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  قلمرو قرارداد و حقوق کیفری

عبدالله خدابخشي1

چکیده
 به هنگام ورود قرارداد به حقوق کیفری، قواعد هر دو، دچار تردید می‌شود؛ 
گویی‌که برای پیوند، هم کفو نیس�تند و نمی‌توانن�د در کنار یکدیگر زندگی نمایند. 
حقوق�دان جزایی، ایراد می‌کند که تحلیل‌های مدنی را بی‌س�بب نباید وارد حوزه‌ي 
جزایی نمود و حقوقدان مدنی معتقد است که قرارداد، پایه‌ي روابط است و اگر حق 
و تعهدی مورد حمایت نباش�د، زمینه برای دخالت حقوق کیفری نیز فراهم نخواهد 
شد. برای از بین بردن این شقاق، می‌توان حَکَمی را برگزید و به رأی او تسلیم شد. 
این حَکَم، »اصل اس�تقلال حقوق کیفری« اس�ت که جاذبه و دافعه‌ي همزمان دارد. 
اصلي كه توسعه‌ي بی‌رویه‌ي حقوق کیفری از يك سو و توسل بي‌رويه به اصل برائت 
را از س�وی دیگر، ممنوع مي‌س�ازد. شاید بتوان گفت که قواعد قراردادی، در حقوق 
کیفری، حتی به عنوان اصل نیز رعایت نخواهند ش�د و تنها باید با توجه به اهداف، 
خصای�ص و مبانی ویژه‌ي حقوق کیفری تفس�یر ش�وند. این نوش�تار برخی از نتایج 

پیوند قرارداد و حقوق کیفری را نشان می‌دهد.
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درآمد
حقوق قراردادها را مي‌توان فني‌ترين و زيباترين بخش حقوق مدني دانس��ت؛ 
تسلط بر اين بخش، سبب فایق آمدن بر ساير مباحث مي‌شود و تفسير آن‌ها را تلطيف 
مي‌كند.1 قواعد قراردادها داراي فروع بس��يار اس��ت و حكم هر نوع، متفاوت از ديگري 
مي‌باشد. تشكيل قرارداد از بحث ايجاب و قبول و شرايط آن تا تعيين موضوع، شرايط 
طرفين و جهات و داعي طرفین قرارداد و دخالت ش��خص ثالث در جريان آن، كانون 
توجه حقوق مدني است؛ قواعد عمومي آن را مي‌توان در حقوق اداري و هنگام انعقاد 
قراردادهاي اداري و در سطحي بالاتر حتي در حقوق بين‌الملل معاهدات نيز مشاهده 
كرد. اما پرسش اين است که قواعد قراردادی، در حقوق كيفري چگونه اعمال مي‌شوند 
و آي��ا راه‌حل كيفري با تغيير قواعد ق��راردادي،‌ تغيير ميي‌ابد؟ آيا هنگامي كه قرارداد 
در حقوق كيفري بحث می‌ش��ود، تغيير ماهيت داده و از »عمل حقوقي« به »واقعه‌اي 
م��ادي« رنگ مي‌بازد یا ماهیت و آثار خود را حفظ میک‌ند؟ )بنگريد به: خدابخش��ي، 

)386-390 :1389
بس��یاری از جرایم بر اساس توافقی اس��ت که بین مجرم و زیان‌دیده از جرم، 
تحق��ق می‌یاب��د یا بین خود مجرمان واقع ش��ده اس��ت. برای مث��ال، مقدمه‌ي جرم 
کلاهبرداری، تحصیل مال از طریق نامشروع و مقدمه‌ي بزه اعمال نفوذ برخلاف حق، 
توافق بین مجرم و بزه‌دیده است؛ اما در ورای این توافق، هدفی نهفته است که همان 
بردن مال، بدون هرگونه عوض یا عوضی بسیار فاحش است. به همین ترتیب، ممکن 
اس��ت شخصی برای خرید مال به فروشگاه رجوع نموده، کالا را نیز انتخاب کند، پس 
از تواف��ق با مالک، مال را در وس��یله‌ي نقلیه‌ي خود قرار ده��د و بدون پرداخت وجه 
متواری ش��ود. در این موارد، در ظاهر توافقی، مکتوب یا غیر‌مکتوب، بین طرفین واقع 
ش��ده اس��ت؛ امري كه می‌تواند آثار مهمی در روابط آن‌ها بر جاي گذارد. پرسش این 
است که آیا این توافق‌ها، در جرم بودن یا نبودن عمل، نوع جرم و توصیف آن و حدود 
مس��ؤولیت جزایی مؤثر اس��ت یا آن‌كه حقوق کیفری به تمام آن‌ها بی‌توجه است؟ به 
عبارت دیگر آیا مفاهیم، راهک‌ارها، توصیف‌ها و س��ایر مس��ایل حقوق کیفری، هنگامي 
كه به قرارداد مربوط می‌ش��وند، از قواعد مدنی متأثر می‌ش��وند یا آن‌كه ورود مفاهیم 

1. نظريه‌ي عمومي تعهدات »يكي از زيباترين ساختارهاي انديشه بشري را تشكيل داده و سنگ بناي شكل‌گيري 
حقوقي مي‌باشد كه در نتيجه تحول بسيار طولاني‌مدت به دست آمده است« )لوي و كاستادلو، 1386: 51(.
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و قواعد مدنی در حقوق کیفری، با محدودیت‌هایی همراه اس��ت که س��بب می‌ش��ود 
حمایت از قرارداد و آثار آن بیشتر یا کمتر شود؟

این بحث در عین ظرافت، واجد اهمیت است؛ زیرا بسیاری از جرایم، با انعقاد 
قرارداد و تعهدات قراردادی، تحقق می‌یابند؛ در چنين مواردي ممکن است این شائبه 
به وجود آيد که با وجود ایفای تعهد، نوبت به ضمانت اجرای کیفری نمی‌رس��د؛ برای 
مثال، کس��ی که پيش از پرداخت »ثمن معامله«، از غفلت »فروشنده« استفاده كرده 
و »مبیع« را با خود می‌برد، مرتکب جرمی نشده است؛ زیرا فروشنده می‌تواند با طرح 
دعوای مطالبه‌ي ثمن، حق خود را وصول کند؛ اما دقت بیش��تر نشان می‌دهد که این 
ترتیب را حقوقدان مدنی نمی‌پسندد؛ در حقوق کیفری نیز اين موضوع با نگاه دیگری 
بررس��ی می‌ش��ود. اگر آثار مهمی که بر این بحث مترتب می‌شود را با ادبیات ناچیزی 
که در حقوق ما دارد،1 کنار هم گذاریم، ضرورت بررسی آن، هرچند به صورت مختصر، 
روش��ن می‌شود. به این منظور، برخی از مهم‌ترین وجوه آن، در قالب عناوین مشخص 
تحلیل خواهد ش��د؛ تلاش بر این اس��ت که نمونه‌ها، با رویه‌ي قضایی نیز پیوند داده 

شوند. 
باید توجه داش��ت که آثار و مفاهیم قراردادی نه تنها در خصوص مسائل فنی 
و خ��اص هر عمل مجرمانه اثرگذار اس��ت، در خصوص مبان��ی و نظریات عمومی نیز 
مؤثر اس��ت؛ مصداق آن را می‌توان در ق��راردادی کردن حقوق کیفری تصور نمود؛ در 
این بحث، هر چند همان معنایی که در حقوق مدنی مدنظر است، مقصود نیست؛ اما 
براس��اس رویکرهایی مش��ابه با توافق و قرارداد در حقوق مدنی و متأثر از آن، برخی 
تح��ولات در حقوق کیفری رخ می‌دهد؛ در تمام این تحولات، نباید اس��تقلال حقوق 
کیفری را نادیده گرفت و از یاد برد. »قراردادی ش��دن حقوق کیفری از بارزترین این 
تغییرهاست که با کنارگذاری جنبه‌های سرکوبگر شبکه‌ي کیفری، برای بزهکار نقشی 
پویا در فرایند کیفری قائل می‌شود. به دیگر سخن، هدف این راهبرد واگذاری اختیار 
به بزهکار در فرایند تصمیم‌گیری اس��ت که می‌توان آن را بارزترین نماد نزدیک شدن 
حقوق مدنی و حقوق کیفری پنداش��ت ... بدین‌س��ان، حقوق کیف��ری با گرته‌برداری 
از آموزه‌های حقوق مدنی، اس��باب برابرس��ازی اراده بزهکار و مقام قضایی در فرایند 

1. این بحث، در حقوق تطبیقی و به‌ویژه نظام حقوقی نوش��ته، ادبیاتی غنی دارد )بنگريد به: خدابخش��ي، 1389: 
.)386-390
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پاسخ‌دهی به پدیده مجرمانه را فراهم آورده است« )نیازپور، 1390: 51(.
هرچند عمده مباحث اين نوشتار بر مبنای مفاهیم قراردادی تبیین شده‌اند، اما 
این بحث قلمرو گسترده‌تری دارد و به مباحث مسؤولیت مدنی، نظریه‌ي سوءاستفاده 
از ح��ق و مانند آن نیز مربوط می‌ش��ود. هم‌چنین در بحث ق��رارداد، آثار بطلان عمل 
حقوقی در تکوین جرایمی مانند سرقت، سوءاستفاده از سند و ضعف نفس تبيين و به 
جهت پرهيز  از اطاله‌ي بحث، از طرح مسائلی مانند تحلیل رابطه‌ي حقوقی و نسبیت 

قرارداد، اجتناب شده است.  

1. مفاهيم قراردادي و حقوق کیفری
مفاهيم مربوط به قرارداد مانند ايجاب و قبول، اثر اشتباه،‌ اكراه،‌ جهت معامله 
و نظاير آن، در حقوق قراردادها به تفصيل بررسي شده، اثر هر كي بر بطلان يا صحت 
قرارداد و حدود تعهدات طرفين مش��خص مي‌گردد. تش��كيل قرارداد منوط به رعايت 
اين مفاهيم اس��ت و خلل در آن‌ها س��بب مي‌شود كه آثار خواسته‌شده، مورد حمايت 
قانون قرار نگرفته و دعواي ناش��ي از آن‌ها مردود اعلام ش��ود. پرسش اين است كه آيا 
حقوق كيفري نيز از اين مفاهيم متأثر مي‌ش��ود؛ آن گونه كه نقص در توالي ايجاب و 
قبول، ‌انگيزه و جهت نامشروع، اكراه و اجبار قراردادي و فقدان حصول رضايت مالك، 
اعمال مجرمانه را تغيير داده و بر حسب صحت يا فساد قرارداد يا تحقق و عدم تحقق 

اين مفاهيم، ‌راه‌حل متفاوتي پيش‌بيني ‌نمايد؟
اين پرس��ش را مي‌توان با رويكرد عمومي حقوق كيفري و هم‌چنین بررس��ي 
برخي از مفاهيم مورد نظر پاسخ داد. از حيث قاعده‌ي عمومي،‌ باید گفت تمام »اعمال 
حقوقي«،‌ در حقوق كيفري به »واقعه‌ي كيفري« تبديل شده و بطلان يا صحت آن‌ها 
در قاعده‌ي ‌كيفري تأثيري ندارد.1 حقوق كيفري مانند مسؤوليت مدني، با فعل زيانبار 
مواجه اس��ت و اثر ارادي قرارداد طرفين، اصولاً در مباني آن نقشي ندارد. ممكن است 
ايراد ش��ود كه چگونه مي‌توان نسبت به نقش قرارداد در جرم تخريب، تصرف عدواني 
و س��رقت بي‌اعتنا ماند و خريداری که مال را مالک شده است، با اين عناوين مجازات 
كرد؟ در پاس��خ مي‌توان گفت كه رويكرد مستقل حقوق كيفري و تلقي آن از قرارداد، 

1. مقص��ود این اس��ت که حقوق کیفری به قرارداد در حد یک فعل م��ادی مي‌نگرد و در صدد تحلیل اعتباری آن 
نیست )بنگريد به: خدابخشی، 1389(.
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به عنوان واقعه‌ي كيفري، به معني نفي چنين آثاري نيست؛ زيرا اثر قرارداد، در حقوق 
خري��دار م��ال، به عنوان يكي از ش��رايط جرم تخريب مورد توجه ق��رار مي‌گيرد؛ و يا 
تصرف خريدار در مال مذكور، مصداق تصرف مال غير تلقي نمي‌ش��ود. تمركز اصلي و 
هدف از رويكرد مستقل حقوق كيفري در جايي است كه بحث از تحقق چنين عنوانی 
با ضمانت اجراي مدني همراه بوده و ادعاي بطلان قرارداد، عدم تطابق ايجاب و قبول 
و الزام در فروش و نظاير آن مطرح باشد. هرگاه از منظر حقوق مدني،‌ قرارداد متضمن 
ش��رط خلاف مقتضاي ذات عقد، اشتباه در خود موضوع معامله و يا عدم توالي ايجاب 
و قبول باش��د، آيا كس��ي كه پس از انعقاد قرارداد،‌ مال مورد تصرف را عمداً تخريب 
مي‌كند، متصرف مي‌ش��ود و يا مي‌ربايد، مس��توجب برخورد كيفري مي‌باشد يا آن‌كه 
چنين قراردادي، به عنوان كي فعل يا واقعه‌ي كيفري تلقی می‌شود و اثر آن را مانند 
س��اير اعمال و افعال باید در نظر گرفت؟ در فرضي كه معامله به دليل نامشروع بودن 
يا ماليت نداش��تن موضوع باطل اس��ت، آيا با ادعاي عدم تطابق ايجاب و قبول يا خلل 
در مفاهي��م و اركان ق��رارداد مي‌ت��وان به عدم تحقق جرم، نظ��ر داد يا اين كه چنين 
قرارداد باطلي را بايد به مانند كي واقعه‌ي كيفري و فعل مستقل بررسي نمود و عمل 

فروشنده و خريدار ظاهري را صرف نظر از اين علل، مستوجب مجازات دانست؟
حق��وق كيفري، مفهوم اكراه در عقود و قراردادها را متفاوت از اكراه در قلمرو 
خود مي‌داند؛ افزون بر تفاوت ميان اكراه در محرمات و جرايم به عنوان وقايع حقوقي 
كه در آن‌ها، امكان تفصّي و تلاش متعارف براي خروج از حالت اكراه، شرط است و با 
وجود اين امكان،‌ ادعاي اكراه پذيرفته نمي‌شود، هنگامي که اكراه به مناسبت قرارداد 
در حقوق كيفري بررس��ي مي‌ش��ود، همين مفهوم مد نظر اس��ت؛ توضيح آن كه در 
اعمال مجرمانه كه بيشتر موارد با حكم حرمت نیز همراه هستند، مفهوم مستقل اكراه 
بايد احراز شود؛ اين مفهوم، هنگامي تحقق ميي‌ابد كه شخص، امكان رفع اثر اكراه را 
نداش��ته باشد. در چنين وضعي كه از آن به »عدم امكان تفصّي«1 ياد مي‌شود، صرف 
نظر از »فقدان طيب نفس و رضايت«،‌ به ش��رط تفصّي نيز توجه مي‌ش��ود؛ در فرض 
مفقود بودن هر دو مورد، حكم به تحقق اكراه داده مي‌شود؛ اما زماني كه عمل، مدني 

1. تفصی به معنی خلاص ش��دن ش��خص از سختی و مضیقه است. »امکان تفصی« به این معني است که شخص، 
صرفاً به نارضایتی درونی اکتفا نکند و تلاش نماید به هر طریق، از وضعیت اکراه خارج ش��ود )بنگريد به: انصاری، 

.)314-315/3 :1379
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و غيرمجرمانه باش��د، فقدان طيب نفس، مي‌تواند مبين اكراه باشد؛ امري كه نتيجه‌ي 
آن عدم نفوذ عمل حقوقي اس��ت. به عبارت ديگ��ر، هرگاه همين عمل حقوقي، فعلي 
مجرمانه مانند انتقال مال غير باش��د از آن جا كه با پديده‌اي مجرمانه مواجه هستیم، 
بايد مفهوم مستقل كيفري اكراه را برگزيد و علاوه بر فقدان رضايت، نبود امكان تفصّي 
را نيز در نظر داش��ت. هم‌چنین در جايي كه شخص غيرمسلمان در فروش مشروبات 
الكلي به ش��خص مسلمان، ادعاي اكراه مي‌نمايد، بايد مفهوم اكراه كيفري محرز شود 

و صرف فقدان طيب نفس كافي نيست )انصاري، 1379: 330/1(.
تأثير انگيزه در حقوق مدني بس��يار اس��ت. داعي مش��ترك طرفين مي‌تواند 
مبناي بطلان و يا فس��خ معاملات، ‌تعيين ش��روط و حدود مسؤوليت طرفين و ابطال 
معامله‌ي به قصد فرار از پرداخت دین باشد. در حقوق كيفري، انگيزه در تحليل قواعد، 
اصولاً نقشي ندارد و تنها مي‌تواند مظهري براي حسن‌نيت يا سوء‌نيت بوده يا تخفيف 
كيفر را به دنبال داش��ته باش��د. در عين حال اگر بتوان جراي��م عليه اموال و مالكيت 
را از تأثير انگيزه دور نگاه داش��ت، نمي‌توان در برخ��ی نظام های حقوقی، به ويژه در 
حق��وق اي��الات متحده آمريكا، منكر تأثي��ر آن در خصوص درجه‌بن��دي قتل،‌ جرايم 
داراي رويكرد نژادپرستي، خيانت به كشور و نظاير آن شد )فلچر، 1384: 218-215؛ 
محس��ني، 1382: 221-220(. مفه��وم انگيزه و تأثير آن با رويكرد مس��تقل كيفري 
بررس��ي مي‌ش��ود و تنها به داعي مش��ترك طرفين بازنمي‌گردد؛ در اين فرض، داعي 
كي طرف )متهم( مبناي تصميم‌گيري كيفري مي‌ش��ود و تنها بر اساس همين عامل 
ضمانت اجراي مناس��ب اعمال می‌ش��ود. بدين ترتيب اگر دادگاه كيفري در خصوص 
عمل متهم به لحاظ وجود انگيزه‌ي معيني، حكم شديدتر يا ضعيف‌تر صادر كند،‌ اين 
انگيزه به معناي وجود جهت نامش��روع در معامله و در نتيجه بطلان آن نيست.1 تنها 
در صورت��ي مي‌ت��وان از رأي كيفري و مفهوم انگيزه که در آن آمده اس��ت، در دعواي 
مدني استفاده كرد كه در حقوق مدني نيز بحث از انگيزه، ‌كيطرفه و مربوط به معامله 
باش��د، اما اگر حقوق مدني به »انگيزه‌ي مش��ترك« بپردازد،‌ نمی‌توان رأي كيفري را 
مبنای اثبات دعواي مدني دانست؛ زیرا انگیزه‌ي اثبات شده و مؤثر در حقوق کیفری، 
یک‌طرفه اس��ت و تنها بای��د در خصوص متهم تحقق یابد؛ ام��ا در حقوق مدنی، باید 

1. ماده‌ي 217 قانون مدني.
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انگیزه‌ی مش��ترک بین طرفین قرارداد احراز ش��ود. بدين ترتيب، از آن‌جا که حقوق 
مدن��ی نی��ز در خصوص معامله‌ي به انگيزه‌ي فرار از پرداخ��ت دين،1 تنها به انگيزه‌ي 
ش��خص مديون توجه ميک‌ند، مي‌توان از رأي محكوميت كيفري ناشي از همين عمل 
مجرمانه، براي ابطال معامله استفاده كرد؛ اما براي اثبات »جهت معامله«، از آن‌جا که 
جهت، به عنوان »داعي مش��ترك طرفين« محسوب می‌شود، نمي‌توان رأی جزایی را 

مبناي بطلان معامله قرار داد.
معامله‌ي فضولي يكي ديگر از مفاهيمي اس��ت ك��ه در حقوق كيفري به طور 
مس��تقل تحليل مي‌ش��ود. در جرم انتقال مال غير كه بي‌ترديد از حيث حكم وضعي، 
نوعي معامله‌ي فضولي محس��وب است،2 شخص به دليل دخالت نامشروع در مال غير 
محكوم مي‌شود. درعين حال، معامله نيز از سوي مالك قابل رد است و با رد او، معامله 
باطل خواهد شد. از حيث حقوق مدني، صرف رضايت باطني و علم فضولي به رضايت 
مالك، س��بب صحت معامله نيس��ت؛ چنين معامله‌اي مشمول قواعد معاملات فضولي 
است. قانون مدني در مواد 247 و 249 اين حكم را بيان نموده و بر خلاف نظر عده‌اي 
از فقها كه رضايت باطني را در نفوذ معامله كافي مي‌دانند )انصاري، 1379: 341/1(، 
به اراده‌ي ظاهري متمايل ش��ده اس��ت؛ اما پرسش اين اس��ت كه آيا معامله‌اي را كه 
ش��خص مالك به آن رضايت دارد و تنها رضايت را ابراز ننموده اس��ت، مي‌توان عملي 
مجرمانه دانس��ت و شخص را هر چند سوءنيت در انتقال داشته باشد، مجازات نمود؟ 
ب��ه بيان ديگر، در فرض رضايت باطني مال��ك و فضولي بودن معامله، همزمان انتقال 
مال غيركيفري نيز تحقق می‌یابد یا آن‌كه چنين نيس��ت؟ به نظر مي‌رس��د که نتوان 
شخصي را كه در فرض رضايت باطني مالك اقدام به انتقال مال او مي‌نمايد، مجازات 
نمود؛ زيرا تمام مباني مجازات در چنين فرضي منتفي است. استقلال قاعده‌ي كيفري 
اقتضاء دارد كه تحليل مدني مورد اس��تفاده ق��رار نگيرد و با توجه به رضايت مالك و 

1. هر چند مرس��وم اس��ت كه از »معامله به قصد فرار از دين« صحبت مي‌شود، اما »قصد« به معني تخصصي خود 
مقصود نيست؛ بلكه هدف، بيان انگيزه و داعي شخص در انجام معامله است )شهيدي، 1377: 369(؛ نويسندگان 

ديگر نيز به طور ضمني اين امر را تأييد مي‌كنند )كاتوزيان، 1376: 253/2 به بعد(.
2. انتقال مال غير، به عنوان عمل مجرمانه را با معامله‌ي فضولي نبايد مقابل هم گذاش��ت و آن‌ها را با هم قياس 
نمود؛ در فرض مقايس��ه نيز بايد گفت كه هر نوع انتقال مال غير، نوعي معامله‌ي فضولي اس��ت؛ اما هر معامله‌ي 
فضولي مدني، لزوماً انتقال مال غير به معني كيفري نيست؛ چرا كه حكم يكي، وضعي و به معني نفوذ يا عدم نفوذ 

معامله است و ديگري، معادل اعمال يا فقدان كيفر است.



قلمرو قرارداد و حقوق کیفری

130

ستان 1390
شماره 76/ زم

ستری/ 
مجله حقوقی دادگ

انتفاي حقيقي ضرر از او تحميل مجازات، بي‌جهت تلقي شود. از منظر حقوق كيفري 
تفاوتي در اين نيس��ت كه مالك رضايت خود را ابراز كند )اراده‌ي ظاهري( و يا آن‌كه 
رضايت او كش��ف شود و به عمل شخص راضي باشد. از سوي ديگر، اگر شخصي، مال 
ديگري را بدون رضايت مالك انتقال دهد، صرف الحاق رضايت بعدي و تنفيذ معامله، 
رافع اثر كيفري آن نيس��ت. آن‌چه س��بب انتفاي جرم مذكور است، صرف رضايت در 
هنگام معامله و آگاهي ش��خص از رضايت مالك است؛ در صورت اقدام به انتقال مال، 
‌جرم تحقق يافته و رضايت بعدي، تنها حكم مدني آن را تغيير مي‌دهد و سبب تنفيذ 
معامله خواهد ش��د؛ بدون آن‌كه در سرنوش��ت پديده‌ي مجرمان��ه تغييري دهد. اين 
نتيجه نيز اثر ديگري از اس��تقلال مفهوم معامله‌ي فضولي و انتقال مال غير، از منظر 

حقوق كيفري است و با قواعد آن انطباق كامل دارد.1
مفه��وم ايجاب2 و دعوت به معامله3 در حقوق مدني متفاوت اس��ت. اولي پس 
از پذيرش و تحقق قبول، تش��كيل عمل حقوقي را ب��ه دنبال دارد و مفهوم دوم، تنها 
زمينه‌س��از ايجاب و قبول آينده اس��ت )كاتوزيان، 1374: 277/1؛ ش��هيدي، 1377: 
152؛ س��نهوري، بي‌تا: 114/6(. ديده شده است كه در برخي از تصميم‌هاي كيفري، 
بي��ن اين دو مفهوم، همانن��د آن چه حقوق مـدني مـي‌پذيرد، تفاوت قائل ش��ده‌اند. 
يكي از اين نمونه‌ها را مي‌توان در دعواي س��ال 1960 در انگلستان مشاهده نمود كه 
فروشنده پس از قراردادن چاقوي ضامن‌دار در ويترين مغازه تحت تعقيب قرار گرفت؛ 
چ��را كه قانون، ‌»ايجاب« فروش چاقوي مذكور را ممنوع نموده بود؛ اما دادگاه چنين 
رأي داد كه بر اس��اس حقوق قراردادها، عرضه‌ي كالا ب��ا قيمت آن در ويترين مغازه، 
»دع��وت به معامله تلقي مي‌ش��ود« و نه اـيجاب؛ لذا مته��م قابل مجازات نخواهد بود 

1. ممكن است ايراد شود كه اگر شخصي مال غير را در حالي كه مالك راضي نيست، انتقال دهد و مالك درصدد 
تعقيب كيفري برآيد، از آن جا كه عمل مجرمانه و ممنوعي صورت گرفته و مالك نيز خواستار اعمال مجازات است، 
ديگر نوبت به تنفيذ و الحاق رضايت مالك نمي‌رس��د. نظير اين اس��تدلال را مرحوم محقق كركي با اين بيان دارند 
كه در بيع فضولي كه غاصب مال را براي خود به فروش مي‌رساند، غصب قرينه‌اي بر عدم رضايت مالك است؛ لذا 
اين بيع مس��بوق به منع مالك خواهد بود كه نتيجه‌ي آن بطلان اس��ت. شيخ انصاري در پاسخ معتقدند كه غصب، 
اماره‌ي عدم رضايت اس��ت، اما اماره‌اي براي حصول نتيجه نس��بت به خود غاصب  اس��ت و نه اماره براي خود بيع 
و نتاي��ج آن براي مالك، لذا ص��رف غصب يا عمل مجرمانه‌ي انتقال مال غير، نافي حق مالك براي تنفيذ معامله و 

درخواست همزمان كيفر نيست )انصاري، 1379: 352/1(.
2. Offer. 
3. Invitation to Treat.
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1.)Padfield and Barker, 1998: 101(
بسياري از نصوص جزايي از عبارات عرضه، قرار دادن و اقدام به فروش يا نظاير 
آن اس��تفاده مي‌كنند؛ پرسش اين است كه آيا در اين موارد مي‌توان تفككي نموده و 
در صورت تحقق ايجاب، ‌جرم را كامل و در غير اين صورت، آن را شروع به جرم تلقي 
و صرف��اً در ص��ورت تصريح قانون به قابل مجازات بودن ش��روع به جرم، ‌آن را تعقيب 
نمود؟ به نظر مي‌رسد اين اندازه سخت‌گيري و رعايت ظرافت‌هاي مدني كه بر اساس 
تمايز حقوقي روابط اعمال شده‌اند، پذيرفتني نيست؛ تمامي تحليل‌هاي مدني صورت 
گرفته، از حيث حقوق كيفري به كي »فعل مش��ترك« بازمي‌گردند؛ بدين صورت كه 
مقصود قانونگذار كيفري، هر نوع اقدامي اس��ت كه س��بب اشاعه‌ي كي وضعيت و به 
نمايش گذاش��تن اشياء معيني گردد؛ صرف نظر از آن‌كه، از نظر مدني، داراي شرايط 
كامل ايجاب باشد و يا آن‌كه صرفاً مذاكره‌ي مقدماتي و دعوت به مذاكره تلقي شود.

2. بطلان عمل حقوقی و حقوق کیفری
ق��رارداد مي‌تواند در عین حال، پديده‌اي مجرمانه نيز باش��د. عمل حقوقي در 
اين هنگام به واقعه‌ي كيفري تبديل مي‌شود؛ آثار اين تحول گفته شد، اما تأثير بطلان 
قرارداد،‌ سند و نيز موقعيت‌هاي حقوقي نسبت به حقوق كيفري، موضوع مهمی است 
که باید بررسی شود. براي تقسيم‌بندي اين عنوان، مي‌توان از بطلان و تحقق خسارت، 
بطلان و تحقق توصيف‌هاي اختصاصي و بطلان و اس��باب اباحه‌ي جرم ياد كرد و هر 
كي را با رويكرد اس��تقلال حقوق كيفري بررس��ي نمود. پيش از بررس��ي اين عناوين 
بايد اين موضوع را يادآور شد كه فرض بطلان عمل و موقعيت حقوقي هنگامي مطرح 
مي‌شود كه علتي، غير از »ممنوعيت كيفري« وجود داشته باشد. برای مثال، چنان‌چه 
قانون، عملی مانند كلاهبرداري را داراي وصف مجرمانه بداند و طرفین توافقی داشته 
باش��ند که به دلیل جهت نامش��روع یا معلوم نبودن موضوع و مانند آن باطل باشد، با 
دو علت مواجه هس��تیم؛ نخست، نهی قانون که در مواردی مستوجب فساد در معامله 
است؛ و دوم، علل مورد اشاره که براساس قواعد مدنی، سبب بطلان قرارداد می‌شوند. 

بحث ما در فرضی است که یکی از این علل نیز موجود باشد.

1. براي ملاحظه‌ی اين نمونه و منبع مورد اقتباس آن )بنگريد به: خدابخشي، 1384: 68(.
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1-2. بطلان و تحقق خسارت
   بس��ياري از جرايم، سبب صدمه‌ي مالي به اموال و دارايي ديگران مي‌شوند؛ 
در واق��ع، عل��ت اصلي جرم‌انگاري آن‌ها نيز همين اس��ت. در چني��ن مواردي، تحقق 
»خس��ارت« يكي از ش��رايط اصلي اس��ت و فقدان آن، جرم را منتفي مي‌كند. اعمال 
حقوقي باطل نيز از حيث مدني، مستلزم انتقال حق يا مالكيتي نيست و براي شخص 
زيان��ي ب��ه همراه ندارد؛ زيرا دارايي او را مقيد نمي‌كند. با اين دو مقدمه پرس��ش اين 
است كه چرا در برخي اعمال، به ‌رغم بطلان سند، قرارداد و موقعيت حقوقي،‌ هم‌چنان 
بر جرم بودن آن‌ها تأكيد مي‌ش��ود؟ پاره‌اي از مهم‌تري��ن جرايم مذكور را مي‌توان در 
خصوص اخذ نوش��ته به عنف، ‌سوءاس��تفاده از ضعف نفس صغير و غيررشيد و تحقق 
چك پرداخت‌نش��دني ملاحظه كرد كه به لحاظ اهميت آن‌ها به نحو مس��تقل بررسي 

مي‌شوند.

1-1-2. بطلان قرارداد و تحقق عنوان »چك پرداخت‌نشدني«
صدور چك به عنوان يكي از مهم‌ترين اسناد پرداخت،‌ از حيث شرايط عمومي 
صادركننده، ‌موضوع حقوق مدني و به عنوان ذينفع مستقيم اين سند، موضوع حقوق 
تج��ارت و ب��ه دليل جرايم مرتبط ب��ا آن موضوع حقوق کیفری مي‌باش��د. در صورت 
مواجه شدن اين سند با عدم پرداخت از سوي بانك، جرم صدور چك پرداخت‌نشدني 
تحقق ميي‌ابد؛ اما هنگامي مي‌توان به اين سند استناد كرد كه موضوع آن تحقق يابد؛ 
بنابراين به عنوان نخستين شرط، بايد اطلاق »چك« بر آن صادق باشد. ممكن است 
س��ند اين عنوان را داشته باشد، اما رابطه‌ي پايه‌‌ی آن باطل باشد و به اصطلاح چك، 
وجهه‌ي قانوني نداشته باشد. در اين موارد آيا جرمي تحقق ميي‌ابد؟ قوانين تجاري و 
كيفري كشورها چك را تعريف كرده و شرايطي براي آن مقرر نموده‌اند. گاه به هنگام 
صدور ممكن است اين شرايط رعايت نشود، ‌در چنين فرضي آيا موضوع حقوق كيفري 
تحقق يافته اس��ت يا آن‌كه حقوق كيفري تابع��ي از حقوق بازرگاني و مدني بوده و با 

فرض عدم اطلاق چك بر سند، آن را از شمول قاعده‌ي كيفري خود خارج مي‌داند؟
اين مس��أله يكي از وجوه ملموس و روشن استقلال حقوق كيفري تلقي شده 
اس��ت. براي مثال، در ماده‌ي 666 قانون عقوبات لبنان، از صدور چك بلامحل س��خن 
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رفته و بدون ضروری دانستن شرايط ماده‌ي 409 قانون تجارت اين كشور‌ براي چك،‌ 
صدور آن جرم دانس��ته ش��ده است. بر اين اساس ديوان تمييز لبنان در رأي شماره‌ي 
443 به تاريخ 1957/12/11 با اس��تناد به اس��تقلال حقوق كيفري نسبت به قاعده‌ي 
تجاري، به صراحت اعلام نمود كه چك در مفهوم حقوق كيفري با مفهوم بازرگاني آن 
انطباق ندارد )عوجي، 1988: 80/1(. اين تفس��ير، متهورانه است؛ زیرا به ‌رغم تصريح 
ماده‌ي 411 قانون تجارت به صدور چك بر عهده‌ي بانك، ‌رأي داده شده است كه اگر 
چك، بر عهده‌ي بانك نيز صادر نش��ده باش��د، باز هم جرم تحقق ميي‌ابد.1 اين جنبه 
از اس��تقلال حقوق كيفري در دادگاه‌هاي تالي و اس��تيناف لبنان نيز رعايت مي‌شود 
)عوجي، 1988: 81/1(. دادگاه ديگري در لبنان رأي داده است كه اگر چك بابت دين 
ناشي از قمار صادر شود، هم‌چنان مشمول قاعده‌ي كيفري است و بطلان قرارداد مبنا، 

وصف مجرمانه‌ي آن را منتفي نمي‌نمايد )عوجي، 1988: 83/1(.
وضعيت حقوق فرانس��ه چشمگيرتر است؛ قانون س��ي‌ام اكتبر 1935 فرانسه 
شرايطي را براي چك در نظر گرفته است؛ نامگذاري چك، دستور پرداخت بدون قيد 
و ش��رط، ‌نام گيرنده، ‌تعيين محل پرداخت، ‌تاريخ و محل صدور و امضاي صادركننده 
از اين موارد است. در بند 1 ماده‌ي 2 اين قانون آمده است »سندي كه يكي از شرايط 
مقرر در ماده‌ی 1 را نداشته باشد چك محسوب نمي‌شود«. اين تصريح، سبب تقويت 
اس��تدلالي ش��ده است كه بر اس��اس آن با نقص يكي از ش��رايط مذكور،‌ جرم صدور 
چك بلامحل2 تحقق نميي‌ابد )Vasseur, 1951: 9(. اما اين اس��تدلال مورد پذيرش 
نويسندگان حقوق كيفري اين كشور و رويه‌ي قضايي آن قرار نگرفته است؛ به نحوي 
كه، با اس��تفاده از تفسير مس��تقل مفاهيم حـقوق كيفري، رويه‌ي قـضايي اتفاق نظر 
دارد كه نقص چك، مانع از تحـقق جرم صـدور چك بلامحل نمي‌باش��ـد.3 قائلين به 
اين ديدگاه براي تبيين اس��تدلال خود به نظريه‌ي ظاهر، تمـس��ك مي‌جـويند؛ براي 
مثال در رأي نوزدهم اكتبر 1940 ديوان كش��ور فرانس��ه آمده اسـت كه بايد بررسـي 
ش��ود آيا »س��ـند همه‌ي ظواهر كي چك را دارد«.4 بدين‌س��ـان صـدور چك داراي 

1. رأي شماره‌ي 150 به تاريخ 1968/7/9 ديوان تمييز لبنان )نجيب حسني، 1975: 340(.
2. Chèque sans provision. 

3. دكترين فرانسه در آثار متعددي به استقلال حقوق كيفري در خصوص چك بلامحل اشاره نموده و آن را تأييد 
 (See: Vasseur, 1951: 10).               					    كرده‌اند. 
4. S. 1942. 1.149; J. C.P. , 1941. 1. 1647. 
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تـارـي��خ مقدم يا بدون تاريخ، داراي وصف مجرمانه اس��ت؛1 هم‌چنین »در چك كي 
بي‌نظمي مخفي يا ناش��ي از فقدان اهليت صادركننده باشد، جرم چك بلامحل تحقق 
ميي‌ابد«؛2 جهت نامش��روع چك نيز سبب خارج ش��دن آن از حوزه‌ي حقوق كيفري 

نمي‌شود.3
علت اصلي صدور اين آرا، آن اس��ت كه دارنده‌ي چك، به ظاهر س��ند اعتماد 
كرده اس��ت؛ در حقيقت، نقصي را كه به آس��اني نمي‌توان متوجه ش��د، نبايد بهانه‌ي 
خارج كردن چك از قلمرو حقوق كيفري دانس��ت. بنابراين اگر س��ند به وضوح داراي 
نقص باش��د، مانند آن‌كه امضای صادركننده را فاقد باش��د، جرم صدور چك بلامحل 
تحقق نميي‌ابد.4 در اينجا، اصل اعتماد و نظريه‌ي ظاهر، با رويكردهاي حقوق بازرگاني 
همراه است؛ حقوق کیفری و هم‌چنین حقوق بازرگانی، هر دو، از سند قابل پرداخت، 

.)Vasseure, 1951: 11( حمايت مي‌كنند
در حقوق ايران مطابق تبصره‌ي ماده‌ي 7 قانون اصلاح موادي از قانون صدور 
چك مص��وب 1382، مجازات‌هاي مقرر براي صدور چك پرداخت‌نش��دني »ش��امل 
م��واردي كه ثابت ش��ود چ‌كهاي بلامحل بابت معاملات نامش��روع و يا بهره‌ی ربوي 
صادر شده، نمي‌باش��د«. مقصود از معاملات نامشروع، هر معامله‌ي غيرقانوني نيست؛ 
زيرا بسياري از قراردادهاي مشروع نيز باطل مي‌باشند؛ بطلان كي معامله مي‌تواند در 
نتيجه‌ي علل متعددي چون جهل به عوض، درج شرط خلاف مقتضاي ذات و يا موجود 
نبودن موضوع معامله باشد؛ نمي‌توان هر‌گونه وضعيت مدني را در حقوق كيفري مؤثر 
دانس��ت. مقصود قانون، معاملاتي اس��ت كه متضمن سوءاس��تفاده، ‌اعمال مجرمانه و 
خلاف نظم عمومي بوده و چك را وس��يله‌ي اس��تثمار اشخاص نيازمند مي‌نمايد؛  هر 
چند اين امر منحصر در مواردي نيس��ت كه چك براي جهتي صادر مي‌ش��ود كه جرم 
است و موارد قابل سرزنش ديگر را نيز در برمي‌گيرد، اما نمي‌توان هر معامله‌اي را كه 
از حيث مدني و بازرگاني واجد ايراد است،‌ نامشروع به اين معني دانست.5 در هر حال 

1. Crim ., 3 mai 1939 , Gaz. Pal , 1939. 2. 247. 
2. Trib. Corr. Seine 1924, S. 1926, n. 149. 
3. Crim. 27 nov 1926, sem. Jurid, 1927; 19 juill 1929, D.P. 1933. 1.26. 
4. Amiens 30 mars 1950 , R. S . C. 1950, 447.

5. آنچه در خصوص مفهوم معاملات نامش��روع و تمايز آن از معاملات داراي وضعيت قابل فس��خ يا بطلان مدني 
بيان شد، در رأي وحدت رويه‌ي شماره‌ي 4391 به تاريخ 1338/9/17 هيأت عمومي ديوان عالي كشور نيز آمده 
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اگر در حقوق فرانس��ه، عدم اهليت مدني صادركننده‌ي چك، رافع مسؤوليت كيفري 
او نباش��د، در حقوق ايران نمي‌توان به اين قس��مت از استقلال حقوق كيفري پايبند 
ب��ود؛ زیرا در صورت محجور بودن صادركننده ب��رای او امكان تصرف مالي و پرداخت 
وجه چك قانوناً ميس��ر نمي‌باشد. چنان‌چه شخص به هنگام تأديه‌‌ي وجه چك، قانوناً 
نتواند وجه را حتي با فرض موجود بودن پرداخت كند و در واقع مانند ش��خصي باشد 
كه اختيار عملي را از وي س��لب نموده باشند، چگونه مي‌توان او را به دليل همين امر 
مجازات كرد؟ از س��وي ديگر، جرم‌انگاري چك، تنها دلايل فني و اقتصادي داش��ته و 
ارتباطي با نيت مجرمانه ندارد تا ايراد شود كه شخص تنها پايبند به عمل مجرمانه‌ي 
خود اس��ت و محجور نیز ممکن اس��ت این نیت را دارا باشد؛ بنابراین، مجازات او باید 
منطقی باش��د. در واقع جرم صدور چك پرداخت‌نش��دني، مجازات عدم پرداخت وجه 
چك اس��ت؛ يعني ضمانت اجراي كيفري كه براي تضمين مدني نازل شده و با وجود 

منتفي بودن اصل تضمين مدني،‌ نوبت به تضمين كيفري نخواهد رسيد.
يكي از شعب دادگاه تجديد نظر استان خراسان رضوي، با نقض رأي محكوميت 
ش��خص س��فيه كه اقدام به صدور چك بلامحل نموده بود، چني��ن رأي مي‌دهد: »با 
عنايت به سفاهت و حجر تجديدنظرخواه كه حق تصرف در اموال خود ندارد اقدامات 
مالي وي نيز مؤثر نيست و باطل است و مجازات براي صدور چك بلامحل در موردي 
است كه فرد، مجاز به اقدامات مالي باشد لذا ... ضمن نقض رأي صادره،‌ نامبرده از بزه 

انتسابي تبرئه مي‌گردد«.1

2-1-2. سوء استفاده از ضعف نفس و اخذ نوشته به عنف
پرس��ش اين اس��ت ك��ه جرايمي چون سوءاس��تفاده از ضعف نف��س صغير و 

است؛ زيرا در موردي كه به دليل پيش‌پرداخت معامله،‌ چكي صادر و معامله به هر دليل منتفي گردد؛ چنين رأي 
داده شده است كه: »با اطلاق و عموم ماده 238 مكرر قانون مجازات عمومي بر فرض و به جهت قانوني،‌ مسؤوليت 
مدني صادركننده چك بي‌محل دفع گردد اين امر رافع مس��ؤوليت كيفري مش��اراليه نبوده و حكم مزبور و ماده 
7 قانون راجع به چك بي‌محل مورخ 1337/12/16 درباره او قابل اعمال مي‌باش��د. بديهي اس��ت اين حكم شامل 
مواردي كه چك به موجب ماده 310 قانون تجارت صادر نگرديده از قبيل موارد فقدان و س��رقت و جعل چك و 

اجبار صادركننده آن نخواهد بود« )قرباني، 1383: 43(.
1. دادنامه‌ي شماره‌ي 137/137 به تاريخ 1385/1/28 موضوع پرونده‌ي شماره‌ي 84/1821 شعبه‌ي پنجم دادگاه 

تجديدنظر استان خراسان رضوي )خدابخشی، 1389: 364(.
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غيررش��يد،1 سوءاس��تفاده از س��فيد امضاء،2 جعل3 و اخذ امضاء يا سند به عنف،4 در 
صورتي كه معامله مبناي آن‌ها يا خود س��ند، باطل باشد چگونه قابل مجازات است و 

چه خسارتي را می‌توان از مجرای این جرایم تصور نمود؟
برخي از نویس��ندگان خارجی، به دلیل منتفی بودن خس��ارت در این موارد، 
وص��ف مجرمانه‌ي عمل را نيز منتفي مي‌دانند.5 برخ��ی دیگر و نیز دکترین و رویه‌ي 
قضایی ایتالیا با تمسک به مفهوم بطلان نسبی6 و بطلان مطلق7 و قرار دادن آن‌ها در 
حقوق کیفری، عقیده‌ای بینابین عرضه داش��ته‌اند. به عقیده‌ي این نویسندگان، از آن 
جا كه عمل باطل مطلق، به طور کلی فاقد اثر است و در مقابل، باطل نسبی تا هنگامي 
که بطلان آن اعلام نش��ود معتبر و واجد اثر اس��ت، لذا در خصوص دومی، امکان ورود 
زیان و خس��ارت وجود دارد و جرم نیز تحقق می‌یابد؛ در حالی که نس��بت به بطلان 
 Japiot, 1909: 131; Vasseur, 1951:( مطل��ق چنین امکانی متص��ور نمي‌باش��د
14(. در رأی شش��م ژوئن 1901 دیوان کش��ور فرانسه می‌توان چنین رویکردی را در 
خصوص جرم از بین بردن سند مشاهده کرد. در این رأی آمده است: »نظر به اینک‌ه 
خصوصیت عمل حقوقی، متضمن ایجاد تعهد، وضعیت یا موقعیت حقوقی یا س��قوط 
آن است و عملی که از اساس باطل است، در حقوق جایگاهی ندارد و به عبارت بهتر، 
عملی معتبر است که به خودی خود، متضمن یک تعهد مشروع و قانونی باشد و نظر 
به اینک‌ه وجود اس��باب بطلان نسبی مانع از استناد به سند نمي‌باشد، مگر آن‌كه این 
 Japiot, 1909: 131;( »... بطلان از طریق مراجع قضایی یا توافق طرفین اعلام گردد
Vasseur, 1951: 14(. عده‌ای دیگر، ميان عمل ناقص و عمل باطل تفاوت گذاشته و 
اعلام داشته‌اند که هر گاه عملی ناقص بوده و شرایط شکل ظاهری را فاقد باشد، جرم 

1. abus des passions d›un mineur.
2. abus de blanc seing.

تذكر اين نكته نيز لازم كه در سال 1992 از سوءاستفاده از سفيد امضاء يا سفيد مهر، جرم‌زدايي شد )بنگريد به: 
گلدوزيان، 1386، ش 1: 75-84(.

3. Faux.
4. Dextorsion de signature ou de titre.
5. Chauveu et Hélie, Théorie du code pénal, Tom 5.4e édition, 1863, n. 2046; Faus-
tin Helie et Broughot, Pratique Criminelle des Cours et Tribunaux, Tom.2, 1948, 
n. 752.
6. nullité relative.
7. nullité absolue.
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تحقق نمی‌یابد؛ زیرا ورود خسارت متصور نيست؛ اما اگر عمل مذكور به دلیل شرایط 
دیگر باطل باش��د، از آن جا كه امکان فریب فراهم است، به عنوان شروع به جرم قابل 

.)Vasseur, 1951: 15( بررسی است
در مواد 596 و 668 قانون مجازات اس�المي مصوب 1375، اخذ نوشته‌اي كه 
موجب التزام ش��خص ش��ود و در حالت نقص رواني فرد به دست آيد و اخذ نوشته به 
عنف و تهديد از هر ش��خص، جرم تلقي ش��ده است. در اين ماده، واژه‌ي غيررشيد در 
معني عام به كار رفته اس��ت؛ مقصود تنها اش��خاص سفيه، مجنون و يا صغير نيست؛ 
بلكه هر كسي كه به دليل وضعيت روحي و رواني، ‌قدرت اداره‌ي اموال را نداشته باشد 
و يا در نتيجه‌ي اس��تعمال مواد مخدر يا شرب مس��كر و نظاير آن، توانايي متعارف را 
فاقد باشد، مشمول حكم اين ماده از قانون است. اين تفسير با رويكرد حقوق مدني نيز 
انطباق دارد. براي اين منظور نيازي به استقلال حقوق كيفري احساس نمي‌شود.1 در 
خصوص س��ند يا نوشته‌اي كه سبب التزام غيررشيد شود، يكي از نويسندگان، ايرادي 
را مطرح نموده و بدان پاس��خ داده‌اند؛ بدين صورت كه از نظر قانوني، س��ند متضمن 
تعهد، سبب اشتغال ذمه و التزام غيررشيد نخواهد شد؛ بنابراين چگونه در ماده‌ي 596 
قانون مذكور از التزام سخن رفته و چنين التزامي از شرايط تحقق جرم محسوب شده 
اس��ت؟2 قانون مدني براي اين اش��خاص، هيچ‌گونه تعهدي را به رسميت نمي‌شناسد؛ 
به اين ترتيب ش��رط تحقق جرم، فراهم نمي‌باشد.3 پاسخ اين ايراد، با مفهوم خسارت 
در حقوق كيفري كه التزام و تعهد مذكور را نيز در برمي‌گيرد و با استناد به استقلال 
اي��ن حقوق، داده مي‌ش��ود؛ زيرا حقوق كيفري هرگز التزام مذك��ور را به معني التزام 
قانوني و قابل اجرا تفس��ير نمي‌كند، بلكه قابليت ظاهري التزام كافي اس��ت؛ از آن‌جا 
كه س��ند مذكور مي‌تواند اسباب محدوديت و سوءاستفاده‌ي بعدي دارنده را نسبت به 
دارايي غيررش��يد فراهم آورد، همين اندازه براي دخالت حقوق كيفري كافي اس��ت؛ 
اين امر با فقدان تعهد واقعي س��ند منافاتي ندارد. اگر قرار باشد به صرف فقدان التزام 

1. براي ملاحظه‌ی مفهوم عام غيررشيد و اشخاص در حكم مجنون )بنگريد به: كاتوزيان، 1376: 35/2 و 39(.
2. هر كس با استفاده از ضعف نفس شخصي يا هوي و هوس او يا حوايج شخصي افراد غيررشيد به ضرر او نوشته 
يا سندي اعم از تجاري يا غيرتجاري از قبيل برات، سفته، چك، حواله، قبض و مفاصا حساب و يا هرگونه نوشته‌اي 
كه موجب التزام وي يا برائت ذمه‌ گيرنده سند يا هر شخص ديگر مي‌شود به هر نحو تحصيل نمايد علاوه بر جبران 
خسارت مالي، به حبس از شش ماه تا دو سال و از كي ميليون تا ده ميليون ريال جزاي نقدي محكوم مي‌شود ...«.

3. براي ملاحظه‌ی ايراد و پاسخ آن )بنگريد به: ميرمحمدصادقي، 1378: 172-174(.
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واقعي و نفس‌الامر،‌ حقوق كيفري را كنار گذاش��ته يا در اس��تقلال آن ترديد نماييم، 
نيازي به پيش‌بيني جرم س��رقت و مبارزه با آن احس��اس نخواهد شد؛ چرا كه همان 
مقررات »غصب و ضمان يد« براي اين مهم كافي به نظر مي‌رس��د. حقوق كيفري در 
مقابل التزام يا فقدان تعهد مدني استقلال دارد و تحقق جرم را منوط به آن نمیک‌ند 

)ماهيت لابشرط(.
در خصوص اخذ نوشته از طريق تهديد و عنف نيز هرچند اراده‌ي انشايي براي 
تعهد موجود در سند وجود ندارد، اما قاعده‌ي كيفري دخالت كرده و به صرف فقدان 
اراده‌ي انش��ایی، توجهی نمیک‌ند. چنان‌چه سند، متضمن تعهد مالي يا اقرار به امري 
نباشد و يا اقرار به چيزي باشد كه در اختيار شخص تهديدكننده است، باز هم از وصف 
مجرمانه‌ي عمل كاس��ته نخواهد ش��د. براي مثال، هرگاه دو نفر با ش��كنجه و تهديد، 
نوش��ته‌اي را از شخص دريافت ‌كنند كه متضمن اقرار به سرقت باشد؛ با اثبات سرقت 
نيز، عمل اخذ نوش��ته، مش��مول قاعده‌ي كيفري موضوع ماده‌ي 668  قانون مجازات 
اسلامي1 قرار مي‌گيرد و به صرف اقرار بعدي شخص در مرجع قانوني و انطباق نوشته 

با واقع، نمي‌توان عمل را از شمول قاعده‌ي كيفري خارج نمود.2

2-2. بطلان و توصيف اختصاصي جرم
برخ��ي از جراي��م تنها با جمع ش��دن وصف معيني در ش��خص، قابل تحقق 
هس��تند؛ مانند بزه اختلاس كه به وسيله‌‌ي مأمور دولت و جرم نظامي كه به وسيله‌ي 

1. »هر كس با جبر و قهر يا اكراه و تهديد ديگري را ملزم به دادن نوش��ته یا س��ند يا امضا و مهر نمايد و يا س��ند 
و نوش��ته‌اي كه متعلق به او يا س��پرده به او مي‌باشد را از وي بگيرد به حبس از سه ماه تا دو سال و تا )74( ضربه 

شلاق محكوم خواهد شد«.
2. در قرار مجرميت ش��ماره‌ي 214/1611 به تاريخ 1385/10/30 صادره از ش��عبه‌ي يازدهم دادياري دادس��راي 
عمومي و انقلاب مش��هد موضوع پرونده‌ي ش��ماره‌ي 11/1279/85: »... با توجه به ارائه اصل رس��يد عادي مبني 
بر اقرار به تملك وجوه و چ‌كها كه هر چند مطابق با واقع اس��ت ولي از منظر حقوق كيفري و با عنايت به اصل 
اس��تقلال حقوقي آن و اصالت قواعد كيفري، اخذ چنين نوش��ته‌اي جرم بوده و مطابقت يا عدم‌ مطابقت محتويات 
نوش��ته با واقع، ارتباطي با اصل جرم مذكور ندارد؛ زيرا هدف از آن، برخورد كلي با چنين اعمالي اس��ت تا اشخاص 
قاضي كار خود نش��ده و دادگس��تري خصوصي را به مراجع عمومي ترجيح ندهند و نتايجي نظير ش��كنجه و ايراد 
صدم��ه‌ی بدن��ي كه در اين پرونده حادث ش��ده اس��ت به بار نيايد ...«. ش��عبه‌ي يكصد و هش��تم دادگاه عمومي 
جزايي مش��هد نيز به موجب دادنامه‌ي ش��ماره‌ي 461/5476 به تاريخ 1385/11/29 موضوع پرونده‌ي ش��ماره‌ي 
108/5102/85، اعلام داشته است: »... از جهت اخذ نامه به عنف و تهديد، صرف نظر از گذشت شاكي و هر چند 
نامه پيوس��ت هيچ‌گونه آثار حقوقي نداش��ته و اثري بر آن مترتب نيست، نظر به اين كه با شكنجه و آزار اخذ شده 

لذا مستنداً به ماده 668 قانون مجازات اسلامي... محكوم مي‌گردد ...«.
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نظاميان ارت��كاب ميي‌ابد. برخي جرايم نيز عليه اش��خاص داراي وصف معين، اعمال 
مي‌ش��ود مانند توهين به مأمور دولت؛ در اين موارد بايد توصيف اختصاصي كارمند يا 
نظامي فراهم آيد؛ در خصوص اين‌گونه جرايم اين پرس��ش مطرح است كه آیا بطلان 

قرارداد استخدام کارمند، مانع از تحقق اين وصف مي‌شود یا آن‌كه چنين نيست؟ 
هم‌چنین قواعد كار متضمن برخي جرايم و مسؤوليت‌ها براي كارفرما و كارگر 
است؛ تحقق اين عناوين، در پرتو رابطه‌اي حقوقي است كه ممكن است از نظر حقوق 
مدني باطل باشد؛ پرسش اين است كه آيا اين بطلان مانع اعمال قواعد كيفري است؟

حقوق فرانس��ه بين كارمندان دولت و نظاميان تمايز قائل اس��ت. در خصوص 
كارمن��دان دول��ت، اع��م از آن‌كه ارتكاب جرم عليه آن‌ها يا از س��وي آن‌ها باش��د، به 
بط�الن يا غيرقانوني بودن اس��تخدام يا انتصاب آن‌ها توجهي ن��دارد. حتي در فرضي 
كه عزل كارمند، غيرقانوني باش��د و كارمند در واقع حق داشته باشد به وظايف پست 
سازماني خود ادامه دهد، به غيرقانوني بودن عزل توجه نمي‌شود؛ صرف دخالت چنين 
كارمن��دي، مي‌تواند اقدام او را داراي وصف مجرمانه نمايد.1 بديهي اس��ت صدور رأي 
به محكوميت كارمند در نتیجه‌ی اختلاس وی و س��پس بطلان قرارداد استخدام او از 
جهات اعاده‌ي دادرس��ي و فرجام‌خواهي نخواهد بود. در عين حال برخي تصميم‌هاي 
مغاير با اين وضع نيز ملاحظه مي‌ش��ود. براي مثال در رأي بيس��ت و نهم مه 1896 
ديوان كشور فرانسه آمده است: »اصطلاح مأمور عمومي... شهرونداني را شامل است كه 
يا به وسيله‌ي كي انتخابات نظام‌مند يا به وسيله‌ي نمايندگي قوه‌ي مجريه، ‌به سمت 
نمايندگي عمومي برگزيده ش��ده باش��ند«.2 رويه‌ي قضايي فرانس��ه در خصوص اتهام 
اخذ رش��وه توسط يكي از كارمندان اداره كه در قبال دريافت وجه،‌ صورت‌جلسه‌اي را 
تنظيم نكرده و مدعي انتصاب غيرقانوني خود ش��ده، معتقد است: »... متهم ... وظايف 
خود را در طول بيست ماه بدون هيچ مانع و اعتراضي انجام داده است و نمی‌تواند به 
غیرقانونی بودن اس��تخدام خود اس��تناد کند«.3 دكترين فرانسه و رويه‌ي قضايي اين 
كش��ور در اين رويكرد قاطع اس��ت؛ دليل آن را حمايت از فعاليت‌های عمومي،‌ اصل 

اعتماد و نظريه‌ي ظاهر مي‌داند.    

1. Crim. 25 février 1842, S. 1842.1.958.
2. D.P, 1897.1.238; 24 Février 1893, D.P. 1893. 1. 393.
3. Crim.11 juin 1813, S. chr.Bull.crim, n. 127.
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در خصوص نظاميان نيز كي اصل مش��ابه وجود دارد؛ بدين نحو كه هر كس 
تحت كنترل ارتش يا عضو آن است، نظامي محسوب مي‌شود؛ هر چند ارتباط او با ارتش‌ 
حقيقي نباشد )Hugueney, 1933: 87(؛ به عبارت ديگر »يونيفرم مبين سرباز بودن 
فرد اس��ت«؛1 هرگاه استخدام اين نظامي باطل باش��د، باز هم تحت سيطره‌ي دادگاه 
نظامي خواهد بود.2 تنها استثنايي كه مطرح شده، راجع به جرم فرار از خدمت است؛3 
چرا كه بسياري از تصميمات رويه‌ي قضايي فرانسه براي تحقق اين عنوان مجرمانه بر 
لزوم كي ارتباط قانوني و قرارداد يا انتصاب صحيح دلالت دارد. ديوان كش��ور فرانس��ه 
در اين خصوص معتقد است »جرم فرار از خدمت تنها جرمی نظامي نيست؛ اين جرم،‌ 
به‌ويژه نقض قرارداد استخدام و تعهد آن است كه قانون بر عهده‌ي فردي قرار مي‌دهد 
كه در حال انجام خدمت نظامي خود اس��ت«؛4 لذا، در صورت غيرقانوني بودن ارتباط 

شخص با نظام اداري، ‌اين تعهد وجود ندارد و تحقق جرم نيز منتفي است.
در رويه‌ي قضايي ايران نيز مي‌توان به برخي از آرا، اشاره نمود، از جمله در رأي 
شماره‌ي 720 به تاريخ 1325/5/15 شعبه‌ي پنجم ديوان عالي كشور آمده است: »در 
مورد جرم توقيف غيرقانوني اگر متهم در تمام مراحل، عمل خود را مبتني به دستور 
مافوق خود نموده و از بعضي اوراق نيز همين طور استنباط شود، دادگاه نبايستي )به 
ملاحظه اين كه آمرين س��مت قانوني نداشته‌اند( بدون توجه به اجبار اداري متهم به 
اطاعت امر آنان، مبادرت به صدور حكم محكوميت نمايد« )متین، بي‌تا: 103(. در اين 
تصميم‌گي��ري قضايي، دادگاه صرف‌نظر از قانوني بودن س��مت آمر يا غيرقانوني بودن 
آن،‌ اجبار معنوي ناش��ي از دس��تور مافوق را دفاع مناسبي مي‌داند؛ امري كه به معني 
بي‌توجهي نس��بت به صحت يا بطلان رابطه‌ي قراردادي ش��خص مي‌باش��د. هم‌چنین 
براي ش��مول قانون كار ضرورتي به قانوني بودن اس��تخدام كارگر نمي‌باشد؛ بنابراين 
جز در مواردي كه قانونگذار به نحو ديگري مقرر مي‌كند، اس��تخدام اش��خاصي كه با 
منع قانوني مواجه اس��ت و بطلان قرارداد كار آن‌ه��ا، از همان ضمانت اجراي كيفري 
تبعيت مي‌كند كه اس��تخدام صحيح داراس��ت. در تمام اين موارد، مهم، ظهور قوي و 

1. L’uniforme fait le soldat.
2. Crim, 15 juin 1949, Bull. Crim, 1949, n. 213.
3. Désertion.
4. Crim, 3 janvier 1936, Bull.crim, n. 4. 27 Février 1937, D.H, 1937, 318.
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قابل اعتمادي اس��ت كه براي دخالت حقوق كيفري كافي به نظر مي‌رسد، براي مثال 
قان��ون كار به دليل تبعيت حقوقي1 كارگر از كارفرم��ا و امكان تخلفات خطرناكی كه 
تماميت جس��مي و روحي كارگر را هدف قرار مي‌دهد، داراي برخي ‌ضمانت اجراهاي 
كيفري است؛2 در اين موارد قانون مذكور به صحت يا بطلان قرارداد توجهي ندارد؛ آن 
چه مهم است كنترل و نظارت بر كارگر است كه مي‌تواند زمينه‌ساز تخلفات خطرناك 

باشد و اين امر، در هر دو صورت صحت قرارداد و بطلان آن، ‌مشترك است.

3-2. بطلان و اسباب اباحه
در برخي از جرايم، مرتكب با اثبات توجيهاتي از مسؤوليت كيفري مبري شده 
ي��ا عمل خود را از زمره‌ي اعمال مجرمانه خارج مي‌نمايد. يكي از مهم‌ترين جنبه‌هاي 
اين توجيه را در خصوص جرايم عليه اش��خاص مش��اهده مي‌نماييم؛ كارمند عمومي 
در مق��ام اج��راي حكم قانون يا آمر قانوني مي‌باش��د و ش��خص ديگري با اس��تناد به 
غيرقانوني بودن عمل او يا بطلا‌ن دس��تور، در مقابل او مقاومت مي‌كند. جرايم تمرد،3 
فك و شكستن پلمپ،4 ممانعت از كار عمومي5 از اين قبيل موارد است كه در فرضي 
كه مأمور عمومي در صدد اجراي قانون اس��ت، ارتكاب ميي‌ابند. به عنوان مقدمه بايد 
گفت كه در اين موارد ميان عدالت و نظم، نوعي تعارض حادث مي‌ش��ود؛ زيرا چگونه 
مي‌توان به اش��خاص اجازه داد قاضي كار خود شده و به بهانه‌ي غيرقانوني بودن اقدام 
مأمور عمومي، مقاومت نموده يا مهر دولتي را تخريب نمايند؟6 رويه‌ي قضايي كش��ور 

1. Subordination juridique.
2. مواد 171 تا 183 قانون كار مصوب 1369.

3. Rébellion.
4. Bris de scellés.
5. Opposition à L exécution des travaux publics.

6. داس��تان و تراژدي معروف س��وفوكل )Sophocle( متولد 496 و وفات 406 پيش از ميلاد، به نام »آنتيگون« 
"Antigone" نمونه‌‌ي برجس��ته‌اي اس��ت كه طرفداران حقوق طبيعي به آن استناد مي‌كنند؛ زيرا در برابر دستور 
كرئ��ون "Créon" مبن��ي بر ممنوع بودن دفن جنازه‌ي پولينيس، آنتيگ��ون خواهر او به دفن جنازه‌ي برادر اقدام 
مي‌كن��د و فرم��ان را زير پا مي‌گ��ذارد و در مقابل كرئون مي‌گويد »اين قانون، قانوني نب��ود كه زئوس آن را وضع 
كرده باشد. عدالت وقتي كه در كنار خدايانِ بي‌مقدار مي‌نشيند، ديگر عدالت نيست. زئوس و عدالت، چنين امري 
را براي انس��ان‌ها مقرر نكرده‌اند. تصور نمي‌كنم كه فرمان‌هاي تو آن چنان قوي باش��ند كه انسان فناپذيري بتواند 
قواني��ن نانوش��ته خدايان را زير پ��ا بگذارد. اين قوانين، نه مال ديروز و نه مال امروزند، بلكه قوانين هميش��گي‌اند، 
هيچ‌كس نمي‌داند چه موقع پيدا ش��ده‌اند«. براي ملاحظه‌ي تفس��ير حقوقي از اين ت��راژدي )بنگريد به: مالوري، 

.)24-31 :1381
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فرانس��ه با اين اس��تدلال، هر نوع مقاومت را در مقابل اعمال غيرقانوني مأمور محكوم 
مي‌كند. در رأي بيس��ت و چهارم اكتبر 1946 ديوان كش��ور فرانسه در خصوص اقدام 
ش��خصي كه ب��ه تخريب دكل برق در ملك خود به ‌رغ��م غيرقانوني بودن نصب دكل 
اقدام كرده بود، آمده است: »متن ماده‌ي 438 قانون جزا عام و مطلق است و هر نوع 
صدمه به عمارت و بنايي را كه براي منفعت عمومي تعيين شده است، در برمي‌گيرد؛ 
‌در هر حال تمام تجاوزات مس��تقيم و ش��خصي، ممنوع مي‌باش��ند ...«.1 در خصوص 
فك و شكس��تن پلمپ رسمي2 و ممانعت از كار عمومي3 نيز اين موضع مطلق، اعمال 
ش��ده اس��ت. ديوان كش��ور فرانس��ه در كي مورد اعلام مي‌كند كه »به هيچ عنوان«4 
غيرقانوني بودن دس��تور مق��ام عمومي نمي‌تواند توجيه‌كنن��ده‌ي مقاومت در برابر او 
باشدVasseur, 1951: 38( 5(. براي توجيه بيشتر چنين رويكردي، به فرض »قانوني 
بودن عمل مقام عمومي« تمس��ك مي‌ش��د. فرضي كه اثبات خلاف آن ممكن نبود و 
اس��تثنائات بسيار محدودی داشت. اين فرض، با این شدت، حتي در حقوق عمومي و 
اداري نيز سابقه نداشت. البته دكترين فرانسه بر خلاف رويه‌ي قضايي، ‌به طور مطلق، 
 Vasseur, 1951:( به اعمال محكوميت در مقاب��ل اعمال غیرقانونی مأمور قائل نبود
40(. صرف‌نظر از تحولات تفصيلي اين بحث، نويسندگان بعدي با استفاده از نظريه‌ي 
ظاهر و فروكاستن استقلال حقوق كيفري به مفهومي كه از نظر حقوق اداري نيز قابل 
پذيرش باشد، آن را تعديل كرده )Desgranges, 1937: 184 à 291( و صرفاً عملي 
را كه ظاهراً مطابق قانون باش��د، مورد حمايت قرار دادند. در اين مفهوم، حق مقاومت 
شناس��ايي ش��د؛ اما اقدام مأمور بايد خلاف ظاهر جلوه نمايد ت��ا توجيه‌گر مقاومت از 

سوي اشخاص ديگر باشد.
برخي نويس��ندگان ايراني، بدون اش��اره به اصل اس��تقلال حقوق كيفري، از 
حدود مقاومت در برابر مأمور دولت س��خن گفته‌اند؛ به نظر مي‌رس��د ايشان با آخرين 

1. Crim , 24 octobre 1946, D, 1947, 37. 
2. Crim, 28 novembre . 1902 , D. 1903, 1. 194. 
3. Crim , 3 mai 1834. S. 1834, 1. 32. 
4. A aucun titre.

5. ذكر برخي آراء ديوان كش��ور فرانس��ه مناسب به نظر مي‌رس��د؛ در يكي از آراء چنين آمده است كه اگر دستور 
از طرف قاضي بازداش��ت صادر نش��ده و كميسر پليس آن را صادر نموده باش��د، نمي‌توان مقابل آن مقاومت كرد 
)Crim, 5 janvier 1821( و يا آن‌كه مقاومت در برابر مأمور اجرا هرچند سند اجرايي نيز نداشته باشد، ممنوع 
(See: Vasseur, 1951: 38).             	 :براي ملاحظه‌ی آراء ديگر .)Crim, 15. juillet 1826( است
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تحول حقوق فرانسه همداستان بوده و بر نظريه‌ي ظاهر تأكيد دارند )محسني، 1382: 
211/3-208(. حقوق كيفري در مقابل غيرقانوني بودن وضعيت مأمور اداري و بطلان 
عمل او استقلال دارد؛ اما نه به آن اندازه كه از سخت‌گيري حقوق اداري نيز فراتر رود 
و محكومي��ت كيف��ري فرد را در نتيجه‌ي مقاومت در براب��ر اعمال به ظاهر غيرقانوني 

بپذيرد.
بط�الن عمل حقوقي در زمينه‌ي حق��وق خانواده نيز آثاري به دنبال دارد. در 
مواردي مانند تحقق زناي محصنه، بدون ترديد بايد عقد صحيحي وجود داشته باشد؛ 
در اين خصوص، حقوق كيفري تابع نفس‌الامر اس��ت. بنابراين اگر ازدواج، باطل بوده 
و نزديكي به ش��بهه ‌صورت گيرد، زناي با زن، موجب تحقق وصف احصان نيس��ت؛ در 
چنين فرضي مي‌توان به بطلان نكاح اول اس��تناد و به عنوان اس��باب تبديل به جرم 
ضعيف‌تر اس��تفاده كرد. در حقوق تطبيقي، ‌اثر بطلان ب��ه ويژه در جرم تعدد زوجات 
مطرح است؛ ممكن است طلاق همسر اول باطل باشد يا در صحت ازدواج ترديد شود 
و يا ازدواج در واقع باطل اعلام گردد. در این فروض، پرس��ش اين اس��ت كه آيا ازدواج 

دوم، مصداق جرم تعدد زوجات است؟
حقوق آلمان، اش��تباه حكمي را در اين مورد رافع مس��ؤوليت مي‌داند )فلچر، 
1384: 268-266(. روي��ه‌ي قضاي��ي ايالات متحده‌ي آمريكا نيز بدين صورت اس��ت 
)فلچر، 1384: 268-266( و در حقوق انگليس، تنها در صورت عاري بودن از خطاي 
كيفري مي‌توان به بطلان عمل حقوقي اس��تناد ك��رد )فلچر، 1384: 268-266(. در 
حقوق فرانسه برخي آراء، بين بطلان مطلق و نسبي تفاوت قائل شده و صرفاً در فرض 
اول، بروز جرم را محقق نمي‌دانند.1 بخش��ي از دكترين فرانس��وي با اين عقيده موافق 
نب��وده و در تم��ام اين موارد، جرم را محقق دانس��ته و به قب��ح اجتماعي ظاهري آن 
اس��تدلال مي‌نمايند؛ زيرا در ظاهر، عقد نكاحي وجود دارد و تا پيش از اعلام رس��مي 
بط�الن آن،‌ همگي آن را مانند عقد صحيح دانس��ته و با ديد قابليت س��رزنش به آن 
مي‌نگرند.2 اين رويكرد اس��تقلال‌طلبانه‌ي حقوق كيفري ب��دون مخالفت باقي نمانده 
است؛ در مقابل عقيده بر اين است كه اگر اين استقلال پذيرفته شود، مي‌توان در مورد 

1. Crim, 17 décember 1812, Répertoire Dalloz, bigamie, n. 44.
2. نويس��ندگاني مانند گارو )Garraud(، گارسون )Garçon(، گويه )Goyet( و مرلن )Merlin( اين ديدگاه 
(See: Vasseur, 1951: 33).             		 را دارند. براي ملاحظه‌ي نظريات اين نويسندگان،  
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سرقت همسران از يكديگر نيز آن را اعمال كرد.1
قانونگ��ذار اي��ران در م��اده‌ي 1043 قانون مدني، ازدواج دخت��ر را موكول به 
رضاي��ت ولي قهري مي‌داند؛ برخي فقها ازدواج ب��دون اذن ولي را باطل مي‌دانند؛ اما 
ب��ر اين باورند كه عمل نزديكي مس��توجب حد ش��رعي زنا نمي‌باش��د.2 ازدواج بدون 
كس��ب اين امر حكايت از استقلال حقوق كيفري دارد؛ موضوعي كه در خصوص جرم 
نپرداخت��ن نفقه‌ی زوجه و فرزندان نیز متصور اس��ت؛ به ‌رغم بطلان نكاح مي‌توان به 

جرم بودن عمل شوهر در عدم پرداخت نفقه نظر داد.3

3. ايفاي تعهد قراردادي و اثر يكفري آن
تعهدات باید اجرا شوند؛ متعهدٌله نيز حق مطالبه‌ي اجراي آن را دارد؛ اما گاه 
تأکی��د بر ایفای تعهد، نمی‌تواند حقوق ذی‌حق را تأمی��ن یا حفظ کند، زیرا زمینه‌ي 
اثبات تعهد یا مراجعه به دادگاه مدنی فراهم نیس��ت یا متعهدٌله در وضعیت دش��واری 
ق��رار دارد و از ای��ن مراجعه طرفی نمی‌بندد؛ از این رو، گاه توس��ل به ضمانت اجرای 
جزایی امري بایس��ته اس��ت؛ آن‌گونه‌كه ذی‌حق می‌تواند با رجوع به دادگاه جزایی و 
اس��تفاده از اصل س��رعت در اثبات جرم و استرداد مال، به هدف خود نایل آید. برخی 
تصور میک‌نند هر كجا تضمین مدنی باشد، نوبت به تضمین جزایی نمی‌رسد یا نباید 
برس��د؛ اينان با طرح ای��رادات مدنی‌، برخی اعمال را که منطق��اً قابل حمایت جزایی 
هس��تند، از این تضمین محروم میک‌نند. در پاس��خ قائلين به اي��ن عقيده باید گفت 
ک��ه بین ایفای تعهد قراردادی و اعمال ضمانت اجرای جزایی مباینتی نیس��ت؛ اين‌ها 
در کنار هم قابل اعمال می‌باش��ند. برای تبیین بحث، ابتدا رویکرد تطبیقی مربوط به 

 Mariage( 1. ازدواجي كه در واقع امر وجود نداشته، اما بر مبناي اعتقاد زوجين يا يكي از آن‌ها منعقد شده است
Putatif(، در فرانس��ه از اس��باب مصونيت در جرم سرقت همسران برشمرده شده اس��ت؛ زيرا ماده‌ي 380 قانون 
جزاي )قديم( فرانسه و ماده‌ي 12- 311 قانون جديد جزاي اين كشور در روابط زوجين سرقت را از اسباب اباحه 
(Hebert, 1933: 34).      		 مي‌داند. بي‌ترديد اين رويكرد در استقلال حقوق كيفري ريشه دارد:

2. »عقد باطل اس��ت ولي حد ندارد چون آميزش به عنوان نامش��روع نبوده و عمل منافي عفت تحقق پيدا نكرده 
است« )صانعي، 1384: 97/1(.

3. ب��ه وي��ژه مدلول رأي وحدت رويه‌ي ش��ماره‌ي 617 به تاريخ 1376/4/3 هيأت عمومي ديوان عالي كش��ور در 
خصوص تكليف پدر طبيعي نس��بت به تأمين نفقه‌ي فرزندان نامش��روع خود، مي‌تواند به اين استدلال و استقلال 
كمك كند. در رأي وحدت رويه‌ي هيأت عمومي ديوان عالي كش��ور به ش��ماره‌ي 633 به تاريخ 1378/2/14 نيز، 
به ‌رغم قانوني بودن حبس زوجه و عدم تمكين وي در مقام اجراي اين حق، اس��تنكاف از پرداخت نفقه به چنين 

زوجه‌اي، فاقد وصف مجرمانه دانسته شده است.
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ایفای تعهد و نقش ضمانت اجرای جزایی و س��پس، یکی از مهم‌ترین مواردی که گاه 
در رویه‌ي قضایی منعکس می‌شود و توصیف حقوقی متفاوتی را متوجه خود میک‌ند، 

بررسی می‌شود.

1-3. بحث تطبیقی
با تحقق قرارداد، مهم‌ترين اثر آن يعني لزوم اجراي تعهدات قراردادي جريان 
ميي‌ابد. حقوق مدني با توجه به قواعد و اصول متعددي، بر اين بخش تأكيد و از طريق 
الزام‌ه��اي قانوني، ‌متعهد را به انجام تعهدات ق��راردادي الزام مي‌نمايد. اما اگر تنها بر 
اين اس��اس به اعمال و رفتار اشخاص توجه ش��ود،‌ پذيرش قواعد مدني دشوار خواهد 
بود. براي مثال در فروشگاه‌هاي عرضه‌ي كالا كه مشتري با برداشتن كالا و تحويل به 
صن��دوق‌دار و توافق طرفين ب��ر قيمت و بدون پرداخت وجه ‌كالا را با خود مي‌برد، آيا 
مي‌توان به تحقق قرارداد و لزوم اجراي تعهدات آن )الزام مش��تري به پرداخت ثمن(، 
حكم داد و فروشنده را به طي طريق دادگستري و ايفاي حق خود الزام نمود يا آن‌كه 

بايد به تحقق سرقت يا خيانت در امانت يا تحصيل نامشروع مال حكم داد؟1
بي‌گمان نقشي كه منطق حقوق دارد در حقوق مدني نيز اثرگذار است؛ همواره 
نمي‌توان با جمع‌كردن چند قاعده، نتيجه‌اي به دست آورد كه لازمه‌ي آن قواعد باشد؛ 
بلكه بايد رويكردهاي انس��اني روابط حقوقي را نيز در نظر داش��ت )كاتوزيان، 1377: 
35/3(؛ اما گذش��ته از تأثير منطق حقوق در اي��ن تحليل‌ها، حقوق كيفري نمي‌تواند 
عمل مش��تري را در بردن كالا، امري مش��روع و غيرقابل سرزنش بداند؛ بنابراين حكم 
به جرم بودن عمل او، صرف نظر از قرارداد و آثار آن، خواهد نمود. نويسندگان حقوق 
مدن��ي ب��ا تحليل‌هاي متفاوت، به دنبال يافتن راهي هس��تند ك��ه ضمن حفظ اصول 

1. موارد بسیاری را می‌توان در عمل مشاهده نمود؛ مانند آن‌كه شخصی با مراجعه به تعمیرگاه اتومبیل، خواستار 
نصب وس��یله‌ای بر روی اتومبیل خود می‌ش��ود یا اقدام به پرُ کردن باک بنزین اتومبیل خود میک‌ند و یا کالایی را 
به بهانه‌ي خرید در اتومبیل خود قرار می‌دهد و سپس بدون پرداخت وجه و بدون کسب رضایت مالک یا متصدی 
محل متواری می‌ش��ود. در تمام این موارد، وصف ربودن مال صدق میک‌ند و نباید به بهانه‌ي وجود قرارداد یا اذن 
اولیه، بحث عدم ایفای تعهد را مطرح و مالک را به طرح دعوای مدنی سوق داد. در واقع تا هنگامي که وجه بنزین 
یا وس��یله‌ي منصوب یا کالا، پرداخت نش��ده باشد، تملیکی تحقق نیافته است. کس��انی که تصور میک‌نند از نظر 
حقوق قراردادها، به محض ایجاب و قبول ظاهری یا تحویل مال به ش��خص، بیع واقع ش��ده یا تصور میک‌نند که 
م��ال، با اذن و رضایت، تحویل ش��ده و بنابراین بحث از ربودن معن��ا ندارد، قواعد قراردادی را بدون تحلیل صحیح 

حاکم بر موضوع می‌دانند.
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ق��راردادي خود و اصل تمليكي بودن عقدي مانند بي��ع، راهي نيز براي تلقي عرفي و 
تأييد نامشروع بودن عمل مشتري بيابند؛ برخي بيع را تمام شده دانسته و تنها آن را 
متضمن ش��رط تأخير مالكيت مي‌دانند )كاتوزيان، 1376: 326-324( و گروهي بيع 
را به »داد و ستد« عملي تنزل داده و پرداخت ثمن توسط مشتري را نشانه‌ي ايجاب 
قرارداد تلقي مي‌كنند )كاتوزيان، 1376: 326-324(. اما پرس��ش اين است كه آيا از 
منظر حقوق كيفري، ضرورتي به تحليل ظريف و دقيق مدني براي قبح عمل مشتري 
وجود دارد و آيا استقلال اين رشته‌ي حقوقي نمي‌تواند راه‌حل معقولي به دست دهد؟

در پاس��خ به اين پرسش، نويس��ندگان فرانسوي و رويه‌ي قضايي اين كشور با 
مبناي اس��تقلال حقوق كيفري، عمل مشتري را سرقت و مستوجب مجازات مي‌دانند 
)Goutal, 1980: 931(؛ اين استقلال تا بدانجا پيش رفته است كه عده‌اي به تعارض 
مالكيت مدني و كيفري اش��اره دارند؛ زيرا حقوق كيفري، مش��تري را سارق دانسته و 
مالك نمي‌شناسد؛ در حالي كه حقوق مدني، به دليل اصل رضايي بودن عقد، مالكيت 
او را مي‌پذيرد.1 ش��عبه‌ي كيفري ديوان كش��ور فرانس��ه كه از قاعده‌ي انتقال مالكيت 
مدن��ي حمايت كرده و حتي در خصوص فروش��نده‌اي ك��ه پـس از بيع و عدم تحويل 
كالا به مش��تري در آن تصرف غيرقانوني نموده، حكم به محكـوميت داده اس��ت؛2 در 
مس��أله‌ي نپرداختن ثمن معامله توس��ط مش��تري، از اعمال قاعـده‌ي انتقال مالكيت 
خودداري نموده اس��ت و بيان م��ي‌دارد كه در اين حالت »مش��تري تنها كي تصرف 
موقت مادي دارد كه مس��تلزم سلطه‌ي مالكيت نمي‌باشد«.3 در واقع، از ميان قاعده‌ي 
مدني كه در صدد اجراي تعهدات، انتقال ريسك مبيع و حل تعارض مشتريان متعدد 
اس��ت و قاعده‌ي كيفري كه صرف‌نظر از مالكيت در صدد حمـايت از منافع اقتصادي 
فروش��نده است، تقدم با دومي است؛ حقوقدانان مدني نيز از اين امر خشنود هستند.  
)Goutal, 1950: 931( در ی��ک م��ورد پس از آنک‌ه نمايندگ��ي كنترل اقتصادي،4 
نمون��ه‌ای از كالای ش��خصی را کنار می‌گذارد، مالک اقدام به خ��ارج کردن آن نمونه 
میک‌ند؛ در اين پرونده، دادگاه به تحقق س��رقت حك��م نمود.5 از نظر قاعده‌ی مدني، 

1. (Goutal, 1980: 931; Crim, 4 juin 1915, S, 1918.1. 225).
2. Crim, 14 juin 1978, Bull. Crim, 197.
3. Crim, 14 et 30 mai 1958, D, 1958, 513.
4. Agent du contrôle économique.
5. Crim , 21 février, 1944, J.C.P, 1946, 11, 3122.
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نمونه‌گيري1 از مال ش��خص، س��بب محروميت وی از مالكيت نيس��ت؛ چرا كه صرفاً 
توقي��ف و ضب��ط مال2 اين نتيجه را به دنب��ال دارد و نمونه‌گيري، به معني ضبط مال 
نيس��ت. اما قاعده‌ي كيفري به گونه‌اي ديگر حكم مي‌دهد و عمل شخص را در ربودن 
نمونه‌ها، س��رقت و س��بب ضربه‌ي اقتصادي مي‌داند و قاعده‌ي خود را بر دعوا حاكم 

مي‌كند.
به نظر مي‌رس��د اي��ن تحليل در حقوق ايران نيز قابل اعمال باش��د؛ در واقع، 
بنيادهاي محكم »استقلال« حقوق كيفري، مجالي براي »استدلال« حقوق مدني باقي 
نمي‌گذارد؛ زيرا ش��خص، با برداشتن مال، در هر دو فرض و ديگر فروض مشابه، مالي 
را سرقت نموده كه حق برداشتن آن را نداشته است؛ اين وضعيت اعم است از مالكيت 
مدني يا فقدان چنين مالكيتي براي شخص مرتكب. حتی می‌توان گفت در فرضي كه 
پس از توافق مالك و مشتري بر انتقال مالكيت مالي چون خودرو، فروشنده با استفاده 
از حق حبس، به مشتري يادآوري مي‌كند كه تا زمان پرداخت ثمن، حق بردن مال و 
خارج ساختن آن را از پاركينگ ندارد، اقدام مشتري از طريق فريب مسؤول پاركينگ 
و استفاده از وسايل متقلبانه و در نهايت بردن اتومبيل، كلاهبرداري است؛ چرا كه به 
صرف مالكيت كاغذي مدني نمي‌توان مانع واقعيت مس��تقل كيفري شد. هم‌چنان كه 
در برخي نظام‌هاي حقوقي جهان، چنين اعمالي واجد وصف مجرمانه دانس��ته ش��ده 
اس��ت؛ مانند ماده‌ي 3 قانون س��رقت 1978 انگليس كه، عدم پرداخت قيمت كالا و 
بردن مال در حالت غفلت فروش��نده يا متواري ش��دن از محل، را جرم تلقي و از آن با 

عنوان »اخذ مال بدون پرداخت قيمت«3 ياد نموده است )زراعت، 1385: 40-41(.

2-3. بررسی فقهی ربودن مال از طریق قرارداد و اعتماد مالک
فقها، افزون بر بحث تفصيلي در خصوص ش��رایط س��رقت، از عناوین دیگری 
نیز یاد نموده‌اند که با بحث حاضر در ارتباط اس��ت. برخی با عنوان کلی »اخذ مال از 
طریق سایر عناوین« به بررسی موضوع پرداخته )سبزوارى، 1413: 132/28؛ موسوي 
خميني، بی‌تا: 494/2( و برخ��ی نیز از عناوین »اختطاف«‌، »اختلاس«‌ و »انتهاب«؛4  

1. Prélèvement.
2. Confiscation.
3. Making off without payment.

4. ماده‌ي 656 قانون مجازات اس�المی که بیان می دارد: »‌هر كس مال ديگري را بربايد و عمل او مش��مول عنوان 
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ي��اد نموده‌اند؛1 »اختطاف« به معنای گرفتن ش��یء به س��رعت و ب��ه صورت علنی2 و 
»اختلاس«، گرفتن ش��یء به سرعت، با حیله یا در حالت غفلت شخص است )قرشي، 

.)263/2 :1412
در برخ��ي كت��ب، این عناوی��ن در معنی یکدیگ��ر به کار رفته‌اند )هاش��مي 
ش��اهرودي و ديگ��ران، 1426: 307/1 و 682(؛ آن‌گونه‌ك��ه در تعریف اختلاس آمده 
اس��ت: »اختلاس، ربودن س��ريع مال در حال غفلت صاحب آن و ربودن آش��كار مال 
اس��ت« )هاشمي ش��اهرودي و ديگران، 1426: 307/1 و 682(. تفاوت معناى نخست 
با معناى دوم كه به آن اس��تلاب،3 اختطاف و انتهاب نيز گويند، در اين اس��ت كه در 
معناى دوم بر خلاف معناى نخست، سرعت و غفلت شرط نيست؛ امّا حكم هر دو يكى 
اس��ت كه در باب حدود آمده اس��ت. رباينده پس از گرفتن مال از او، تعزير م‌ىشود و 
حدّ س��رقت )دزدى( و محارب )محاربه( بر او جارى نم‌ىش��ود« )هاشمي شاهرودي و 

ديگران، 1426: 307/1(‌.
از مثال‌ها و تعاریف فقهی به دست مي‌آيد که، عنوان »ربودن« در بسیاری از 
این عناوین وجود دارد؛ اعم از آن‌كه، از طریق حیله و تقلب باش��د؛ به این صورت که 
مجرم، اعتماد مالک را جلب نموده و در فرصت مناس��ب مال را برداش��ته و فرار کند 
یا در حالت غفلت مالک واقع ش��ود یا از طریق چنگ زدن و مانند آن، مال به س��رعت 
ربوده ش��ود. در برخ��ی از روایات نیز می‌توان این معنا را به دس��ت آورد؛ زیرا در اين 

روايات از عبارت »سرقت« یاد شده و بر ربودن دلالت دارد )كليني، 1407: 226(.

سرقت نباشد به حبس از شش ماه تا كي سال محكوم خواهد شد و اگر در نتيجه ‌اين كار صدمه‌اي به مجني‌عليه 
وارد ش��ده باش��د به مجازات آن نيز محكوم خواهد ش��د«، در صدد بیان این موارد است. جرایمی که »ربودن« در 

ذات آن‌ها وجود دارد، اما تحقق »سرقت« در خصوص آن‌ها متعارف نیست.
1. عناوین دیگري نیز در کتب فقهی مورد بحث اس��ت. »المحتال«، ش��خصی اس��ت که به ش��يوه‌هاي مختلف و 
حیله‌های متفاوت مانند جعل سند یا معرفی خود به عنوان وکیل شخص، بر اموال ديگران تسلط ميي‌ابد؛ »المبنِّج 
و المرقِّد«، »فردي است که با خوراندن چیزی به غیر، او را در اختیار می‌گیرد و مال وي را پس از خواب یا ذهاب 

عقل او، می‌برد‌« )فاضل موحدي لنكراني، 1422: 683(.
2. »تفاوت س��رقت و اختلاس در این اس��ت که اساس س��رقت بر پنهانی بودن است در حالی که اختلاس به نحو 
آش��کار می‌باش��د؛ به همین دلیل در حدیث آمده اس��ت که بر ش��خص خائن، منتهب و مختلس حد قطع نیست 
)عبدالرحمن، بي‌تا: 97/1-96(. در کتاب »قاموس قرآن« نیز در خصوص »اختطاف« آمده اس��ت: »خطف: ربودن. 
راغب مي‌گويد: خطف و اختطاف به س��رعت اخذ كردن اس��ت. در اقرب آمده است »خطفه خطفا: استلبه بسرعه« 

)قرشي، 1412: 263/2(.
3. ربودن آشکار مال، بدون آنک‌ه غفلت و سرعت در آن شرط باشد.
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4. رابطه‌ي استیجاری، حق انتفاع و حقوق کیفری
در برخی از مقررات جزای��ی، عباراتی مانند »تعلق مال« یا »مال دیگری« به 
کار رفته اس��ت؛ بر اين اس��اس اس��ت كه در تحقق برخی جرایم تردید مي‌شود. برای 
مثال، در ماده‌ي 677 قانون مجازات اس�المی آمده است »هر كس عمداً اشياء منقول 
و يا غيرمنقول متعلق به ديگري را تخريب نمايد يا به هر نحو كلًا يا بعضاً تلف نمايد و 
يا از كار اندازد به‌ حبس از شش ماه تا سه سال محكوم خواهد شد«. چنان‌چه مال در 
ملکیت شخص باشد و فردي بدون رضایت مالک یا نداشتن عذر قانونی، آن را تخریب 
یا تلف نماید، مش��مول این ماده خواهد بود؛ اما افراد نس��بت به اموال، روابط دیگری 
نی��ز دارند که با حق مالکیت متفاوت اس��ت. ماده‌ي 29 قان��ون مدنی در ذیل عنوان 
»در حقوق مختلفه كه براي اش��خاص نسبت به اموال حاصل مي‌شود«، بیان می‌دارد: 
»ممكن اس��ت اشخاص نسبت به اموال علاقه‌هاي ذيل را دارا باشند: 1- مالكيت )‌اعم 
از عين يا منفعت(؛ 2- حق انتفاع؛ 3- حق ارتفاق به ملك غير«. بدین‌سان در حقوق 
کیف��ری این بحث مطرح می‌ش��ود که آیا تخریب، تلف و ی��ا از کار انداختن مالی که 
در اختیار مس��تأجر اس��ت یا به موجب حق انتفاع به شخصی داده شده، واجد وصف 
مجرمانه اس��ت و آیا متصرف می‌تواند به ادعای تضرر، در نتيجه‌ي وقوع جرم شکایت 
نمای��د یا اینک‌ه باید مالک دخالت کند؟ آیا رضايت مس��تأجر یا دارنده‌ي حق انتفاع، 
س��بب مختومه شدن دعوای جزایی می‌ش��ود یا آن‌كه مالک عین باید رضایت دهد یا 
اینک‌ه هر دو نفر در طرح دعوا ذینفع هس��تند و ش��اکی خصوصی محسوب می‌شوند؛ 
زیرا مس��تأجر و دارنده‌ي حق انتفاع به اعتبار »ح��ق مالکیت منافع« و »حق انتفاع« 
و مال��ک نيز به اعتبار »حق مالکیت بر عین«، می‌توانند مجازات مرتکب را خواس��تار 
ش��دند؛ از اين رو در اعلام رضایت نيز مس��تقل می‌باش��ند؟ بي‌ترديد در تحقق جرم 
مذکور، باید مستأجر و دارنده‌ي حق انتفاع یا هر حق قانونی دیگر را شاکی خصوصی 
دانس��ت؛ آن‌گونه‌كه حتی رضایت مالک عین نیز نمی‌توان��د توجیهک‌ننده‌ي تلف مال 
باشد؛ زیرا مالک، تنها در عین مال حق دارد و نمی‌تواند در تلف منافع مال یا حق به 
دیگ��ری اذن دهد. در فرضي كه خود مالک نيز اقدام به تخریب کند، مجازات خواهد 
ش��د؛ زیرا در طي مدت روابط اس��تیجاری یا عقد لازم حق انتف��اع، نمی‌تواند ادعای 
حق کامل مالکیت خود را داش��ته باشد؛ در واقع، اقدام او در خصوص حق مستأجر یا 
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دارنده‌ي حق انتفاع، مصداق از بین بردن مال دیگری است.1

1. این بحث، دلایل منطقی بس��یار دارد؛ اما از آن‌جا که برای تحلیل ماده‌ي 690 قانون مجازات اس�المی نیز قابل 
اس��تفاده می‌باشد، یکی از تصمیمات خود را در این خصوص بیان می‌نماییم. در قرار مجرميت شماره‌ي 606-83 
به تاريخ 1386/6/31 صادره از شعبه‌ي ششم دادياري دادسراي عمومي و انقلاب مشهد، اقدام شخص در ورود به 
ملك تحت تصرف ديگري، به ‌رغم وجود حق تردد در آن محل جرم دانس��ته ش��ده اس��ت: »راجع به شكايت آقاي 
... عليه آقايان ... داير بر ورود به عنف در ملك تحت اجاره ش��اكي و تخريب اموال ش��اكي ش��امل درب شيش��ه‌اي 
س��كوريت و پرده‌هاي نصب ش��ده در محل مذكور و تصرف عدواني ملك تحت اجاره ش��اكي، با توجه به گزارش 
مأموران پليس 110، اظهارات مطلعين كه در قالب صورتجلسه پيوست پرونده است، اظهارات متهم كه اقرار دارد 
جهت تخليه وارد ملك شده و اقدام به درآوردن پرده‌ها و شكستن شيشه سكوريت نموده و اقدام خود را غيرعمد 
تفسير نموده و اعلام مي‌كند موقع درآوردن اين اموال، آسيب به آن‌ها وارد آمده است و با توجه به اين‌كه، حسب 
اظهارات متهم، ش��اكي از مورخه اس��فند 1385 محل مذكور را از ش��خصي به عنوان مس��تأجر و متصرف قانوني 
تحويل گرفته و اين انتقال در زماني بوده كه هنوز مالكيت منافع آقاي ... در ملك استمرار داشته و ممنوعيتي هم 
در ق��رارداد اجاره منعقد ش��ده بين متهم و آقاي ... جهت انتقال اج��اره محل يا لزوم اطلاع دادن به موجر )متهم( 
پيش‌بيني نشده و لذا شاكي بر اساس قواعد عمومي، متصرف قانوني و مالك منافع محسوب مي‌گردد و با توجه به 
اين‌كه متهم، بدون كس��ب مجوز قانوني، حريم مورد احترام ش��اكي را رعايت نكرده و با نقض حقوق وي در تصرف 
قانوني ملك، بدون اجازه مراجع ذي‌ربط قانوني، وارد محل شده و به تخريب شيشه و پرده‌هاي نصب شده در محل 
پرداخته است و با توجه به اين‌كه ادعاي متهم، در پايان يافتن قرارداد اجاره و تذكر تخليه كردن محل به شاكي، 
نمي‌تواند دفاع مناس��بي در قواعد كيفري باش��د و اين دفاع، به دليل اس��تقلال حقوق كيفري، در حمايت از نظم 
مس��تقر و جلوگيري از اينكه ش��خص، قاضي كار خود شده و دادگستري خصوصي را به جاي مقام عمومي ترجيح 
دهد و نتايجي مانند آنچه در اين پرونده منعكس است به وجود آورد، اساساً با مباني حقوق كيفري مطابقت ندارد 
و اصل كلي در دعاوي تصرف و نهادهاي كيفري وابس��ته به آن، حمايت از وضعيت ظاهري اس��ت كه اين ويژگي، 
حتي در مواردي، ش��خص غاصب را هم مورد حمايت قرار مي‌دهد و علت اين امر، در جلوگيري از حدوث نزاع و 
تشديد وضعيت طرفين و امكان تحقق جرايم، در هنگام اجراي خودسرانه حقوق شخصي مي‌باشد و نظر به اين‌كه 
در وضعيت پيچيده اجتماعي كه مس��تأجر، حتي بر اس��اس قانون، ممكن اس��ت مهلت مناسب جهت تخليه ملك 
دريافت كند و حتي مقام قانوني نيز پيش از اين مدت، حق اخراج او را از ملك نداش��ته باش��د، پذيرش اجراي حق 
خصوصي و جايگزين ش��دن نادرس��ت به جاي مقام عمومي هم نمي‌تواند چيزي را تغيير دهد و امري را كه مقام 
قانوني اعمال مي‌كند، بر اثر اقدامات خودس��رانه اش��خاص، اثر قانوني نخواهد داش��ت و نظر به اين‌كه ادعاي متهم 
در م��ورد ورود ب��ه ملك براي بازديد از انبار خود، با توجه به اقدامات نامتعارف وي و همراه ش��دن با عده‌اي ديگر 
و با توجه به اظهارات وي مبني بر تخليه نمودن ملك از تصرف ش��اكي، مقرون به صحت نيس��ت و داعي و هدف 
اصلي او در وارد شدن به ملك، اجراي خودسرانه امر تخليه ملك مي‌باشد و به بهانه اجراي حق خود در بازديد از 
انبار، نمي‌تواند سرپوش��ي بر عمل توأم با س��وءنيت خود قرار دهد و قواعد مربوط به نظريه سوءاستفاده از حق در 
حقوق كيفري، اقدام او را نوعي سوءاس��تفاده جلوه مي‌دهد، چه اين‌كه اگر ش��خصي به بهانه حق خود، قصد اضرار 
و س��وءنيت در عمل مجرمانه‌اي داش��ته باشد يا علت اصلي اقدام او، اجراي حق خود نباشد بلكه در صدد باشد كه 
عمل ممنوعي را با دستاويز قرار دادن حق خود انجام دهد، قابل سرزنش بوده و از منظر قواعد كلي و مباني حقوق 
كيفري مس��توجب تحميل ضمانت اجراي مقرر كيفري مي‌باش��د و متهم نيز با قصد خارج كردن ملك از تصرف 
مش��روع ش��اكي وارد ملك شده و بازديد از انبار را، بهانه براي دفاع از عمل مجرمانه قرارداده است و نظر به اين‌كه 
نتيجه اعمال قاعده سوء‌اس��تفاده از حق، ترتب آثار عمل اصلي، صرف‌نظر از حق مورد ادعا، مي‌باش��د و مانند آن 
خواهد بود كه شخص، هيچ حقي در اقدام خود ندارد و درست به همين دليل بود كه حضرت رسول اكرم)ص( در 
قضيه س��مره بن جندب ادعاي او را در داش��تن حق ارتفاق و عبور از منزل شاكي نپذيرفت و با بيان قاعده لاضرر، 
سوءاستفاده از حق را محكوم دانست و با توجه به اين‌كه در ماده 691 قانون مجازات اسلامي پيش‌بيني شده است 
كه ... و مفهوم »ملك در تصرف ديگري«، ش��امل مس��تأجر، حتي پس از پايان قرارداد اجاره و زايل ش��دن مفهوم 
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برآمد
در مواجه��ه ب��ا انواع مختلف جرای��م مالی، برخی بلافاصله به س��راغ عناوین 
منعطف��ی مانند »تحصیل مال از طریق نامش��روع«، موضوع ماده‌ي 2 قانون تش��ديد 
مجازات مرتكبين ارتش��اء، اختلاس و كلاهبرداري مص��وب 1367 1 می‌روند. اين در 
حالي است كه استقلال حقوق کیفری و فلسفه‌ي قواعد آن که متفاوت از قواعد مدنی 
و ديگر رش��ته‌های حقوقی اس��ت، عناوینی صحیح‌تر و توصیفی قانونی از آن اعمال را 
ارایه می‌دهد؛ مشروط بر آن‌كه به حدود این استقلال و غایت فلسفه‌ي حقوق کیفری 
نیز توجه شود و حذف قاعده‌ي کیفری از دعوا به هر بهانه‌ای مدنظر نباشد. این سخن 
هرگز به معنای نادیده گرفتن اصل برائت نیست؛ زیرا استقلال حقوق کیفری به آسانی 
در کنار اصل مذکور قرار می‌گیرد و تنافی ذاتی با آن ندارد. ادبیات شایسته‌ای پیرامون 
اس��تقلال حقوق کیفری رش��د نکرده اس��ت؛ این نقص، از جمله، مانع تحقق اهداف 
حقوق کیفری می‌شود که مواردی از آن را، در این نوشتار ملاحظه نمودیم. چنان‌چه 
تحلیل قراردادی، بدون هیچ قید و ش��رطی پذیرفته شود، حقوق کیفری را میان‌تهی 
كرده و ابزار سوءاس��تفاده را فراهم می‌آورد. در برخی موارد با اینک‌ه رابطه‌ي حقوقی 
باطل اس��ت، اما باید ضمانت اجرای کیفری هم‌چنان اعمال ش��ود؛ در چنين مواضعي 
نباید به دنبال نفی »حق« به معنای حقوق مدنی بود. ممکن اس��ت شخصی به جهت 
تحليل‌های مدنی مالک باش��د، اما حق بردن مال را بدون اجازه‌ي مالک سابق نداشته 
باش��د؛ در غیر این صورت به جرم سرقت محکوم می‌شود. ميان چنين اموري تعارض 
نیست؛ چرا كه اين‌ها لازمه‌ي استقلال حقوق کیفری هستند. در چنين مواضعي است 
كه رویه‌ي قضایی بايد با ش��ناخت بیشتر اس��تقلال مذکور، خود را از منحرف نمودن 

قواعد جزایی مصون نگه دارد.

مدني مالكيت منافع مي‌شود و اين امر نه تنها از مقايسه ماده 691 با ماده 690 همان قانون به دست مي‌آيد، بلكه 
فراتر از آن، مبتني بر اس��تقلال مفهومي حقوق كيفري اس��ت و هدف از آن نيز حمايت از تصرف مستمر مي‌باشد 
كه قطعاً مس��تأجر را، به دليل پيوس��ته بودن تصرف او به اذن قانون و اجازه قراردادي دربرمي‌گيرد لذا اقدام متهم 

مشمول ماده 691 مذكور مي‌باشد«.
1. »‌هركس به نحوي از انحا امتيازاتي را كه به اشخاص خاص به جهت داشتن شرايط مخصوص تفويض مي‌گردد 
نظير جواز صادرات و واردات ‌و آنچه عرفاً موافقت اصولي گفته مي‌ش��ود در معرض خريد و فروش قرار دهد و يا از 
آن س��وء اس��تفاده نمايد و يا در توزيع كالاهايي كه مقرر بوده طبق ‌ضوابطي توزيع نمايد مرتكب تقلب ش��ود و يا 
به طور كلي مالي يا وجهي تحصيل كند كه طريق تحصيل آن فاقد مش��روعيت قانوني بوده است، مجرم ‌محسوب 
و علاوه بر رد اصل مال به مجازات س��ه ماه تا دو س��ال حبس و يا جريمه نقدي معادل دو برابر مال به دست آمده 

محكوم خواهد شد«.
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