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مقدمهس

قانون مجازات  تعبير  به  يا  و  کيفري  رافع مسئوليت  از عوامل  کودکي 

اسلامي 1392 از موانع مسئوليت کيفري است )ماده ي 146(. اين مطلب در 

روايات متعدد تأکيد شده است که حد بر صبي جاري نمي شود تا زماني که 

بالغ شود )صدوق، 1413: ج4، ص51(. 

کودکي، مجازات و عقوبت را بر مي دارد و نه ضمان مالي و خسارات 

شرعي ناشي از جرم يا عمل ارتکابي صغير را؛ در نتيجه اگر صغير بر کسي 

جنايتي وارد کند- اعم از آنکه خود رأساً بدان دست زند يا آنکه رأساً اقدام 

نکرده، بلکه در اثر تحريک و تشويق يا اکراه ديگري چنين کند- خسارت 

قرباني )ديه ي نفس و مادون نفس( بايد جبران شود. در جايي که صغير آلت 

دست ديگري باشد يا اينکه کسي صغير غير مميزي را اکراه بر قتل يا جنايتي 

ديگر کند، فاعل معنوي و مکرِه به قصاص محکوم مي شوند. اين مباحث در 

کتب فقهي مطرح شده و قوانين جزايي جمهوري اسلامي ايران به پيروي 

از فقه اماميه تنظيم و تدوين شده  است، اما در اين موضوع سه مسئله تأمل 

برانگيز و قابل بررسي است که در ادامه ي مقاله توضيح داده خواهد شد.

اول آنکه تا قبل از قانون مجازات اسلامي 1392 قانون گذار در جايي 

که صبي عمداً مرتکب جنايتي مي شد، جنايت عمد او را به منزله ي خطاي 

محض مي دانست، چنان که تبصره ي 1 ماده ي 2 قانون ديات 1361 و نيز 

مي داشتند:  مقرر   1370 اسلامي  مجازات  قانون   295 ماده ي   1 تبصره ي 

»جنايت هاي عمدي ديوانه و نابالغ به منزله ي خطاي محض است« و نيز 



87

بررسی فقهی ـ حقوقی جنایات ارتکابی توسط صغیر ممیز
13

93
ن 

ستا
زم

 / 
66

ره 
شما

 / 
هم

فد
 ه

ال
س تبصره ي ماده ي 11 قانون ديات 1361 و تبصره ي ماده ي 306 ق.م.ا. 1370 

بار ديگر مقرر مي داشتند: »جنايت عمد و شبه عمد نابالغ و ديوانه به منزله ي 

خطاي محض بوده و بر عهده ي عاقله مي باشد«. البته قانون گذار در کتاب 

قصاص واژه ي »به منزله« را نياورده بود، اما عمد را از جانب صبي محقق 

مي دانست. چنان که بر اساس ماده ي 17 قانون حدود و قصاص و مقررات 

آن مصوب 1361 و ماده ي 221 ق.م.ا. 1370: »هرگاه ديوانه يا نابالغي عمداً 

کسي را بکشد خطا محسوب و قصاص نمي شود، بلکه بايد عاقله ي آنها 

ديه ي قتل خطا را به ورثه ي مقتول بدهند.« اما قانون گذار در قانون مجازات 

اسلامي 1392، جنايت صبي را کلًا خطاي محض مي داند.

ظاهر بند )ب( ماده ي 292 ق.م.ا. 1392 آن است که عمد از جانب صبي 

محقق نمي شود و جنايت صبي، خود خطاي محض است، نه آنکه به منزله ي 

زير خطاي محض  موارد  در  جنايت  »ماده ي 292–  باشد:  خطاي محض 

محسوب مي شود. الف... ب- هرگاه توسط صبي يا ديوانه ارتکاب يابد.«

دوم، قوانين جزايي به تبع نظر بيشتر فقها در جايي که شخصي، بچه اي 

را اکراه بر قتل مي کند با تفکيک ميان صبي غير مميز و مميز، اکراه کننده ي 

صبي غير مميز را به قصاص نفس محکوم کرده، اما مجازات اکراه کننده ي 

صبي مميز را تنها حبس ابد دانسته، قتل را به صبي مميز منتسب کرده و در 

نتيجه عاقله ي او را مسئول پرداخت ديه مي داند.1 

1-  ماده ي 4 قانون حدود و قصاص و مقررات آن 1361؛ ماده ي 211 قانون مجازات اسلامی 1370؛ 
ماده ي 375 قانون مجازات اسلامی 1392.
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سوم، براي اکراه صبي مميز در غير از جرم قتل در قوانين سال هاي 1361 س

و 1370، مقرره ي صريحي وجود نداشت و بايد به عمومات مراجعه مي شد، 

اما قانون گذار در قانون مجازات اسلامي 1392 در مورد اکراه صبي مميز بر 

سرقت حدّي، جرم سرقت حدّي را به اکراه کننده منتسب نمي داند بلکه او را 

مشمول سرقت تعزيري مي داند.1 به تعبير ديگر انديشه ي تفکيک ميان صبي 

غير مميز و مميز در قانون سال 1392 در سرقت حدّي نيز به نوعي متجلّي 

شده است.

اين مقاله با هدف بررسي اين سه مطلب نگاشته شده است؛ لذا ابتدا اين 

مطلب بررسي مي شود که آيا رويکرد قانون گذار قانون مجازات اسلامي 1392 

در خطاي محض دانستن جنايات صغير صحيح است يا رويکرد قوانين سابق 

که جنايت صغير را به منزله ي خطاي محض مي دانست؛ سپس به موضوع 

تفکيک صبي مميز و غير مميز از حيث حکم اکراه بر قتل پرداخته مي شود 

و در نهايت حکم اکراه سرقت حدّي از منظر قانون مجازات اسلامي 1392 

هنگامي که اکراه شونده صبي مميز است، بررسي و در نهايت پيشنهادهايي 

مطرح مي شود. روشن است که بحث اول و سوم ناظر به قانون مجازات 

اسلامي 1392 بوده، امّا بحث دوم ناظر به قانون خاصي نيست بلکه بحثي 

کاملًا فقهي است.

1- ماده ي 272 به شرحی که گفته خواهد شد.
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س 1- خطاي محض محسوب شدن جنایات صغیر

يکي از بديهيات نظام حقوقي اسلام اين است که کودکي و جنون از 

عوامل رافع مسئوليت کيفري است. فقها بلوغ و عقل را از جمله شرايط عامه 

تکليف مي دانند و در نتيجه کودکي را که مرتکب حد يا جنايت شده است، 

مستحق اجراي حد و يا قصاص نمي دانند. البته در بحث جنايات چون با 

مقتول و يا مجني عليه مواجهيم، عدم مسئوليت کيفري صغير مانع از آن نيست 

که ديه ي نفس و مادون نفس مجني عليه پرداخت شود، به همين جهت در 

روايت معتبره اسحاق بن عمار آمده است: »ان علیاً )علی ( کان یقول عمد 

  الصبیان خطاً یحمل علي العاقله«؛ )حر عاملي، 1416: ج29، ص400(. »على

مى فرمود: عمد کودکان خطاست و دیه ی آن بر عاقله حمل مى شود« اين حکم 

در مورد ديوانه هم در برخي روايات وارد شده است )همان(؛ لذا با جمع اين 

دو، عبارت »عمد الصبي والمجنون خطاً تحمله العاقله« در کتب فقهي ديده 

مي شود. درباره ي اين قاعده سه نکته گفتني است:

نکته اول؛ در روايت صحيحه محمدبن مسلم از امام صادق )( نقل 

شده است: »عمدالصبي و خطاه واحد« )همان: 400( و به همين جهت برخي 

فقها دايره ي قاعده را فراتر از باب جنايات مي دانند. مرحوم شيخ انصاري 

مي نويسد: »فقها گرچه اين بحث را در باب جنايات آورده اند، اما صحيحه 

جنايات  به  اختصاص  در  اشعاري  روايات،  ديگر  حتي  و  مسلم  محمد بن 

ندارد. به همين جهت شيخ طوسي در مبسوط و ابن ادريس در سراير با 

استناد به اين صحيحه مي گويند: »اگر بچه اي که محرم است مرتکب يکي 
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از محرّمات احرامي شود که تنها در صورت عمد کفاره دارد، کفاره واجب س

نمي شود نه بر صبي و نه بر ولي او زيرا عمد و خطاي بچه يکي است«. در 

نتيجه هر حکم شرعي مربوط به افعالي که تنها در صورت قاصدانه بودن آن 

فعل مترتب مي شود، به گونه اي که اگر بدون قصد آن فعل رخ دهد، اثري 

ندارد، اگر اين فعل با قصد از بچه صادر شود به منزله ي فعلي است که از 

غير بچه صادر شده، اما بدون قصد؛ در نتيجه عقد و ايقاع بچه همراه با قصد 

شبيه عقد و ايقاع هازل )شوخي کننده( و غالط )اشتباه کننده( و خاطي )خطا 

کننده( مي باشد« )انصاري، 1415: ج3، صص281و282(.

در اين باره بايد گفت: اولا، ظاهر »عبارت عمد الصبي خطا« آن است که 

عمد از صبي سر مي زند، اما عمد او خطا به شمار رفته و عاقله ي او عهده دار 

پرداخت ديه هستند. گرچه عمد از صبي غيرمميز محقق نمي شود، اما از 

صبي مميز محقق مي شود. در نظر بگيريد پسري 14 سال و 11 ماه و 28 

روز دارد و دو روز ديگر پانزده ساله و بالغ مي شود و در حال حاضر ديگر 

علايم بلوغ )رشد موي شرمگاه و احتلام( را ندارد. مردي به خواهرش متلک 

مي گويد و متعرض او مي شود. صبي مميز هم عصباني شده او را مي کشد. 

روشن است که قتل صورت گرفته عمد است، زيرا ضابطه ي عمد که عبارت 

از قصد فعل به علاوه قصد قتل باشد، در اينجا موجود است و در اين دو 

روز باقي مانده هيچ فعل و انفعال ذهني قرار نيست در او رخ دهد تا بگوييم 

عمد او در دو روز ديگر و پس از بلوغ با وضعيت فعلي او خيلي متفاوت 

خواهد بود.
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س بنابراين شکي نيست که عمد از صبي محقق مي شود. به همين جهت 

مي توان بچه ي مميز را وکيل در بيع و شراء کرد و به او وکالت داد تا از 

مغازه اي نمک و... بخرد. اگر عمد از بچه محقق نمي شود و بچه ي مميز فاقد 

قصد مي بود، نه عبادات صبي مشروعيت داشت و نه مي توان بچه را در چنين 

اموري وکيل کرد. به همين خاطر است که تعزير بچه ي مميز در صورت 

ارتکاب جرايمي نظير اعمال منافي عفت و... امکان پذير است.

ثانياً، در نقد نظر شيخ انصاري مي توان گفت، دايره ي قاعده ي فوق، تنها 

در محدوده ي جنايات يعني جرايم عليه تماميت جسماني اشخاص است 

و در اين محدوده است که عمد صبي، خطا به شمار مي رود. در نتيجه اگر 

بچه ي مميزي مرتکب اعمال منافي عفت و... شود تعزير مي شود و نمي توان 

کار او را خطا شمرد. ماده ي 112 ق.م.ا. 1370 مقرر مي داشت: »هرگاه نابالغي 

نابالغي ديگر را وطي کند تا 74 ضربه شلاق تعزير مي شوند مگر آنکه يکي 

از آنها اکراه شده باشد.«

به هرحال ذيل قاعده که مي گويد »تحمله العاقله« دليل اين معناست که 

محدوده ي اين قاعده تنها جنايات است و نه کليه ي جرايم. يعني نمي توان 

گفت همه ي جرايم صغار اعم از زنا و لواط و سرقت و... خطا به شمار 

مي رود. جالب است بدانيم روايات متعددي در مورد سرقت حدّي صغير، به 

اجراي حد در بار پنجم دلالت دارند )حرعاملي، 1416: ج28، صص298 و 299(. 

اين روايات مبناي عمل برخي فقها همچون شيخ طوسي  قرار گرفته است 

)طوسي،1400: 716(.
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عين س  295 ماده ي   1 تبصره ی  در   1370 اسلامي  مجازات  قانون  ثالثاً، 

قاعده ي فقهي فوق را انعکاس داده بود: »تبصره 1- جنايت هاي عمدي و 

شبه عمدي ديوانه و نابالغ به منزله ي خطاي محض است«. پيش از آن در 

ماده ي 221 هم مقرر مي داشت: »ماده 221- هرگاه ديوانه يا نابالغي عمداً 

کسي را بکشد خطا محسوب و قصاص نمي شود بلکه بايد عاقله آنها ديه 

قتل خطا را به ورثه مقتول بدهند.«

»به  واژه ي  با حذف  که  است  آن  اسلامي 1392  مجازات  قانون  ظاهر 

منزله«، حقيقتاً جنايت صغير را خطاي محض مي داند: »ماده 292- جنايت در 

موارد زير خطاي محض محسوب مي شود: 

الف- در حال خواب و بيهوشي و مانند آنها واقع شود. 

ب- به وسيله صغير و مجنون ارتکاب يابد. 

پ - ...«

2- تفاوت »خطاي محض« با »به منزله ي محض« 

ممکن است گفته شود، خطاي محض دانستن جنايت صغير با به منزله ي 

خطاي محض دانستن آن چه تفاوتي مي کند در حالي که در هر دو قصاص 

منتفي و ديه برعهده ي عاقله است؟

پاسخ اين است که تفاوت اين دو تعبير، در موارد زير ظاهر مي شود:

الف- تعزیر صبي ممیز

در فرضي که بچه ي مميزي به ناحق مرتکب قتل عمد ديگري شده است، 

گرچه قصاص منتفي است و ديه بر عهده ي عاقله ي اوست، اما اين امر مانع 



93

بررسی فقهی ـ حقوقی جنایات ارتکابی توسط صغیر ممیز
13

93
ن 

ستا
زم

 / 
66

ره 
شما

 / 
هم

فد
 ه

ال
س تعزير مرتکب نيست. مطابق قانون مجازات 1370 ممکن بود چنين بچه اي 

را تعزير کرد، زيرا تبصره ي 1 ماده ي 295 جنايت عمدي را و ماده ي 221 

قتل عمد را از او محقق مي دانستند گرچه اين عمد به منزله ي خطاي محض 

بود، اما اين »به منزله ي دانستن« تنها در اين حد است که قصاص منتفي است 

و ديه بر عهده ي عاقله است. آن گاه محتمل بود بتوان از ماده ي 612 ق.م.ا. 

1375- که کماکان معتبر است- بهره برد که مقرر مي دارد: »هرکس مرتکب 

قتل عمد شود و شاکي نداشته يا شاکي داشته ولي از قصاص گذشت کرده 

باشد و يا به هرعلت قصاص نشود، در صورتي که اقدام وي موجب اخلال 

در نظم و صيانت و امنيت جامعه يا بيم تجري مرتکب يا ديگران گردد، 

دادگاه مرتکب را به حبس از سه تا ده سال محکوم مي نمايد.

تبصره – در اين مورد معاونت در قتل عمد موجب حبس از يک تا پنج 

سال خواهد بود«.

شاهد عبارت »مرتکب قتل عمد شود...و... به هرعلت قصاص نشود« 

است. البته، صحيح آن است که گفته شود ماده ي 612 با توجه به مجازات 

حبس سه تا ده سال مربوط به جرايم بزرگسالان است و در نتيجه امکان 

مجازات چنين صغيري وجود ندارد، اما در حال حاضر به هيچ وجه نمي توان 

بر اساس قانون مجازات اسلامي 1392 هيچ نوع مجازات تعزيري و اقدام 

تأميني و تربيتي براي چنين صغيري در نظر گرفت، زيرا اولاً ماده ي 292 

جنايت او را خطاي محض محسوب کرده و شامل مواردي است که تعزير 

ايشان عقلًا منطقي نيست، همچون فرد خواب و بيهوش و... . قانون 1392 
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تنها تعزيري که براي جنايات در نظر گرفته، ماده ي 447 است که براي قتل س

عمد به ماده ي 612 ق.م.ا. 1370 و براي ساير جنايات عمدي به ماده ي 614 

همان قانون ارجاع داده است. طبعاً وقتي جنايت صغير، خطا باشد، مشمول 

دو ماده ي فوق نمي شود.

که  اسلامي  مجازات  قانون  اول  کتاب  دوم  بخش  دهم  فصل  در  ثانياً، 

مشتمل بر مواد 88 تا 95 و با عنوان »مجازات ها و اقدامات تأميني و تربيتي 

که  صغيري  بتوان  اينکه  درباره ي  مقرره اي  هيچ  بوده  نوجوانان«  و  اطفال 

مرتکب جنايت )آن هم در حد قتل( شده را مجازات کرده و اقدام تأميني 

و تربيتي در حق او اعمال کرد، وجود ندارد. مواد 88 و 89 در مورد جرايم 

تعزيري است. ماده ي 91 درباره ي لزوم رشد در افراد بالغ کمتر از 18 سال 

است. ساير مواد هم هيچ اشاره اي به چنين مطلبي نکرده و طبعاً مطابق اصل 

قانوني بودن نمي توان چنين صبي مميزي را حتي تعزيري سبک نمود. آيا 

چنين نتيجه اي قابل التزام است؟

ب- تعزیر معاون جنایات عمد صغیر

تفاوت ديگر »به منزله ي خطاي محض« دانستن با خود خطاي محض 

به مردي  بودن در معاون جرم روشن مي شود. فرض کنيد بچه ي مميزي 

مراجعه مي کند و مي گويد کسي به خواهر و يا مادرم فحش داده و... او هم 

بچه را تحريک به قتل آن مرد مي کند و بچه ی مميز هم مزاحم را مي کشد. 

سؤال اين است مردي که او را تحريک کرده چه مجازاتي دارد؟ مطابق قانون 

سابق چون فعل مرتکب قتل عمد بوده ولی به منزله ي خطاي محض به 
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س شمار مي رفت  اين امکان وجود داشت که معاون را بر اساس تبصره ماده ي 

612 مجازات کرد، اما بر اساس قانون فعلي چنين امکاني وجود ندارد، زيرا 

قانون گذار جنايت مرتکب را خطاي محض مي داند. از آنجا که معاونت تنها 

در جرايم عمدي رُخ مي دهد و در جرايم غير عمدي معاونت وجود ندارد؛ 

لذا در اين فرض نيز معاونت معنا ندارد.

در جرايم  معاونت  ماده ي 128  در  قانون گذار  گفته شود  است  ممکن 

صغار را پذيرفته است. مطابق اين ماده: »هرکس از فرد نابالغ به عنوان وسيله 

ارتکاب جرم مستند به خود استفاده نمايد به حداکثر مجازات قانوني همان 

جرم محکوم مي گردد. همچنين هرکس در رفتار مجرمانه فرد نابالغي معاونت 

کند به حداکثر مجازات معاونت در آن جرم محکوم مي شود.«

در نتيجه مي توان معاون در قتل عمد و ساير جنايات عمدي صغير را 

مجازات کرد، اما بايد دانست اين استدلال ضعيف است، زيرا ذيل ماده ي 

128 تنها امکان معاونت در جرايم صغار را پذيرفته است بدون اينکه بيان کند 

معاونت در چه جرايمي رخ مي دهد و شرايط معاونت چيست. در نتيجه، بايد 

به ساير مواد از جمله ماده ي 126 مراجعه کرد. مطابق ماده ي 126 معاونت در 

جرايم غيرعمدي محقق نمي شود، زيرا تبصره ي ماده ي فوق مقرر مي دارد: 

»براي تحقق معاونت در جرم، وحدت قصد و... شرط است«. به تعبير ديگر 

ماده ي 126، معاونت را تنها در جرايم عمدي محقق مي داند و بند پ ماده ي 

292 جنايات صغير را خطاي محض مي داند. جمع بين اين دو ماده نتيجه اي 

جز اين ندارد که نمي توان معاون جنايات عمدي صغير را مجازات کرد. بله 
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اگر کسي قائل باشد که در امور کيفري مي توان به فقه مراجعه کرد، چنين س

معاوني را به علت ارتکاب فعل حرام و بر اساس قاعده ي »التعزير لکل حرام« 

مي توان مجازات کرد.

ج- تأملي در واژه ي »محسوب«

محض  خطاي  حقيقتاً  عمدي صغير،  جنايات  شود  گفته  است  ممکن 

محسوب نمي شود، بلکه همانند قانون سابق به منزله ي خطاي اوست، زيرا 

قانون گذار در ماده ي 292 )و نيز در ماده  290 و 291( عبارت »محسوب مي شود« 

را به کار برده و مقرّر مي دارد: »جنايت در موارد زير خطاي محض محسوب 

مي شود«. اين واژه مُفهم اين معناست که امري در حقيقت خطاي محض 

نبوده، ولي خطاي محض به شمار رفته است، پس تفاوتي ميان قانون قديم 

و جديد نيست. 

اين استدلال به هيچ وجه صحيح نيست، زيرا

معنا مي باشد صحيح  بدين  اينکه عبارت »محسوب مي شود« گاه  اولاً، 

است ) از جمله در ماده ي 221 ق. م. ا. 1370 که پيشتر گذشت(، اما در قانون مجازات 

اسلامي 1392 اين واژه به هيچ وجه بار اين معنا را ندارد که امري در واقع 

خطاي محض نيست و قانون آن را خطاي محض محسوب کرده است؛ 

براي مثال قانون گذار در ماده ي 126 مقرر مي دارد: »اشخاص زير معاون جرم 

محسوب مي شوند...« در حالي که مواردي که قانون آورده، در حقيقت معاون 

جرم اند نه اينکه معاون نبوده و معاون به شمار رفته اند. همچنين ماده ي 290 

مقرر مي دارد: »جنايت در موارد زير عمدي محسوب مي شود...« در حالي 
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س که اين موارد همگي در حقيقت عمدي هستند؛ لذا قانون مجازات اسلامي 

1370 درباره ي اين موارد در ماده ي 206 مقرر مي داشت: »قتل در موارد زير 

قتل عمدي است....«. به هرحال عبارت »محسوب مي شود« بار چنين معنايي 

را ندارد.

ثانياً، اينکه در قانون قديم عبارت »به منزله« بود که در قانون جديد حذف 

شده، اين حذف نشانگر آن است که قانون گذار درصدد بيان نکته ي جديدي 

است و آن اينکه اين موارد را در واقع خطاي محض به شمار آورده است.

ثالثاً، ماده ي 292 بر دو بخش است؛ يک قسمت آن بند پ است که در 

حقيقت خطاي محض است و يک قسم بندهاي الف و ب است که در قانون 

مجازات اسلامي 1370 آن را به منزله ي خطاي محض مي دانست. اگر کل 

ماده مواردي بود که قانون سابق آن را به منزله ي خطاي محض مي دانست، جا 

داشت که گفته شود عبارت »محسوب مي شود« در قانون جديد به معناي آن 

است که جنايتي، خطاي محض نيست، ولي خطاي محض به شمار مي رود.

رابعاً، ماده ي 292 هم در مورد جنايات صغير و مجنون است و هم در 

مورد جنايت در حال خواب و بيهوشي و مانند آن. براي هر دو مورد قانون 

مجازات اسلامي 1370 واژه ي »به منزله« را به کار برده بود. تبصره ی 1 ماده ي 

295 آن قانون در مورد عمد و شبه عمد نابالغ و ديوانه است، اما ماده ی 

323 آن قانون مقرر مي داشت: »هرگاه کسي در حال خواب بر اثر حرکت و 

غلطيدن موجب تلف يا نقص عضو ديگري شود جنايت او به منزله ي خطاي 

محض بوده و عاقله او عهده دار خواهد بود«.
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اينکه اين ماده واژه ی »به منزله« را به کار برده بدان علت بود که خطاي س

محض در جايي است که فعلي که مقدمه ي جنايت است ارادي باشد. چنان که 

بند پ ماده 292 ق.م.ا. 1392 و بند الف ماده 1370 مثال »مانند آنکه تيري را به 

قصد شکاري رها کند و به شخصي برخورد نمايد« را به کار برده بود. در روايات 

هم چنين آمده است که خطاي محض آن است که »ترید الشي فتصیب غیره« 

)حر عاملي، 1416: ج29، صص 41-35(؛ لذا قانون گذار قتل در حال خواب را خطاي 

محض حقيقي نمي دانست بلکه آن را به منزله ي خطاي محض مي دانست. 

ــت قتل در  ــا نظر مخالفي وجود دارد. صاحب جواهر معتقد اس در اينج

ــتناد به  ــت. او با اس ــي در حقيقت خطاي محض اس ــال خواب و بيهوش ح

اولويت مي گويد: »وقتي فعلي ارادي از شخص سرزند، مثلًا به طرف شکاري 

ــد، به طريق  ــاني برخورد نمايد، خطاي محض باش تيراندازي کند و به انس

ــر نزده است نيز خطاي محض  ــخص س اولي مواردي که فعلي ارادي از ش

مي باشد« )نجفي، 1367: ج43، صص 51 و 52(. برخي از معاصرين نيز اين عقيده 

را پذيرفته اند )مدني کاشاني، 1408: 10(.

مقصود از نقل چنين مباحثي اين است که نويسنده احتمال بسيار زياد 

مي دهد که قانون گذار 1392 تحت تأثير انديشه ی صاحب جواهر قتل در 

حال خواب و بيهوشي را خطاي محض حقيقي دانسته است. با حذف واژه ي 

»به منزله« و »در حکم« از قانون سابق و سبک نگارش ماده ي 292 اين معنا 

تقويت مي شود که قانون گذار موارد ماده ي 292 را حقيقتاً خطاي محض 

مي داند. در نتيجه اشکالات سابق بازمي گردد. 
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س ممکن است گفته شود عبارت »محسوب مي شود« در ماده ي 292 معناي 

عامي دارد که هم شامل مواردي که خطاي محض حقيقي هستند، مي شود 

و هم شامل مواردي که خطاي محض حقيقي نيستند، ولي خطاي محض به 

شما رفته اند: »قانون گذار در صدر ماده از عبارت »محسوب می شود« استفاده 

کرده است تا بتواند همه ی مواردی که حکم خطای محض دارند )اعم از 

اينکه ماهيت و حقيقت آن خطای محض باشد يا نباشد( را در يک ماده جای 

دهد« )مزروعی، 1394: 207(.

 در پاسخ گفته مي شود، نتيجه ي چنين سخني آن است که ماده ي 292 

مجمل است، يعني به هر حال جنايات صغير چيست؟ عمد است ولي خطاي 

محض محسوب مي شود يا حقيقتاً خطاي محض است؟ معاون در قتل صغير 

بر اساس چه ماده اي و چگونه مجازات مي شود؟ 

لازم به ذکر است قانون مجازات اسلامي 1370 در دو ماده بر اين مطلب 

تأکيد مي کرد که جنايات صغير خطاي محض بوده و بر عهده ي عاقله ي 

اوست. جداي از ماده 221 که پيشتر گذشت، تبصره ي ماده ي 306 هم مقرر 

مي داشت: »جنايت عمد و شبه عمد نابالغ و ديوانه به منزله ي خطاي محض 

مقرره ي   1392 اسلامي  مجازات  قانون  در  مي باشد.«  عاقله  عهده ي  بر  و 

صحيحي در اين باره وجود ندارد، گرچه شايد بتوان از ماده ي 467 به نوعي 

ضمان عاقله صبي را استفاده کرد. 

ماده 467- عاقله، مکلف به پرداخت جنايت هاي کمتر از موضحه نيست، 

هرچند مرتکب، نابالغ يا مجنون باشد. 
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به هرحال ضروري است قانون گذار در اين باره، قانون مناسب وضع کند.س

3- اکراه در قتل

قانون گذار در ماده ي 375 ق.م.ا. 1392 به تبع مشهور فقها مقرر مي دارد 

که اگر کسي صغير غيرمميز را بر قتل اکراه کند، مکرِه قصـاص مـي شود 

ولي اگر صغير، مميز باشد، عاقله ي او بايد ديه را بدهند و مکرِه حبس ابـد 

مي شود:

ماده 375. اکراه در قتل، مجوز قتل نيست و مرتکب قصاص مي شود و 

اکراه کننده به حبس ابد محکوم مي گردد.

تبصره 1. اگر اکراه شونده طفل غيرمميز يا مجنون باشد فقط اکراه کننده 

محکوم به قصاص است.

تبصره 2.اگر اکراه شونده، طفل مميز باشد، عاقله ي او ديه ي مقتول را 

مي پردازد و اکراه کننده به حبس ابد محکوم مي شود.

از مطالعه ي ماده ي فوق به دست مي آيد که قانون گذار گرچه اقوي بودن 

مکرِه نسبت به مکرَه را به عنوان اصل و قاعده ي کلي پذيرفته است و به 

همين جهت در ماده ي 151 مقرر مي دارد: »...در جرايم موجب تعزير اکراه 

کننده به مجازات فاعل جرم محکوم مي شود« و باز به همين جهت در ماده ي 

377 تصريح مي کند: »اکراه در جنايت بر عضو موجب قصاص اکراه کننده 

است«، اما در مورد اکراه بر قتل، اقوي بودن سبب )مکرِه( نسبت به مباشر 

را نپذيرفته است جز در مورد صغير غير مميز و يا مجنون. حتي اگر مکرَه، 

طفل مميز باشد باز از منظر قانون گذار، مکرِه اقواي از مکرَه نيست و به همين 
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س جهت جنايت به مکرِه منتسب نبوده بلکه به مکرَه منتسب است و عاقله ي 

او بايد ديه را بدهند گرچه مکرِه مجازات حبس ابد را خواهد داشت. اين 

انديشه به نوعي در ماده ي 526 تکرار شده است: »هرگاه دو يا چند عامل، 

برخي به مباشرت و بعضي به تسبيب در وقوع جنايتي، تأثير داشته باشند، 

عاملي که جنايت مستند به اوست ضامن است و چنانچه جنايت مستند به 

تمام عوامل باشد به طور مساوي ضامن مي باشند مگر تأثير رفتار مرتکبان 

متفاوت باشد که در اين صورت هر يک به ميزان تأثير رفتارشان مسئول  

هستند. در  صورتي  که مباشر در جنايت بي اختيار، جاهل، صغير غيرمميز يا 

مجنون و مانند آنها باشد فقط سبب، ضامن است«. 

به نظر مي رسد تفصيل ميان صبي مميز و غير مميز صحيح نبوده و در هر 

دو صورت بايد جنايت را منتسب به مکرِه دانست. بدين منظور ابتدا به اقوال 

و مستند نظر فوق اشاره شده و آن اقوال نقد و بررسي مي شوند.

3-1- اقوال

بيشتر فقهاي گذشته و حال با تفکيک ميان صبي مميز و غير مميز، در 

مورد صبي مميز به پرداخت ديه توسط عاقله ي او قائل اند؛ از جمله محقق 

حلّي )حلي، 1408: ج4، ص 184(، شهيد ثاني )عاملي، 1410: ج10، ص28(، صاحب 

رياض )طباطبايي، 1418: ج16، ص189(، اما برخي از مراجع معاصر، ميان صبي 

مميز و غير مميز تفکيک نکرده اند؛ براي مثال صاحب جواهر با تفکيک ميان 

امر و اکراه، در اينکه مکرهِ سبب اقوي از صبي مميز مکرَه نباشد، مناقشه مي کند 

ولي به صراحت به اقوي بودن قائل نيست. گرچه نظر مشهور را در جايي که 
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کسي بچه اي را امر به قتل مي کند بدون اينکه او را اکراه کرده باشد، مي پذيرد: س

»الا انه قد يناقش بان الظاهر تحقق الاکراه بالنسبه اليه فانهّ لايقاد منه اذا قتل و 

اذا تحقق فالسبب اقوي فينبغي القود نعم اذا لم يتحقق الا الامر اتجه ما ذکر 

فتامّل جيدا« )نجفي، 1367: ج42، ص51(.

حضرت امام )( در تحريرالوسيله گرچه قصاص مکرِه را در حد 

احتمال بيان مي کنند، اما در نهايت احتياط را در عدم قصاص مکرِه و وجود 

حکم حبس ابد براي او مي داند )موسوي خميني: ج2، ص514(. مرحوم آيت الله 

بهجت در اين مورد، احتياط را در مصالحه ي مکرِه و عاقله ي صبي مي داند.1 

گويا در نظر ايشان بداهت و حتميت اينکه قتل منتسب به مکرِه نيست ثابت 

نيست، اما آيت الله مکارم به صراحت اقوي بودن مکرِه نسبت به صبي مميز 

را مي پذيرد. ايشان در پاسخ به اين سؤال که »الف – در خصوص حکم مکره 

)وادار کننده( بر جنايت در موارد زير بفرماييد:

- در صورتي که مکرَه )وادار شده( طفل غير مميز باشد.

- مکرَه )وادار شده( طفل مميز باشد لکن درجه ي اکراه عموماً و يا نسبت 

به اين کودک بسيار شديد بوده است، به گونه اي که عرفاً جنايت مستند به 

مکره )وادار کننده( است.

1- ايشان در پاسخ به استفتايی در اين باره می گويند: »اگر مباشرت مميز کالعدم باشد مکرِه قصاص 
می شود و احتياطا مصالحه با عاقله و مکرِه شود« )گنجينه استفتائات قضايی، سوال 6737(. ظاهراً 
عبارت فوق افتادگی دارد و کلمه »در غير اين صورت« و مانند آن قبل از واژه احتياطاً آورده نشده، 

گرچه مقصود بوده است.
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س مشخص  اکراه  ميزان  لکن  مي باشد،  مميز  طفل  شده(  )وادار  مکرَه   -

نمي باشد.

ب.ملاک براي قصاص مکره )وادار کننده( طفل چيست؟ )اين که عرف 

جنايت را مستند به وي بداند يا چيز ديگري است(«.

در هر سه صورت جنايت به اکراه کننده  چنين پاسخ داده اند: »الف – 

اسناد داده مي شود. 

ب– ملاک همان اسناد عرفي است« )گنجينه استفتائات قضايي، کد6737(.

به  باز  اکراه،  نه  و  کند  امر  را  ايشان در فرضي که کسي کودکي  حتي 

قصاص آمر معتقدند و چنين پاسخ داده اند: »هرگاه کسي کودکي را امر به 

قتل کند و تهديد و اکراه نباشد و کودک مرتکب قتل گردد آيا آمر حبس ابد 

مي شود و ديه بر عاقله است يا آمر قصاص مي شود يا بين کودک مميز و غير 

مميز فرق است؟

در  مگر  نيست  تفاوتي  مميز  غير  و  مميز  بين  و  مي شود  قصاص  آمر 

مواردي که کودک مراهق باشد و بسيار هوشيار به طوري که عرف عمل را 

به مباشر نسبت دهد نه سبب« )همان، کد582(.

مرحوم نجفي کاشف الغطا نيز فرقي ميان اين دو ننهاده است: »لو اکره علي 

القتل فقتل اقتص منه اذا کان بالغا عاقلا و الا فمن المكره و کذا لو امره بالقتل 

فالقصاص علي المباشر...« )نجفي کاشف الغطاء،1423: ج3، ص72(.
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3-2- ادلهس

در اينجا آيه و روايتي که به صراحت بيان کند که اگر کسي صبي مميز 

را اکراه بر قتل کند، عاقله او بايد ديه را بدهند و مکرِه قصاص نمي شود، 

وجود ندارد. آنچه فقها آورده اند اين است که چون صبي مميز از خود اراده 

و اختيار دارد و با اين اراده و اختيار مرتکب قتل ديگري مي شود، جنايت به 

او منتسب است نه به اکراه کننده؛ براي مثال شهيد ثاني در مسالک مي نويسد: 

»اگر مکرَه بچه ي غير مميز يا مجنون باشد، آمر قصاص مي شود، زيرا اين دو 

مانند وسيله اند... و اگر بچه مميز و حرّ باشد، قصاص نيست زيرا عمد بچه 

در حالي که مختار باشد خطا به شمار مي رود چه رسد به جايي که مکرَه 

باشد و ديه بر عاقله ي مباشر لازم است« )عاملي، 1413: ج15، ص86(.

سيدعلي طباطبايي هم معتقد است: »اگر صبي مميز را اکراه بر قتل کند، 

مکره قصاص نمي شود، زيرا مباشرت در قتل ننموده است، چرا که صبي به 

واسطه مميز بودن از وسيله بودن براي مکرِه خارج شده است« )طباطبايي، 

1418: ج16، ص189(.

3-3- ارزیابي نظر مشهور

اينکه در اکراه صبي مميز بر قتل، قتل به صبي منتسب است و نه به اکراه 

کننده و به همين جهت اکراه کننده قصاص نمي شود و عاقله ی بچه بايد 

ديه ي مقتول را بدهند از جهاتي انتقادپذير و تأمّل برانگيز است:

اول، نقض به اکراه بر جنايت مادون نفس؛ بيشتر فقها اکراه بر جنايت 

مادون نفس را محقق مي دانند، بدين معنا که اگر به کسي بگويد دست فلاني 
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س را قطع کن والاّ تو را مي کشم، قطع دست ثالث براي او جايز است و اکراه 

کننده به قصاص دست محکوم مي شود. گرچه برخي اکراه را در اينجا نيز 

همانند اکراه بر قتل محقق نمي دانند )نوري همداني، 1377: ج1، ص271(.

حال سؤال اين است که چرا در اينجا که مکرَه براي فرار از کشته شدن، 

دست ثالث را با اراده قطع مي کند، جنايت را به خود او منتسب نمي دانند؟ 

به بيان ديگر، اگر صغير مميز اکراه شده بر قتل اراده دارد و به همين جهت 

جنايت منتسب به اوست، در موردي که بالغ عاقلي اکراه بر جنايت مادون 

نفس شده نيز بايد بگويند جنايت منتسب به مکرَه است، در حالي که اکثر 

قريب به اجماع فقها جنايت را به مکرِه منتسب و او را محکوم به قصاص 

عضو مي دانند. ماده ي 377 ق.م.ا. هم مطابق همين نظر تنظيم شده است. 

بر مبناي نظر مرحوم آيت الله خويي، اين اشکال وارد نيست. ايشان در 

شده  اکراه  به  جنايت  است،  معتقد  نفس  مادون  بر  جنايت  بر  اکراه  مورد 

منتسب است. النهايه چون او کار حرامي انجام نداده و براي او جايز بوده که 

براي حفظ نفس، دست ثالث را قطع کند، قصاص نمي شود و بايد ديه بدهد 

و اکراه کننده تعزير مي شود )خويي، 1422: ج42، صص:20و21(.

بچه ی  به  نسبت  کننده  اکراه  ندانستن  اقوي  استفاده؛  سوء  امکان  دوم، 

مميزي که بر قتل اکراه شده، باعث سوء استفاده مي شود، زيرا شخصي که 

مي خواهد ديگري را بکشد به علت ترس از دستگيري و قصاص، صغير 

مميزي را اکراه بر قتل فرد مورد نظر مي کند و در نتيجه نه او قصاص مي شود 

و نه مميز.
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زيرا س است،  وارد  هم  خويي  آيت الله  مرحوم  نظر  مبناي  بر  اشکال  اين 

ايشان در اينجا همانند ديگر فقها، جنايت را به اکراه کننده منتسب نمي داند 

)خويي، 1422: ج42،  مي داند  ديه  پرداخت  مسئول  را  مميز  عاقله ي صبي  و 

صص14و15(. اين اشکال در موارد ديگري هم بر نظر ايشان وارد است؛ از 

جمله در همان بحث قبلي )اکراه بر جنايت بر مادون نفس( و اکراه بر قتل 

ديگري، زيرا در هر دو مبحث، مرحوم آيت الله خويي جنايت را منتسب به 

اکراه شونده مي داند و قائل به سقوط قصاص و ثبوت ديه بر مباشر است 

)همان: صص 14، 20 و21(. اين نظر در عمل مي تواند باعث سوء استفاده شود، 

زيرا فردي که مي خواهد ديگري را بکشد يا عضوي از او را قطع کند به علت 

ترس از دستگيري و قصاص، شخص ثالثي را اکراه بر اين عمل مي کند و او 

هم آن را انجام مي دهد و نه مکرَه و نه مکرِه هيچ کدام قصاص نمي شوند.

سوم، نبود تفصيل در مورد مجنون؛ آنچه در ماده ي 377 و به تبع نظر 

بيشتر فقها آمده، اين است که قانون گذار در اکراه صبي غير مميز و ديوانه، 

جنايت را مستند به اکراه کننده مي داند، اما در مورد صبي مميز چنين عقيده اي 

ندارد. ممکن است اشکال شود که چرا در مورد صبي، ميان مميز و غير مميز 

تفاوت نهاده شده، اما در مورد ديوانه چنين تفکيکي نهاده نشده و به طور 

مطلق، جنايت را مستند به او ندانسته و به اکراه کننده منتسب مي داند؟ به 

تعبير ديگر ديوانه همانند بچه دو قسم است برخي از ايشان هيچ گونه اراده و 

قدرت تميزي و... ندارند، اما برخي ديگر از ايشان چنين نبوده، قدرت تميز 

خوب و بد را دارند و به همين جهت است که اولاً ظاهر قاعده ي فقهي متخذ 
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س از روايات که مقرر مي دارد: »عمد الصبي والمجنون خطاً تحمله العاقله« )حر 

عاملي، 1416: ج29(، آن است که عمد از برخي مجانين هم سر مي زند همانند 

عمد از بچه؛ ثانياً گرچه بر ديوانه حد جاري نمي شود اما در صورت ارتکاب 

جرم برخي از ايشان تعزير مي شوند. وجود تعزير براي برخي ديوانگان نشان 

وجود اراده در اوست.

چهارم، رجوع نکردن عاقله ي صبي مميز به اکراه کننده؛ به فرض که 

جنايت به علت مباشرت به بچه منتسب است و بچه چون مباشر اتلاف 

بوده، عاقله ي او ضامن اند، چرا عاقله نتوانند از باب قاعده ي تسبيب به اکراه 

کننده مراجعه کرده و ديه ي پرداختي را از او بگيرند؟ برخي )همچون آيت 

الله مکارم شيرازی( در موارد مشابه به رجوع به مکرِه معتقدند؛ براي مثال 

در مورد اکراه بر جنايت مادون نفس معتقدند: »تا تهديد جدي به قتل نفس 

نباشد و  يا  به اشد باشد  نباشد اضرار به ديگران اشکال دارد خواه تهديد 

شخص مجني عليه مي تواند ديه را از جاني بگيرد و جاني پس از پرداخت 

رجوع به مکرِه مي کند« )گنجينه استفتائات قضايي، سؤال 6782(. 

اکراه شونده  بر  را  ثاني ضمان  مال شهيد  اتلاف  بر  اکراه  مورد  در  نيز 

اکراه شونده  به  اکراه کننده باشد و اگر  بر  اما احتمال مي دهد که  مي داند، 

رجوع شود او بتواند به اکراه کننده رجوع کند )عاملي، 1416: 76(. 

پنجم، امکان اقوي دانستن مکرِه نسبت به صبي مميز؛ در تبيين ادله و از 

مباحث بالا روشن شد که آنچه در اينجا به عنوان دليل بيان شده است، عرف 

و قضاوت عرف است )هر چند به صراحت پاي عرف در برخي کتاب ها 



108

 فصلنامه شورای فرهنگی اجتماعی زنان و خانواده 

13
93

ن 
ستا

زم
 / 

66
ره 

شما
 / 

هم
فد

 ه
ال

به ميان کشيده نشده است( يعني در تبيين نظر مشهور گفته شده که به علت س

وجود اراده در صبي مميز، عرف جنايت را منتسب به او مي داند و نه اکراه 

کننده. از سوي ديگر، برخي مراجع معاصر هم با ادعاي استناد عرفي، جنايت 

را به اکراه کننده منتسب مي دانند. اينکه عرف چگونه استنادي دارد، بايد با 

کار ميداني و... به دست آورد، اما فارغ از آن به نظر مي رسد مي توان از دو 

امر  نتيجه ي  روايت که درباره ي قتل شخصي توسط برده ي ديگري و در 

مولي به عبد وارد شده، بهره برد. اولين روايت معتبره إسحاق  بن عمّار از 

امام صادق )( است: »في رجل أمر عبده أن یقتل رجلًا فقتله، قال: »فقال: 

یقتل السیدّ به« )حر عاملي، 1416: ج29،ص47(؛ امام صادق )( درباره ي مردي 

که به برده اش دستور داده بود که مردي را بکشد، فرمودند: »مولي در مقابل 

مقتول قصاص مي شود«.

قال  »قال:  است:   )( صادق  امام  از  سکوني  معتبره  روايت  دومين 

أمير المؤمنين )(: »في رجل أمر عبده أن يقتل رجلًا فقتله، فقال أمير 

و  السيدّ  يقتل  کسيفه؟  أو  کسوطه  إلّا  الرجل  عبد  هل  و   :)(المؤمنين

يستودع العبد السجن« )همان(؛ اميرالمومنين علی)( درباره ي مردي که 

به عبدش دستور داده بود ديگري را بکشد فرمودند: »آيا جز اين است که 

برده ي شخص مثل تازيانه يا شمشير اوست؟ مولي قصاص مي شود و عبد 

به زندان سپرده مي شود؟«.

گرچه برخي در سند دو روايت فوق خدشه کرده اند )طباطبايي، 1418(، اما 

هر دو روايت موثق اند، ضمن اينکه روايت دوم بر اساس سند و نقل شيخ 
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س صدوق صحيح است )خويي، 1422: 16(. گرچه بر اساس اين نقل عبد حبس 

ابد مي شود. ضمن اينکه برخي فقها بدان عمل کرده اند )خويي، همان(.

با الغاء خصوصيت و نيز تنقيح مناط و اولويت مي توان گفت، کسي که 

صغير را اعم از مميز و غير مميز اکراه بر قتل کرده است، سبب اقوي از مباشر 

محسوب شده و قصاص مي شود.

نکته ي پاياني اينکه حکم کسي که صغير مميزي را با تهديد به قتل، اکراه 

بر قطع عضو ديگري کند و او نيز چنين کند چيست؟ از يک طرف بر اساس 

اطلاق ماده ي 377 جنايت منتسب به مکرِه است و بايد قصاص شود و از 

طرف ديگر ملاکي که در اکراه بر قتل بود يعني ملاک تبصره ي 2 ماده ي 375، 

جنايت را منتسب به صبي مي داند و عاقله ي او را عهده دار ديه... . به نظر 

مي رسد با توجه به اولويت بايد گفت ماده ي 377 اعمال مي شود.

نتيجه آنکه نظر صحيح آن است که اگر کسي، بچه اي را اکراه بر قتل و 

يا ساير جنايات کند، اکراه کننده به قصاص نفس و يا مادون نفس محکوم 

مي شود، اعم از آنکه اکراه شونده، طفل غير مميز يا مميز باشد.

4- اکراه بر سرقت حدّي

قانون گذار به غير از آنکه به اکراه صبي بر قتل اشاره کرده است، در مورد 

سرقت هم به طور خاص مقرر مي دارد: »ماده 272. هرگاه کسي مال را توسط 

مجنون، طفل غير مميز، حيوان يا هر وسيله ي بي اراده اي از حرز خارج کند، 

مباشر محسوب مي شود و در صورتي که مباشر طفل مميز باشد رفتار آمر 

حسب مورد مشمول يکي از سرقت هاي تعزيري است«.
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سابقه ي اين ماده به تبصره ي 2 ماده ي 198 ق.م.ا. 1370 برمي گردد که س

در آن تنها صحبت از طفل غير مميز شده بود و استفاده کننده در حکم مباشر 

تلقي شده بود نه اينکه خود مباشر باشد: »تبصره 2. بيرون آوردن مال از 

حرز توسط ديوانه يا طفل غير مميز و حيوانات و امثال آن در حکم مباشرت 

است«.

طفل  که  آمري  مورد  در  که  است  ماده  ذيل  است  بحث  محل  آنچه 

مميزي را امر به سرقت مي کند، او را مشمول يکي از سرقت هاي تعزيري 

مي داند. علي رغم آنکه قانون واژه ي آمر را به کار برده است، اما مقصود، 

اکراه تحمل ناپذير است و يا به تعبير بهتر اکراه تحمل ناپذير در قالب امر به 

سرقت يعني اينکه کسي به طفل مميزي بگويد سرقت کن والاّ تو را مي کشم 

و... زيرا اگر کسي، طفل مميزي را تنها امر به سرقت کند و يا تهديدي که 

تحمل کردني باشد به کار برد )براي مثال بگويد سرقت کن والاّ سيلي به 

گوش تو مي زنم(، چنين شخصي معاون در سرقت است و جرم سرقت 

منتسب به او نيست. قانون گذار از يک سو در بند الف ماده ي 126، شخصي 

را که »ديگري را ترغيب، تهديد، تطميع يا تحريک به ارتکاب جرم کند« 

معاون به شمار آورده است و از سوي ديگر در ماده ي 151، اکراه تحمل 

ناپذير را مانع مسئوليت کيفري مي داند. جمع بين اين دو ماده، ما را بدين 

مطلب رهنمون مي کند که مقصود از تهديد در بند الف ماده ي 126، تهديد 

تحمل ناپذير است. در نتيجه اگر کسي تنها به صبي مميز امر به سرقت کند 

يا امر به سرقت کند، اما با تهديد قابل تحمل و صبي مرتکب سرقت شود، 
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س آمر، معاون جرم سرقت محسوب مي شود و بر اساس ماده 128 مجازات 

نابالغ به عنوان وسيله ي ارتکاب جرم  مي شود: »ماده 128. هرکس از فرد 

مستند به خود استفاده نمايد به حداکثر مجازات قانوني همان جرم محکوم 

به  کند  معاونت  نابالغي  فرد  مجرمانه  رفتار  در  هرکس  همچنين  مي گردد. 

حداکثر مجازات معاونت در آن جرم محکوم مي شود«.

از آنجا که قانون گذار ذيل ماده ي 272، جرم سرقت را منتسب به کسي 

مي داند که صبي مميز را امر به سرقت کرده است، روشن مي شود که مقصود، 

امر با تهديد تحمل ناپذير و به تعبير بهتر اکراه تحمل ناپذير است. يعني اگر 

کسي به صبي مميز بگويد »شيشه ي فلان مغازه را بشکن و موبايلي را بردار 

تو را مي کشم«، سرقت حدّي رخ داده و جرم سرقت به آمر منتسب  والاّ 

است،  داشته  اراده  از خود  مميز  آنکه صبي  به علت  قانون گذار  اما  است، 

مجازات  تعزيري  سرقت هاي  از  يکي  قالب  در  را  آمر  به  منتسب  سرقت 

مي کند. نتيجه آنکه ذيل ماده ي 128 مفهم اين معناست که قانون گذار به علت 

وجود اراده در صغير مميز، به نوعي جرم سرقت را منتسب به صغير مي داند؛ 

لذا به اجراي حد سرقت بر آمر و مکرِه قائل نيست و از سوي ديگر سرقت را 

به آمر و مکرِه هم منتسب مي داند. در اينجا چند اشکال و سؤال مطرح است:

اول. سرقت چه فرقي با قتل دارد که قانون گذار در اکراه صغير مميز بر 

قتل، قتل را منتسب به مکرِه نمي داند، ولي در اينجا سرقت را منتسب به آمر 

مي داند گرچه مجازات حدي را به تعزيري تبديل مي کند؟
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شايد بتوان به اين اشکال اين گونه پاسخ داد که قانون گذار سرقت را س

منتسب به آمر نمي داند، اما چون مي خواسته او را تعزير کند، عنوان سرقت 

تعزيري را براي او قائل شده است کما اينکه در مورد آمر و مکرِه صغير مميز 

در قتل عمد مجازات را  امکان پذير دانسته او را به حبس ابد محکوم مي کند. 

به تعبير ديگر بدون هيچ گونه شکّي، آمر قابل مجازات است و عمل او فعلي 

حرام و جرمي تعزيري است )امر و اکراه صبي مميز بر سرقت( و مجازات او 

دون الحدّ است. حال اعمال مجازات تعزيري در قالب هر اسم و عنواني که 

باشد، اهميتي ندارد؛ از جمله اينکه او را سارق تعزيري بنامند.

اين پاسخ نادرست است، زيرا قضيه به همين جا ختم نمي شود؛ چراکه 

سارق علاوه بر مسئوليت کيفري، مسئوليت مدني هم دارد و بايد عين مال 

مسروقه را برگرداند و در صورت تلف، مثل يا قيمت آن را بدهد. حال سؤال 

اين است که در محل بحث آيا آمر بايد از عهده ي خسارت مال مسروقه 

برآيد يا صبي مميز؟ به خصوص اگر مال در دست صبي مميز تلف شده و 

اصلًا به دست آمر نرسيده باشد؟ آيا در اينجا نبايد همانند اکراه صبي مميز 

بر قتل، که عاقله ي او عهده دار پرداخت ديه اند و نه مکرِه، اينجا هم جبران 

خسارت مال مسروقه بر عهده ي آمر نباشد؟ آن وقت چگونه مي شود کسي 

سارق باشد، ولي مسئوليت مدني نداشته باشد؟

دوم. وضعيت در ساير جرايم چگونه است؟ اگر کسي، صبي مميز را امر 

)اکراه غير قابل تحمل( به محاربه، قوادي، سب النبي )( و قذف )اعم از 

سب و قذف لفظي يا غير لفظي(، بغي و افساد في الارض نمايد، آيا جرم رخ 
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س داده به آمر منتسب است يا خير؟ و اگر منتسب است، همان جرم حدّي يا شبيه 

سرقت تعزيري، جرمي تعزيري مناسب آن؟ مثلًا اگر او را اکراه بر نوشتن مطلبي 

حاوي نسبت دادن زنا و لواط به ديگري کند، آيا آمر، قاذف محسوب مي شود 

و حد قذف بر او جاري است؟ يا اينکه او به جرم تعزيري توهين محکوم 

مي شود؟ آيا مي توان با توجه به ماده ي 272 و 375 گفت صدر ماده ي 128 را 

بايد تقييد کرد. يعني گرچه ماده ي 128 مقرر مي دارد: »هرکس از فرد نابالغ به 

عنوان وسيله ي ارتکاب جرم مستند به خود استفاده نمايد به حداکثر مجازات 

قانوني همان جرم محکوم مي گردد...«، اما اين ماده در مورد کسي که صغير مميز 

را به ارتکاب جرم حدّي منتسب به ديگري )يعني مواردي غير از زنا و لواط و 

مساحقه و شرب مسکر که در آن مباشرت شرط است و عمل به مکرهِ منتسب 

نمي شود( اکراه نمايد، جرم حدّي به استفاده کننده منتسب نيست و او به حداکثر 

مجازات قانوني همان جرم محکوم نمي شود، بلکه به تعزير محکوم مي شود؟

نتیجه گیري

قانون مجازات اسلامي 1370 عمد و شبه عمد صغير و مجنون را به 

منزله ي خطاي محض مي دانست در حالي که قانون مجازات اسلامي 1392 

آن را حقيقتاً خطاي محض مي داند. حذف واژه ی »منزله« صحيح نيست و 

اقدام قبلي قانون گذار صحيح است.

قانون گذار سابق به صراحت ديه ي جنايات صبي و مميز را بر عهده  ي 

عاقله مي دانست. در قانون فعلي چنين مقرره ي صريحي وجود ندارد و لازم 

است قانون گذاري صريحي انجام شود.
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تا حال س انقلاب  از  اسلامي پس  قوانين مجازات  و  فقها  گرچه مشهور 

حاضر، عاقله ي صبي مميـزي را که توسط ديگري اکراه بر قتل شده است، 

مسئول پرداخت ديه ي مقتـول مي داند و نه اکراه کننده را، اما به نظر مي رسد 

سوء  باعث  آنکه  ضمن  ندارد،  صحيحي  و  قوي  فقهي  ادله ي  مسئله  اين 

مميز  کننده ي صبي  اکراه  به  را  قتل  نيز مي شود. مي توان  فراوان  استفاده ي 

منتسب دانست همانند اکراه کننده صبي غير مميز.

اينکه قانون گذار در موضوع اکراه صبي مميز به جرم فقط در دو جرم 

سرقت حدي و قتل، قانون وضع کرده است، صحيح نيست و لازم است 

قاعده اي کلي در اين باره وضع شود. آنچه پيشنهاد مي شود جز در موارد 

جرايمي مثل زنا و لواط و مساحقه و شرب خمر که مباشرت در آنها شرط 

است و به هيچ وجه به اکراه کننده منتسب نمي شود، در ساير جرايم، جرم 

را به اکراه کننده منتسب بداند اعم از آنکه اکراه شده، صبي غير مميز باشد 

يا صبي مميز.
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