كردن آنان براي فحشا را جرمكشي از آنكودك و نوجوان و يا بهره

بـراي حمايـت از افـراد زيـر      1383قانون مبارزه با قاچـاق انسـان مصـوب     3ي ماده 1ي تبصره
گرفتـه   سال دارند در نظـر  18چياني كه قربانيان آنان كمتر از سال، حداكثر كيفر را براي قاچاق18

ي قـوانين و  هاي مؤثري براي مبارزه با قاچاق برداشته شده، متأسفانه در مجموعه كه گامآناست. با 
ديده بنگرد وجود ندارد (نوبهـار،  چشم بزه  مقررات كشور ما، قانوني كه چنين قربانياني را صراحتا به

  بار باشد.ربانيان قاچاق زيانتواند در عمل، براي همه ق باره مي  ) سكوت قوانين در اين214: 1385
كشي جنسي از كودكـان، در برخـي از    انگار عليه كليه اشكال بهره باوجود لزوم وضع قوانين جرم

كشورها، در اين باره خلاء قانوني وجود دارد. براي نمونـه، كشـورهايي كـه دچـار ضـعف اقتصـادي       
هـاي  عنـوان يكـي از راه  نسـي بـه  هستند و خودفروشي كودكان نيز در آنجا رواج دارد، از توريسم ج

كشي جنسي ي بسيار كمي براي مقابله با بهرهانگيزهكنند؛ در نتيجه ي اقتصادي استفاده ميتوسعه
ي جنسـي بـا   شود كه افراد متمايل به برقـراري رابطـه   اين وضعيت سبب مي از كودكان وجود دارد.

ان تعقيـب و پيگـرد كيفـري باشـند، بـه      كه نگـر كودكان بتوانند با سفر به چنين كشورهايي، بي آن

                                                            
بـه مجلـس شـوراي     43285/169638ي ي شـماره ضـمن نامـه   28/08/1390 لايحه در دولت دهم در تـاريخ  . اين 1

 نـاموفق  بندي كلي آن را غير ضـرور و هاي مجلس شوراي اسلامي در يك جمعاسلامي تقديم شده است. مركز پژوهش
 ارزيابي كرده است.
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كه سوءاستفاده جنسي از در چنين شرايطي و باتوجه به اينبرداري جنسي از كودكان بپردازند.  بهره
-شود تا كشورهاي فرستندهگذاري فراملي حس مي شدت قبيح است، نياز مبرم به قانون كودكان به 

ود را تعقيب كنند. براي ايـن منظـور، برخـي از    ي توريست جنسي بتوانند با استفاده از آن، اتباع خ
انـد  يافتـه مبـادرت نمـوده   انگاري اين رفتار و ايجاد صلاحيت شخصي توسعهكشورهاي مبدأ به جرم

  ).104-103: 1388ابراندآبادي، خالقي و زينالي،  نجفي(
دام بـه  خطر ديگري كه كودكان خياباني در معرض آن قرار دارند، تهديد شدن آنان در صورت اق

ديده، تهديد آنان  شكايت از رفتارهاي مجرمانه عليه آنان است. از اين رو براي حمايت از كودكان بزه
ها در صورت اقدام به شكايت يا مراجعه به دستگاه قضايي يا پس گـرفتن شـكايت،    به انواع خشونت

  رفتارهـاي پـيش  هرگاه بپـذيريم كـه    ).241: 1391زينالي و مقدسي، انگاري است ( ي جرمشايسته
انگاري شوند باتوجه به ضعف طفل و نـاتواني   گفته يا موارد مشابه با آن، چندان مضرند كه بايد جرم

فايـده   انگاري لغو و بـي  تلقي شود تا جرم  و تهديدپذيري وي، تهديد او به ترك شكايت نيز بايد جرم
  نباشد. 

هـا در صـورت اقـدام بـه      ه انواع خشونتبا اين حال، در قوانين و مقررات ايران، تهديد كودكان ب
لايحه حمايت از كودكان و نوجوانـان، مرجـع    41انگاري نشده است. اما به موجب ماده شكايت جرم

جويي و يا ورود آسيب جسمي قضايي مكلف شده است تا به منظور جلوگيري از اعمال تهديد، انتقام
مات مقتضي از قبيل فراهم آوردن امكان مشاركت ديده، تدابير و اقدايا رواني به كودك و نوجوان بزه

آنان بدون حضور فيزيكي در جريان رسيدگي، صدور دستور انتقال طفل به محل مطمئن و امن و يا 
 تشديد قرار تأمين متهم را اتخاذ كند.

ا انگاري بهره برد، تنهكه در بسياري موارد براي حمايت از كودكان خياباني بايد از ابزار جرمبا آن
طور معمـول، هرگـاه    ها نيست. به بار به آن ي اعمال زيانانگاري كليه راه حمايت از اين كودكان جرم

در آيد، بلافاصله حمايت كيفري از آنان  ميان مي ديدگي كودكان سخن به  در خصوص حمايت از بزه
ز وي ملازمـه  ديدگي طفـل، بـا حمايـت كيفـري ا     كه، حمايت از بزهشود. حال آنتداعي ميها  ذهن

ندارد. رويكردي كه از گذشته بر اذهان تسلط دارد و همواره حمايت كيفري از كودكـان خيابـاني را   
كند و دار ميرسد. البته برخي از اعمال، وجدان عمومي را جريحهكند درست به نظر نميتوصيه مي

گونـه  م نيسـت ايـن  سخت براي آنهاست. اما معلـو بيني كيفري پيششدت خواهان   افكار عمومي به
ي كـار باشـد. گـاه    چـاره  -انگـاري عمـل و تعيـين مجـازات سـنگين     يعنـي جـرم  –حمايت از اطفال

بار باشد (اردبيلي، نجفي ابرندآبادي، ي كيفري ممكن است به حال كودك زيانانگاري و مواجهه جرم
ر مبناي اصـل ضـرر   توان ب ديده، نمي صرف تحقق ضرر براي بزه ). به 24: 1383ايزدپناه و محمدي، 

آور بودن رفتار يكـي از دلايـل    اند زيان كه برخي از نويسندگان يادآور شده انگاري كرد. همچنان جرم
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). بلكـه  1264: 1392انگاري است؛ ولي نه دليلي لازم است و نه دليلي كافي براي آن (هيميش، جرم
هاي بيشـتري در پـي دارد، بايـد     انگاري آسيب انگاري را نيز سنجيد. هرگاه جرم بايد پيامدهاي جرم

آن اسـت.  » موردي بـودن «انگاري،  كه يكي از معيارهاي جرم انگاري برداشت. همچنان دست از جرم
انگاري نمود؛ بلكه هاي كلي را جرمتوان عنوان از حقوق كيفري نمي ي استفادهبرابر اين معيار، درباره

-بـه تارهايي كه مصاديق يـك مفهـوم كلـي اسـت     تك رف  انگاري را بايد در مورد تك معيارهاي جرم

  ).135: 1387صورت جداگانه بررسي نمود (نوبهار،  به  كاربست و
ي انگاري كليـه  انگاري آن بيش از ترك آن باشد، جرم هاي جرم از مواردي كه ممكن است آسيب

ر و مـادر و  نگاهداري از كودك از جمله تكـاليف پـد   سوءرفتارهاي والدين در قبال فرزندانشان است.
سرپرستان قانوني است، ولي چون اجراي هر تكليف مستلزم داشتن اختيارات است، پدر و مادر حق 

آنان  ي دارند تا آنچه را برعهده دارند انجام دهند و از كودك و ديگران بخواهند تا مانع اجراي وظيفه
ها در هر حال بايـد  ه كنند. آنتوانند در اعمال و اجراي اين حق سوءاستفادنشوند. البته والدين نمي

به تماميت جسماني و رواني، اخلاقي و به طور كلـي كرامـت انسـاني كـودك احتـرام گذاشـته و از       
  ).222-221: 1394تعرض به آن اجتناب كنند (زينالي، 

عبارت ديگر، سرپرستان مكلفند با استفاده از اختياراتي كه دارند كيفيت زنـدگي فـرد تحـت      به
. امـا  (Messick Svare & Anngela-Cole, 2010: 237)ش را ارتقـا دهنـد   سرپرسـتي خـوي  

ليل مشكلات مالي، فرهنگي و اجتماعي، وجـود اختلافـات خـانوادگي و ... گـاه شـاهد      دمتأسفانه به
براي نمونه، كودكان خيابانيِ كشور ما كه اكثر قريـب   1ي سرپرستان از اين حق هستيم.سوءاستفاده

در معــرض چنــين  2)161: 1384ي خــانوادگي هســتند (حســيني، اي پشــتوانههــا داراتفــاق آن بــه
شـمارش    (Vameghi, Rafiey, Sajjadi & Rashidian, 2014: 527).سوءرفتارهايي قرار دارند

تواننـد  صورت كامل، دشوار است؛ زيرا اين اصطلاحات و مفاهيم مـي  مصاديق سوءرفتار سرپرستان به
: 1394يي فرهنگي در معرض تفسيرهاي مختلف قرار گيرنـد (زينـالي،   گرا ي نسبيتدر پرتو انديشه

                                                            
در اثر بـدرفتاري (سوءاسـتفاده جسـمي و غفلـت)      سال 15كودك زير  3500هر سال، در جهان صنعتي نزديك به . 1

. نگرانـي عمـده ايـن اسـت كـه چنـين       (Child Maltreatment Deaths in Rich Nations, 2003: 2)ميرنـد   مـي 
افتـد   بايست در آن با عشق و مهرباني پرورش يابند،اتفاق مـي  هايي اغلب در خانواده، يعني كانوني كه كودكان مي پديده

درصد موارد سـوءرفتار توسـط والـدين بـوده اسـت (محمـودي قرائـي،         8/78كه  طوري ). به27: 1386 (سالازار فلكمن،
  ).21: 1388پور و عليزادگان،  شهسواري، موسوي، ابراهيم  پور، ذاكري درخشان

راي . كودكـان دا 1هاي زير تقسـيم كـرد:    توان به گروه ها را مي البته از جهت وضعيت سرپرستي، يكسان نيستند. آن. 2
سرپرسـت تحـت تكفـل     . كودكـان تـك  3سرپرسـت تحـت تكفـل پـدر.       . كودكـان تـك  2ي كامل (پدر ومادر).خانواده

سرپرسـت تحـت تكفـل مـادر و داراي      . كودكان تـك  5سرپرست تحت تكفل پدر و داراي نامادري.  .كودكان تك 4مادر.
 ).128: 1386قد قيم (جانقلي، سرپرست فا . كودكان بي7سرپرست داراي قيم. و  . كودكان بي6ناپدري. 
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قـانون حمايـت از كودكـان     6ي قانون مدني و مـاده  1173ي ). در حقوق ايران باتوجه به ماده255
كه شرايط سرپرست را در چند بند بيان نمـوده، برخـي از    1392سرپرست و بدسرپرست مصوب  بي

آور به الكل، مواد مخـدر و قمـار؛ اشـتهار بـه      ند از: اعتياد زياناوصاف سرپرست فاقد صلاحيت عبارت
فساد اخلاقي و فحشا؛ سوءاستفاده از طفل يا واداشتن او به ورود به مشاغل ضد اخلاقي مانند فسـاد  

هاي رواني؛ و تكرار ضرب و جرح خـارج از   گري و قاچاق؛ ابتلاي سرپرست به بيماري و فحشا، تكدي
  حد متعارف.
هـايي   حـل   بيني راه ي كودكان، پيشه پيامدهاي نامطلوب بدرفتاري سرپرستان بر آيندهباتوجه ب

ي رفتارهاي نابجاي والدين در براي مقابله با چنين امري ضرورت دارد. با اين حال در خصوص كليه
انگـاري   هـاي جـرم   شود؛ زيـرا گـاه آسـيب    هاي كيفري توصيه نمي قبال فرزندان، استفاده از حمايت

اجراي كيفـري، كودكـان را در    بيني ضمانت رهاي نادرست والدين بيشتر از ترك آن بوده و پيشرفتا
ي ديده و مجرم يـك رابطـه   كه بزهاييج طور معمول، دردهد. به هاي بيشتري قرار ميمعرض آسيب

كـم   ي تعقيب كيفـري يـا دسـت   كننده اجتماعي از پيش موجود دارند، پرهيز از تأثير احتمالي بدنام
ديده و هـم بـراي مجـرم داشـته باشـد (عـدالت بـراي         تواند سودهايي هم براي بزهحكم رسمي، مي

گرفتـه، معمـولاً    هـاي صـورت  انگـاري رغـم جـرم   علاوه در اين مـوارد بـه   ). به89: 1384ديدگان،  بزه
و (تـوجهي   1ديـدگي ندارنـد  بودن قضيه، تمايلي بـه اعـلام بـزه    ديدگان نيز با اعتقاد به خصوصي  بزه

  ).75: 1378ابرندآبادي،  نجفي
حمايـت از كودكـان در برابـر     1989ي حقوق كودك مصـوب  نامه پيمان19ي رو، ماده همين   از

اقدامات سوء سرپرستان و والدين را محدود به حمايت كيفري نكـرده و كشـورهاي عضـو را مكلـف     
عمـل    مايـت از قربانيـان بـه   ساخته تا اقدامات قانوني و اجرايي و اجتماعي و آموزشي را در جهت ح

گذار سوئد، براي منع تنبيه بـدني آموزنـده اسـت. سـوئد در      آورند. نگاهي به رويكرد آموزشيِ قانون
تنبيه بدني كودكان را ممنوع كرد؛ اما هدف از اين قانون بيشتر آموزشي بود تـا پيگـرد    1979سال 

وضع اين قانون ايجاد تغييـر در نگـرش و   والدين يا افزايش دخالت دولت در امور خانواده. مقصود از 
و جرح فـرد بزرگسـال    ي ضربو جرح كودك به اندازه ها و قبولاندن اين موضوع بود كه ضرب رويه

  ).108ها:  قبول است (كتابچه تخصصي حمايت از كودك براي نمايندگان پارلمان غير قابل 

                                                            
ي عمـومي و خصوصـي تقسـيم كنـيم، صـدمات خصوصـي اغلـب دليـل مناسـبي بـراي           اگر صدمات را به دو دسته. 1

ها در قالب  ي دولت در مسايل خصوصي براي حمايت از آنديدگان تمايلي به مداخله انگاري نيستند. بسياري از بزه جرم
  ).308 :1387انگاري ندارند (نوبهار،  جرم
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گيرند، اما نه براي مجازات شدن؛ كـه   ليل اقداماتشان تحت پيگرد قراردگاه لازم است والدين به
ها و براي آگاه كردن آنان نسبت به عواقـب رفتـار نادرستشـان؛     تنها براي تصحيح و تعديل رفتار آن

  زيرا در مواردي يادآوري و تذكر بهتر از تنبيه و مجازات است. 
الكل مصرف انگاري شده و والديني كه مواد مخدر و در آمريكاي شمالي، مصرف مواد مخدر جرم

شوند. اما تحقيقات نشان داد كه جدا كردن كودكان از كنند، خطري براي فرزندانشان قلمداد ميمي
هاي بيشتري در پي داشته باشد، براي مثال احتمال ورود چنين كودكاني والدين ممكن است آسيب

درصـد از   41ي گسـترده در كلمبيـا نشـان داد    به سيستم عدالت كيفري بيشتر است. يك مطالعـه 
انـد،  اند و تحت سرپرستي قانوني درآمدهاز والدين محروم بوده 1998تا  1997كودكاني كه در سال 

 ,Boyd, Fast & Small)انـد  سالگي با سيستم عدالت كيفـري درگيـر و مواجـه شـده     21تا سن 

جـاي   بخش اين انديشـه اسـت كـه كـودك را تـا     ها از زواياي گوناگون الهاماين پژوهش. (7 :2015
  امكان نبايد از نهاد خانواده جدا كرد. 

گفته، در مواردي كه سرپرستان كودك مرتكـب رفتارهـاي پرخطـر     هاي پيش وجه به واقعيتتبا
نمايـد بايـد از   شوند، تا جاي ممكن و تـا آنجـا كـه مصـلحت كـودك ايجـاب مـي        عليه كودكان مي

زاي خـود باشـند، امـا     مسـئول رفتـار آسـيب   انگاري رفتار والدين پرهيز نمود. البته والدين بايد  جرم
انگاري اعمال آنان يكي قلمداد كرد. در چنين شرايطي، بايـد   پذيري والدين را نبايد با جرم مسئوليت

: 1385گري و داوري بهره گرفت (رايجيان اصـلي،  هاي حقوقي همچون سازش، ميانجياز جايگزين
تر و بـدون   را بدون صرف هزينه و در زماني سريعديده  گري در موارد فوق، حقوق بزه ). ميانجي128

ي قضـايي بـه مجـرم و مجنـي عليـه وارد      وارد آوردن لطمات روحي و اجتماعي كه غالبا در محكمه
توزانه كه حاصل مراجعه به محاكم قضايي  آميز و كينه هاي انتقام ويژه بدون ايجاد انگيزه شود و به مي

). همچنين، آموزش به والدين براي تصحيح رفتارشـان و  37: 1378نمايد (توجهي،  است، تأمين مي
هاي سركشي به خانه كه طي آن رشد كودك مورد نظارت قرار گرفته و راهنمـايي   استفاده از برنامه

تر است. اين اقدام بهترين روش براي كاهش آزار به كودكـان و   گردد، منطقي و حمايت لازم ارائه مي
گونـه خـدمات زمـاني كـارايي بهتـري دارنـد كـه بـه تمـامي           ت؛ اينها ارزيابي شده اسغفلت از آن

هايي  ي چنين خدماتي نسبت به خانوادههاي داراي فرزندان خردسال تعميم يابد. صرف ارائه خانواده
توانـد موجـب خصـومت، خشـم و انكـار شـود؛ زيـرا         كه مظنون به سوءرفتار با كودك هستند، مـي 

ي تخصصـي حمايـت از كـودك بـراي     بينند (كتابچه و رسوايي ميها خود را در مظان اتهام  خانواده
 ).113ها:  نمايندگان پارلمان

وجه به نبود نهادي كه بتوانـد بهتـر از خـانواده، سرپرسـتي     تويژه در كشورهايي مانند ايران بابه
ا در تواند كودكـان ر  ها مي انگاري رفتار والدين و جداسازي طفل از آن كودكان را برعهده گيرد، جرم
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، 1384ي ساماندهي كودكان خياباني مصـوب  نامهآيين 9ي هاي جدي قرار دهد. مادهمعرض آسيب
انـدازي مراكـز سـطوح     ربط نسبت بـه راه  سازمان بهزيستي را مكلف ساخته با مشاركت نهادهاي ذي

نـين،  اقدام نمايد. همچ -شود ها خدمات تخصصي به كودكان خياباني ارائه ميكه در آن- 1چهارگانه
كه توسط مراجع قضايي بدسرپرسـت تشـخيص   -منظور تسهيل دسترسي كودكان در معرض آزار به

بـه خـدمات مـورد نيـاز، سـازمان       -ها را نداشـته باشـد  داده شدند يا خانواده صلاحيت نگهداري آن
ي نامـه انـدازي كـرده اسـت. آيـين    اورژانس اجتماعي را در كشـور راه  1378بهزيستي كشور از سال 

توسط هيئت وزيران به تصويب رسيده است. با اين حال، نهادهاي  1391ايي مربوط در شهريور اجر
ي حمايـت از كودكـان و نوجوانـان، در    لايحـه  50ي موجود كارآمدي لازم را ندارند. از اين رو، ماده

ز تمام تدابير و اقدامات حمايتي، اولويت را به اقـداماتي داده كـه سـبب خـروج كـودك و نوجـوان ا      
 محيط خانواده يا قطع ارتباط با آنها نشود.

لايحه اين اختيار را به دادستان داده است تا در برخي از جرايم مـذكور در   45ي همچنين ماده
ي جرايم عمدي عليه كودك لايحه، چنانچه شخص مرتكب از والدين كودك و نوجوان باشد و سابقه

ي كودك و نوجوان و در صورت لزوم و رعايت غبطهو نوجوان نداشته باشد، با موافقت كتبي مرتكب 
با متناسب نمودن قرار تأمين صادر شده يا صدور قرار تأمين متناسب، تعقيب را معلق كند. دادگـاه  

تواند راساً يا به تقاضاي دادستان با رعايت شرايط مذكور و احراز مجرميت، صدور حكم را بـه  نيز مي
ار صادره، اجراي يك يا چند مورد از دستوراتي از قبيل تكليـف  تعويق اندازد. مرجع قضايي ضمن قر

هـاي خـاص آموزشـي و    به انجام يا خودداري از انجام امر يا رفتاري خاص، تكليف به گذراندن دوره
هاي مربوط بـه تربيـت و مراقبـت كـودك و نوجـوان، مراجعـه بـه مراكـز درمـاني،          فراگيري مهارت

اعتياد، بيماري يا اختلالات رفتاري و رواني و يا جسمي و غيره را  بازپروري يا توانبخشي براي درمان
 نمايد.براي مرتكب مقرر مي

ها خارج از مسير متعارف دادرسي و فصل آن  زدايي از برخي از افعالي كه حلافزون بر اين، جرم
نفقـة  براي ترك  1391قانون حمايت خانواده مصوب  53ي رسمي، مؤثرتر است، ضرورت دارد. ماده

بيني كرده است. ايـن در حـالي اسـت كـه     النفقه از جمله فرزند مجازات حبس پيش اشخاص واجب

                                                            
هاي سطح يك (سرپايي): مراكز ثابت و سياري كه بـدون اقامـت كـودك     مراكز و پايگاه –مراكز كودكان خياباني: الف. 1

مراكز سطح دو (اقامت كوتاه مدت): مراكزي  -ب .نمايند اش اقدام مي ي خدمات سرپايي به وي و خانوادهنسبت به ارائه
مدت): مراكـزي كـه امكـان    مراكز سطح سه (اقامت ميان -كنند. ج فراهم ميروز  21كه امكان اقامت كودك حداكثر تا 

مراكز سطح چهار (اقامت دراز مدت): مراكزي كـه امكـان اقامـت     -كند. د اقامت كودك را حداكثر تا يك سطح مهيا مي
ي ساماندهي كودكان نامهآيين 1ي ماده 6كند (بند  سالگي تأمين مي 18سرپرست يا بدسرپرست را تا پايان  كودكان بي

 ).1384خياباني مصوب 
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ديـدگي او   كند كه در مواردي بزه تنها كمكي به طفل نمي  كه بايد به طفل نفقه دهد نهحبس كسي
 دهد. را افزايش مي

  
 خيابانيعليه كودكان  ميجراي بودن عموم. 2

انگاري هم توجه كند. ديدگان جرم به كيفيات جرمانگار بايد براي حمايت شايسته از بزهقوانين جرم
در مواردي باوجود قوانين حمايتي، بسياري از كودكاني كه حقوقشان نقض شده است، به علت ترس 

رت گرفتـه، هرگـز   جويي يا ترس از بدنامي ناشي از فاش شدن عملي كه نسبت به آنان صـو  از انتقام
كنند. براي نمونه در ديدگي نكرده و هيچ مراقبتي بابت عواقب نقض حقوقشان دريافت نمي اعلام بزه

اند، ايالات متحده امريكا تنها كمتر از نيمي از دختران نوجواني كه قرباني آزار جسمي و جنسي شده
  ).148ها:  نمايندگان پارلماناند (كتابچه تخصصي حمايت از كودك براي جويي برآمدهدرصدد كمك

انگاري رفتارهاي مضر به كودكان خياباني، عمومي قلمـداد  از همين رو يكي از راهبردها در جرم
هـاي متفـاوتي   گرشن تعقيب كيفريو توقف ديده در آغاز  نقش بزهي بارهدركردن اين جرايم است. 

ديده  بزهي ين مقوله نگريسته و مداخلههاي كيفري با رويكردي ايستا به اوجود دارد. شماري از نظام
بينـي نقشـي پويـا بـراي     هاي كيفري با پـيش برابر، بيشتر نظام اند. دردر اين زمينه را محدود كرده

انـد  دانسـته خواسـت وي را ميسـر    يامكان شروع تعقيب شماري از دعاوي كيفري بر پايه ،ديده بزه
اند؛ چنين رويكردي در جهـت  را مقدم نموده ي خصوصي جرم) و جنبه352-351: 1391(نيازپور، 

  ديدگان اتخاذ شده است. شناسايي و صيانت از حقوق بزه

ي ي جـرايم بايـد جنبـه   ديده لزوماً به اين معنـا نيسـت كـه كليـه     حال، توجه به حقوق بزه بااين
ايد نم ديده را تضعيف مي ي خصوصي دادن به برخي جرايم، موقعيت بزهخصوصي داشته باشد. جنبه

ار است. درست آن است كه در هر مورد باتوجه به شرايط حاكم و مصـالح قربانيـان   بو براي وي زيان
گيري شود. اصل موردي بودن حقـوق كيفـري    ي عمومي يا خصوصي بودن جرم تصميمجرم درباره

  نمايد.اين را ايجاب مي
 نـامطلوبي در پـي   توانـد پيامـدهاي   ي خصوصي قائل شدن براي جرايم عليه كودكان مـي جنبه

كننـد، بـا    مظنون يا كسان ديگري كه از جانب وي اقـدام مـي  داشته باشد. براي نمونه، ممكن است 
ديده براي بازداشتن وي از توسـل بـه نظـام     پذيري قربانيان، درصدد تهديد بزه سوءاستفاده از آسيب

هاي قانوني، مورد  وضوع به مقامدليل گزارش مديده را به جويانه بزه عدالت برآيند يا در اقدامي تلافي
بـراي  و وي را وادار به اعـلام رضـايت نماينـد.     )76ديدگان، پيشين:  عدالت براي بزهدهند ( آزار قرار 

گـر ماننـد    مثال، كودكان خيابانيِ قرباني قاچاق تحت فشارهاي روحي و رواني از جانب سوءاسـتفاده 
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كـه مـورد   ، از گـزارش ايـن  (Bligh: 4)ل تهديد به اعمال خشونت نسبت بـه اعضـاي خـانواده طف ـ   
 نمايند. نظر مي اند صرفسوءاستفاده قرار گرفته

ي پـذيري قربانيـان، شناسـايي جنبـه     دليل آسيب در نتيجه، در جرايم عليه كودكان خياباني، به
آزاري تواند پس از اطلاع از كودكصورت دادستان مي رسد. در اين  نظر مي  عمومي جرايم منطقي به

  ي اعلام جرم و طرح شكايت از سوي قربانيان، اقدام به تعقيب و رسيدگي نمايد. نظر از نحوهصرف و
توان به استناد اصـل پدرسـالاري توجيـه نمـود.      ي عمومي چنين جرايمي را ميشناسايي جنبه

پدرسالاري عبارت است از عمل كردن به خير و صـلاح ديگـران بـدون رضـايت ايشـان (محمـودي       
حكومت در برابر شهروندانش همچون پدر در برابـر فرزنـدان   ). بنا بر اين اصل، 129: 1386جانكي، 

كـه آگـاهي بيشـتري دارد و از     پـذيرد هـر آن   . رويكرد پدرسالارانه مي(Feinberg, 1986: 4)است 
مند است، اين حق و حتي وظيفه را دارد كه ديگران را نيـز در حـد تـوان بـه سـمت       قدرت نيز بهره

هايي  ). آزادي و خودمختاري انسان البته از چالش32: 1392لو،  كاني و تقي هدايت كند (پيحقيقت 
 )John Stuart Mill( انگاري بر مبناي پدرسـالاري بـا آن روبروسـت. اسـتوارت ميـل      است كه جرم

سود يا مصلحت خويش ي گيري درباره اصرار دارد كه هر فردي سرانجام بهترين مرجع براي تصميم
ي مرجح به شهروندان عنوان شيوه ). دولت نبايد يك شيوه از زندگي را به 352: 1387(نوبهار، است 

هـا را مطـابق ميـل خـود      ها و هدف ها را تا حد امكان آزاد بگذارد تا ارزش تحميل كند، بلكه بايد آن
منافع ديگـران   ها شد كه به توان مانع اقدامات آن مي  ) و تنها زماني5و  1: 1374برگزينند (ساندل، 

توان بـرخلاف ميـل ديگـران،     . در نتيجه، برخي برآنند كه هرگز نمي(Oliveira: 2)آسيب برسانند 
ي افراد، شري است كه آن عمـل خيـر را   توجهي به خواسته ها كار خيري انجام داد؛ زيرا بي براي آن

الاري بـدترين نـوع   پدرس ـ«ي كانـت:  ). بـه گفتـه  31-30لو، پيشين:  كاني و تقي كند (پي خنثي مي
زيرا مقتضي برخوردي بـا انسـان اسـت كـه بـا آزادي او      » توان تصورش را كرد. استبداد است كه مي
  ).257: 1368منافات دارد (برلين، 

كـه  داننـد. زمـاني   در مقابل، مـدافعان پدرسـالاري آن را لزومـا نـاقضِ خودمختـاريِ افـراد نمـي       
صي است، مفهوم خودمختاري، نهاد مذكور را مكلف به ي نهاد خاگيري در يك مورد بر عهده تصميم

. جـدا از   (Ahlstrom-Vij, 2014: 1)كند كسب اجازه از افراد جامعه و اخذ دلايل و نظراتشان نمي
كارگيري اصل فوق در مـورد كسـاني  ترديدي نيست كه بهي اصل پدرسالاريمناقشات نظري درباره

: 1349 ،بت ديگران قرار گيرند، بجا و ضروري است (ميـل شان اقتضا دارد زير شهپر مراقكه وضعيت
ي اطفال و صغار با كاربست آن در مـورد افـراد بـالغ و    كاربست رويكرد پدرسالارانه درباره ).45-46

كه پدرسالاري همچون مبنـايي  عاقل يكسان نيست. بسياري از انتقادها به رويكرد پدرسالاري زماني
كند؛ زيرا كودكان در هر حال نيازمند بـه  شود، مورد پيدا نميفته ميبراي حمايت از صغار به كار گر
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ي اطلاعات، افق معرفتي كسي كه گو و مبادلهوويژه اگر تلاش شود از طريق گفتحمايت هستند. به
اي كه مورد اقدام پدرسالارانه قرار گرفته كاهش يابد اقدام كند با سوژهاقدام به رفتار پدرسالارانه مي

  شود.پذيرتر ميتر و توجيهپدرسالارانه نرم
دولـت بـر كودكـان و افـرد فاقـد اهليـت،       » parens patriae«در سنت غربي به موجـب اصـل   

وي هـاي وارد از س ـ  ها در برابـر آسـيب   قيموميت دارد؛ در نتيجه حق دارد يا حتي مكلف است از آن
 ,Ibid: 6; Payton, 1992: 606; O’Halloran)ديگران و ديگر خطرات بيروني محافظت نمايـد  

2008: 108- 110).  
ي عمومي براي جرايم عليه كودكان مبناي خاص خـود را  در نظام حقوقي ايران شناسايي جنبه

 )39ق: 1420در، (ص» لهالحاكم ولي من لا ولي «هاي اسلامي قاعده دارد. معادل اين اصل در آموزه
موجب اين قاعده در مواردي كه افراد، فاقد توانايي پيگيري حقوق خود باشند، حاكم از  باشد. به  مي

هد. در ديدگاه اسلامي اعتقاد عمومي بر ايـن اسـت كـه ولايـت     طرف آنان اقدامات لازم را انجام مي
ي ميرفتـاح  است. به گفتـه  خصوصي مانند ولايت والدين بر ولايت عمومي مانند ولايت حاكم مقدم

شـود؛ زيـرا ولايـت حـاكم در طـول       هـاي خصوصـي جمـع نمـي     يك از ولايـت   ولايت حاكم با هيچ
امـا هرگـاه    )،559ق: 1429مراغـي،  هاي خصوصي مانند ولايت پدر، جد و حتي وصي است ( ولايت

-مداخله شود و نوبت به عليه خارج شود ولايتش ساقط مي ولي خصوصي از چارچوب مصلحت مولي

گر كسي است كـه ولـي نداشـته     رسد. زيرا حاكم، ولي و حمايت ي حاكم به نمايندگي از جامعه مي
كنـد، گـويي وجـود نـدارد. هـم از       عليه اقـدام نمـي   باشد؛ و سرپرستي كه در چارچوب مصالح مولي

در  عليه اسـت. ي موارد منوط به رعايت مصلحت موليروي صحت و اعتبار تصرفات ولي در همه اين
  منزله نبود سرپرستي است. واقع گويي بدسرپرستي به
ي والـدين  كشي از كودكان، شكايت از جرم نبايد نياز بـه اجـازه   هاي بهرهبنابراين، در تمام گونه

حـال   واقع سرپرست نيست. با ايـن   قرباني داشته باشد؛ زيرا چنين سرپرستي به حكم شرع، ديگر به
شـودكه شـكايت از   ه كودكان تنها در صورتي پيگرد قانوني مـي در برخي كشورها جرايم جنسي علي

شود افراد متمايل به ارتباط جنسي بـا كودكـان    والدين دريافت شود. وجود چنين مقرراتي باعث مي
ي توانند با سفر به اين كشورها بـدون خطـر پيگـرد قـانوني، از كودكـان سوءاسـتفاده       فكر كنند مي

 ).70و  67ها:  يت از كودك براي نمايندگان پارلماني تخصصي حماجنسي كنند (كتابچه

آزاري  ، كـودك 1381قانون حمايت از كودكـان و نوجوانـان مصـوب     5ي در كشور ما برابر ماده
رسـد بـر اسـاس    ي عمومي دارد و نيازي به شكايت شاكي خصوصي نيست. هرچند به نظر ميجنبه

جرايم است و آنچه نياز به تصريح دارد قابل اصول و قواعد كلي حقوق كيفري اصل بر عمومي بودن 
ها است، اما قانونگذار با وضع اين ماده عـلاوه بـر دنبـال كـردن هـدف فرهنگـي و       گذشت بودن آن
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گشـايي  ي جامعه است، درصدد مشكلها به عرصهآزاري از خلوت خانوادهارزشي كه كشاندن كودك
شـوند و كـودك   آزاري مياطفال مرتكب كودكدر مواردي بوده كه خود والدين و سرپرستان قانوني 

ها مايـل بـه اعـلام    آزاري اطرافيان نيز آنتواند اعلام شكايت كند و يا حتي در موارد كودكنيز نمي
ي افـراد و مؤسسـات   قـانون فـوق كليـه    6ي ). به موجـب مـاده  81: 1382شكايت نباشند (زينالي، 

آزاري، مراتب را به مقامـات  ي موارد كودكهنگهداري و سرپرستي كودكان مكلفند به محض مشاهد
همچنـين،   1اجراي كيفري در نظر گرفته شده است. اطلاع دهند؛ براي تخلف از اين تكليف، ضمانت

ي نهـادي كـه اساسـنامه    هاي مردم به سازمان 1392قانون آيين دادرسي كيفري مصوب  66ي ماده
-جازه داده تا نسبت به جـرايم ارتكـابي در زمينـه   ي حمايت از اطفال و نوجوانان است، اها درباره آن

قانون مزبور نيز در خصوص جرايمي كه تعقيـب منـوط    71و  70ي هاي فوق اعلام جرم كنند. ماده
ديده طفل است و ولي يا سرپرسـت قـانوني    كند: در مواردي كه بزهبه شكايت شاكي است اعلام مي

كند،  عليه اقدام به شكايت نميا وجود مصلحت موليندارد يا به وي امكان دسترسي وجود ندارد يا ب
  كند. دادستان رسيدگي مي

ي حمايت از كودكان و نوجوانان نيز تمامي جـرايم موضـوعِ ايـن    لايحه 34و  22به موجب مواد 
آميز و يا وقوع جرم ي عمومي دارد و هر كس به هر نحو از وجود اوضاع و احوال مخاطرهقانون جنبه

كه خطري متوجه خود او يا ديگران نشود، مراتـب را  وجوان مطلع شود و با وجود آنعليه كودك و ن
به مراجع صالح اعلام نكند، مرتكب جرم شده و قابل مجازات است. هرگاه مرتكب جرم موضوع ايـن  

باشد و يـا  ماده فردي باشد كه حسب وظيفه مطابق قوانين و مقررات مكلف به گزارش يا كمك مي 
 تواند كمك مؤثري كنند به حداكثر مجازات مقرر محكوم مي شود.فة خود ميبه اقتضاي حر

عنوان توريست جنسي بـه كشـورهاي خـارجي سـفر      كه اتباع فرانسوي به در فرانسه، در مواردي
هاي اين كشور بر اساس اصل صلاحيت شخصي فعال يا مثبت، صلاحيت تعقيـب و  كنند، دادگاه مي

خواهند داشت، اما شرايط تحقق اين صلاحيت و ضـوابط اعمـال آن،    محاكمه مرتكبان اين جرايم را
شود. زيرا براساس قانون مجـازات  هاي فرانسه ميگاه موجب عدم امكان محاكمه مرتكبان در دادگاه

اي (كـه غالـب جـرايم    گونه موارد مرتكب بايد از اتباع فرانسه بوده و در امـور جنحـه  فرانسه، در اين
هـاي  ن درجه است) عمل وي در محل ارتكـاب نيـز جـرم باشـد تـا دادگـاه      گردشگران جنسي از اي

ديـده   كه شرط شروع به تعقيب كيفري آن است كه بزهفرانسوي صالح به رسيدگي باشند. ضمن آن

                                                            
سازي مناسب و عدم نظارت بـا  رساني مطلوب براي نهادهاي مربوط و عدم آموزش و فرهنگالبته به علت عدم اطلاع. 1

صورت قانون عقيم ي سنتي ايران نسبت به قبول تأسيسات نوين حقوقي، در عمل اين قانون بهكيفيت و مقاومت جامعه
  ).247: 1389ي قضايي در خصوص اين قانون موجود نيست (جوانمرد،  رويهدرآمده و عملا
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مقام او اقدام به شكايت نموده يا مقامات رسمي كشور محل وقوع جرم تقاضاي تعقيب مـتهم  يا قائم
  ).106ابرندآبادي، خالقي و زينالي، پيشين:  يم كرده باشند (نجفيرا به مقامات فرانسوي تسل

جرم نبودن برخي از رفتارها در قلمرو گردشگري جنسـي در محـل ارتكـاب جـرم، سـبب عـدم       
شـد. همچنـين،   هـاي فرانسـه مـي   تحقق شرط مجرميت مضاعف و درنتيجه عدم صـلاحيت دادگـاه  

تفاوتي مقامات رسمي محل وقوع جـرم در  يت يا بيديدگان از طرح شكا ناتواني يا ترس برخي از بزه
روي، داشـت. از ايـن   تسليم تقاضاي تعقيب، مقامات فرانسـه را از رسـيدگي بـه ايـن جـرايم بـازمي      

را در مورد پيشگيري و مجازات جرايم جنسي و حمايت  1998ژوئن  17گذار فرانسوي، قانون  قانون
هـاي فرانسـه از   ي صـلاحيت شخصـي دادگـاه   توسعه هاي آن،از كودكان تصويب نمود كه از نوآوري

طريق حذف شرط مجرميت مضاعف در مورد جرايم جنسي منـدرج در ايـن قـانون و حـذف شـرط      
عـلاوه  ديده يا تسليم تقاضاي تعقيب توسط مقامات رسـمي محـل وقـوع جـرم بـود. بـه       شكايت بزه

عنصر اقامتگاه نيز تسري داد.  گذار ملاك صلاحيت شخصي را كه اصولاً عنصر تابعيت است به قانون
در نتيجه افرادي كه تابعيت فرانسه را ندارند اما مقيم فرانسـه هسـتند، در صـورت ارتكـاب جـرايم      

  ).107-106شوند (همان: كيفري فرانسه ميموضوع اين قانون در خارج از كشور، مشمول قوانين 
  

  از كودكان خيابانيكارگيري عناوين موسع در صورت لزوم براي حمايت كامل . به3
ي مـادي و   ي تقنـين كـه ضـامن جنبـه    انگـاري در مرحلـه   كه يكي از اصول شكلي فرايند جرم با آن

عناوين مجرمانه اسـت  » اصل، حداكثر روشني و معين بودن«ماهوي اصل قانوني بودن جرايم است، 
هـاي   دليل ويژگي دكان، بهانگاريِ رفتارهاي ارتكابي عليه كو جرم  اما در حوزه )،997: 1392زينالي، (

گـردد بـراي حفاظـت از     ها مي پذيري آن خاص جسمي، ذهني و اجتماعي كودكان كه موجب آسيب
عناوين مجرمانه عـدول  » اصل حداكثر روشني و معين بودن«حقوق و منافع قربانيان، تا حدودي از 

ديده اسـت گـاه اذعـان     هانگاري، بهترين راه تضمين منافع كودكانِ بز شده است. در مواردي كه جرم
-آزار و اذيت اطفال را از هر زاويـه  انمرتكب تواند موسع باشدتا بتوانشود كه عناوين مجرمانه ميمي

انگـاري   ). ايـن جـرم  37ابرنـدآبادي، ايزدپنـاه و محمـدي، پيشـين:      اردبيلي، نجفـي ( كرداي تعقيب 
سـو در پرتـو    ع اسـت، از يـك  حمايتي خاص كه ويژگي بارز آن اسـتفاده از عنـاوين مجرمانـه موس ـ   

تأثير پذيرش ايـن   فراگيري مباني جرم شناختي اصل حمايت ويژه از كودكان و از سوي ديگر، تحت
). با اين حال 998: 1392(زينالي،  المللي حقوق بشر، ايجاد و گسترش يافته است اصل در نظام بين

انگاري ربرد عناوين موسع براي جرمي حمايت از كودكان و نوجوانان نيز به نوعي از تكنيك كالايحه
بهره برده است. در اين لايحه هر گونه سوءرفتار نسبت به كودك و نوجـوان، كـه مشـمول عنـاوين     
مجرمانه قانوني نشود جرم محسوب شده و قابل مجازات است. به موجـب ايـن لايحـه، سـوء رفتـار      
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وانـي، اخلاقـي يـا اجتمـاعي     عبارت است از هر گونه فعل يا ترك فعل عمدي كه سلامت جسمي، ر
كودك و نوجوان را در معرض خطر و آسيب قرار دهد، از قبيل ضرب و جرح، محبوس كردن، سـوء  

ي جنسي، توهين و تهديد نسبت به كودك يا نوجوان، يا قـرار دادن او در شـرايط سـخت و    استفاده
ليه كودكان و نوجوانـان،  غير متعارف. همچنين، برابر اين لايحه ارتكاب هر گونه عمل منافي عفت ع

 در صورتي كه مشمول مجازات حد نباشد، جرم خواهد بود.

با اين حال اهتمام به حمايت از كودكان به طور كلي يا كودكان خياباني نبايد دسـتاويزي بـراي   
ناديده گرفتن اصول و مباني حقوق جزا و از آن جمله اصل قانوني بودن جـرم و حتـي اصـل كيفـي     

ساز نقض اصول بنيادين حقـوق جزاسـت. از   يي باشد. گشودن ناموجه اين راه زمينهبودن قانون جزا
ديدگاه اسلامي نيز فقهيان پيوسته در شبهات حكمي، اجمال و ابهـام نـص را در حكـم نبـود نـص،      

شـود  اند. اين به معناي آن است كه در نظام فقهي نيز بر اصل شفافيت قانون تأكيد ميقلمداد كرده
  توان از آن عدول نمود.تنها با احتياط مي و به سختي و

  
  سو با مصالح كودكان خيابانياثبات جرم همطراحي نظام  .4

پذيري و عدم رشـد كامـل جسـمي و     دليل آسيب گيرند، به كودكان خياباني كه مورد تعرض قرار مي
ه از خود نيسـتند.  ي مناسب عليه متهمان و دفاع شايستي ادلهذهني و كمبود امكانات، قادر به ارائه

شود تا جرايم عليه آنـان بـه لحـاظ قضـايي اثبـات نشـود. ايـن        ي خود سبب مياين ناتواني به نوبه
كه آن كشي كنند؛ بيكند تا از كودكان بهره وضعيت شرايط مناسبي را براي افراد سودجو فراهم مي

هـاي   ي حمايـت ت ارائـه نگرانِ تحت تعقيب قرار گرفتن خود باشند. بروز چنـين مشـكلاتي، ضـرور   
ي بينـي مقرراتـي در خصـوص ادلـه     ها لزوم پيش ي اين حمايتنمايد؛ از جمله حقوقي را ايجاب مي

اي طراحي شود كه جرايم عليه اطفال  گونه ي اثبات دعوا بايد به اثبات جرم است. در واقع، نظام ادله
  به آساني قابل كشف و اثبات باشند.

ق كيفري و حقوق بشر اصل برائت است كه در حال شك و ترديد در يكي از اصول بنيادين حقو
كس از نظر قانون مجرم نيسـت مگـر اينكـه     شود. بر مبناي اين اصل، هيچ مجرميت متهم اعمال مي

گـذاران بـراي حمايـت از     حال گاه قـانون  ي عادلانه ثابت شود. با اين جرم او در جريان يك محاكمه
اند. برابـر  اي ديگر رفتار نمودهدر قلمرو جرايم مرتبط با كودكان به گونهكودكان، با اجراي اين اصل 

سال  16: افرادي كه در قبال كودك زير 1993قانون كودكان و نوجوانان انگستان مصوب   4ي ماده
مسئوليت دارند، نبايد كودك تحت سرپرستي را براي گدايي يا دريافت صدقه به خيابـان يـا مكـان    

ي و براي متخلفان از اين ماده، مجازات تعيين كرده است. برابر پاراگراف دوم مـاده خاصي بفرستند 
سال در خيابان يا مكاني براي گدايي بـوده و ثابـت شـود كـه      16فوق اگر ثابت شود كه كودك زير 
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ي سرپرست خود، در خيابان حضور داشته، فرض بـر ايـن خواهـد بودكـه سرپرسـت      كودك با اجازه
 4ي موجـب مـاده    با هدف گدايي و دريافت صدقه به خيابان فرستاده و در نتيجه بـه كودك، وي را 

  كه متهم خلافش را ثابت كند.قابل تعقيب و مجازات است مگر اين
انگـاري كـرده    سـال را جـرم   18قانون فوق كه فروش تنباكو به كودك زيـر   7ي همچنين ماده

ي شود كه ثابت نمايد كليه تبرئه مي  نها در صورتي است، اصل را بر مجرميت فروشنده قرار داده و ت
اقدامات احتياطيِ منطقي را اتخاذ نموده و تمام تلاش خود را براي جلوگيري از ارتكاب جرم نمـوده  

ديدگان بنا  و براي حمايت از بزه  ي فوق، تا حدي از اصل برائت عدول نمودهسان دو ماده است. بدين
  اي مبني بر رد اتهام ارائه دهد. اند، مگر آنكه متهم ادله را بر مجرميت متهم گذاشته

همچنين پيشنهاد شده است تا قوانين بازبيني شود تا اطمينان پيدا شود كه در قانون الزامـاتي  
وضع نشده باشد (مشابه الزام داشتن شهود براي شهادت به آزار) كه مانع غيرلازم و بازدارنـده بـراي   

ويـژه آن    شود، به لازم است قواعدي كه مانع پيگرد كارآمد افراد متجاوز مي پيگرد قانوني ايجاد كند.
كند، لغو شود. البته ايـن بـه معنـاي آن     دسته از قواعدي كه قرباني را به اثبات ادعاي خود ملزم مي

توان حقوق متهم را نقض كرد، بلكه بايد در جهت ايجاد تعادل ميان حقوق متهم براي  نيست كه مي
ي دادرسي عادلانه و پرهيز از قرار گرفتن كودكان قرباني در جريان قربـاني شـدن   به رويهدسترسي 

 71و  70ها، پيشـين:   كتابچه تخصصي حمايت از كودك براي نمايندگان پارلمانمجدد تلاش كرد (
  ).112و 

نگـاري   پروتكل اختياري حقوق كودك در مورد فـروش كودكـان، روسـپيگري و هـرزه     6ي ماده
هاي عضو را مكلف نموده اقدامات ضروري را جهت كمك به يكديگر  نيز دولت 2000صوب كودك م

عمـل آورنـد. ايـن     در مورد تحقيقات و شناسائي مجرم و استرداد مرتكبان جـرايم عليـه اطفـال بـه     
  باشد.ي شواهد لازم براي انجام تحقيقات مياقدامات همچنين شامل كمك به تهيه

  
  گيرينتيجه

بار ديگران بـه  شدت زيانانگاري رفتارهاي به ز حمايت از كودكان خياباني در قالب جرمتنها بخشي ا
هاي ديگر غفلت كرد. اما از شود. نبايد با برجسته كردن نقش حقوق از حمايت گر مي اين گروه جلوه

توان كرد. باتوجه به اصل حداقلي بودن حقوق كيفـري و  اهميت نقش حقوق كيفري هم غفلت نمي
انگاري بايد از مجرمانه قلمداد كردن عناوين كلي مرتبط با كودكان خياباني پرهيز  ي بودن جرممورد

گيـري   انگـاري آن تصـميم  ي جـرم بار مورد بحث درباره ي موردي و دقيقِ رفتار زيانكرد و با مطالعه
اسيت و ظرافت كار پرونده است بايد به حس ي كودك خياباني بزهويژه در مواردي كه خانواده نمود. به

بـه خـوبي    -اي داراي مشـكل هرچند خانواده–مسأله و پيامدهاي محروميت طفل از كانون خانواده 
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كشـي   انگاري، مصاديقي از رفتارهاي زيانبار سرپرستان، بهره رغم لزوم احتياط در جرم  توجه كرد. به
و تهديد كودكـان خيابـاني    ها، استثمار و واداشتن آنان به كارجنسي از كودكان خياباني، قاچاق آن

ها را نـدارد   ي انساني تاب بردباري در برابر آنبراي ترك شكايت از جمله رفتارهايي است كه جامعه
ها اصولا موجه است. اين رفتارها آن قدر داراي ارزش كيفري هستند كـه بتـوان بـا     انگاري آن و جرم

-رر و هم پدرسالاري قانوني اين گونـه جـرم  ها اقدام نمود. هم اصل ضسلاح كيفر به رويارويي با آن

  سازد. انگاري را موجه مي
گر از كودكان خياباني بـه راهبردهـاي ديگـري هـم نيـاز      انگاري كارآمد و حمايتبراي يك جرم

انگاري اصولاً به رفتارهاي عليه اجتماع نظر دارد مصالح خاص كودكـان خيابـاني   كه جرماست. با آن
ار گيرد. به همين ترتيب بايد سخت مراقب بود تا كودكان خياباني كـه خـود   بايد در كانون توجه قر

ي جنسي و قاچاق انسان هستند مجرم قلمداد نشـوند و مشـمول   قرباني جرايمي مانند سوءاستفاده
انگاري آن براي بزرگسالان كه جرم -اي مانند ولگردي، گدايي و خوابيدن در خيابانعناوين مجرمانه
نشوند. به طور كلي بسياري از كودكان خياباني زير تأثير اجبار، اغوا و فريب  -است با شرايطي موجه

زنند و بنابراين فاقد مباني و شرايط مسـئوليت   مي  گران، دست به اعمال مجرمانه توسط سوءاستفاده
  باشند.كيفري مي

، شناسـايي ايـن   انگاري رفتارهاي شديداً زيانبـار بـه كودكـان خيابـاني     از ديگر راهبردها در جرم
ها از طرح شكايت خصوصي است. اين پژوهش نشـان   نيازي آن ي جرم عمومي و بيمثابه رفتارها به 

ي عمـومي بـودن جـرايم    داد كه اين ديدگاه مباني عقلاني و حتي فقهي خاص خود را دارد. نتيجـه 
ع از وقـوع  محـض اطـلا   دار بـه  عليه كودكان آن است كه دادستان و ديگر مقامات عمومي صـلاحيت 

اعمال مجرمانه عليه اطفال، بتوانند بلكه موظف باشند بـه تعقيـب و رسـيدگي اقـدام نماينـد؛ زيـرا       
ي خود تداوم رفتارهـاي  نوبه ي كيفري ندارند؛ امري كه بهمعمولاً كودكان خياباني تمايلي به مداخله

  نمايد.ها را تسهيل ميكشانه نسبت به آنبهره
ي موسع در اين حـوزه، در حمايـت از كودكـان مـؤثر     از عناوين مجرمانههمچنين، گاه استفاده 

اي مرتكبان را تحت تعقيب قرار دهد. با  سازد تا از هر زاويه است. چنين كيفيتي دادستان را قادر مي
هايي كه اصول بنيادين حقوق جزا مانند اصل قانوني بودن و اصل كيفـي   انگاري حال بايد از جرم اين

علاوه لازم است تمهيداتي انديشيده شـود كـه   كند، پرهيز نمود. بهجزايي را تضعيف ميبودن قانون 
اثبات جرايم ارتكابي عليه كودكان خياباني تسهيل گردد. امر اخير در واقـع از راهبردهـاي نـاظر بـه     

  گذار كيفري به دقت و با حساسيت پيگيري شود.انگاري است كه بايد توسط قانونكيفيت جرم
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  حقوقي اشخاص به مجرمانه رفتار انتساب نحوة در ايران كيفري گذار قانون رويكرد نقد
 

  1امين نيكومنظري

  2دكتر فريد محسني 
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  چكيده

 سياسـي،  اجتماعي، هاي واقعيت با منطبق ايران، كيفري حقوق نظام در »حقوقي اشخاص« كيفري وليتمسئ
 داده گـرايش  ايشان رفتارهاي انگاري جرم به را گذار قانون انديشة كه شده تحولاتي دچار فرهنگي و اقتصادي

 كيفـري  مسـئوليت  بـراي  كـه  هستند مادي و رواني قانوني، عنصر سه داراي جرايم همة سنتي، طور به. است
 بيـان  بـه  توصـيفي  و تحليلي رويكردي با مقاله اين. است ضروري هركدام احراز و اثبات نيز حقوقي اشخاص
 معاونـت  و مشـاركت  جـرم،  ارتكـاب  بـه  شروع امكان بررسي نيز و اشخاص از دسته اين جرايم سازندة اركان
 جـرم  ارتكـاب  كـه  دارد ايـن  از حكايت حاضر طالعةم. پردازد مي زمينه اين در ها كاستي برخي و ها آن توسط
 آن كننـدة  اداره مسـئولان  و مـديران  اعمال به تام وابستگي ايران، كيفري حقوق نظام در اشخاص اين توسط
   .است جرم مرتكب حقيقيِ اشخاص مجرمانة رفتار از تابعي حقوقي، اشخاص ارتكابي جرايم رو، اين از. دارد

  

  1392 اسلامي مجازات قانون مجرمانه، رفتار جرم، متشكلة عناصر قانوني، نمايندة وقي،حق اشخاص واژگان كليدي:
  
   دانشجوي دكتري حقوق كيفري و جرم شناسي دانشگاه  شهيد بهشتي .1
 mohseni@afranet.com (نويسنده مسئول) دانشگاه علوم قضايي و خدمات اداري استاديار. 2
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  مقدمه
. گيرد مي انجام ها شركت و حقوقي اشخاص وسيلة به اقتصادي و اجتماعي تعاملات از بسياري امروزه
 مصـاديق  از يكـي  عنوان به ها شركت نفوذ و قدرت كشور، يك سياسي و اقتصادي تحولات از گذشته
 .)9: 1391 محسـني، ( شـد  نخواهـد  تضعيف وجه هيچ به و بوده تزايد به رو همواره حقوقي، اشخاص

 مـواد  قاچاق است؛ شده بدل تجارت عظيم هاي شاخه به حقوقي اشخاص جرايم انواع از برخي حتي
 شـركت  چند همكاري اغلب با كه است قبيل اين از هايي نمونه... و بدن اعضاي فحشا، انسان، مخدر،

 .Newburn,Tim( گيرد مي صورت پيچيده سازمان و تشكيلات يك تحت گوناگون، هاي تابعيت با

(2007),p:22 .(بايـد  لـذا  ؛گـردد  يم ـ جامعـه  عرف در بدبيني موجب ،ها شركت قانوني تعقيب معد 
 هـا  آن ارتكابي رفتارهاي زيرا گيرد؛ قرار تحليل و تجزيه مورد يروشن به ها شركت ةمجرمان رفتارهاي

 نيـز  و اقتصـاد  ،زيسـت  محـيط  ماننـد  امـور  از بسياري به تواند يم كه است اجتماعي سوء آثار داراي
 متعدد دلايل به حال اين با ).uhimann,2015: p61( آورد وارد يريناپذ جبران صدمات كار محيط

 فقـدان  تـر  مهـم  همـه  از و مجازات بودن اصلِ شخصي كيفرها، از برخي اجراي بودن ناممكن جمله از
 اسـت  شـده  اشخاص اين براي كيفري مسئوليت پذيرش از مانع حقوقي، شخص نزد در اراده و قصد

  ).58: 1393 اردبيلي،(
رغم اهميت موضوع، تعريفـي از شـخص    وجود اين در قوانين قبل و بعد از انقلاب اسلامي عليبا

موضوع و جوانـب بحـث و    شدن لذا در ابتدا بايد جهت روشن نشده است. ارائه حقوقي و مصاديق آن
، و موجـود  نيقوان با ملاحظة از قوانين، شخص حقوقي تعريف شود. تر قيدقة تفسيري ارائطور  همين

 و ديرس ـ ي در تعريـف شـخص حقـوقي   بنـد  جمع كي به توان يم كار رفته در متن قوانين، شرايط به
 عنـوان  بـه  و بـوده  يق ـيحق شـخص  از ري ـغ يشخص ـ ،يحقوق شخص: كرد ارائه شرح نيا به يفيتعر

 و ازاتيامت همان از شيب و كم و دارد را فيتكل و حق شدنِ دارا تيصلاح ياعتبار و يفرض يموجود
. اما از لحاظ نظـري، آنچـه اهميـت دارد    )100: 1390 صفار،( است مند بهره يقيحق اشخاص حقوق
  گونه اشخاص حقوقي است. امكان ارتكاب و انتساب فعل مجرمانه به اين بررسي
 تيمسئول يدارا يصورت در يحقوق شخص«... : كند يم انيب مذكور قانون 143 ةماد كه يطور به
 شناخت يمعنا به نيا و »...شود يجرم مرتكب آن منافع يراستا در اي نام به يقانون ةندينما كه است
 مشـتمل  كـه  يندگينما تيمسئول زين و يفرد تيمسئول از مشتق كهخواهد بود  ياشتقاق تيمسئول

 يحقـوق  شـخص  ،گـر يد عبـارت  به است. آن به يحقوق شخص ندگانينما ةمجرمان رفتار انتساب بر
 آن از ينـدگ ينما بـه  يقانون ةندينما شخصِ شود احراز كه نيا مگر شتدا نخواهد يفريك تيمسئول
 مسـتقل  تيماه دييتأ در رانيا گذار قانون كه معنا نيبد .است شده آن عناصر تمام با يجرم مرتكب
 مصمم چندان ،ندگانشينما يفرد تيمسئول يورا آنان يفريك تيمسئول انعكاس و يحقوق اشخاص
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گفت كه در نظـام حقـوق كيفـري     توان يمعبارت ديگر به ).81: 1392 همكاران، و يفيشر(1ستين
ايران، مسئوليت اشخاص حقوقي بر مبناي نظريـة نماينـدگي اسـتوار گرديـده اسـت و بايـد اركـان        

  متشكلة جرم انتسابي به شخص حقوقي را در شخص نمايندة قانوني جستجو كرد.
موجـود در خصـوص ارتكـاب     سـؤالات و با اين وصف، مقالة حاضر در تلاش است كه به ابهامات 

با توجـه بـه ماهيـت اشـخاص حقـوقي،       )1جرم و انتساب آن به شخص حقوقي مشخص نمايد كه: 
ها چگونه است و آيـا بـين قـوانين خـاص بـا قـانون        گانة جرم و شرايط انتساب جرم به آن اركان سه

روع، معاونت و مشاركت در ) آيا امكان تحقق ش2نسبتي وجود دارد؟  مجازات اسلامي در اين زمينه
 چيـنش  منطـق  جـرم،  قـانوني  ركـن  مقالـه  اين در بنابراين جرم براي اشخاص حقوقي وجود دارد؟

 قـانوني  تشـخيص  در كننـده  قضات رسـيدگي  براي طريق ةارائ اسلامي، انقلاب از پس و قبل قوانين
 شـخص  بـه  جـرم  ابارتك ـ براي است لازم كه را شرايطي و معنوي مادي، اركان طور همين و صائب

 مـورد  عيني يها مثال ارائه با ايران كيفري گذار قانون رويكرد و شود مي ارزيابي يابد، انتساب حقوقي
  .رديگ يم قرار تحليل
  

  قانوني ركن .1
 عنصـر  و است استثنايي حالت يك عمل، بودن جرم. است آن بودن مشروع و مباح عمل، هر در اصل

 يـك  ترك يا كنش يك به گذار قانون سوي از كه است عمل ودنب نامشروع وصف همان جرم، قانوني
 آن، شـرايط  و مـادي  رفتار است؛زيرا معنوي و مادي ركن بر مقدم قانوني، ركن. شود مي داده كنش

 بـه ). 1391:48 زراعت،( است شده بيني پيش قانون در دهد، مي تشكيل را جرم هر مادي عنصر كه
 اسـلامي  مجـازات  قـانون  2 مـادة  در اسـت،  مجـازات  و جرم دنبو قانوني اصل تبلور كه قانوني ركن

 مجـازات  آن بـراي  قانون در كه فعل ترك يا فعل از اعم رفتاري هر: «شده اشاره 1392 سال مصوب
 نيـز  حقـوقي  اشـخاص  مـورد  در تعريـف،  اين به توجه با. »شود مي محسوب جرم است، شده تعيين
 تـرك  يا فعل از اعم ارتكابي رفتار براي بايد آنان، كيفري مسئوليت پذيرش براي و است گونه همين

                                                            
 و پزشـك  آن در كـه  اصـفهان  شـهر  خميني مارستانيب مربوط به  941128پروندة كلاسه  به توان يم نمونه عنوان به .1

 كـودك  يهـا  هي ـبخ دنيكش ـ بـه  اقـدام  ي،ا حرفـه  اخلاق نيمواز برخلاف و يقانون وظيفة وجود رغم علي يخاط پرستار
 شـخص  بيتعق امكان ،پرونده نيا در .كرد اشاره نمودند، رها خود الح به طيشرا آن در را ماريب و بودند كرده خردسال

 راني ـا يفـر يك حقـوق  طبـق  نبوده، يحقوق شخص يقانون ، نمايندةاورژانس پزشك اينكه به توجه با مارستانيب يحقوق
 مارسـتان يب يحقـوق  تيشخص ،گرفت قرار اشاره مورد بالا در اجمالاً كه عيتجمنظرية  به توجه با يول ؛ستين پذير امكان
 مـورد  بوده اسـت. البتـه   يحقوق شخص كاركنان مجرمانة اقدامات نديبرآ ،حاصل نتيجة مجرمانة رايز .است بيتعق قابل
 كـه  يحقـوق  اشـخاص  اقـدامات  از ياريبس ،وصف نيا با. است نگرفته قرار رانيا يفريك حقوق نظام رشيپذ مورد رياخ
  .ماند خواهند يباق فريك بدون ،باشد داشته مجرمانه ةجنب تواند يم
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 اشـخاص  جـرايم  زمينـة  در مـؤثر  كيفـري  قـانون  فقدان. باشد. شده تعيين مجازات قانون، در فعل،
پرونـدة   چـون  مهمـي  يهـا  پرونـده  در كه گرديد اين به منتهي حقوقي اشخاص شناسايي و حقوقي
 طرفيت به تالاسمي و هموفيلي بيماران از ديزيا تعداد كيفري شكايت خصوص در آلوده، يها خون
 و آلـوده  ي خونيِها فرآوردهعرضة  و توليد اتهام به ايران خون انتقال سازمان جمله از اشخاص برخي
 دادگـاه  اسـت،  گرديده مبتلايان از برخي فوت به منجر بعضاً كه ايدز و C هپاتيت بيماري به ابتلاي
 حقـوقي  شخصـيت  طرفيـت  به كيفري شكايت كهاين به رنظ: «كند يم تصريح خود يرأ در كيفري
 از راحتي به بتواند حقوقي شخص تا 1»دارد يم اعلام و صادر تعقيب منع قرار دادگاه نيست، مسموع

 قـانون  در حقـوقي  شـخص  بـراي  كيفـري  بينـي مسـئوليت   روي، پيش اين از. بگريزد مسئوليت بار
  .است گشوده ايران كيفري قوقح در نويني فصل جرايم، كلية در اسلامي مجازات

  
  اسلامي مجازات قانون در حقوقي اشخاص به مربوط جرايم .1.1
 ملاحظـه  اسـلامي،  مجـازات  قانون 143 مادة نيز و 22 ،21 ،20 مواد در رفته كار به سياق به توجهبا

   است؛ شده ذكر عام و مطلق طور به »جرم« لفظ كه گردد مي
 بـه  توجـه  بـا  قصـاص  يـا  حـدود  از برخـي  مانند - ارتكابي يمجرا از برخي انتساب امكان اگرچه

 يا نام به تواند ينم جرمي چنين زيرا است، ناممكن حقوقي اشخاص سوي از - آنان خاص يها يژگيو
 يـا  نفـس  قصـاص  از اعم( قصاص مجازات اعمال حال اين با باشد، حقوقي شخص منافع راستاي در

 نيز گذار قانون اساس، اين بر. است غيرممكن حقوقي صشخ بر) شلاق مثلاً( حدي مجازات يا) عضو
 امـا ). 110: 1394سـيفي،  پوربـافراني، ( اسـت  نگرفته نظر در حقوقي شخص براي را مجازاتي چنين

 منعـي  اسـلامي،  مجازات قانون در حقوقي اشخاص به مرتبط مواد اطلاق به توجه با ،رسد يمنظر  به
 كـه  هرچنـد  باشد. نداشته وجود تعزيري جرايم در يحقوق اشخاص به كيفري مسئوليت انتساب در

 جـرايم  كليـة  اطـلاق  نـوعي  به و بوده شش تا يك درجه از كه اشخاص از دسته اين مجازات گسترة
 توسـط  ارتكـابي  تعزيـريِ  جـرم  كـه  نـدارد  تفـاوتي  وجود اين، با ولي است؛ ساخته مقيد را تعزيري
 مـدير  چنانچـه  مثال، عنوان يرعمدي بوده است. بهغ يا عمدي مطلق، يا مقيد جرمي قانوني، نمايندة
 موجـب  كـار،  محيط از بخشي بودن زا آسيب به توجه عدم و مديريت جهت سوء به كارخانه يك عامل
 وجـود  بـا  اسـت. حـال   مسـئول  صـدمات  اين مقابل در وي گردد، بخش آن كارگران به آسيب ورود

 شـخص  مـدير،  بـر  عـلاوه  حقـوقي،  شـخص  اقدامات و صدمه ورود بين عليت رابطة و قانوني شرايط
 بـا  بنـابراين  غيرعمدي بـوده اسـت.   جرم اين بود، گرچه خواهد كيفري مسئوليت داراي نيز حقوقي

                                                            
  )90: 1394،يفيشر( از نقل به تهران يعموم دادگاه 1413 شعبه 12/9/1380 مورخ 379 – 609 شمارهي رأ .1
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 بـه  كيفري مسئوليت انتساب امكان شد، خواهد بحث بعدي مباحث در تفصيل به كه شرايطي وجود
  .گردد يم ميسر اشخاص از دسته اين

  
  مقررات و قوانين ساير در حقوقي اشخاص جرايم .2.1
 بـه  عمـومي  مجـازات  قـانون  عنـوان تحـت  و 1304 سال در كه ايران كيفري ماهوي قانون اولين در

 مسئوليت از نشاني هيچ ،1352 سال به آن طور در اصلاحيِ همين و رسيد گذاري قوة قانون تصويب
 اشخاص اين دانستن نعيتص در بايد را اعتنايي بي اين . چراييِشود ينم ديده حقوقي اشخاص كيفري

 كـه  بود شده باعث موضوع اين. دانست ها آن كيفري مسئوليت شناسايي در ضرورت احساس عدم و
 از ناشـي  جـرايم  اي، مسـئوليت  مدارانـه  فـرد  رويكـرد  چنـين  از تأسـي  بـا  نيز ايران سابق گذار قانون
 ـگرد آن مـديران  متوجـه  يكسـره  حقوقي را اشخاص يها تيفعال  جـرايم ). 69: 1394 شـريفي، ( دان

 و آثـار  و شـدت  بـه  توجـه  بـا  اسـلامي،  انقـلاب  از پـس  و پيش قوانين از برخي در حقوقي اشخاص
 زيسـت،  محـيط  اي، رايانـه  هـاي  سـامانه  از صـيانت  و حفظ منظور به جرم، ارتكاب از ناشي پيامدهاي

 شناسايي به توجه بدون... و اقتصادي نظام بهادار، اوراق بورس و گذاري سرمايه بهداشت، ونقل، حمل
 ايـن  هـاي  فعاليت از ناشي صدمات گسترة طبيعتاً. است گرديده تعيين ها آن براي كيفري مسئوليت

: 1391محسـني، ( اسـت  نمـوده  زمينـه  ايـن  در قانون وضع از ناگزير را گذار قانون اشخاص، از دسته
 اشـاره  اسـت،  كـرده  نتعيي مجازات حقوقي اشخاص براي كه قوانين اين از ايپاره به زير در). 150
  :گردد مي

 ايـران  تقنينـي  نظـام  در بـار  نخستين كه 20/3/1388 سال مصوب اي رايانه جرايم قانون .1.2.1
  است؛ برشمرده را حقوقي اشخاص كيفري مسئوليت شرايط

 به تبصره يك و بند يك الحاق با هرمي، هاي شركت فعاليت ممنوعيت قانون واحدة مادة .2.2.1
  ؛1386 سال كشور، مصوب اقتصادي نظام در خلالگرانا مجازات قانون

 مصـوب  آشـاميدني  و خـوردني  مـواد  و دارويـي  و پزشـكي  امور مقررات به مربوط قانون .3.2.1
 و پزشـكي  امـور  در لازم هـاي  صـلاحيت  فاقـد  مؤسسـات  بـراي  را تعطيلي مجازات كه 29/3/1334

  است؛ كرده تعيين دارويي
 ارز و كـالا  قاچـاق  با مبارزه هاي قانون به توان مي جمله آن از كه قاچاق به مربوط قوانين .4.2.1

مخـدر   مـواد  بـا  مبارزه قانون اصلاحِ ،1383 سال مصوب انسان قاچاق با مبارزه ،1393 سال مصوب
 كـه  هرچند اند؛ داشته توجه حقوقي اشخاص كيفري مسئوليت به كه اشاره كرد 1389 سالمصوب 

  ت؛اس نكرده اشاره صراحت بدان به
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 از جلـوگيري  طـرز  قـانون  بـه  تـوان  مـي  جمله از. محيطي زيست جرايم به مربوط قوانين .5.2.1
 تعطيلـيِ  مجـازات  هوا، آلايندة حقوقيِ اشخاص براي كه نمود اشاره 1374 سال مصوب هوا آلودگي
  است؛ نموده بيني پيش را آلاينده واحد

 و مسـافري  وضعيت صورت از استفاده به اي جاده ترابري مؤسسات و ها شركت الزام قانون .6.2.1
  است؛ گرفته نظر در نقدي جزاي جرم مرتكبِ حقوقيِ شخص براي كه 31/2/1368 مصوب بارنامه،

 بـر  عـلاوه  11/10/1348 مصـوب  هنرمنـدان  و مصنفان و مؤلفان حقوق از حمايت قانون .7.2.1
 مسـئول  را حقـوقي  شخص باشد، او تصميم از ناشي جرم كه مسئول حقيقي شخص جزايي تعقيب
  است؛ برشمرده وارده خسارت جبران

 1353 سـال  مصوب فروشان گران مجازات و عام نياز مورد كالاهاي توزيع و تنظيم قانون .8.2.1
 دسـتور  خـواه  است؛ مسئول مديرعامل حقوقي، شخص كيفري مسئوليت وجود با حتي اينجا در كه

  .باشد نداده خواه باشد، داده
 پـذيرش  از رغـمِ ابـا داشـتن    گذار به قانون كه دارد اين از نشان پراكنده، يها قانون اين مجموعة

 بيگانه چندان مسئوليت اين اهميت به نسبت اصل، يك عنوان به حقوقي اشخاص كيفري مسئوليت
 اسـلامي  مجازات قانون كهاين به توجهبا است: اين پرسش اساسي حال ).69: 1394شريفي،( نيست

 قـانون  آيـا  شـناخته،  رسـميت  بـه  را حقـوقي  اشخاص كيفري مسئوليت كلي طور به 1392 سال در
 گـذار  قـانون  كـه  رسد يمنظر  به امر ابتداي در خير؟ يا است خاص قوانين اين ناسخِ اسلامي مجازات
 ارتكـاب  يهـا  نهيزم تمام براي كلي، هيئت يك قالب در كه است داشته اين بر تصميم ايران كيفري

 از و نگرديـده  نسـخ  همچنان مذكور قوانين كه از آنجا اما نمايد؛ تعيين تمجازا اشخاص توسط جرم
 و مـذكور  قـوانين  بـودن  خـاص  بـه  توجـه  بـا  رسد يمنظر  است، به نشده خارج كيفري قوانين چرخه

 حقـوقي  اشخاص كيفري مسئوليت مورد در همچنان مذكور قوانين اسلامي، مجازات قانون بودن عام
 كيفري مسئوليت حقوقي شخص براي خاص قوانينِ اين در همچنين اگرهستند.  باقي خود قوت به
 مجـازات  تعيـين  بـراي  بايـد  اسـت،  دانسته مسئول را حقوقي شخص مدير يا و نشده گرفته نظر در

  .كرد مراجعه خاص قانون عنوان به اسلامي مجازات قانون به قانوني
  

  1مادي ركن .2
 تحقق شرايط صرفاً بلكه نشده؛ تعريف خارجي قوانين برخلاف اسلامي مجازات قانون در مادي ركن

 از جـرم  مـادي  عنصر از مختلفي تعاريف). 141: 1385 زراعت،( است كرده احصا را جرايم از هريك
كهبه جهت عدم ارتباط موضوعي با مقاله حاضـر از توضـيح    گرفته صورت مختلف دانان حقوق سوي

                                                            
1. Actus Reus 
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 ايـن  بـه  موع آراي حقوق دانان مي تـوان تعريفـي  اما از مج كنيم.آن در اين بخش چشم پوشي مي
 از اعـم  مجرمانـه  رفتـار «: از است عبارت هر جرم مادي ركن: كرد بيان جرم مادي عنصر براي شرح
 جـرايم  از برخـي  در توانـد  يم ـ كه قانون در مقرر شرايط وجود با نگهداري و حالت فعل، ترك فعل،

 نتيجـة  و مجرمانـه  رفتار بين بايد نتيجه، وجود تصور در و گردد مجرمانه نتيجة به منتهي) مقيد(
  ».باشد داشته وجود سببيت رابطة حاصله
 زمـاني  و بـوده  جرم مادي ركن از غير چيزي، باطني قصد كه ديآ يم بر چنين شد گفته آنچه از
 آشـكار  گـذار  قـانون  نواهي و اوامر با مغاير رفتاري صورت به آن خارجي تظاهر كه است مجازات قابل
 ارتكـابي  جـرايم  در را مـادي  ركـن  دهندة تشكيل عناصر بخش، اين در). 301: 1393اردبيلي،( شود

  .دهيم مي قرار تحليل و تجزيه مورد تفكيك به حقوقي اشخاص به منسوب
  

  فيزيكي رفتار .1.2
 اشـخاص  از تـابعي  حقـوقي  اشـخاص  جرايم شد، اشاره مناسبت به قبلي هاي بخش در كه طور همان

 نماينـدة  از سـرزده  رفتارهـاي  در را مـادي  ركـن  بايـد  لذا. است آن قانوني نمايندة انعنو به حقيقي
 موضـوع  شود، مي انجام فعل صورت به كه جرايمي دربارة. كرد ارزيابي و بررسي جرم، مرتكب قانونيِ
 وجـود  فعـل،  تـرك  از ناشـي  زمينـه جـرايم   در امـا . نـدارد  اضافه توضيح به نياز و بوده روشن بحث

 خـاطر  بـه  توانـد  مـي  گـاهي  فعـل،  ترك از ناشي جرايم اساساً. است ضروري آن احراز براي شرايطي
 اختصـار  به ذيل در. باشد مربوطه مدير يا و قانوني نمايندة ناحية از كافي، عدم نظارت و سوءمديريت

  :گيرد مي قرار بررسي مورد فعل ترك احراز شرايط
 ايـن  كهطوري به است؛ قانوني الزام يك وجود فعل، ترك از ناشي جرايم تحقق براي شرط اولين

 اشـخاص  بـا  را قراردادهـايي  دولت موارد، از بسياري در. گيرد بر در را الاجرا لازم قوانين كلية قانون،
. كنـد  مي منعقد...) و پرستاران پزشكان، با قرارداد نظير( خاصي وظيفة انجام براي حقوقي يا حقيقي

 از ناشـي  تعهـدات  اجـراي  بـه  ملـزم  مدني، قانون 10 مادة موجب به اشخاص، اين كه گفت توان مي
 مسـئوليت  موجـب  هـا  آن براي قانوني وظايف اين عدم اجراي نتيجه در هستند؛ مذكور قراردادهاي

 كـرد؛  اشـاره  پايه صنايع سوء فعاليت از ناشي محيطي زيست جرايم به توان مي باره دراين. بود خواهد
 و محيطـي  زيسـت  جـرايم  پيرامـون  اهـواز  انقـلاب  و عمـومي  دادسراي كه يا پرونده در نمونه براي

 شـدن  بسـتري  و شـهر  هـواي  آلـودگي  و اسيدي هاي باران بارش از بعد كه اهواز شهر هواي آلودگي
 زيسـت،  محـيط  كارشناسان كرد. اشاره گرديد، اهواز شهر يها مارستانيب در شهروندان از نفر هزاران
 سـازمان  بـه  وابسته يها سازمان از برخي نيز گاز و و نفت يها شركتة آلايند اقدامات را حادثه علت

 اشـخاص  مـذكور،  يهـا  شـركت  ارشد مديران بر پرونده، علاوه اين در. كردند اعلام خوزستان نيشكر
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 عمومي بهداشت عليه تهديد و هوا آلودگي ايجاد اتهام به ،شدند يم عدد هجده جمعاً كه نيز حقوقي
 كننـده،  اداره مسـئولان  و مـديران  مربـوط،  قـوانين  طبـق  گرديدند. محكوم انهرس در حكم انتشار به

. هسـتند  هوا آلودگي از كننده ي جلوگيريها ستميستقويت  يا و 1صنعتي هاي زباله امحاي به مكلف
 مـوارد  از غيـر  اي گونـه  بـه  صنعتي هاي زباله لازم، مديريت عدم و انگاري سهل دليل به چهچنان حال

 شـخص  بـر  افـزون  رسـاند،  آسـيب  زيسـت  محيط به و شود دفن پسماندها مديريت انونِق در مذكورِ
 اسـلامي  مجـازات  قـانون  طبـق  نيز حقوقي شخص _ قانوني شرايط ساير وجود با _ مرتكب حقيقي
 كيفـري  دادرسـي  آيـين  جديد قانون به توجه با و بوده كيفري مسئوليت داراي 1392 سال مصوب
 از ديگـري  شـرايط  ايران حقوقي نظام در فعل ترك براي البته. است تعقيب قابل 1392 سال مصوب
 در كـه  اسـت  گرديـده  احصـا  نيـز  آسيب يا صدمه ورود و عمل ترك بين سببيت رابطة وجود جمله
  .گرفت خواهد قرار اشاره مورد مناسبت به بعدي يها بخش
  

  جرم ارتكاب براي لازم احوال و اوضاع شرايط، .2.2
  يعموم شرايط .2.2.1

  قانوني نمايندة توسط جرم ارتكاب .2.2.1.1
 تشـكيل  افرادي اجتماع از حقوقي، اشخاص كلي طور به يا تجارت و وكار كسب واحدهاي و ها شركت
 بنـابراين . پردازنـد  مـي  فعاليـت  بـه  و نمـوده  گيري تصميم افراد اين جانب از نمايندگي به كه اند شده
 منـافع  و شـركت  اهـداف  پيشـبرد  راستاي در توانند يم كه است افرادي منافع همان شركت، منافع
 هـر حـال   در .)Newburn,2007,p:35( شوند جرم مرتكب ها انگيزه ديگر و آن پوشش تحت خود،
 شـخص  مقابـل  در را تعهـداتي  هريـك  كه است مختلف سطوح در متعدد مديران داراي شركت يك

 در خصوصـي  شـخص  مـديران  زا هريـك  روي، مسـئوليت  ايـن  از دارند. ثالث شخص نيز و حقوقي
 توانـد  يم ـ اعمـال  از دسته اين كهنيست. اين پوشيده قانون، بر كسي مخالف اعمال ارتكاب خصوص
 دارد قـانوني  نماينـدة  تعريـف  از مـا  درك بـه  بسـتگي  گردد، حقوقي شخص براي مسئوليت موجب

(Sepinwall,2015,p:439) 
 بـا  اسـلامي  مجازات قانون در ها، كتشر مانند حقوقي اشخاص براي كيفري مسئوليت شناسايي

 در »حقـوقي  اشـخاص « هماننـد  نيز »قانوني نمايندة«. پذيرد مي صورت »قانوني نمايندة« محوريت
 ارائه آن براي را تعريفي  توان مي نمايندگي و نماينده مفهوم به توجه با اما است؛ نشده تعريف قانون
  :نمود

                                                            
  اشاره كرد. 1383به قانون مديريت پسماندها مصوب سال  توان يمدر اين زمينه  .1
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 نماينـدة را در خصـوص   يـل اركـان ذ  بايد ي،ص حقوقاز شخ يجامع يفتعر يبرا نگارنده، نظر به
  :ميياحصا نما يقانون

   .شده باشد يينتع نامه اساس ياقانون  حكم به يدبا يقانون ) نمايندة1
  باشد. مأذون يراز طرف مد يابوده  يشخص حقوق يرمد يا ي) نمايندة قانون2
  باشد. يشخص حقوق تامِاختياردار نظارت و  گيري، تصميمقدرت  يدارا ي) نمايندة قانون3
 ير،چـون مـد   يمختلف يفتعار تواند يم يشخص حقوق يها يژگيبا توجه به و ي) نمايندة قانون4

   .را داشته باشد يلوك يو حت مديره هيئت يرعامل،مد دبير كل،
ارائـه كـرد:    يقـانون  نماينـدة شرح در خصوص  ينبه ا يفيتعر توان يبا ذكر اركان فوق م ينبنابرا

اعطـا   يبـه و  ينـدگي سمت نما نامه اساس ياقانون  موجب بهاست كه  يكس ،شخص انونيِنمايندة ق«
دارد و در  ينـدگي نما يشخص حقـوق  يراز طرف مد يااست  يشخص حقوق يرخود مد ياكه  يدهگرد

 يو نظـارت بـر شـخص حقـوق     گيري تصميم يندگي،نما ياراخت يدارا نامه اساس ياچهارچوب قانون 
 نامة اساس ياخاص مربوطه و  ينضرورت دارد به قوان نمايندة قانوني، ييناساش جهت ينبنابرا »است.

كـه   ييبـالاخص در جـا   ينـه زم يـن كه اصـلاح قـانون در ا   هرچند 1ييم.مراجعه نما يشخص حقوق
 شده ارائه يفبا توجه به تعر رسد يمنظر  . البته بهاست يضرور دارد،عضو  چندشركت  يقانون نمايندة

 اختيـار  ايـن  داراي آنـان از  يران، هر كداممد مجموعةچنانچه در  ،»گيري تصميم اراختي«و اشاره به 
و  شـريفي خواهـد شـد (   يشخص حقوق يفريك مسئوليتموجب  يكهر يانجام جرم از سو باشند،

بـه آن اشـاره    يقـانون  نماينـدة در كنـار   گـذار  قـانون كه جا داشت  يا ). نكته141: 1392همكاران، 
از كاركنـان شـخص    يـك هر ياز سو يمنافع شخص حقوق يدر راستا يا نام هبارتكاب جرم  ،كرد يم

 يجـاب ا ،بـه نفـع مـتهم    يرتفس ـ يزو ن ينقوان يقمض يرو تفس يفعل ينلذا با وجود قوان است. يحقوق
متوجـه شـخص    مسـئوليتي مرتكب جـرم گـردد،    يقانون نمايندةاز  يرغ يكه چنانچه شخص كند يم

  نگردد.. يحقوق
  
  

                                                            
 شفـردي كـه رفتـار   «نيروهاي مسلح اشاره شده اسـت:   ائمجرقانون آيين دادرسي  688 مادة تبصرةبا اين وجود در  .1

وجود  اين تبصره با رسد يمبه نظر .» دار شود نمايندگي آن را عهده تواند يموجب توجه اتهام به شخص حقوقي شده، نم
قـانوني اسـت، در    نـدة ينماشرط اصلي براي انتساب مسئوليت كيفري اشخاص حقوقي كه همانا ارتكـاب جـرم توسـط    

عنوان نماينده شناسايي  فردي را كه موجب توجه اتهام به شخص حقوقي شده، به مذكور، مادة تبصرةاشد. زيرا تناقض ب
گونـه   كه اين ماده بايد اين رسد يمباشد. به نظر  تواند ينمقانوني  ندةينمافرد پاسخگو كسي جز  كه يدرحالنكرده است. 

ي مرتكب جرم شود، صـرفاً خـود او مسـئول پاسـخگويي بـوده و      قانون ندةينماچنانچه شخصي غير از «اصلاح گردد كه: 
  ».اتهامي متوجه شخص حقوقي نيست.
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  باشد: شركت منافع راستاي در يا نام به جرم .2.1.2.2
 اسـلامي،  مجـازات  قانون 143 مادة موجب به دارد ضرورت حقوقي، اشخاص توسط جرم تحقق براي
 بازاريـابي  در شركتي باشد. مثلاً اگر مدير گرفته انجام حقوقي شخص منافع راستاي در يا نام به جرم

 اضـرار  موجـب ) 1382 سال مصوب الكترونيك رتتجا قانون 64 مادة( ناسالم تبليغات با خود كالاي
 آنكـه  صورت گيرد، بـدون  حقوقي شخص نام به صرفاً است ممكن رفتار اين شود، خود رقيب شركت
 از قبـل  را بهـادار  اوراق بـه  مربـوط  نهانيِ اطلاعات اينكه يا باشد. داشته پي در شركت براي منفعتي
 كند فراهم مقرر موارد غير در را ها آن انتشار و فشاا موجب يا دهد قرار استفاده مورد عمومي انتشار

 آن دقيـق  معنـاي  كـه  اسـت  لفظـي » نام به«). 1384 سال مصوب بهادار اوراق بازار قانون 46 مادة(
 بـه  قانوني نمايندة كه است معني اين مفيد 143 مادة ظاهر ولي) 68: 1393اردبيلي،( نيست روشن
 را عمـل  قـانوني  نمايندة يعني حقوقي شخص) نام به( فهوظي انجام باشد. كرده تلاش شركت حساب
 بـه  ).156: 1394 زاده، رفيـع  مجاب، موسوي( باشد داده انجام حقوقي شخص طرف از عملاً و رسماً

 در حقـوقي  شـخص  نمايندة كند يم اقتضا حقوقي شخص بر كيفري مسئوليت تحميل ديگر، عبارت
 احتيـاطي  علت بـي  به حقوقي شخص مدير چهانچن پس. باشد نموده عمل استخدامي وظيفة قلمرو

 نخواهد مسئول حقوقي شخص شود، او مرگ باعث و بگيرد زير بزرگراه در را عابري رانندگي امر در
 عنـوان  به حقوقي شخص نمايندگان و اعضا حتي اگر نتيجه در). 66: 1392 همكاران، و شريفي( بود

 كسـب  خـود  بـراي  را منـافعي  آن، نـام  از فادهاست سوء يا شركت قانوني نمايندة نه حقيقي، شخص
  مسئوليت كند. ايجاد حقوقي شخص براي توانند ينم شود، جرم مرتكب يا و نمايد

 كـه  يا معاملـه  در مثلاً نماينده كه معناست بدين حقوقي، شخص» منافع راستاي در« دومِ قيد
 اندن نفـع بـه شـخص   رس ـ بـراي  و حقـوقي  شخص منافع گرفتن نظر در با را جرمي ،دهد يم انجام

 معنـوي،  يـا  مـادي  توانـد  مـي  نفـع  اين ).156: 1394 زاده، رفيع مجاب، موسوي( دهد انجام حقوقي
 همكـاران،  و شـريفي  و 145: 1387 الاميني، روح( باشد غيرمستقيم يا مستقيم و احتمالي يا قطعي
 بـه  يـا  و لـث ثا شـخص  خودشان، منافع راستاي در حقوقي اشخاص چنانچه بنابراين). 139: 1392
 سـاير  قـوانين  در موضـوع  ايـن . شـود  نمي ايجاد مسئوليت برايشان كنند، اقدام حقوقي شخص ضرر

 اشـخاص : «اسـت  آمـده  كشـور  آن جزاي قانون در و گرفته قرار توجه مورد فرانسه جمله از كشورها
 صـورت  ها آن حساب به نمايندگانشان و ها ارگان سوي از كه جرايمي به نسبت دولت، جز به حقوقي،

 ،19 مـادة  موجـب  بـه  اي رايانـه  جرايم قانون در موضوع اين البته. »دارند كيفري مسئوليت گيرد، مي
. باشـد  »منـافع  راسـتاي  در و نـام  به« جرم كه داند مي محقق صورتي در را كيفري مسئوليت شرايط
 جـرايم  انونق ـ در و »يـا « حرف اسلامي مجازات قانون 143 مادة در شود، مي ملاحظه كه طور همان
 تعـارض  ايـن  حل براي پس. است آشكار عمل در دو اين تفاوت كه رفته كار به »واو« حرف اي رايانه
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 قـانون  شـرايط  لـذا  بوده، خاص اسلامي مجازات قانون به نسبت اي رايانه جرايم قانون كه گفت بايد
 در گـذار  قانون موضع كه هرچند. است باقي خود قوت به اي رايانه جرايم خصوص در اي رايانه جرايم

 ـ و تـر  يمنطق »يا« جاي به »واو« حرف بردن كار به و يا انهيرا جرايم خصوص  زيـرا  اسـت؛  تـر  يعقلان
 و دانسـته  حقيقـي  شـخص  كيفـري  مسـئوليت  بـر  را اصـل  گـذار  گرديد، قـانون  بيان كه گونه همان

وضـعِ  م ايـن  كه هرچند است؛ جرم مرتكب حقيقي شخص بر فرع حقوقي شخص كيفري مسئوليت
 جهـت بـه شـخص    ايجاد مسـئوليت بـي   از جلوگيري براي ولي ،رسد يمنظر  انتقاد به گذار قابل قانون

 تـرين  مهـم  از يكـي  زيـرا  اسـت.  قبـول  ي قابلا انهيرا جرايم قانون متن در رفته كار حقوقي، عبارت به
 شخص نام به نونيقا نمايندة چنانچه كه است اين اسلامي مجازات قانون 143 مادة بر وارد اشكالات
زيرا دور از عدالت . بود خواهد كيفري مسئوليت داراي نيز حقوقي شخص شود، جرم مرتكب حقوقي

 همين اگر باشد؟ نشده، مسئول نيز تقصيري مرتكب و برد ينم نفعي حقوقي شخص كه نيست زماني
 جـرم  تكـب مر او نـام  بـه  ديگـران  كـه  را شـخص  آن آيا يابد، ارتكاب حقيقي شخص يك عليه رفتار
 انصاف و عدالت اساس، اين بر) 206: 1394توجهي،( است؟ مجازات تحمل و توبيخ ، شايستةاند شده
 آن، قـانوني  نماينـدة  كـه  باشـد  كيفري مسئوليت داراي صورتي در حقوقي شخص كه كند يم حكم

 منافع فرض استفاده، سوء اين از حداقل و شود جرم مرتكب مزبور، شخص منافع راستاي در و نام به
 پـذيرش  بـا  متفـاوت  قانون دو در متفاوت موضع دو اتخاذ ديگر، سوي از باشد. داشته وجود او براي

 بـراي ...) منـافع  راسـتاي  در يا نام ... به( اسلامي مجازات قانون 143 مادة متن در رفته كار به عبارت
 عبارت لحاظ به خاص قانون اعتبار به يا انهيرا جرايم ماندن خارج و مجازات ميزان هر به جرايم كلية

 همـاهنگي  ايجاد ضرورت مذكور، استدلال از گذشته است. تأمل قابل...) منافع راستاي در و نام ...به(
 اتخاذ را واحدي ِقانون روية متن دو هر در و بازنگري ماده، اين در مقنن كه دارد اقتضا نيز انسجام و

  .كند
  

  باشد: تصدي نوع از) دولتي يا خصوصي از اعم( حقوقي شخص اعمال .3.1.2.2
 و 1عمـومي  حقـوق  حقـوقيِ  اشـخاص  يعنـي،  قسم، دو به حقوقي اشخاص كلي بندي تقسيم يك در

 و هـا  شركت تزايد به رو تعداد آمد، كه شرحي به. شوند مي تقسيم خصوصي حقوق حقوقيِ اشخاص
 از ناشـي  بانيـان قر تعـدد  و شوند مي مرتكب اشخاص اين كه جرايمي نوع و كثرت حقوقي، اشخاص
... و بهداشـت  ونقـل،  حمـل  صـنعت،  زيست، محيط مختلف هاي حوزه در اشخاص از دسته اين جرايم

                                                            
نيز تقسيمات داخلي  ها خانهعمومي مستقل است. وزارت مؤسساتاشخاص حقوقي حقوق عمومي مشتمل بر دولت و  .1

ستند كه از تابعيت عمومي مستقل، واحدهايي ه مؤسسات. اما دهند يمسازمان شخصيت حقوقي دولت را تشكيل 
  .اند كردهخارج شده و شخصيت حقوقي دولتي پيدا  ها خانهمستقيم وزارت 
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: 1392همكـاران،  و شريفي( است كرده هموار را خصوصي حقوق اشخاص كيفري مسئوليت پذيرش
 ،باشـند  شده تشكيل غيرمادي يا و مادي اهداف با خواه خصوصي، حقوق اشخاص رو، اين از). 132

 اي گونه به وضعيت عمومي، حقوق حقوقيِ اشخاص خصوص در اما. برابرند كيفري مسئوليت حيث از
 نظـم  حـافظ  قـدرت،  تشكيل يا بندي سازمان ترين عالي عنوان به دولت كه شرح بدين. است متفاوت
 حـق  اعمـال  طريـق  از و اسـت  مجـرم  تنبيـه  و مجـازات  اعمال مسئول جزا، حقوق مجري و جامعه

 آن، هـاي روشـن  ويژگـي  از يكي كه كند مي مجازات و تعقيب را مجرمين قضايي جنبة از حاكميت،
 خود دولت، كه نيست پذيرفتني و معقول بنابراين،. است خصومت فصل و دادرسي حق و قضا اعمال

 است، آن مستخدم و دولت حاكميت اعضاي از عضوي كه دادگاه دادرس و كند مجازات و تعقيب را
  ).118: 1391اللهي، فرج( دهد قرار ؤاخذهم مورد را دولت

. اسـت  مغـاير  دولـت  حاكميت اعمال با اموال، مصادرة و انحلال چون كيفرهايي اجراي وانگهي،
 اختيـارات  تعطيـل  و عمومي قدرت وجودي فلسفة با تغاير در اجرايي، ضمانت چنين اعمال بنابراين

 كـه  حقـوقي  اشخاص از بسياري شد دخواه موجب دولت مطلق مصونيت پذيرش اما. بود خواهد آن
 از هسـتند، ... و اي بيمـه  عمليات درماني، خدمات ،ونقل حمل بانكداري، مانند دولتي اعمال متصدي

 جهـت،  بـدين . نباشـد  ميسـر  جرم ارتكاب صورت در آنان تعقيب امكان و گريخته كيفري مسئوليت
 دولتـي  حقـوقي  اشـخاص  كـه  جـايي  رد كرد اعلام و گرفت پيش را صوابي به مقرون و ميانه راه بايد

 تعقيـب  قابـل  خصوصـي  حقـوق  حقـوقي  اشخاص همانند دارند، را مذكور موارد مانند اعمالي تصدي
 ويـژه  شناسايي نيست. بـه  روشني قابل به تصدي اعمال و حاكميتي اعمال بين مرز هميشه اما. باشند

 خصوصـي  بخـش  بـه  كشـورها  از برخي در ها زندانادارة  مانند حاكميتي اعمال بعضي كه جايي در
 اقتدار از استفاده مستلزم كه وظايفي از بعضي ).371: 1393ميرمحمد صادقي،( است گرديده واگذار
 .انـد  دهي ـگرد ايجـاد  آن بـراي  دولتـي  نهادهـاي  كه هستند نيازهايي پاسخگوي اساساًاست،  عمومي
 محسـوب  اداري يهـا  تي ـعالف نيتـر  ثابتاز  ماليات وصول و نظم حفظ دفاع، خارجي، روابط هدايت

 پذيرفتـه  هرگـز  نيـز  كشـورها  ايـن  در دارند. تعلق دولت به كشورها نيتر براليل در حتي و شوند يم
 بـرخلاف  تصـدي  اعمـال  ولـي  شود؛ واگذار خصوصي بخش به عمومي امنيت و نظم حفظ كه نشده
 جملـه  از ورهاكش ـ از بسـياري  در امروزه كه است خصوصي بخش به واگذاري حاكميتي، قابل اعمال
 چون اعمالي مثال، عنوان است. به گرديده واقع توجه مورد سازي خصوصي سياست عنوانتحت ايران
  .است خصوصي بخش به تفويض قابل اعمال از مظاهري... و يا مهيب خدمات نقل، و حمل داري،بانك

 مـاده  اين وعموض مجازات: «دارد يم اعلام 1392 سال اسلامي مجازات قانون 20 مادة 2 تبصرة
 ،كننـد  يم ـ حاكميـت  اعمـال  كه مواردي در غيردولتي عمومي يا و دولتي حقوقي اشخاص مورد در

نمايند،  تصدي اعمال مذكور چنانچه اشخاص كه است آن ماده اين مخالف مفهوم ».شود ينم اعمال
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 جـاي  بـر  صديت اعمال و حاكميتي اعمال بر را فراواني آثار دولت تصميم. بود نخواهند مجازات قابل
 معافيت يا پرداخت لزوم ،ها جبران و مدني مسئوليت انتساب به توان گذاشت؛ براي نمونه مي خواهد

 مسـئوليت  انتسـاب  تر مهم همه از و عوارض وضع دولتي، مطالبات استيفاي نحوة دادرسي، هزينة از
 سوم برنامة قانون 64 ادةم الف بند زمينه، اين در بار نخستين براي رسد يمنظر  به. كرد اشاره كيفري
 تفكيـك  و تصـدي  اعمـال  و حـاكميتي  اعمال بندي تقسيم به فرهنگي و اجتماعي اقتصادي، توسعة

 رويكـرد  ايـن  نيـز  انگلسـتان  حقـوق  در 1).42: 1394 اكبـري،  قناد،( است پرداخته يكديگر از ها آن
، 2007 سـال  مصـوب  هـا  شـركت كشـي   آدم و غيرعمد قتل قانون وفق نمونه براي و است توجه قابل

 عنـوان بـه  كـه  شـركتي  هـر  و گرديـده  ذكـر  نامشان قانون اين يك شماره پيوست در كه مؤسساتي
 نيسـت  مصـون  ،غيرعمـدي  قتـل  اتهام به كيفري تعقيب از كند، مي فعاليت دولت سوي از پيمانكار

  .)1392:134 همكاران، و شريفي و 212: 1389 حسني،(
  
  اختصاصي شرايط. 2.2.2

 بيني پيش حقوقي شخص توسط جرم ارتكاب براي خاص شرايط اي پاره متفرقه، قوانين از برخي در
  :رفت خواهد قرار اشاره مورد اختصار به ذيل در كه است شده

  
  ارتكابي جرم موضوع. 1.2.2.2
 از بسـياري  در گذار قانون اما. گيرد مي بر در را جرايم كلية اسلامي، مجازات قانون 143 مادة موضوع

 گرفتـه  نظر در مجازات حقوقي اشخاص براي خاصي موارد در اسلامي، انقلاب از پس و پيش نينقوا
. كـرد  مراجعـه  خـاص  قـوانين  به بايد موارد اين در شد، تحليل قبلي مباحث در كه طور همان. است
 قابـل  اي رايانـه  جـرايم  قانون قلمرو در گيرد، مي انجام رايانه واسطة به كه اي رايانه جرايم نمونه، براي
 آلـودگي  يـا  تخريـب  آن موضوع كه جرايمي( محيطي زيست جرايم يا). 10: 1390زبير،( است بحث

                                                            
 9209976113100610موجب دادنامة شمارة  اين موضوع در برخي از آراي محاكم مورد استناد قرار گرفته است. به .1

ت و گاز كـارون و مـارون از اتهـام    ي نفها شركتعمومي جزايي اهواز،  108صادره از شعبة  920354در پروندة كلاسة 
قانون برنامة پنجم توسعه  129رغم صدور كيفرخواست دادسراي عمومي و انقلاب به استناد مادة  ايجاد آلودگي هوا علي

نامة شركت ملي نفـت ايـران مصـوب     اساس 5قوانين و مقررات مربوط به صنايع نفت و گاز پتروشيمي و مادة  2و مادة 
نامه شركت گاز مارون كه همگي حكايت از اعمال حق حاكميت و مالكيت بر منـابع نفـت و    اساس 1و مادة  1356سال 

، جهت جلوگيري از تشتت آراي قضايي، تعيين تكليـف ايـن   گردد يمطور كه ملاحظه  گاز را دارد، تبرئه گرديدند. همان
  .ناپذير است موجب قانون امري اجتناب موارد به
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). 45: 1391قاسـمي، ( 1بود خواهد بررسي قابل محيطي زيست قوانين قلمرو در ،)باشد زيست محيط
 اققاچ ـ يـا  و بـوده  مـادي  منـابع  يـا  مال آن موضوع كه قاچاق به مربوط جرايم در ترتيب، همين به

... و) 339: 1391زراعـت، ( اسـت  انسـان  از جنسـي  و جسـمي  كشي بهره اش اصلي موضوع كه انسان
 مشمول ارتكابي، جرم موضوع چنانچه وصف اين با. است موضوع بر حاكم آن خاصِ شرايط و قوانين
 تمجـازا  قـانون  به استناد امكان ديگر شد، اشاره آن به تر پيش كه باشد قوانيني مانند خاص قوانين
  .ندارد وجود اسلامي

  
  جرم مرتكب صاف. او2.2.2.2

 وكيـل  ،3بـودن  نظـامي  ،2دولـت  كارمنـد  ماننـد  خاصـي  وصـف  وجود مقررات، و قوانين از ياپاره در
 رو ايـن  از اسـت؛  شـده  دانسته ضروري جرم ارتكاب براي... و 5رسمي اسناد سردفتريِ ،4دادگستري

. شـد  نخواهـد  محقـق  لازم، شـرايط  فقدان لحاظ به جرم باشد، مذكور اوصاف فاقد مرتكب، چهچنان
 از خـود  كـه ) گـر  تصـدي  غيـر ( دولتـي  شـركت  يـك ) قانوني عاملِ (نمايندة اگر مدير مثال عنوان به

 اينكـه  بـه  توجـه  بـا  - نمايـد  دريافت رجوع ارباب از رشوه عنوان به را وجهي نباشد، دولت كارمندان
 جهـت  بـه  را او تـوان  ينم ـ -است جرم تحقق روريض شرط ارتشا، جرم در بودن دولت كارمند وصف
 كـه  آنجايي از داد. قرار پيگرد تحت مرتشي عنوان به ارتشا، جرم تحقق اساسي شرايط از يكي فقدان

 مسـئوليت  بـر  بوده و فـرع  اشتقاقي ايران كيفري حقوق نظام در حقوقي اشخاص كيفري مسئوليت
تصـور   قابـل  حقـوقي  شـخص  بـه  آن نتسابا و ارتشا جرم تحقق امكان است، حقيقي شخص كيفري
 بـر  حقـوقي  شخص كارمند سوي از جرم ارتكاب يا انهيرا جرايم خصوص در گذار قانون البته نيست.

 دانسـته  حقـوقي  شـخص  به جرم انتساب يها راه جمله از را مربوطه مدير نظارت عدم يا اطلاع پاية
 مرتكـب  شركت عامل مدير اطلاع با )گر تصدي غير( دولتي شركت يك كارمند چهاست؛ مثلاً چنان

                                                            
ي عمومي و انقلاب شهرستان اهواز كه منتهي به تعقيب هجده شركت آلاينده هوا دادسرا 921457در پروندة كلاسة  .1

هاي اسيدي ناشـي از آن گرديـده    ي مذكور منتهي به تشديد آلودگي هواي شهر اهواز و بارانها شركتگرديد، اقدامات 
ي هـا  شـركت دادسراي مذكور بـراي   ي ريوي هزاران نفر از شهروندان اهوازي گرديد كه با اقدامها يماريبكه منتهي به 

محـاكم جزايـي اهـواز بـه اسـتناد دادنامـة شـمارة         108آلاينده هـوا كيفرخواسـت صـادر گرديـده و سـرانجام شـعبة       
  .دينما يمي جمعي محكوم ها رسانهرا به جزاي نقدي و انتشار حكم در  ها شركتنيز هريك از  9309976113100004

موضوع قانون تشديد مجازات مرتكبين ارتشا، اختلاس و كلاهبرداري مصوب سـال  در جرايمي چون اختلاس و ارتشا  .2
1367  

  1382نيروهاي مسلح مصوب سال  جرائمموضوع قانون  .3
  1315قانون وكالت مصوب سال  34ماده  .4
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ايـن جـرم    باشد، اوصافي چه داراي عامل مدير كه اين از نظر صرف گردد، يا انهيرا كلاهبرداري جرم
 خـاص  قانون ي،ا انهيرا جرايم قانون كه است ذكر به لازم قابل انتساب به شخص حقوقي خواهد بود.

  .نيست اتمقرر و قوانين ساير به تعميم قابل آن شرايط و بوده
  

  حاصل شده  نتيجة .3.2
 كـه  داند مي مصلحتي يا حق به تجاوز را آن گذار قانون و است مجرمانه رفتار طبيعي اثر جرم، نتيجة
 يـك  و مـادي  معنـاي  يك داراي جرم نتيجة بنابراين،). 144: 1391زراعت،( است وي حمايت مورد

 رخ جـرم  ارتكـاب  از پـس  و پـيش  هك ـ است وضعيتي تغيير جرم، مادي نتيجة است؛ قانوني معناي
 جـرم،  قانوني نتيجة. ساختماني پروژة يك در كارفرما عدم نظارت اثر در شخص فوت مثلاً 1دهد؛ مي

 در مالكيت حق به تجاوز مانند باشد؛ كيفري قانون حمايت مورد كه است حقي يا مصلحت به تجاوز
 شـود،  مـي  حاصـل  حقـوقي  اشخاص ايمجر از كه اي نتيجه اوصاف، اين با. كلاهبرداري تحقق نتيجة

 بـه . كنـد  مـي  نقـض  را گـذار  قانون پذيرش مورد مشروعِ دوم: حقوق است، محسوس آثار اول: داراي
 كـلان  و خـرد  سـطح  در وسـيع  منفي آثار دربردارندة تواند مي حقوقي اشخاص جرايم جهت، همين
 عملكـرد  در اخـتلال  تـا  كشـورها  اقتصـادي  سـلامت  بـر  تـأثير  از عوارض، و عواقب اين دامنة. باشد

 هـاي  وام بـه  مربـوط  جرايم قرضه، اوراق و بورس ارزش تنزل ها، آن كاركنان و ها سازمان و ها شركت
ــانكي، ــعيف ب ــان تض ــرمايه اطمين ــذار س ــين از و گ ــتن ب ــرمايه رف ــذاري س ــي گ ــت... و شخص  اس

(Price,Norris,2009:135) .مجـازات  قانون 143 مادة در جرم عام مفهوم به توجه با اين، بر علاوه 
  .است تصور قابل حقوقي اشخاص ناحية از مطلق جرايم ارتكاب امكان اسلامي،

  
  2سببيت رابطة .4.2

 يعنـي . اسـت  جـرم  مـادي  عنصر اجزاي از يكي مجرمانه، نتيجة و فيزيكي رفتار ميان سببيت رابطة
 سـبب  فيزيكـي  رفتـار  اگـر  كه اي گونه به است، معلول و علت يا مسبب و سبب رابطة دو، اين رابطة

 و گـردد  اثبات بايد كه است امري سببيت، رابطة. بود نخواهد مسئوليت موجب نشود، نتيجه حصول
 نشـان  را آن نتيجـة  تحقـق  و جرم ارتكاب نحوة معمولاً رابطه اين. است دادستان عهدة بر آن اثبات
 و فيزيكـي  رفتـار  ميـان  بايد عرفاً يعني. هست نيز عرفي و طبيعي مسئلة يك آن همچنين. دهد مي

 زمينـه  اين در خاصي احكام قانون، در كه است خاطر همين به. باشد داشته وجود رابطه اين نتيجه،

                                                            
 يجرم ـ ديمق جرم ،يماد عنصر نظر از است؛ ديمق اي طلقم جرم به ميتقس جه،ينت با مرتبط يها يبند ميتقس از يكي .1

  .شود قصد يخاص جةينت ديبا ،يمعنو عنصر نظر از و دارد خاص جهينت حصول به ازين خارج در آن تحقق كه است
2. Causation 
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 و دارد ريشـه  مـادي  ركـن  در سـببيت  ديگر، رابطـة  عبارت به). 146: 1391زراعت،( شود نمي ديده
 رفتـار  بـين  سـببيت  رابطة احراز لكن ؛دهد يم پيوند هم به را جرم نتيجة و فعل كه است يا واسطه
 سـببيت  دربارة كه شبهاتي و ابهامات است. همچنين مشكل قدري وارده، خسارت و حقوقي شخص

 تر پيچيده حقوقي اشخاص مورد در مراتب به دارد، وجود حقيقي اشخاص جرايم و فيزيكي رفتار بين
 احـراز  ،1392 سـال  وبمص ـ اسـلامي  مجـازات  قـانون  143 مـادة  رهگـذر  از گـذار  قانون زيرا است؛

 شـخص  كـه  معنـا  . بـدين داند يممسئول  را مربوطه حقوقي شخص به آن اشتقاق و فردي مسئوليت
 از مسـتقل  و نفسـه  فـي  كـه  اسـت  فرضـي  موجـودي  ايران، كيفري گذار قانون منظر از هنوز حقوقي
 انتسـاب  ه،مـاد  اين اساس بر ،شود يم ملاحظه كه چنان. شود شناخته مسئول تواند ينم خود اعضاي
 در ايـن  و شـده  دانسـته  ممكـن  حقـوقي  شـخص  بـه  رواني عنصر فاقد يا واجد از اعم جرايم مطلق

اغلـب  ). 65: 1392 همكاران، و شريفي( است شده گيري بهره كارفرما و مافوق مسئوليت از خصوص
 دموجـو  نهفته عوامل هم و آشكار فردي عوامل هم عمومي، حوادث از ناشي بدني صدمات و قتل در
 نتـايج  كـه  انـد  ياقـدامات  يا تصميمات همان نهفته عوامل. هستند سهيم حقوقي اشخاص ساختار در

 هسـتند  آشكار كه خاصي عوامل با تركيب در بلكه ؛شود ينم آشكار طولاني مدت براي ها آنبار  زيان
 ،داد نسـبت  حقـوقي  شـخص  در قصوري يا تقصير به را وارده صدمة بتوان هرگاه و شد خواهد ظاهر

 مـورد  ايـن  در). 193: 1394 زاده، رفيع مجاب، موسوي( داد او عليه خسارت يا ديه به حكم توان يم
 ادارة 1پرونـده  اين در كرد. اشاره ديه پرداخت به شهريار فاضلاب و آب شركت مسئوليت به توان يم

 از بعد ولي ؛كند يم فردوسيه منطقة به رساني آب براي چاله حفر به مبادرت اصلي خيابان در مذكور
 راكـب  كنـد. در نتيجـه   آن را رهـا مـي   چالـه،  پوشـانيدن  و هشداردهنده علايم گذاشتن بدون حفر،

 نمايندة قصور به توجه با دادگاه .نديب يم بيآس و كرده سقوط گودال داخل به شب در موتورسيكلت
 راسـتاي  در و نـام  بـه  مـذكور  اقـدام  كـه  آنجايي از و نيز مديريت وي سوء و) آبفا رئيس ادارة( قانوني
 بـه  مشـتركاً  و دانسـته  مسـئول  را مذكور شركت و قانوني نمايندة است، بوده حقوقي شخص منافع

  .دينما يم محكوم ديه پرداخت
 ـ عمـل  انتساب در كه است آن گرفت مزبور مقررة بر توان يم كه ياخرده   بـه  نماينـده  ةمجرمان

 عنوان داند. به نمي مقام در مؤثر را شخصي نينچ رتبة عالي مقامات رضايت يا دستور حقوقي، شخص
 فـرض  بـا  مديره است، هيئت مصوبات مجري وي كه خصوصي شركت يك عامل مدير چنانچه مثال،

 شـركت،  منـافع  راستاي در يا نام به مجرمانه اقدامات انجام بر مبني مديره هيئت دستور يا و رضايت
 عنـوان نماينـدة   به مديرعامل مجرمانة داماتاق صرفاً و نيست حقوقي شخص مسئوليت براي موجبي
 كيفـري  گذار مسئوليت رو، قانون اين از مسئوليت  ايجاد نمايد؛ حقوقي شخص براي تواند يم قانوني

                                                            
  اريشهر شهرستان 2 يفريك 105 شعبة در 940027 كلاسه پروندة .1
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 حقـوقي  اشـخاص  چون بنابراين، است. نموده استوار نمايندگي موسع اصل پاية بر را حقوقي شخص
 بايـد  نيسـت،  متصـور  ايشـان  ناحيـة  از فيزيكي تاررف امكان ديگر، سوي از و هستند ادراك قوة فاقد

 بـين  بايـد  پـس . گـردد  محقق شد، اشاره كه شرايطي تمام با قانوني نمايندة سوي از ارتكابي جرايم
 بـه  باشد. داشته وجود سببيت مقيد، رابطة جرايم در جرم از حاصل نتيجة و قانوني نمايندة اقدامات
نتيجـة   يا و نگردد) مقيد جرايم در( مجرمانه نتيجة به نتهيم نماينده اقدامات چنانچه ديگر، عبارت
 شـخص  بـه  انتسـاب  قابـل  جرمـي  الاصـول  علـي  نباشد، نماينده شخص اقدامات از ناشي شده حاصل
 در را حقوقي شخص به انتساب قابل جرايم در سببيت رابطة بايد ايران قانون در نخواهد بود؛ حقوقي
  .داد قرار واكاوي دمور قانوني نمايندة مجرمانه رفتار

  
  جرم  به  شروع. 5.2

كـه  روآن از اسـت؛  ايشان جرايم مادي عنصر بحث پايانِ در حقوقي، اشخاص »جرمِ به شروع« مبحث 
 راسـتاي  در و كـرده  را جرمي ارتكاب قصد متهم، يعني. است ناتمام جرم يك واقع در جرم، به شروع
 نشـده  جرم اتمام به موفق او و مانده ناتمام مادي عنصر ولي نموده، تلاش نيز آن به بخشيدن تحقق
 كلـي  مقطعِ چند در كه است مراحلي داراي مجرمانه، مسير). 100: 1392 ميرمحمد صادقي،( است
 مرتكب ذهن در مجرمانه انديشة جنايي، پديدة يك فرآيند از مرحله نخستين در است؛ بررسي قابل
 و فكـر  كه دارند نظر اتفاق زمينه اين در دانان حقوق از بسياري). 17: 1387 خاطري،( شود مي ظاهر
 يـا  مقـدمات  تهيـة  بعد، مرحلة). 9: 1391فتحي،( شود نمي كيفري مسئوليت موجب مجرمانه، قصد

 كـه  وسـايلي  بـا  مرتكـب  آن، در كـه  است جرم ارتكاب به شروع سوم، مرحلة. است مقدماتي مرحلة
 نيـت  و قصد بايد حتماً جرم، به شروع در. آيد برمي خود قبلي نقشة اجراي صدد در است، نموده تهيه

 نشـده  تكميـل  جـرم  مـادي  اعمال هنوز مرحله، اين در هرچند باشد؛ داشته وجود تام جرمِ ارتكاب
 نسـبت  عرف قضاوت در كه باشد داشته وجود اقدامات ساير كنار در دومي عامل بايد بنابراين، است؛

 جـرايم  در كـه  اسـت  دليـل  همـين  بـه ). 101: 1392 ميرمحمدصـادقي، ( باشـد  مؤثر عمل قبحِ به
  .ندارد تحقق قابليت جرم به شروعِ غيرعمدي،
 كـرده  مند ضابطه را جرم به شروع مربوط قواعد ،1392 سال اسلامي مجازات قانون در گذار قانون

 د،بـو  نشده انگاري جرم خاص موارد در جز جرم به شروع كه قبلي قوانين برخلاف قانون، اين در. است
 حقـوقي،  اشـخاص  مـورد  در امـا  ؛)241: 1392 مصـدق، ( اسـت  داده قـرار  آن بـودن  جرم بر را اصل

 حقـوقي  شـخص  توسـط  جـرم  ارتكـاب  بـه  شروع به قائل بهتر، عبارت به و كند نمي ارائه اي ضابطه
 اشـاره  »كـس  هر« عبارت به كه اسلامي مجازات قانون 122 مادة صدر از توان مي را امر اين. نيست
 بحـث  بـه  قائـل  تـوان  مـي  نماينـدگي،  نظريـة  پـذيرش  فـرض  بـا  وجـود،  اين با. كرد استنباط ،دارد
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 منافع راستاي در يا نام به چنانچه قانوني نمايندة كه طوري به شد؛ حقوقي اشخاص براي جرم به شروع
 جرم به شروع كه گفت توان مي گردد، اجرايي مرحلة وارد و نموده جرمي ارتكاب قصد حقوقي شخص

 بـا  زيـرا  مانـد؛  مـي  باقي فرضيه يك حد در نظر اين ولي. است يافته ارتكاب حقوقي شخص سوي از
 ارتكـاب  بـه  شروع مجازات دارد، اشاره ارتكابي جرايم به ب و الف بندهاي در كه 122 مادة ملاحظة

 حقـوقي  اشخاص مورد در آن اجراي امكان كه شده گرفته نظر در حبس نوع از جرايم، اين در جرم
 شـلاق  هـا  آن قـانوني  مجازات كه جرايمي در: «است نموده اشاره ماده اين) ب( بند اما. ندارد ودوج

 شـش  درجـه  نقـديِ  جـزاي  يـا  شـلاق  يا تعزيري حبس به است، پنج درجه تعزيريِ حبس يا حدي
 راستاي در يا نام به حقيقي شخص چنانچه رسد مي نظر به ماده، اين با رابطه در. »شد خواهد محكوم

 جـزاي  بـه  حقوقي شخص مجازات امكان شود، كلاهبرداري به شروع مرتكبِ حقوقي، شخص افعمن
 بعضـاً  كه( حقوقي اشخاص سنگين و گسترده جرايم در همچنين. باشد تصور قابل شش درجه نقديِ
 جرايم اشخاص، جسمانيِ تماميت عليه جنايت مانند ،)باشد داشته بر در سنگيني كيفرهاي تواند مي
 و ميكروبـي  و سـمي  مـواد  پخـش  اقتصـادي،  نظـام  در اخـلال  كشور، خارجي و داخلي نيتام عليه

. رسـد  نمـي  نظر به منطقي جرم، به شروع براي مجازت تعيين عدم... و محيطي زيست جرايم خطرناك،
 جـرايم  در حقـوقي  اشـخاص  بـراي  مجـازات  بـه  بـودن  قائل فوق، استدلال به توجه با ديگر سوي از

  .نيست توجيه قابل تر سنگين جرايم در انگاري جرم بدون تر سبك
  

  جرم در مشاركت و معاونت. 6.2
 نيز نمايند مي كمك جرم مباشر به مجرمانه عمل ارتكاب در كه كساني حقوقي، هاي نظام تمامي در

 هايي شركت تأسيس به قادر مجرمين يافته، سازمان جرايم تمام در نمونه، براي هستند؛ مجازات قابل
 هـاي  شـركت  پوشـش  تحـت  غالبـاً  و هسـتند  جرم از حاصل شويي پول يا خود اهداف بردپيش براي

 از عظيمـي  شـاخة  بـه  يافتـه  سازمان جرم امروزه. دهند مي ادامه خود پنهاني هاي فعاليت به مختلف
 بنـابر . اسـت  آورده پديـد  را عظيمـي  غيرقـانوني  سـرماية  آن، از حاصـل  درآمـد  و شده بدل تجارت
 مخـدر،  مواد قاچاق. دهند مي تشكيل را جهان تجارت كل از درصد 20 حدود ايمجر اين ها، تخمين
 يـك  مرزهـاي  فراسوي غالباً كه هستند جرايم قبيل اين از هايي نمونه... و بدن اعضاي فحشا، انسان،
 پيچيـده  تشـكيلات  و سـازمان  يـك  تحـت  و مختلـف  هاي تابعيت با شركت چند همكاري با كشور،
  ).Newburn,2007,p:22( پذيرند مي صورت

 مشـاركت  يكديگر با گوناگون عناوين تحت شركت چند جرايم، از دسته اين خصوص در معمولاً
 مقـام  در كـه  1392 سـال  مصـوب  اسلامي مجازات قانون 126 و 125 مواد موجب به اما. نمايند مي
 -مذكور قانون 125 مادة وفق- جرم در شركت ضابطة است، جرم در معاونت و شركت مفاهيمِ بيان
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شـده  ذكـر  ماده صدر در جهت، همين به. است گرديده تلقي جرم شركاي به مجرمانه رفتار استناد 
 بـه  توجـه بـا ...». كنـد  شـركت  جرمي اجرايي عمليات در ديگر اشخاص يا شخص با كس هر: «است

 در جـرم  ارتكاب در حقوقي شخص چند مشاركت و شركت مذكور، قانون 125 مادة ظاهري عبارت
 حقيقـيِ  شـخص  به ناظر ماده، ابتداي در »كس هر« عبارت زيرا نيست؛ پذيرفته ايران حقوقي نظام

 و توصـيف  »شخص هر« را، عبارت هر كس منطقي تفسيري با است ممكن البته است جرم مرتكب
 در دخالـت  اسـت،  مـلاك  جـرم  در شركت خصوص در آنچه يراز كرد؛ نيز حقوقي اشخاص مشمولِ
 شـخص  چنـد  يـا  دو سـوي  از چـه  مهـم،  اين كه است مرتكب چند يا دو به جرم انتساب و عمليات
 حقـوقي  و حقيقي اشخاص مساعي تشريك با چه و حقوقي شخص چند يا دو سوي از چه و حقيقي

 و شـويي پول يا انسان قاچاقدر  »ب« و »الف« شركت دو كهاين مثل. است ميسور توأمان صورت به
 شـخص  يـا . كنند مشاركت عمد غير قتل تحقق در »ب« حقيقي شخص و »الف« حقوقي شخص يا
 توليـدي  آلودة شربت و) شده توليد تقصير اثر بر كه(» الف« شركت فاسد داروي مصرف اثر در »ج«

 ابهـام  و نقـص  حـال  هر در. كند فوت شده، تهيه ضوابط رعايت عدم اثر بر كه »ب« يقيحق شخص
  .است مشهود زمينه اين در قانون
 رفتـار  به مستند را جرم كه عملياتي در شركت بدون كه است كسي جرم نِمعاو ديگر سوي از 
 در هم و قبل در هم جرم در معاونت. كند مي تسهيل را جرم وقوع و كرده كمك مجرم به سازد، وي

 ارتبـاط  در جرم در معاونت مصاديق قانون، 126 مادة به توجه با. است تصور قابل جرم، ارتكاب حين
 »كـس  هـر « عبـارت  به بند سه هر ابتداي در و است شده ذكر بند سه در قيحقو شخص معاونت با

 نيـز  فـوق  در كـه  موضـوع  اين از نظر صرف البته است. حقيقي شخص به ناظر نيز آن كه دارد اشاره
 دليـل  بـه  حقوقي، اشخاص توسط جرم در معاونت تحقق عدم براي توان يمگرفت،  قرار اشاره مورد
 قـانون ) 127( ةمـاد  ذيـل  بنـدهاي  در منـدرج  كيفرهـاي  بـه  توجه آن و جست استناد ديگر ترقوي

 معاونـت،  مجـازات  زيـرا، . اسـت  حقوقي اشخاص مورد در هاآن اعمال امكان عدم و اسلامي مجازات
 خصـوص  در اعمـال  قابليـت  صـرفاً  كـه بـوده   شـلاق  و حـبس  همگي، پ، و الف، ب بندهاي حسب

 را معـاون  حقوقيِ اشخاص مجازات توانمي دشواري به نيز بند ت اطلاق از. دارند را حقيقي اشخاص
 مجـازات  جـنس  از معـاون  مجـازات  استمذكور، لازم  مادة 1ة تبصر به توجهبا چراكه كرد؛ برداشت

 تحقـق  كـه  باشد معاون مجازات تعيين مبناي حقوقي، شخص اصلي مجازات بايد يعني. باشد اصلي
 جـرم  معاون عنوان به حقوقي اشخاص كه گرفت نتيجه بايد بنابراين. است ممكن دشواري به امر اين
 و معاونـت  انگـاري  جـرم  ضـرورت  و اهميـت  رو، ايـن  از. نيسـتند  تعقيب قابل ايران، حقوقي نظام در

 انسان، مخدر، مواد هاي قاچاق انواع مانند ملّي، فرا و يافته سازمان جرايم در ويژه به جرم در مشاركت
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 معاونـت  يـا  مشـاركت  جـرم  ارتكـاب  در يكـديگر  بـا  شـركت  چندين كه ...و اقتصادي جرايم فحشا،
  .گردد مي احساس كنند، مي

  
  1معنوي ركن .3

 آن، وجـود  بـدون  و) 14: 1392صادقي، ميرمحمد( است سرزنش قابل ذهني حالت يك رواني عنصر
 نـواهي  و اوامـر  نقـض  جـرم،  تحقـق  بـراي  ديگـر،  عبارت به. داشت نخواهد وجود جرم تحقق امكان

 باشـد  فاعـل  ارادة و خواسـت  مورد نتيجة فعل، ترك يا فعل بايد و نيست كافي تنهايي به گذار انونق
 و اسـت  ديگـري  گونـة  بـه  حقوقي اشخاص مورد در رواني عنصر وضعيت اما). 326: 1393اردبيلي،(

 باشـد  داده انجـام  را جـرم  معنـوي  و مـادي  اركان كه شود مي كسي متوجه كيفري مسئوليت اصولاً
)Husak,1995:213 .(نماينـدگي  نظريـة  مبناي بر و اجتماعي ضروريات وجود با آنكه توضيح ) كـه 

 كـه  شـود  مـي  بار اشخاصي بر مسئوليت گاه ،)است رسيده ايران گذار قانون تأييد به نوعي به نظر اين
 بـه  توجـه  بـا  حقـوقي  اشـخاص  ديگـر،  عبـارت  به. اند نداشته جرم اجزاي گيري شكل در نقشي هيچ

 و مادي اركان از اعم ارتكابي عناصر حقيقي اشخاص مانند توانند نمي خود، اعتباري و فرضي ماهيت
 باشـد  يافتـه  ارتكـاب  هـا  آن نماينـدگان  وسـيلة  بـه  جـرم  كه اين مگر آورند، وجود به را جرم معنوي

)wells,2011:94 .(حقـوقي  شـخص  بـه  مـادي  و روانـي  عنصر انتساب مشكل نظريه، اين وجود با 
 نمايندة در را حقوقي اشخاص جرايم رواني عنصر بايد پس). 61:همكاران و شريفي( گردد يم مرتفع
  .نمود جستجو حقوقي شخص قانوني

) غيرعمدي و عمدي از اعم( جرم ارتكاب در لازم رواني عنصر داراي بايد قانوني نمايندة بنابراين
 در و خـود  عمـل  بـودن  نامشـروع  و دپيام به لازم آگاهي و اراده داراي عمدي، جرايم در يعني. باشد
 پذيرش با رو، اين از. باشد مبالاتي بي و احتياطي بي از اعم جزايي خطاي داراي نيز غيرعمدي جرايم
 فقـدان  كـه  گرفـت  نتيجـه  گونه اين توان مي حقوقي، اشخاص كيفري مسئوليت در نمايندگي نظرية
 ايـن  در گـردد.  مـي  حقـوقي  شـخص  به مسئوليت عدم توجه موجب قانوني، نمايندة در رواني عنصر
 گـاه  كه شرح اين به بود. خواهد مفيد تطبيقي مطالعة باب از انگلستان حقوق موضع به اشاره زمينه

 مـوقعي  آن و بـود  خواهد كيفري مسئوليت واجد حقوقي شخص حقيقي، شخص تقصيرِ عدم رغم به
 ايـن  در. باشـد  كـرده  فـراهم  را جـرم  ارتكـاب  موجبات حقوقي، شخص فرهنگ و سياست كه است

. بود خواهد زا جرم يةرو اين از پيروي به محكوم كار شود، به مشغول كه كارمندي و مدير هر حالت،
 ارتكـاب  همچنـان  نكند، تغيير حقوقي شخص يزا جرم سياست و مشي خط كه مادام اساس، اين بر

 معنـوي  ركن: گفت نتوا مي كه است حالت اين در. داشت خواهد استمرار شخص اين يةناح از جرم
                                                            

1. Mens Rea 
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عنـوان   بـه  حقيقـي  اشخاص نتيجه در و نيست حقوقي شخص مشي خط و سياست جز چيزي جرم،
 شخص يها استيس با آشكار تعارض در و خودسرانه خاطي، فرد اقدام اينكه اثبات با قانوني نمايندة
 ايـن  فانه). متأس ـ85: 1392شـريفي، ( نماينـد  مسـئوليت  رفع خود از توانند يماست،  داشته حقوقي
انگلسـتان،   چـون  اي حقـوقي  يها نظامدر  كه آن حال نگرفته، قرار ايران گذار قانون توجه مورد مهم،

 .است گرديده واقع مورد اهتمام

  
  گيري نتيجه

 معنـوي،  و مـادي  عنصـر  فقـدان  جمله از گوناگون هاي به جهت حقوقي اشخاص كيفري مسئوليت
 تا. است بوده مواجه با چالش مختلف كشورهاي حقوقي يها نظام در... و مجازات بودن شخصي اصلِ
 مسـئوليت  پذيرش كه بود اي گونه به حقوقي هاي نظام بر مخالف هاي ديدگاه تأثير بيستم، قرن اوايل

 دامنـة  گسـترش  پـي  در و مزبـور  قـرن  نيمـة  از اما. كرد مي ترديد دچار را موصوف اشخاص كيفري
 در زيسـت،  محـيط  عليـه  يافتـه،  سازمان جرايم ظهور و ها شركت ويژه به حقوقي اشخاص هاي فعاليت
 و گسـتردگي  شـمار،  افـزايش  بـه  توجـه  بـا  همچنين و بهداشت و ونقل حمل اقتصاد، صنعت، حوزة

  .شد گذاشته كنار ترديد اين ايشان، جرايم گوناگونيِ
 يكيفـر  مسـئوليت  بـه  قاعـده  يـك  طور به گاه هيچ 1388 تا 1304 سال از ايران حقوقي نظام 

 بـراي  اي، رايانـه  جـرايم  قـانون  وضـع  بـا  1388 سال در كه اين تا بود؛ نكرده توجه حقوقي اشخاص
 1392 سـال  در. شـد  مطـرح  حقـوقي  اشـخاص  كيفـري  مسـئوليت  منـد  ضـابطه  طور به بار نخستين

 زمينـه  اين در ترديدها تمامي حقوقي، اشخاص جرايم كلية به كيفري مسئوليت تعميم با گذار قانون
 كـه  انگلسـتان  جملـه  از مختلف كشورهاي حقوق در مختلف يها هينظر وجود رغم علي. داد انپاي را
 اشـخاص  براي را اشتقاقي مسئوليت ايران گذار قرار گرفت، قانون اشاره مورد مقاله اين در مناسبت به

 حقـوقي،  اشـخاص  براي كيفري مسئوليت وجود ديگر، بيان به است. داده قرار پذيرش مورد حقوقي
 حقـوقي  اشـخاص  سـوي  از جرم ارتكاب امكان كه آنجايي از. است آنان سوي از جرم ارتكاب بر عفر

 از را امكـان  ايـن  حقـوقي،  اشـخاص  بـراي  مذكور مسئوليت پذيرش با ايران گذار قانون ندارد، وجود
 هب بايد مورد حسب و ندارد ايران حقوقي نظام در دقيقي تعريف متأسفانه كه- قانوني نمايندة طريق
 ايـران  گذارِ است. يعني قانون ساخته ميسر -گردد رجوع حقوقي شخص نامه اساس يا مربوطه قوانين

 نكـرده  تبعيت سازماني فرهنگ نظرية از انگلستان حقوقي نظام برخلاف بوده، نمايندگي تابع نظرية
 قاچـاق  اي ـ اي رايانه جرايم مانند خاص قوانين در اشخاص از دسته اين قانوني عنصر است. همچنين

 بـه  توجـه  بـا  كـه  اسـت  گرفتـه  قرار توجه مورد اسلامي مجازات قانون مانند عام قوانين در و انسان
 و متشـكله  اركـان  تعيـين  بـراي  بايـد  قـوانين،  سـاير  بـودن  خاص و اسلامي مجازات قانون بودن عام
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 در كـان كما خاص كرد. پس قوانينِ رجوع خاص قوانين به اشخاص، از دسته اين مجازات طور همين
 از جـرايم  از بسـياري  ارتكاب امكان حال اين با هستند؛ باقي خود قوت به حقوقي اشخاص خصوص

 از را قصـاص  و حـد  مشمول جرايم توان يممثال،  عنوان پذير نيست. به امكان حقوقي اشخاص ناحية
 ناحيـة  از تـوان  يم را ديات و تعزير مجازات مشمول جرايم ارتكاب ولي برشمرد. جرايم از دسته اين
  .دانست پذير امكان آنان

 مـورد  قـانوني  نماينـدة  جـرم  مـاديِ  عنصـر  مبناي بر اشخاص، از دسته اين جرايم مادي عنصر
 ايـران، مسـئوليت   حقـوقي  نظـام  در چون كه توضيح اين با گيرد؛ مي قرار تحليل و تجزيه و ارزيابي
 شـخص  در را جـرم  ايـن  زندةسا اركان بايد است، نمايندگي نظرية مبناي بر حقوقي شخص كيفري
 و شـرايط  و فيزيكـي  رفتـار  دربرگيرنـدة  كـه  جرم مادي ركن بنابراين كرد. جستجو نماينده حقيقيِ
 حقـوقي  شـخص  در كامـل  طـور  بـه  بايد است، حاصله طور نتيجة همين و آن ارتكاب احوال و اوضاع
 انتسـاب  بـراي  را خاصي يطشرا مادي، ركن عمومي شرايط بر گذار علاوه گيرد. قانون قرار توجه مورد
 عنصـر،  اين اثبات براي ديگر، عبارت به است. داده قرار توجه مورد حقوقي شخص به مجرمانه رفتار
 منـافع  راسـتاي  در يـا  نام بايد به ارتكابي جرمِ فعل، ترك يا فعل از اعم مجرمانه رفتار انجام بر افزون
 حرف با اي رايانه جرايم قانون در موضوع اين البته. باشد يافته تحقق قانوني نمايندة توسط و شركت
 شـخص  اعمـال  كـه  اسـت  ايـن  ديگـر  شرط و است تر يمنطق اصولاً كه است شده آورده »و« عطف

 سـببيت  رابطة وجود مادي، ركن در اهميت حائز و مهم نكته نباشد. حاكميتي اعمال نوع از حقوقي
 حقوقي شخص از نمايندگي به قانوني نمايندة كه آنجايي از است؛ حاصله نتيجة و ارتكابي رفتار بين

 نماينـدة  رفتـار  در را سببيت رابطة حقوقي شخص به جرم انتساب براي بايد ،گردد يم جرم مرتكب
 تـوان  ينمنشود،  يافت حاصله نتيجة و نماينده رفتار بين عليت يعني اگر رابطة كرد، جستجو قانوني
 بـه  قائـل  تـوان  يم شرايط اين مجموعة كل با رو اين از دانست. حقوقي شخص به منتسب را جرمي
  .گرديد حقوقي شخص به مجرمانه رفتار انتساب

 در ايـران  گـذار  جرم، قـانون  در معاونت و جرم و شركت به شروع چون موضوعاتي باوجود اهميت
 تفسـير  بـا  ولـي  اسـت.  نكرده بيني پيش اشخاص از دسته اين براي را موضوعاتي چنين خود قوانين
 از دسـته  ايـن  ناحيـة  از آن در معاونت و جرم ارتكاب به شروع كه كرد اعلام توان يم موجود قوانين

 چنـد  مشـاركت  امكـان  قـانون،  متن از منطقي تفسير با بسا بتوان نيست؛ اما چه پذير امكان اشخاص
 ايـن  بـر  زمينه اين در گذار قانون تصريح مسلماً. دانست تصور قابل جرم ارتكاب در را حقوقي شخص
  .دارد ترجيح تفسير
 روانـيِ  عنصـر  از برگرفتـه  نماينـدگيِ  نظريـة  اسـاس  بر نيز اشخاص از دسته اين معنوي عنصر 

 عنصـر  نظـري  تحليـل  مقام در و گرديد بيان آنچه اساس بر البته. است جرم مرتكب قانونيِ نمايندة
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 مسـلماً . جسـت  مدد نوعي معيارهاي عبارتي به و عرف تشخيص از آن احراز براي بتوان شايد رواني،
 قالـب  در هـا  تيفعالگونه  اين اغلب گسترش و گوناگون صنايع توسعة و فناوري و علم پيچيدة دنياي

 جهـت  در حقـوقي  اشـخاص  روانـي  عنصر باب در نظري مباني كه دينما يم اقتضا حقوقي، اشخاص
  .بگيرد فاصله باب اين در سنتي نظريات از موضوع، تحليل و تبيين

 شـهر  خمينـي  بيمارستان حادثه آلوده، هاي خون اهواز، شهر هواي آلودگي هاي پرونده بررسي
 تقنينـي  جنـائي  سياست راستاي در كامل بطور هنوز قضائي جنائي سياست كه دارد اين از حكايت

 قـانون  در حقـوقي  اشـخاص  كيفـري  مسـئوليت  زمينـه  در آمده پديد تحول البته. است نگرفته قرار
  .بود خواهد خصوص اين در گرفته شكل قضائي رويه در تحول ساز نهزمي 1392 اسلامي مجازات

    
  پيشنهادها

 يحقـوق  اشـخاص  مورد در را ميجرا ةيكل ،يشرط و ديق چيه بدون ياسلام مجازات قانون )1
 را اشـخاص  ني ـا ميجـرا  و دي ـمق را اطلاق نيا ستيبا يم گذار قانون نيبنابرا. است دانسته متصور

 را يحقوق اشخاص توسط جرم ارتكاب در مشاركت و معاونت موضوع و دينما احصا ستهيشا نحو به
 .دهد قرار و تصريح نييتب مورد زين

 در منسـجم  ييجنـا  اسـت يس اتخـاذ  مسـتلزم  ي،حقـوق  اشـخاص  ميجـرا  اركان ييشناسا )2
 و رانيمـد  از مسـتقل  تيشخص ـ بينـي  اسـت. پـيش   يحقـوق  اشخاص يفريك تيمسئول خصوص

 قابـل  ري ـغ و يضـرور  يامـر  راني ـا يحقـوق  نظـام  در انگلستان حقوق همچون يقانون ندگانينما
 .است اجتناب

 نشـده  ارائـه  يحقـوق  شخص از يقيدق فيتعر رانيا نيقوان در ،ديگرد اشاره كه طور همان )3
 يدولت ـ لحـاظ  نامشخص به يتيوضع يدارا يحقوق يها تيشخص از يبرخ اينكه به توجه با و است

 ،قـانون  بعـديِ  اصـلاحات  در گذار قانون دارد ضرورت هستند، هردو از يقيتلف بعضاً و غيردولتي اي
  .ببندد مختلف ريتفاس يبرا را راه و دهد ارائه يحقوق شخص از يقيدق فيتعر
 تيمسـئول  از فـرار  موجـب  امر نيا و است نكرده ارائه يقانون نمايندة از يفيتعر گذار قانون )4
 يحقـوق  اشخاص »يِقانون ندةينما« ستياب يم رو نيا از شده است. يادار مراتب سلسله در يفريك
 .گردد زين يحقوق اشخاص در ريرمديغ افراد شامل كه يا گونه به شود؛ فيتعر يروشن به

 آرا تشـتت  اي ـ و يفريك تيمسئول جهت يب ليتحم از يريجلوگ يبرا ستيبا يم گذار قانون )5
 در را يا انـه يرا ميجـرا  و مجـازات  يهـا  قـانون  نگـارشِ  و انيب در تفاوت ،يحقوق اشخاص مورد در

 اصـلاحات  در كـه  اي گونـه  بـه . دينما مرتفع شد، انيب كه يشرح به »واو« و »اي« حرف دو خصوص
 ليتبـد » واو« بـه  را» اي ـ« حـرف  ،1392 سـال  مصوب ياسلام مجازات قانون 143 مادة در يبعد
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جهت  بي سترشگ از مانع ،متفاوت يرهايتفس از يريجلوگ و نيقوان سازي بر يكسان علاوه كه دينما
  .گردد يحقوق اشخاص يفريك مسئوليت

 كـه  يت ـيمل چنـد  يها شركت وجود با و اشخاص از دسته نيا بودنِ  رو به تزايد به توجه با )6
 در معاونت و شركت موضوع بيني پيش هستند، مختلف يكشورها در يمختلف شعبات يدارا بعضاً
 .گردد يم انينما شيپ از شيب يحقوق شخص توسط جرم

 شـروع  اينكه به توجه ضرورت و اشخاص از دسته نيا ميجرا آثار بودن گسترده به وجهت با )7
 ـ يا گسـترده  تبعـات  توانـد  يم ـ زي ـن اشخاص از دسته نيا توسط جرم ارتكاب به  اشـخاص  از شيب
 شـخص  توسـط  جـرم  به شروع تحقق طيشرا بيني رو پيش نيا از باشد، داشته جرم مرتكب يقيحق

  .است يضرور يامر ،دهيپد نيا با اسبمتن يمجازات زين و يحقوق
  

  منابع
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 .ققنوس نشرچاپ اول، تهران:  ،ياسلام مجازات قانون مختصر شرح)، 1392( عباس زراعت،
 .جاودانه نشرجلد دوم، تهران:  ،ياسلام مجازات قانون مبسوط شرح)، 1393( عباس زراعت،
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Regarding the criminal liability “legal persons” in the Iranian criminal legal 
system, there have been some changes  according to the social, political, 
economic and cultural realities, which  have turned legislators’ attention and 
thoughts to criminalization of legal entities’ conduct. Traditionally, crimes 
consist of three elements: legal, psychological and material that are essential to 
be realized and proved for the criminal liability of legal persons. The current 
study states the fact that the crimes committed by these persons in the Iranian 
criminal justice system are totally dependent on the deeds of their managers and 
administrators. Hence, the crimes committed by legal entities can be considered 
as a function of criminal behavior of real persons. 

Key words: Legal persons, Legal representative, Elements of the crimes, 
Criminal conduct, Islamic penalty.
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Street children are among the vulnerable social groups and exposed in danger of 
different types of abuses. They need a variety of protections including legal 
support. Criminalization of some behaviors in the framework of the standards 
and principles of criminalization is one aspect of this legal protection. For this 
protection to happen, it is necessary first to realize the more harmful behaviors 
against street children. The criminalization, however, is not sufficient in itself, 
and quality of criminalization is more important than the criminalization. This 
article supports criminalization of some more important examples of 
misbehaviors with street children like bad guardianship, economic exploitation, 
sexual abuse, human trafficking and threatening them to avoid complaint 
against these mistreatments. The article also discusses some qualifications of 
criminalization in this field like recognition of public aspect of crimes against 
street children and outlining a system of proof in which all benefits and interests 
of the street children are secured.

Key words: Street children, Criminalization, Interest of street children, 
Victimization, Criminal protection.
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By virtue of the Articles 296-299 of IPC, if the perpetrator commits several 
crimes to the organs of a person by one or more than one strikes, the latter shall 
be subject to qisas in person or qisas in person plus qisas in organ and in some 
cases the latter shall be subject to payment of full Diyah. However, there are 
other punishments provided under fiqh as well, which are sometimes more 
consistent with principles of penal law and the provisions of the Qur’anic 
Verses, Hadiths and usual Amaliyah. Now the question is if the said items are 
consistent the propositions of the Islamic fiqh. Given the necessity of 
consistence of the penal laws with Shariah, Seeking to legitimize the rules of 
penal code, this paper aimed to amend the above mentioned articles of law and 
proved that except for the ambiguity involved in the Article 298, this article and 
the Article 297 are not inconsistent with the credible fiqh authorities. However, 
the generality of the Article 296 and the provisions of Article are not defendable 
and must be amended on the basis of the strength of most of the evidence 
provided by the opponents.

Key words: Non-interference, Qisas in organ, Qisas in person, Several strikes, 
Multiple crimes. 
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It has only passed a few centuries since the emergence of prosecutor’s office as 
the institution to prosecute crimes. This French institution with medieval roots 
was incrementally developed and evolved like many other institutions. During 
human history and in different countries, irrespective of their prosecutor’s office 
system, the prevailing way to choose the prosecutor was selection. The way to 
choose the prosecutor is important due to his paramount authorities and 
influence. Such high importance in judicial system convinced US legal system 
to use a unique way to choose the prosecution officials: elections. USA is the 
only nation in the world in which voters elect the prosecutor. Question: how 
such position is formed while there is no similar position like it in the world? 
The present paper initially investigates historic grounds and political contexts to 
expound the evolution of prosecutor’s position in the USA from a general 
prosecution position, to a local official and then to a public local prosecution 
authority. Then by considering the same historic trend, it introduces such aims 
as securing the independence of prosecutor’s office authorities, prosecutor’s 
more responsiveness to local jurisdiction and more supervision by people over 
government as the basics of such institution. 

Key words: Prosecutor’s office, Prosecutor, Judicial independence, Judicial 
responsibility, General prosecution.
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Supporting the right of privacy is one of the functions of criminal procedure. 
One of the aspects of this right is vehicle search.American legal system has not 
extended full protection to the automobiles.The rational for decreased protection 
is twofold. First, due to the mobile nature of automobiles, evidence can be 
disappeared or destroyed quickly.Second, automobiles are used on the public 
roads where their occupants are visible to the public. A vehicle may be searched 
if a police has reasonable suspicion. The vehicle search at serious crimes or 
exigent circumstances is possible without a warrant under legal conditions.The 
fundamental criteria according to Iranian criminal procedure to search are based 
on crimes that are divided in to two types: obvious and non-obvious. Only in 
obvious crimes without any warrant the search has been permitted. On the other 
hand,considerable and accurate rules to search passengers’ vehicle and scope of 
the search of the vehicle in the Iranian criminal procedure has not been 
predicted, therefore,this action will invade the persons’ rights. Obtaining a 
search warrant is a fundamental principle. At this article we are going to study 
the allowable search situation and rules governing the serach and inspection. 

Key words: Observation of the right to privacy, Search and inspection, 
Criminal procedure, Vehicle. 
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The defense before a decisive future assault is “preventive defense” that The 
Iranian legislator and Feqh have not explicitly predicted . Each defense is 
accompanied by an assault. In preventive defense, assault should be foreseeable 
and illegal; and the defender has a determined belief in a future assault and that 
the defense is proportional in respect to that assault. There are two types of 
preventive defense: Offensive and defensive; inaddition to the above mentioned 
characteristics, each type has its specific features. Repetitive past assaults and 
inefficiency of reference to the legal authorities by the defender are two specific 
features of offensive preventive defense; and the specific features of defensive 
preventive defense are impossibility of resort to police forces and 
conventionality of defense. So if the defender resorts to preventive defense in 
order to keep belongings in dangerous and unconventional situation that the 
necessity in manner of defence requires it, the defender is not guarantor for the 
damage to aggressor even if in return of an undervalued property, the aggressor 
dies. 

Key words: Defense, Preventive, Offensive, Defensive, Property. 
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An Explanation of the Concept and Status of Commission by 
Omission  in the Law of France, Switzerland and Iran

Dr. Mahmood  Roholamini1
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Some lawyers believe that crimes, based on the way they are perpetrated, are 
categorized into crimes through action, omission, and Commission by Omission 
. It seems that the terms “Commission by Omission ” is a translation of the 
French terms “commission par omission” used in French and Swiss law. The 
terms deal with whether or not crimes such as murder, which are usually 
committed through positive material action, can be perpetrated through 
omission. The terms “Commission by Omission  ” do not seem to be an 
accurate translation of the terms “commission par omission”; the terms should 
be correctly translated into “commission of actual crimes by omission”. In 
French criminal law, like in Iranian criminal law, the possibility of commission 
of actual crimes by omission is limited to the cases stipulated in the law, but in 
Swiss law such crimes are generally possible. 

Key words: Commission, Omission, Formal offense, Offense of result, Material 
element.
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Analysis of Rehabilitation Function of Implementation of the Right of 
Education in the Prisons of Isfahan Province

Elnaz Jahangiri1
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Prisoners’ deprivation of their fundamental rights during the execution of 
punishment eliminates punishment rehabilitation functions. Stablishing an 
educational environment, satisfaction with the authorities and educational 
facilities in prisons are among important activities in prisoners’ rehabilitation, 
which provide access to educational training. The present study was conducted 
by distributing a questionnaire among 239 people in the central prisons of 
Isfahan and Kashan in order to scrutinize the function of implementation of this 
right and evaluate the function of prison in accessing to desired educational 
environment and the prisoners’ satisfaction with authorities. The study was 
based on objective, descriptive-analytical and it was a survey approach. The 
obtained results indicated that by increasing satisfaction with educational 
facilities, the level of satisfaction with the performance of cultural authorities 
increased. Furthermore, by conducting educational programs, the tendency to 
commit crime is reduced. Examining the relationship between the above-
mentioned variables can predict the appropriate planning for improving the 
performance of prisons in the area of rehabilitation of criminals. 

Key words: Rehabilitation functions, Right of education, Rehabilitation and 
rectification, Crime prevention, Prisons organization.
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Legislation and Legality -- A Critical Study of Afghan Criminal Law 

Mohammad Sadr Touhid-Khaneh1
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Criminal law literature in the Persian language pays little attention to the nature and 
classification of the subordinate rules derived from, or to the implications of the 
principle of legality; and legislators of Persian speaking countries also feel less 
committed to these rules or implications of this principle. This article sheds light on 
the following aspects: firstly, it recognizes the nature and categorization of these 
implications with the help of comparative analyses with other selected legal systems, 
and secondly, it evaluates the commitment of the legislator, in the case of 
Afghanistan, to these implications. We will see that although the principle of legality 
is guaranteed in the best possible way in the Afghan Constitution, the legislation of 
this country in recent decades does not properly reflect the implications of this 
principle: several provisions do not respect the consequences of the principle in 
“defining” criminal behaviours and/or in “specifying” the relevant punishments, in 
the form of written, explicit, unequivocal laws, drafted in accordance with 
jurisprudential and literary standards. On the contrary, by violating the implications of 
the principle of legality, they have paved the way to violating human rights and 
freedoms, to be left abondened and inapplicable, or to cause deviations and faults in 
legal practice. After recognizing the implications of the principle and reminding the 
Afghan legislator of his constitutional obligation to respect them, this article 
categorizes a vast variety of numerous violations of the above obligation in different 
Afghan laws and provides suggestions on how to amend the laws in a way that they 
comply with the implications of the principle of legality and Afghan Constitution.

Key words: Principle of Legality of Crime and Punishment, Implications, Quality of 
Law, “Blank Check” Crimes, Unspecified Punishments, Afghanistan, Iran, 
Hanafi Jurisprudence.
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Jurisdiction of Municipal Courts to Investigate Aggression
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The municipal courts, based on the whole forms of jurisdictional principles 
(territorial, nationality, universal jurisdiction etc.) have the authority to 
investigate the aggression crime. Of course, the nature of this offence is 
different from the other core international crimes in International contexts like 
(war crime, genocide and crimes against humanity) and the conventional crime 
in International contexts like (terrorism, smuggling of narcotics etc.) since the 
condition of investigating the aggression offence is the proving aggression 
which is in the competency of the Security Council of the United Nation. 
Attempt is made here to discuss, the above mentioned issues and the processes 
involved. The conclusion will be the promotion of the fact that the recent 
advances in International Criminal Law paves the ground, for the municipal 
courts to investigate other crimes in addition to aggression.

Key words: Aggression, International Crime, Municipal Courts, Universal 
Jurisdiction, International Criminal Law.
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