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پژوهشگران گرامی لطفاً توجه فرمایند

1ـ نوشته های فرســتاده شده، بر یک روی کاغذ تایپ و ميان سطرها، فاصله مناسب برای 
ویراستاری و تحت نرم افزار »word« در نظر گرفته شود.

2ـ دارای نام و نام خانوادگی، عنوان، نشانی و شماره تلفن نویسنده باشد.
3ـ عنوان مقاله به زبان انگليسی نيز ترجمه و در کنار عنوان فارسی قيد شود.

4ـ نسخه فرستاده شده تنها نسخه نویسنده نباشد، زیرا نسخه دریافتی پس داده نخواهد شد.
5ـ نوشته فرســتاده شده در جای دیگری از جمله نشریه و سایت منتشر نشده باشد و هم 

زمان نيز برای آنها فرستاده نشود.
6ـ نقل قول ها، دقيقاً در علامت»« مشخص شده و متن مربوطه نيز همچون متن داخل پرانتز، 
بدونِ فاصله با این علامت ها درج شــود. همچنين، ویرگول بلافاصله بعد از کلمه مربوطه و 

نقطه بلافاصله بعد از پایان هر جمله و بدون فاصله درج شود.
7ـ ارجاعات هر صفحه به پایين همان صفحه منتقل شود.

8ـ هرگونه برگردان به فارســی از زبان های دیگــر، باید همراه با متن به زبان اصلی و در 
صورت امکان، با شرح کوتاهی در شناخت نویسنده و معرفی مآخذ باشد.

9ـ کميسيون انتشارات در رد یا قبول، ویراستاری، اصلاح و حذف مطالب آزاد است.
10ـ چاپ نوشته های پژوهشگران و نویسندگان محترم، نشانه پذیرش دیدگاه آنان از سوی 

کميسيون انتشارات یا کانون وکلای دادگستری مرکز نخواهد بود.

با سپاس

کمیسیون انتشارات کانون وکلای دادگستری مرکز
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رویداد
   هفته آینده، پنج شــنبه هفدهم اسفند ماه 1396 انتخاباتِ سی امین دوره هیأت 
مدیره کانون وکلای دادگستری مرکز برگزار خواهد شد. این انتخابات در حالی در آستانه 
برگزاری است که دادگاه عالی انتظامی قضات طی نامه شماره 6۰۰/۲۰۴۲۴/9۰۰۰/1 
مورخ 1396/11/11 اعلام کرد صلاحیت ۲8 تن از داوطلبانِ عضویت در هیأت مدیره 
این کانون را »احراز نکرده« است. این عدم احرازها -و یا به عبارتی »رد صلاحیت ها«- 
نیز در شــرایطی مطرح می شــود که اولاً، دو تن از نامزدهای انتخاباتِ پیش رو، هم 
اکنون عضو هیأت مدیره کانون وکلای دادگستری مرکز در دوره بیست و نهم هستند. 
ثانیاً، چهار تن از این نامزدها در ادوار مختلفِ هیأت مدیره، نایب رییس کانون وکلای 
دادگستری مرکز بوده اند. ثالثاً، سایر نامزدهای رد صلاحیت شده، یا عضو هیأت مدیره 
بوده اند؛ یا در ارکان کانون وکلا در حال خدمت به جامعه وکالت بوده یا هســتند؛ و 
یا به عنوان وکلای فعال در عرصه های مختلف صنفی و اجتماعی مشغولِ خدمت به 

مردم و جامعه هستند. 
    هر چند اتخاذِ این گونه تصمیمات از ســوی آن مرجع عالی قضایی و ســایر 
اقدامات مشــابه -که از ســوی بعضی از نهادها، »جامعــه وکالت« و »حق دفاع« 

* وکیل دادگستری

چرایي و چگونگي رد صلاحيت های گسترده

Dehghan@vakilroaya.orgسعيد دهقان*

سال شصت و نهم  شماره پياپي 238  پایيز 1396

سرمقاله
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را نشــانه گرفته اســت- تازگی ندارد، لیکن هر بار سلسله وقایعی دست به دست 
هم می دهد تا جامعه وکالت را با بهت همراه ســاخته و به شــوک ببرد. شــگفت 
آنکه، وزیر دادگســتری نیز پس از مشــاهده برخی اسامی در لیستِ رد صلاحیت 
شــده ها، ظاهراً شگفت زده شده و این پرسش را مطرح کرده است که »چرا؟!« این 
پرســش، همواره از ســوی اعضای خانواده وکالت نیز مطرح بوده و هست؛ اما به 
این »چرایی ها«، هیچ گاه به درســتی پاســخ داده نشده و یا اگر پاسخی هم داده 
شــده باشد، رســمی، علنی، دقیق و قانونی نبوده است؛ همچنانکه »چگونگی ها« 
نیز همواره در هاله ای از ابهام فرو رفته است و هیچ کس نمی داند، چگونه ممکن 
است امری و اقدامی به »قانون« مستند شود، اما هیچ یک از اعضای جامعه هدفِ 
آن قانون، آن را قانونی ندانند! آن هم نه فقط رد صلاحیت شــدگان، بلکه اکثریتِ 
قابل توجهی از تایید صلاحیت شــدگان نیز معترض هســتند و این روند را قانونی 
نمی دانند؛ و یا نه فقط قاعده و بدنه هرمِ جامعه وکالت، بلکه رأس هرمِ این جامعه نیز 
به دلیلِ مشاهده این معضل یا مسأله، به نوعی درصدد رفع یا حلِ آن برآمده است.  

این رویداد با این حجم از ابهامات، طبیعی اســت کــه گاهی با اظهاراتی همراه 
شــود که ظاهراً به دلیلِ رجحانِ جنبه سیاســی آن بر جنبه های حقوقی، بیش از 
پیش متناقض می نماید. نمونه بارز آن، اظهارات یکی از مقامات مســئول در قوه 
قضاییه اســت که بــا تاکید بر اینکه »احراز عدم صلاحیت بــه معنی مجرم بودن 
طرف نیســت«، در پاسخ به سوال خبرنگار »ایلنا« مبنی بر اینکه »انتخابات هیأت 
مدیــره کانون وکلا اســفند برگزار می شــود اما ۲8 نامزد این انتخابات از ســوی 
قوه قضاییه رد صلاحیت شــدند، دلیل این تصمیم چه بوده اســت«، گفت: »برای 
تشــخیص صلاحیت، لازم نیســت جرمی وجود داشته باشد. قانون برای صلاحیت 
شــرایطی گذاشته و مرجعی تعیین کرده اســت که باید  صلاحیت او احراز شود، 
یعنی اینکه بگوییم اگر کســی صلاحیتش احراز نشد، آدم بدی است به هیچ وجه 
چنین نیست.« ســخنگوی قوه قضاییه افزود: »کسانی می خواهند نماینده شوند و 
مرجعــی وجود دارد. این مرجع باید صلاحیــت آنها را برای حضور در این جایگاه 
احراز کند. کســی می خواهد برود در کانون وکلا و مرکزیت آنجا را هدایت کند و 

چرایي و چگونگي رد صلاحيت های گسترده
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کل وکلا را مدیریت کند. این مرکز وظایفی دارد اینها باید درد و دل همه را گوش 
کنند. از مســائل مالی تا مسائل شــخصی افراد را باید گوش کنند و محرم مردم 
هستند و می خواهند در پرونده ها حضور داشته باشند. این افراد باید رازدار و امین 
باشــند. به یک مرکزی هم گفتم بیایید احرار صلاحیت کنید بنابراین معنای احراز 
عدم صلاحیت این نیســت که طرف مجرم اســت؛ نه، صلاحیت احراز نشده است. 
این مرجع از جاهایی که باید اســتعلام کند سوال و تحقیق می کند و بعد می بیند 

با تحقیقات صلاحیت فرد احراز می شود یا نه.«1  
    آنچه در این خبر و اظهار نظر جلب توجه می کند، عدم پاسخگویی صحیح و 
شایسته به پرسشی است که با دقت طرح شده و به وضوح از »دلیلِ این تصمیم« 
می پرســد؛ لیکن پاسخِ ســخنگوی قوه قضاییه متضمنِ توضیحاتی است که عملًا 
ارتباطی با قانون موجود برای بررســی صلاحیت وکلای داوطلب برای عضویت در 
هیأت مدیره کانون وکلای دادگســتری ندارد؛ چرا که اولاً، »احراز عدم صلاحیت 
به معنی مجرم بودن طرف نیســت« مفروض اســت؛ بحث بر سرِ دلایل و چرایی 
عدم صلاحیت بوده اســت. ثانیاً، طبیعی اســت که »این افراد باید رازدار و امین 
باشــند و...«؛ بحث بر ســرِ چگونگــی زوالِ این صفات از ســوی وکلای پایه یک 
دادگســتری و دلیلِ عدم ارائه و حتی بیانِ دلایل و مستنداتِ این ادعای بزرگ و 
حسّــاس است؛ آنهم در شــرایطی که بعضی از این شخصیت ها سالیان درازی در 
رأس هیات مدیره کانون وکلا بوده اند یا در سال های اخیر عضو هستند و همواره 
مطابق ســوگندی که خورده اند و اخلاق حرفه ای که بدان قائل هستند، سلامت 
و صداقت و نجابت شان از سوی قاطبه جامعه وکالت تصدیق و تثبیت شده است؛ 
و بعضــی دیگر، حتی هم اکنون نیز به عنــوان قاضی یا دادیار انتظامی در یکی از 
حسّــاس ترین ارکانِ این نهاد قدیمی و قانونی )دادگاه و دادسرای انتظامی کانون 
وکلا( با خصوصی ترین و محرمانه ترین و مهمترین مســائلِ جامعه وکالت ســر و 
کار داشــته و دارند و هرگز دلیل یا مدرکی خلافِ راســتی و درستی و یا هر آنچه 

مطابق ســوگند شایسته و بایسته است، علیه ایشان ارائه نشده است!  

1. خبرگزاری ایلنا؛ مورخ 1396/11/15 با کد خبر: 590299 
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تحلیل
به عنوان مقدمه تحلیل باید گفت، صرف نظر از اینکه رد صلاحیت های گســترده 
وکلای دادگستری در انتخابات های هیأت مدیره کانون های وکلای دادگستری کشور، 
چه میزان مبنای حقوقی و قانونی دارد، چه میزان از اصول تعریف شده قضایی پیروی 
می کند و تا چه اندازه تابعِ سیاست ها و سلیقه هاست، آنچه از ظاهر مسأله بر می آید 
این است که در عمل، چنین رد صلاحیت کردن هایی نه تنها تاکنون اعتبارِ نامزدهای 
انتخابات را مخدوش نکرده اســت، بلکه غالباً اعتبار بخشــی نیز داشته است. فارغ از 
آنکه چه میزان این واقعیت پذیرفته شود و تا چه اندازه اهمیت داشته باشد که آسیب 
شناسی آن در دستور کار قرار گیرد، آنچه مسلّم است اینکه کتمانِ این واقعیت موجب 
می شود ضعفِ قوانین و مقررات موجود و یا اجرای نادرست و سلیقه ای آن نیز مکتوم 
باقی مانده و حاکمان به جای رفع مشکلات قطعی موجود، با اظهاراتی عجولانه، سیاسی 
و غیرکارشناسی، به دنبال توجیه این عملکرد ناصواب باشند. این موضوع زمانی اهمیت 
مــی یابد که بدانیم، در کانون وکلای دادگســتری مرکز به عنوان کانون مادر، حدود 
شــانزده هزار وکیل دادگستری برای تضمینِ حق دفاع شهروندان مشغول به خدمت 
هســتند. وقتی از این تعداد، در نهایت فقط 1۲5وکیل دادگســتری برای عضویت در 
هیأت مدیره داوطلب می شــوند و از این تعداد نیز صلاحیتِ ۲8 همکارِ وکیل توسط 
دادگاه عالی انتظامی قضات رد می شــود )یعنی حدود ۲3 درصد از نامزدها(، شــاید 
بتوان به این نتیجه رسید که یکی از دلایل اصلی عدم مشارکت وکلا - چه به عنوان 
انتخاب شونده و چه به عنوان انتخاب کننده - در انتخابات کانون وکلا، همین رویکردِ 
دادگاه عالی انتظامی قضات باشد. به ویژه آنکه بدانیم، اعِمال سلیقه در اجرای قوانین 
- ولو قانونِ بد یا ناقص- به طور عام؛ و عدم توجه به واژه قانونیِ »رسیدگی« در روند 
تأیید یا رد صلاحیت های نامزدهای این انتخابات به طور خاص، موجب شده است که 
باور جامعه به ارزش هایی نظیرِ »حاکمیت قانون«، »شفافیت«، »مسئولیت پذیری« و 
»پاسخگویی« مخدوش شود و در نتیجه، در قدم اول به »مشارکت گریزی« دامن زده 

می شود و در قدم های بعدی، به »قانون گریزی« منجر می شود.
    عدم توجه به ارزش هایی همچون حاکمیت قانون و مســئولیت پذیری، موجب 

چرایي و چگونگي رد صلاحيت های گسترده
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شــده است تا به تخطئه و تخریب دامن زده شــود؛ همانطور که عدم توجه به ارزش 
هایی نظیرِ شــفافیت و پاسخگویی، باعث شده اســت تا بازار دروغ و شایعه داغ شود. 
از این رو، آنچه بعد از اعلام نتیجه صلاحیت ها واقع شــده است، بیش از آنکه تحلیل 
قانون موجود و تفســیر عملکردِ مجری این قانون باشد، بیشتر گمانه زنی بوده است. 
بــه عبارت دیگر، فروض مختلفی که جامعه هدف درباره آثارِ رویکرد و کارکردِ دادگاه 
عالی انتظامی قضات در این گونه موارد مطرح کرده اند، به تأسی از جنسِ تصمیماتِ 
آن مرجع، جبراً بیش از آنکه حقوقی باشد، سیاسی بوده است. هر چند در این میانه، 
نامه ها و تحلیل های حقوقی جامع و مانع و تاثیرگذاری از گذشــته تا حال از ســوی  
همکارانی که دســت به قلم برده اند منتشر شده1  لیکن آنچه به تازگی و با تاکید بر 
بار حقوقی واژه »رســیدگی« و اینکه »حق دفاع، لازمه هر رسیدگی قضایی است« در 
مجله کانون وکلا و طی مقاله ای تحت عنوانِ »ضرورت رســیدگی قضایی در بررسی 
صلاحیت ها۲« منتشــر شده است، ما را از تکرار تحلیل های مشابه بی نیاز می سازد. 
به ویژه آنکه بدانیم، اولاً هر اظهار نظر قضایی در صورت عدم رسیدگی قانونی و بدون 
اســتناد یا استدلال، قابل پذیرش نخواهد بود. ثانیاً، حفظ استقلال کانون وکلا و شأن 
جامعه وکالت ایجاب می کند تا از تضییع حقوقِ رای دهندگان و نامزدهای انتخابات 

هیات مدیره، به نحو شایسته ای جلوگیری شود.  
    حفظ جایگاه کانون وکلای دادگستری به عنوان یک نهاد قانونی و قدیمی تا آن 
اندازه اهمیت دارد که بدنه جامعه وکالت، علاوه بر انتشار نامه و ارائه تحلیل، در یکی از 
تازه ترین اقدامات خود، بیانیه مشترکی از سوی تمامی ۲5 تشکل فعال صنفی صادر 
کرده اند3 که مویدّ وجود صدای واحد در بدنه جامعه وکالت در مقام اعتراض به روند 
موجود؛ با اتحاد نانوشته از منظرِ تحلیل های مشابه سایر وکلا، حقوقدانان و تحلیلگران 
صنفی اســت. در بخشــی از این بیانیه در اعتراض به این رد صلاحیت های گسترده 

1. از جمله مقاله »نقدی برعملکرد دادگاه عالی انتظامی قضات« به قلم مجید پوراستاد؛ »بیایید از ستم رها شویم« به قلم آرش 
کیخسروی؛ نامه منتشره توسط پرویز تابشیان و نظایر آن که در بازه زمانی سال های 1392-1388 در فضای حقیقی یا مجازی 

منتشر شده است. 
2. دکتر سید محمود کاشانی، مجله کانون وکلا، شماره 238، پاییز 1396

3. بیانیه شورای تشکل های وکلای دادگستری مورخ 1396/11/22
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آمده است: »...تشکل های امضاکننده این بیانیه به دلایل زیر این شیوه را ناقضِ حقوق 
اجتماعی، صنفی و شــهروندی نامزدها و ناقضِ حقوق بدیهی مردم از منظر حقِ دفاع 
می دانند: 1- مطابق تبصــره 1 ماده ۴ قانون کیفیت اخذ پروانه وکالت، دادگاه عالی 
انتظامی قضات به عنوان مرجع رسیدگی به صلاحیت نامزدهای انتخابات به رسمیت 
شناخته شده است. این امر نشان دهنده ضرورت و موضوعیتِ شأن و مقام دادگاه در 
روند رسیدگی است و روشن است که در نظامات حقوقی متعدد واژه »دادگاه« همواره 
بــا توابع و ملحقات آن تعریف می گردد که اصل تناظــر، حق دفاع، لزوم بی طرفی، 
ضرورت توجه به اعتبار مستندات، حق اطلاع اصحاب پرونده از تصمیم دادگاه و نهایتاً 
به رســمیت شناختن حقِ اعتراض به رای دادگاه از اولین و اساسی ترین توابع وجود 
»دادگاه« هستند. از سوی دیگر واژه رسیدگی در ابتدای تبصره مذکور نیز قرینه ایست 
که این تفســیر را تایید خواهد کرد. رســیدگی بدون هیچ اطلاع و اعلامی به نامزدها 
صورت مــي پذیرد بنابراین حق دفاع آنان مورد تخدیــش جدی قرار خواهد گرفت، 
همچنین نامزدهای »احراز صلاحیت نشــده« حق اعتراض به این نظر را ندارند بلکه 
حتی حق اطلاع از دلایل رد صلاحیت خود را نیز دارا نمي باشند. همچنین باید گفت 
این شیوه در حقیقت اعمال مجازاتِ محرومیت از حقوق اجتماعی برای وکلای نامزد 
انتخابات بدون صدور حکم قانونی و خلاف اصل 36 قانون اساسی است. همه این نکات 
نشان دهنده تشکیک جدی در انطباق اقدامات این دادگاه محترم با نص قانون و اصول 
و مبانی حقوقی و شرعی دادرسی منصفانه است. ۲- ... دوم این که بسیاری از افراد رد 
صلاحیت شــده در بالاترین میزان محبوبیت و مقبولیت صنفی قرار دارند، اینگونه رد 
صلاحیت کردنِ افراد خوشــنام و مقبول جامعه وکلا موجب کاهش مشارکت وکلا در 
اداره امور کانون ها خواهد شد و نتیجه طبیعی آن این است که این نهاد دیرپا تبدیل 
به یک مجموعه متشــکل از افراد معدود و خالی از معتمدین و معتبرین وکلا شده و 
نهایتاً با از دست دادن سرمایه های انسانی، سرمایه اجتماعی کانون های وکلا کاهش 
یافته و به صورت غیر مســتقیم کاهش سرمایه اجتماعی دستگاه قضایی را به دنبال 
خواهد داشــت. بدون تردید شهروندان به عدلیه ای اعتماد خواهند کرد که حقِ دفاعِ 

مستقل خود را در محاکم آن محترم بدانند...«

چرایي و چگونگي رد صلاحيت های گسترده
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    خلاصه آنکه، تحلیلِ این رویداد با این حجم از ایرادات، موجب شده است تا بیشتر 
به شــایعات دامن زده شــده و در نتیجه، اولاً ظلم مضاعفی در حقِ انصاف و عدالت و 
قانون روا داشته شود. ثانیاً بداخلاقی ها گسترش یابد. ثالثاً »روابط« به جای »ضوابط« 
تقویت شــود. رابعاً حاکمیت قانون متزلزل شود. بنابراین، بدیهی است که تداوم این 
روند نامطلوب و غیر قابل دفاع، آثار زیانباری داشــته و خواهد داشت و باید به دنبالِ 
چاره بود؛ چاره ای که اغلب از مسیر اصلاحات قانونی می گذرد. این »قانون« حتی اگر 
»اساسی« هم که باشد، بنا بر عقیده ای درست و فراگیر »قانون اساسی هر کشوری هر 
19 ســال یکبار باید عوض و بازنویسی شود، چون هیچ نسلی حق ندارد و نباید برای 
نسل های بعدی تعیین تکلیف کند1«؛ چه رسد به یک »قانون عادیِ« سرشار از ایراد 

و ابهام و تناقض و ...

پیشنهاد
هر چند با توجه به سنگینی این رویداد و تحلیل های ارائه شده -که جملگی متضمنِ 
خطای سهمگین در روند این رد صلاحیت های گسترده است- پیشنهاد اصلی، واجدِ 
خواســته ای حداکثری جهتِ تضمین حضور تمامی نامزدهای این انتخابات با هر نوع 
گرایش و عقیده ای است؛ لیکن در این مقطع که در آستانه انتخابات قرار داریم و کان 
لم یکن اعلام شدنِ رد صلاحیت ها - با توجه به شرایط موجود- بعید به نظر می رسد، 
شاید بهتر باشد با مطالبه محوری، روی سایر پیشنهادها -حسب مورد- کوتاه مدت یا 

بلند مدت تمرکز شود:
1- دادگاه عالی انتظامی قضــات، دلایل قانونی رد صلاحیت نامزدهای انتخابات را 
به خود ایشــان اعلام نماید؛ در غیر این صورت، امکان دفــاع قانونی را برای افراد رد 

صلاحیت شده فراهم سازد.
۲- اگر این دادگاه، صرفاً »اداری« عمل نکرده و در مقام »رســیدگی« برای تایید یا 
رد صلاحیت ها بوده و بر همین اساس هم عمل کرده است، سیر قانونی و قضایی این 

رسیدگی را به نحو کامل و قانونی گزارش دهد. 

1. Thomas Jefferson; 1743-1826
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3- چنانچــه آن مرجع قضایی اعتقاد دارد که در بررســی صلاحیت نامزدها، صرفاً 
استعلام کرده و اعلام نظر می کند و بنابراین رسیدگی قضایی به معنای اصطلاحی آن 
صورت نمی گیرد تا »رای« تلقی شود )صرف نظر از پذیرش یا عدم پذیرشِ این نظر(؛ 
بنابراین باید در مواردی که به اشتباه بودنِ این تصمیماتِ »اداری« پی برده )که ظاهراً 
در پاره ای موارد چنین بوده است( از آن تصمیمات عدول کند؛ همچنانکه در گذشته 

نیز این رویه سابقه داشته است.
۴- حال که اختیــارِ تایید یا رد نهایی صلاحیت داوطلبان عضویت در هیات مدیره 
کانون وکلای دادگســتری - به ناحق- از ارکان خودِ این نهاد ســلب شده است، علی 
الاصول باید حق اعتراض و ثبت تقاضای تجدیدنظر از ســوی نامزدهای رد صلاحیت 
شده را به رسمیت شناخت تا اصول اولیه یک دادرسی منصفانه این چنین زیر سوال نرود.

5- از رییس قوه قضاییه به عنوان مســئول اصلی در امور مربوط به دستگاه قضایی 
باید خواست که مانع تداومِ این نقض آشکارِ قانون در رسیدگي به صلاحیت نامزدهاي 

انتخابات کانون وکلا شود.
6- و البته اصــلاحِ این روندِ نامتعارف، ناعادلانــه، غیرمنصفانه و غیرقابل دفاع )به 
لحاظ حقوقی و اخلاقی( بیش از هر چیز، به گفتگو و هم اندیشی میان همه جریان ها 
و نیروهای فعال در جامعه وکالت به طور عام و اتحادیه سراســری کانون های وکلای 
دادگســتری ایران )اســکودا( به طور خاص نیاز دارد؛ بنابراین، به جای ورودِ فردی و 
موردی اشخاصِ ذی نفوذ برای رفع مشکلات بعضی از رد صلاحیت شده ها )که صرف 
نظر از حصول یا عدم حصولِ نتیجــه، به نوعی تأییدِ روند نامطلوبِ موجود در اعِمال 
سیاســت های سلیقه ای و البته مفسده انگیز اســت(، ارجح آن است که با استفاده از 
قدرت و نفوذِ قانونی اشــخاص حقوقی و نهادهای مدنی فعال در جامعه وکالت، پیش 
نویــس طرح یا لایحه اصلاحی مورد نظر، با کمــک بدنه فعال و پویای جامعه وکالت 
توســط کانون های وکلا تدوین شده و در دستور کار جلسات رسمی اسکودا قرار گیرد 
تا به عنوان پیشنهادی رســمی در سطح ملی به مراجع ذیربط ارائه شده و تا حصول 

نتیجه، پیگیری و مطالبه گری شود. 

چرایي و چگونگي رد صلاحيت های گسترده
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مقدمه 
قانون انتخابات شــوراها در ســال 1375 به تصویب مجلس رســید و شورای 
نگهبــان آن را تأیید کرد. ســاختار این قانون برگرفته از قانــون انتخابات مجلس 
شــورای ملی مصوب سال 1۲9۰ خورشیدی است و از همین رو برگزاری انتخابات 
آزاد و عادلانه شــوراها را در خلال ۲5 ســال گذشته تضمین نکرده است. ولی در 
هر حال، این قانون از هنگام تصویب تاکنون اجرا شده است. با این وجود، شورای 
نگهبان در ۲6 فروردین 1396 با اســتناد بــه عبارتی از صحیفه نور که مربوط به 
تاریــخ 1۲ مهر 1358 بوده اســت، تبصره یک ماده ۲6 قانون انتخابات شــوراها 

مصوب سال 1375 را که مقرر داشته است: 
»اقلیت های دینی شــناخته شده در قانون اساسی به جای اسلام باید به اصول 
دین خود اعتقاد و التزام عملی داشته باشند« برخلاف شرع شمرده و سپس اعلام 
نظر کرد که انتخاب یکی از زرتشــتیان در انتخابات خرداد ماه 1396 به عضویت 
شــورای شهر یزد خلاف شرع می باشد. در واکنش به این نظر شورای نگهبان، روز 
5 آذرماه 1396 یک طرح دو فوریتی از سوی گروهی از نمایندگان در دستور کار 

* وکیل دادگستری و استاد دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتي

مطالعه موردی عملکرد مجلس و شورای نگهبان درباره سپنتا نیکنام

اصل برابری عموم و منع تبعيض ناروا

سال شصت و نهم  شماره پياپي 239  زمستان 1396

smmkashani@gmail.comدکتر سيد محمود کاشانی*

یادداشت فصل
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مجلس قرار گرفت و با 15۴ رأی موافق، دو فوریت آن تصویب شد تا پیروان ادیان 
الهی غیر از اســلام بتوانند به عضویت شوراهای شهرها در آیند. اظهارنظر شورای 
نگهبــان در این مورد، بیرون از حدود اختیارات این شــورا -که در اصل های 91 
و 96 قانون اساســی پیش بینی شــده- و خلاف قانون اساسی بوده است. طرح دو 
فوریتی مزبور نیز که در دستور کار مجلس قرار گرفته و کلیات آن در جلسه علنی 
روز 8 آذر 1396 به تصویب رسید، در جای خود تکرار چندین اصل قانون اساسی 
و اصــل برابری شــهروندان در برابر قانون اســت و حقوق بنیادین و به رســمیت 
شــناخته ملت ایران در قانون اساســی را به یک قانون عادی کاهش مي دهد. این 
در حالی است که برابری شهروندان از دستاوردهای مشروطیت است که در قانون 

اساسی جمهوری اسلامی نیز مورد تأکید قرار گرفته است.

بخش اول( مرحله قانونگذاری در نهاد پارلمان
1- متمم قانون اساسی مشروطیت

اصل هشتم متمم قانون اساسی مشروطیت مورخ مهرماه 1۲86 خورشیدی در 
باب »حقوق ملت ایران« مقرر کرده اســت: »اهالی مملکت ایران در مقابل قانون 
دولتی متســاوي الحقوق خواهند بود.« متمم قانون اساسی مشروطیت برگرفته از 
قانون اساسی سال 1831 بلژیک است. ماده 6 این قانون اساسی در بخشی از آن، 
برابری عموم در برابر قانون را چنین بیان کرده اســت: »شهروندان بلژیک در برابر 
قانون مســاوی هســتند.« افزودن وصفِ »دولتی« به قانون در اصل هشتم متمم 
قانون اساســی مشروطیت برای برطرف کردن شُبهات اندکی از روحانیون در صدر 
مشروطیت بوده است که همچنان بر ادامه امتیازات و تبعیض های شرعی و تاریخی 
میان ایرانیان پافشــاری مي کرده اند. اصل 91 متمم قانون اساسی مشروطیت نیز 
در راســتای حقوق پیش بینی شده در اصل هشــتم، بدون هیچ گونه تمایزی مقرر 
کرده اســت: »اعضای انجمن های ایالتی و ولایتی، بلاواسطه از طرف اهالی انتخاب 

مي شوند، مطابق نظامنامه انجمن های ایالتی و ولایتی.«
به این ترتیــب، اصل برابری عموم در زمینه هــای گوناگون به ویژه در حقوق 

اصل برابری عموم و منع هرگونه تبعيض ناروا
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سیاســی انتخاباتی که مهمترین حقوق شــهروندان اســت، بر پایه این اصل ها در 
کشــور ما به رسمیت شــناخته شد که دســتاورد بزرگی برای ملت ایران بود. در 
همین راســتا، قانون انتخابات انجمن های ایالتی و ولایتی که کمتر از یک ســال 
پس از متمم قانون اساسی مشروطیت در اوایل سال 1۲87 خورشیدی در مجلس 
شورای ملی به تصویب رســید، مشارکتِ عموم شهروندان در اداره شهرها -صرف 
نظــر از تمایزهای دینی و ماننــد آن- را برای عضویت در این انجمن های شــهر 
تضمین کرد. ماده 6 این قانون، شــروط انتخاب کنندگان و انتخاب شــوندگان را 
در این انجمن ها چنین پیش بینی کرده اســت: اولاً، تابعیت ایران؛ ثانیاً، اکِمال ۲1 
سال اقلًا؛ ثالثاً، داشتن ملک یا خانه در آن ایالت یا دادن مالیات. ماده 9 این قانون 
نیز افزوده است: »شرایط انتخاب شدن همان شرایط انتخاب کردن است. به علاوه 
باید انتخاب شــدگان سواد فارسی کامل داشته و سنّشان کمتر از 3۰ سال نباشد 

و داخل خدمت دولتی نباشند.«

2- قانون اساسی جمهوری اسلامی 
قانون اساســی جمهوری اســلامی ایران که پس از تصویب در مجلس خبرگان 
در ۲۴ آبان 1358 در یکم بهمن 1358 در روزنامه رسمی کشــور انتشــار یافت، 
اصل برابری شــهروندان را بي آنکه آن را محدود به برابری در برابر قانون »دولتی« 
بنماید، با تفصیل بیشــتری در چندین اصل پذیرفته اســت. بند 6 از اصل سوم بر 
»تأمین آزادی های سیاســی و اجتماعی در حدود قانون« و بند 8 بر »مشــارکت 
عامّة مردم در تعیین سرنوشــت سیاسی، اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی خویش« 
و بنــد 9 بر »رفــع تبعیضات ناروا و ایجــاد امکانات عادلانه بــرای همه در تمام 
زمینه هــای مادی و معنوی« و بند 1۴ از ایــن اصل، بر »تأمین حقوق همه جانبه 
افراد از زن و مرد و ایجاد امنیت قضایی عادلانه برای همه و تساوی عموم در برابر 
قانون تأکید کرده اند. اصل 19 در همین راستا افزوده است: »مردم ایران از هر قوم 
و قبیله که باشــند از حقوق مســاوی برخوردارند و رنگ، نژاد، زبان و مانند این ها 
ســبب امتیاز نخواهد بود.« اصل بیســتم نیز بار دیگر برابری مردم در برابر قانون 
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را چنین تصریح کرده اســت: »همه افراد ملت اعم از زن و مرد یکسان در حمایت 
قانون قرار دارند و از همه حقوق انســانی، سیاسی، اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی 

با رعایت موازین اسلام برخوردارند.«
بر پایه اصول روشــن و فراگیر قانون اساسی جمهوری اسلامی که برابری عموم 
و منــع هرگونه تبعیض نــاروا را مورد تأکید قرار داده انــد، تمایزها و تبعیض های 
تاریخی و دینی که پیش از نهضت مشــروطیت وجود داشته اند، کمترین جایگاهی 
در حقوق اساســی ملت ایران نخواهند داشت. شورای نگهبان نیز بر پایه اصل 9۴ 
قانون اساسی، تنها و منحصراً مي تواند درباره مصوبات مجلس در فرآیند قانونگذاری 
و در ظــرف مهلت مقرر در این اصل و اصل 95 اظهارنظر کند و نه درباره قوانینی 
که پیش و یا پس از تصویب قانون اساســی جمهوری اسلامی، به تصویب مجلس 
رسیده اند. از ســوی دیگر، شورای نگهبان 
که همــه 1۲ عضوِ آن در دفــاع از قانون 
اساسی مســئولیت دارند- برای پاسداری 
از قانون اساسی تأســیس شده و در هیچ 
اوضاع و احوالــی نمی تواند نصوص قانون 
اساســی را به دســتاویزِ مغایرت با شــرع 
نادیده گرفته و بي اعتبار ســازد. افزون بر 
آن، شــورای نگهبان نمي توانسته اســت با تعطیلی اصل بنیادین برابری عموم، به 
صحیفــه نور و آن بخش از آنکه مربوط به تاریخ 1۲ مهر 1358 و پیش از تصویب 

قانون اساسی در مجلس خبرگان بوده است، استناد کند.
به ویژه آنکه، شــورای نگهبان به هنگام تصویب قانون تشکیل و انتخابات شوراها 
در مجلس در سال 1375، باید افزودنِ وصف »اسلامی« به این شوراها را رد مي کرد. 
زیرا در اصل های هفتم و یکصدم قانون اساســی که در آنها ســخن از اداره شهرها از 
سوی شوراها به میان آمده است، به درستی وصف »اسلامی« درباره این شوراها به کار 
نرفته و مجلس نمي توانســته است از پیش خود، چنین صفتی را در مورد این شوراها 
به کار برد. دلیل آن نیز روشــن است؛ این شوراها در متمم قانون اساسی مشروطیت 

  در اصل هــای هفتــم و یکصــدم قانون اساســی 
کــه در آنهــا ســخن از اداره شــهرها از ســوی 
شــوراها بــه میــان آمــده اســت، بــه درســتی 
ــه  ــوراها ب ــن ش ــاره ای ــامی« درب ــف »اس وص
ــت از  ــته اس ــس نمي توانس ــه و مجل کار نرفت
ــن  ــورد ای ــی را در م ــن صفت ــود، چنی ــش خ پی

ــرد   ــه کار ب شــوراها ب

اصل برابری عموم و منع هرگونه تبعيض ناروا
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بــه نام انجمن های ایالتی و ولایتی آمده اند و در اصل هفتم قانون اساســی برای اداره 
امور شهرها پیش بینی شده اند و هر گونه تبعیض بر پایه دین و مذهبِ اعضای آنها و یا 

افزودنِ وصف اسلامی به این شوراها، لغو و بیهوده است.
همچنین آوردن بند »د« درباره شروط انتخاب شوندگان در ماده ۲6 این قانون و 
شــرط »اعتقاد و التزام عملی به اسلام و ولایت مطلقه فقیه« و نیز بند »ه« از جهتِ 
»ابراز وفاداری به قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران« زائد بوده اند. شرط »اعتقاد و 
التزام عملی به اسلام« در این ماده که زمینه ساز افزودنِ تبصره ای به آن دربارة پیروان 
ادیان الهی دیگر شده، ناسازگار با اصل برابری عموم مردم در برابر قانون صرف نظر از 
دین و مذهب در قانون اساسی است. همچنین شرط »ابراز وفاداری به قانون اساسی« 
از ســوی نامزدهای انتخابات مجلس، شوراها و یا ریاست جمهوری، بی معنا و نامعقول 
است. قانون اساسی در برگیرنده حقوق شهروندان و اصل تفکیک قوای سه گانه است. 
این نمایندگان مجلس و شخص رییس جمهور هستند که بر پایه اصل های 67 و 1۲1 
به اجرای اصول قانون اساسی سوگند یاد می کنند و باید به سوگند خود وفادار باشند. 
از همین رو، این گونه شــرط ها در قوانین انتخاباتی کشــورهایی که تجربه طولانی در 
برگزاری انتخابات آزاد و عادلانه را دارند هرگز پیش بینی نشــده اند. آوردن اینگونه 
شــرط ها در قوانین انتخاباتی کشــور ما زمینه ســاز محروم کردن مردم از حقوق 
پیش بینی شــده در قانون اساســی از جهت نامزد شدن در انتخابات های گوناگون 
شــده است. همچنین نظارت شــورای نگهبان بر انتخابات هایی را که در اصل 99 
قانون اساســی پیش بینی شــده  است، به تصمیم گیري های شــخصی و به دور از 
هرگونه معیار ســنجش و در نهایت به دخالت این شورا در انتخابات تبدیل کرده و 

به اعتبار انتخابات در کشــور ما آسیب های فراوانی رسانده  است.

3- واکنش مجلس
تقدیم کنندگان این طرح دو فوریتی نیز نمي توانسته اند اصل برابری شهروندان 
را که میراث ارزشمند مشروطیت در کشور ماست و در چندین اصل قانون اساسی 
جمهوری اسلامی آمده است کنار گذاشته و با به رأی گذاشتن اصول قانون اساسی و 
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تصویب یک قانون عادی، به پیروان ادیان الهی دیگر فرصت شرکت در انتخابات شوراها 
و عضویت در شوراهای شهر را بدهند. هیأت رییسه مجلس نیز نمي توانسته است، این 
طرح خلاف قانون اساســی را در دســتور کار مجلس قرار دهد. تصویب چنین قانونی 
پیامی جز کاهش اعتبار حقوق پیش بینی شده در قانون اساسی برای شهروندان کشور 
به یک قانون عادی ندارد که مي تواند در صورت تصویب در مجلس با یک قانون عادی 
دیگری نسخ شود. اگر مجلس به دنبال دفاع از حق برابری عموم و تضمین حق انتخاب 
شــدن شهروندان در شوراهای شهری و روستایی -صرف نظر از تمایزهای دینی آنان 
اســت- باید از قانون موجود دفاع کند. بر پایه ماده 56 قانون انتخابات شوراها مصوب 
سال 1375: »تأیید صحت انتخابات شوراهای شهر با هیأت نظارت شهرستان است و 

اعلام آن توسط فرماندار انجام مي گیرد...«
از آنجــا که هیأت نظارت بر انتخابات شــهر یزد در چارچوب این ماده، صحت 
انتخابات این شــهر را که در آن آقای ســپنتا نیکنام به عضویت شورای این شهر 
انتخاب شــده تأیید کرده است، مجلس شورای اسلامی در راستای وظایف نظارتی 
خود بر امور کشــور باید از وزیر کشــور می خواسته است تا از هرگونه دخالتی در 
انتخابات شــهر یزد خودداری کند و به نامه مورخ 1396/1/۲6 شــورای نگهبان و 
اعلام نظر این شورا مبنی بر خلاف شرع بودنِ انتخاب این عضو شورا ترتیب اثر ندهد.

4- مسئولیت رییس جمهور 
آقای روحانی رییس جمهور نیز تکلیف داشــته اســت، بر پایه اصل 113 قانون 
اساســی که رییس جمهور را مســئول اجرای قانون اساســی دانسته است و برای 
تضمین حق برابری شــهروندان، از طریق وزارت کشور از صحت و اعتبار انتخابات 
شورای شهر یزد دفاع کند و حق انتخاب شدگان در شورای این شهر را به رسمیت 
بشناسد. ولی آقای روحانی به جای انجام تکلیف مقرر در اصل 113 قانون اساسی 
-آن چنان که رییس دفتر رییس جمهور در روزنامه اطلاعات سه شنبه 7 آذر 1396 
اعلام کرده اســت- این موضوع را در جلســات ســران قوا مطرح کرده اســت که 
جایگاهی در اصل 113 قانون اساســی نداشته و اجرای اصول قانون اساسی را در 

اصل برابری عموم و منع هرگونه تبعيض ناروا
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این مورد معلّق ساخته و در نتیجه، مجلس با درگیر شدن در این طرح دو فوریتی 
خلاف قانون اساسی، به بیراهه رفته است.

5- تخلف از اصل 100 قانون اساسی
در این طرح دو فوریتی که عنوان آن »عضویت پیروان ادیان الهی در شوراها« 
مي باشــد، چند ماده و تبصره دیگر افزوده  شــده  اســت کــه بی ارتباط با موضوع 
و عنــوانِ ایــن طرح دو فوریتی و تخلــف از ماده 131 آیین نامــه داخلی مجلس 
هســت. این تبصره ها نیز در جای خود ناســازگار با اصل 1۰۰ و چند اصل دیگر 
قانون اساســی مي باشــند. در تبصره ماده 9۰ اصلاحی قانون شوراها مصوب سال 
1375 پیش بینی شــده بود که رسیدگی به اعتراض ها در مورد مصوبات شوراهای 
اسلامی شهر و شهرستان از سوی هیأتی به ریاست فرماندار انجام مي شود. ولی در 

بند »الف« مــاده 3 مصوبه مجلس افزوده 
شده است: »هیأت تطبیق مصوبات تهران، 
ری و تجریــش بــه عضویــت و ریاســت 
فرماندار تهران و... مصوباتی که به شهر ری و 
تجریش مربوط می شود با حضور فرمانداران 
ری و شــمیرانات بررسی می شود« )روزنامه 

اطلاعات، ۲۲ آذر 1396(. 
ایــن مصوبه مجلس، خلاف صریح اصل 
1۰۰ قانون اساسی است. در حالی که اصل 

1۰۰ قانون اساسی با روشنی هرچه بیشتر، انتخابات شورای شهر را برای هر یک از 
شهرها پیش بینی کرده و شهرهای ری و شمیران بر پایه مقررات تقسیمات کشوری، 
دارای مرزهای روشــن و جدای از شــهر تهران و دارای فرمانداران جداگانه هستند 
و وزارت کشــور مکلف بوده است در این دو شهر نیز انتخابات مستقل شورای شهر 
برگزار کند، ولی هیأت رییسه مجلس در ۲7 اسفند ماه 1391، به ناروا تبصره ای را 
در دســتور کار مجلس گذاشته و آن را برخلاف اصل 1۰۰ قانون اساسی به تصویب 

  شــورای نگهبــان کــه پیــش از ایــن بــرای ردّ 
عضویــت ادیــان الهــی دیگــر تنهــا بــه »شــرع« 
ــه  ــتناد ب ــا اس ــون ب ــود، اکن ــرده ب ــتناد ک اس
ــد  ــی مانن ــون اساس ــی از قان ــول بی ارتباط اص
ــون  ــل 12 قان ــوم اص ــای 100، 105 و مفه اصل ه
ــت  ــن نیس ــور از آن روش ــه منظ ــی ک اساس
ــت  ــق عضوی ــی ح ــر نف ــی ب ــز دلالت و هرگ
پیــروان ادیــان الهــی دیگــر در شــوراهای 
شــهر ندارنــد، مصوبــه مجلــس را مغایــر 

ــت   ــته اس ــی دانس ــون اساس قان
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رسانده که بر پایه آن، در محدوده شهر تهران، ری و شمیران، تنها یک شورای شهر 
تشکیل شــود. با آنکه شورای نگهبان در سال 1381 ادغام انتخابات شوراها در این 
سه شهر را مغایر قانون اساسی دانسته و پرونده این مصوبه را مختومه کرده بود، این 
بار به رغم اظهارنظر پیشــین خود مبنی بر رد ادغام انتخابات این ســه شهر، بر این 
مصوبة خلاف قانون اساســی مجلس، مُهرِ تأیید زد! با این مصوبه، ســاکنان دو شهر 
ری و شمیران از حقوق پیش بینی شده در اصل 1۰۰ قانون اساسی محروم شدند و 
همین امر پیامدهای شــومی از جهت فروش ارقام نجومی تراکم ساختمانی از سوی 
شــهردار پیشین تهران و تجاوز به حقوق مالکیت مردم و ویران کردن فضاهای سبز 

به ویژه در شمیران به بار آورده است. 
چرا هیأت رییسة مجلس برای محروم کردنِ ساکنان شهرهای ری و شمیران از 
داشتن شورای شهر مستقل، این طرح خلاف قانون اساسی را در دستور کار مجلس 
قرار می دهد؟ چرا هیأت رییســه مجلس به جای رعایت قانون تقسیمات کشوری و 
نظم اداری کشــور که حدود صلاحیت فرمانداران هر شهر را پیش بینی کرده است 
و رعایت اصل 1۰۰ قانون اساســی که تشــکیل شوراهای شــهری را برای هر شهر 
الزامی کرده اســت، در این مصوبه یک هیأت مشــترک از فرمانــداران تهران، ری و 
شمیران را برای رسیدگی به اعتراضات به تصمیم های شورای شهر تهران که به ناروا 

بر دو شهر دیگر ری و شمیران تحمیل شده در نظر گرفته است؟
در همین جلســه 8 آذر 1396، آقای قاضي پور نماینده ارومیه به درستی گفت 
که اگر فرمانداران ری و شــمیران بر پایه تبصره های افزوده شده به ماده 9۰ قانون 
شــوراها در این طرح دو فوریتــی حق دارند بر اعتراض به تصمیم های شــوراهای 
بخش های تابعه شهرســتان های ری و شمیران رســیدگی کنند، چرا نباید شورای 
مستقل در ری و شمیران وجود داشته باشد تا فرماندارانِ این دو شهر بر اعتراض ها 

به تصمیم های شوراهای مستقل این دو شهر رسیدگی کنند؟

6- قانونگذاری برای انتخابات گذشته
شــگفت انگیز تر از بخش هــای دیگر این طرح دو فوریتی الحاق یک ماده به 
قانون شــوراها به شماره 1۰9 می باشــد که در آن آمده است، این اصلاحیه از 

اصل برابری عموم و منع هرگونه تبعيض ناروا
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دوره پنجم انتخابات شــوراها اجرا می شــود. انگیزه افزودنِ این ماده آن است 
که انتخاب یک عضو زرتشــتی در دوره پنجم شــورای شهر یزد را که شورای 
نگهبان آن را خلاف شــرع شــمرده اســت، با تصویب این طرح تنفیذ و استوار 
ســازد. به این ترتیــب، مجلس می خواهد این مصوبه را عطف به ماســبق کند. 
همیشــه اصلاحیه های قانــون انتخابات برای آینده تصویب شــده اند و تاکنون 
ســابقه نداشته است که قانون انتخابات برای گذشته نوشته شود! این در حالی 
اســت که انتخابات شــورای پنجم در خرداد ماه 1396 برگزار و مختومه شده 
اســت. اگر مجلس تســلیم نظر شورای نگهبان شــده و انتخاب آقای نیکنام به 
عضویت شــورای یزد را بی اعتبار می داند، اکنون نمی تواند با تصویب این طرح 
دو فوریتی، 7 ماه پس از برگزاری انتخابات شــوراها، عضویت وی را در شورای 

قانونی سازد. و  یزد صحیح  شهر 
تصویب این گونه قوانین، نشــان دهنده ناآگاهــی نمایندگان این مجلس از 
موازین قانونگذاری و بی اعتنایی آنان به اصول قانون اساســی است. همان گونه 
کــه در این نوشــته تأکید کرده ام، مجلس می بایســت با بهــره گرفتن از حق 
نظارت خود بر اجرای قوانین، از انتخاب آقای ســپنتا نیکنام در شــورای شهر 
یــزد -که در چارچوب ماده ۲6 انتخابات شــوراها انجام شــده و این انتخابات 
مــورد تأیید هیــأت نظارت مذکور در مــاده 56 قانون انتخابات شــوراها قرار 
گرفته اســت- دفاع کند و خــود را درگیرِ این طــرح دو فوریتی خلاف قانون 
اساسی نســازد. ولی هنگامی که اینگونه طرح های دو فوریتی با پنهان کاری در 
پســتوی کمیســیون های داخلی مجلس تدوین و با پرده پوشی در صدا و سیما 
در مجلس مطرح مي شــوند، هر تجاوزی بــه حقوق مردم دور از انتظار نخواهد 

بود.
 

بخش دوم( مرحله نظارت شورای نگهبان
همان گونه که در بخش اول این مقاله گفته شد، مجلس نمی تواند اصول قانون 
اساســی را به رأی گذارد، چرا که قانون اساســی اصل برابری عموم شهروندان را 
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پذیرفته اســت و برای عضویتِ گروه های گوناگون مردم در شوراهای شهری نیازی 
بــه تصویب هیچ قانون ویژه ای وجود ندارد. از ســوی دیگر، اصل برابری عموم که 
دســتاورد بزرگ متمم قانون اساسی مشروطیت است، مورد تأیید فقیهان بلندپایه 
پشــتیبان مشروطیت قرار گرفت و در قانون اساســی جمهوری اسلامی ایران نیز 
با روشــنی هر چه بیشــتر در بند 1۴ از اصل سوم و نیز اصل های 19 و ۲۰ قانون 
اساسی تکرار شــد. اصل برابری شهروندان که دارای چنین پشتوانه نیرومندی در 
دو قانون اساســی کشور ماســت، در جای خود از حقوق ذاتی افراد بشر به شمار 
می آید. از همین رو ماده یکم اعلامیه جهانی حقوق بشر که در 1۰ دسامبر 19۴8 
در مجمع عمومی ســازمان ملل متحد به تصویب رسید و نمایندگان کشور ما نیز 
نقش فعالی در تصویب آن داشــته اند، مقرر کرده اســت: »همه افراد بشر آزاد به 
دنیا می آینــد و از لحاظ حیثیت و حقوق با هم برابرند. همه دارای عقل و وجدان 

هســتند و باید نسبت به یکدیگر با روح برادری رفتار کنند.«
اصل برابری عموم همچنین از ارکان وحدت ملی در کشــور ماست. شهروندان 
ایرانی در طول تاریخِ این مرز و بوم در کنار هم زیســته اند و از تمامیت و استقلال 
کشور در چند هزار سال گذشته دفاع کرده اند. با وجود اصول روشن قانون اساسی 
پافشاری  اسلامی،  جمهوری  و  مشروطیت 
پاره ای از اعضای شورای نگهبان بر احیای 
تبعیض های ناروا میان شــهروندان ایرانی 
که بر آن لباس »شرع« پوشانده اند، تجاوز 
به حقوق بنیادی شهروندان و آسیب به گوهر 

گران بهای وحدت ملی در ایران است.
هیأت رییســه و نمایندگان مجلس نیز که ســوگند دفاع از قانون اساسی را 
بــر پایه اصل 67 در آغاز به کار خود یــاد کرده اند و می خواهند با تصویب این 
طــرح دو فوریتی و با یک قانون عادی به پیــروان ادیان دیگر حق عضویت در 
شوراهای شــهری را بدهند، اصول روشن قانون اساسی مشروطیت و جمهوری 
اســلامی را به گونه ای دیگر پایمال کرده و به حقوق بنیادی پیروان ادیان الهی 

ــن  ــده ای ــا در برگیرن ــس، تنه ــه مجل   مصوب
ــان  ــروان ادی ــاروا پی ــه ن ــه ب ــت ک ــه اس نتیج
الهــی دیگــر را از شــمول اصل هــای 7 و 100 
قانــون اساســی خــارج کــرده و می خواهــد بــا 
ــت  ــق عضوی ــان ح ــه آن ــادی ب ــون ع ــک قان ی

ــد   ــهر را بده ــورای ش ــات ش در انتخاب

اصل برابری عموم و منع هرگونه تبعيض ناروا
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دیگــر نیز تجــاوز کرده اند. همچنیــن نص اصل های 7 و 1۰۰ قانون اساســی 
را کــه به درســتی حق شــرکت و عضویت در انتخابات شــوراهای شــهری و 
روستایی را به عموم شــهروندان کشور صرف نظر از عقاید دینی آنان داده اند، 
نادیده گرفته اند. از ســوی دیگر، انتخابات شوراها در سال 1396 بر پایه قانون 
انتخابات شــوراها که در سال 1375 تصویب شــده و به تأیید شورای نگهبان 
رســیده، برگزار شده اســت. نظارت بر برگزاری انتخابات شــوراها نیز بر پایه 
مــاده 53 این قانون بر عهده هیأت نظارت برگزیــده مجلس بوده و این هیأت 
در چارچوب ماده 56 همین قانون صحت انتخابات شــورای شــهر یزد را تأیید 
کرده اســت. بنابراین، نه شــورای نگهبان، نه مجلس و نــه هیچ مرجع دیگری 
نمی تواند نتایج ایــن انتخابات را نادیده بگیرد و یا آن را بی اعتبار بداند. هیأت 
رییســه مجلس نیز که به ناروا تســلیم نظر خلاف قانون اساسی شورای نگهبان 
شــده و این طرح دو فوریتی خلاف قانون اساسی را در دستور کار مجلس قرار 
داده، آشــکارا نتایج این انتخابات و حقوق رأی دهندگان و انتخاب شــدگان را 

است. کرده  پایمال 
شــورای نگهبان که پیش از این برای ردّ عضویــت ادیان الهی دیگر تنها به 
»شرع« استناد کرده بود، اکنون با استناد به اصول بی ارتباطی از قانون اساسی 
ماننــد اصل های 1۰۰، 1۰5 و مفهوم اصل 1۲ قانون اساســی که منظور از آن 
روشــن نیســت و هرگز دلالتی بر نفی حق عضویت پیروان ادیان الهی دیگر در 
شوراهای شــهر ندارند، مصوبه مجلس را مغایر قانون اساسی دانسته است. این 
در حالی اســت که شــورای نگهبان بر پایه اصل 9۴، بــرای نگهبانی از اصول 
قانون اساســی در نظام سیاسی کشــور ما با پیروی از شورای قانون اساسی در 
فرانســه تأسیس شده است و می بایست برای ردّ این مصوبه مجلس به اصل های 
19و۲۰ قانون اساســی و برابری شــهروندان اســتناد کند. زیــرا برابری عموم 
شــهروندان در اصول قانون اساسی پذیرفته شــده و اصل های 7 و1۰۰ قانون 
اساســی هم که تشکیل شوراهای شــهری برای اداره امور شهرها را پیش بینی 
کرده اند، هیچ گونه تبعیضی از جهت دین و مذهب میان ســاکنان شهرها در نظر 
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1. به گزارش خبرگزاری فارس، 29 آذر ماه 1396: به گفته سرپرست گروه سلامتِ هوای وزارت بهداشت، آمار سال 2016 
سازمان بهداشت جهانی نشان دهنده مرگ  33 هزار و 500 تن ایرانی در اثر آلودگی هواست.«

نگرفته انــد. بنابراین مصوبه مجلس، تنها در برگیرنده این نتیجه اســت که به ناروا 
پیروان ادیان الهی دیگر را از شمول اصل های 7 و 1۰۰ قانون اساسی خارج کرده 
و می خواهد با یک قانون عادی به آنان حق عضویت در انتخابات شــورای شــهر را 
بدهد. از این جهت شــورای نگهبان بایــد این مصوبه را رد کند و به مجلس اجازه 

ندهد به نص روشــن اصل های 7 و 1۰۰ قانون اساسی تخصیص بزند. 
این گروه از اعضای شــورای نگهبان که هیچ گاه نام آنــان در این اظهارنظرها 
اعلام نمی شود، رسالت تأسیس شورای نگهبان را با تأیید بسیاری از مصوبات دیگر 
مجلس مانند بودجه های ســالانه و برنامه های پنج ســاله -که با نقض آشکار قانون 
اساســی تصویب می شــوند- نادیده می گیرند و به جایگاه برتر شورای نگهبان در 

نظام سیاسی کشور آسیب وارد می کنند. 
به ویژه هیأت رییســه مجلس به جای دفاع از حق برابری عموم شــهروندان با 
تسلیم شــدن به نظر خلاف قانون اساسیِ شورای نگهبان و با نادیده گرفتنِ نتایج 
انتخابات شــورا در شهر یزد که در چارچوب قانون لازم الاجرای موجود انجام شده 
اســت، ساکنان این شــهر را از حقوق مقرر در قانون اساســی محروم کرده است. 
افــزون بر آن، به جــای بهره گرفتن از حق نظارت خود بر اجــرای قوانین و الزام 
وزارت کشــور به رعایت اعتبار و صحت انتخابات شــهر یزد، چنــد ماه از فضای 
سیاســی کشور را تحت تأثیر یک بحران ساختگی و بیهوده قرار داده و بحران های 
اصلی کشــور در زمینه بیکاری گسترده شهروندان، گســترش بزهکاری و اعتیاد، 
ویران کردن محیط زیســت کشور از سوی شــهرداران و پیامدهای ناگوار آن چون 
آلودگی هوا را که در ســال گذشــته به بهای از دست رفتنِ جان بیش از 33 هزار 
تن از شهروندان کشــور تمام شده، به باد فراموشی سپرده است.1 مدیریت صدا و 
ســیما نیز که بر پایه اصل 175 قانون اساسی تکلیف دارد آزادی بیان و نشر افکار 
را تأمین کند، در همه موارد مزبور سانســور خبری را در این رسانه که هزینه های 

آن را ملت ایران می پردازد، برقرار کرده است.

اصل برابری عموم و منع هرگونه تبعيض ناروا
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وکالت؛ نهاد مدنی يا نهاد صنفی؟
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اشاره
 »قدیمی ترین نهاد مدنی کشــور« عنوانی اســت که وکلای دادگستری 
ســال ها بــرای نهاد وکالت به طور عــام و یا کانون وکلا بــه طور خاص به 
کار بــرده اند و همچنان نیز به کار می برند. این در حالی اســت که عده ای 
معتقدند از آنجا که کانون وکلا به موجب قانون تاســیس شــده است و به 
اســتناد ماده 6 آن )لایحه استقلال( وظایف خاص و محدودی را با کارکرد 
صنفی بر عهده دارد، نمی تواند یک نهاد مدنی قلمداد شــود. این دو رویکرد 
متفاوت به این نهاد ریشــه دار در کشــور، اگرچه در نگاه اول دارای اهمیتی 
خاص به نظر نمی رســد، لیکن با توجه به اینکه تفــاوت در رویکردها بعضاً 
موجبــات اختلاف در کارکردها را فراهم مــی آورد، نمی توان و نباید از کنار 
این مسأله به آسانی گذشت. به ویژه آنکه بدانیم، تفاوت در دیدگاه ها، میان 
آنچه هســتیم و آنچه باید باشیم، گاهی عمیق است و این واقعیت، می تواند 

مویدِّ شــکافی جدی میان وضع موجود و وضع مطلوب باشد. 
به همین دلیل، علاوه بر انتشار فراخوان برای دریافت مقالات همکاران، 
میزگردِ حاضر نیز بر آن اســت تا با تبادل نظر بیشتر در این خصوص، طرح 
بحثی داشــته باشد برای این مســأله که اساساً »وکالت« یک »نهاد مدنی« 
اســت یا یک »نهاد صنفــی«؟ هر چند در این میزگــرد، »نهاد وکالت« به 
طور عام مورد نظر بوده اســت که علاوه بر کانون وکلا، می توانست تک تک 
وکلای دادگستری، اتحادیه سراســری کانون های وکلای دادگستری ایران 
)اسکودا( و حتی شورای تشــکل های وکلای دادگستری را نیز شامل شود؛ 
لیکن در عمل و در این میزگردِ نخســت حول این محور، بحث ها بیشتر بر 
روی کانون وکلا متمرکز شــده اســت. بنابراین، با برنامه ریزی گسترده و با 
تداوم میزگردهایی از این دســت، شاید بتوان مسائل و موارد مشابه و گاهی 
مغفول مانده را نیز در آینده به بحث گذاشت و با تبادل نظر میان همکاران، 

 زیر نظر: سعید دهقان
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به نتیجه ای - ولو اولیه- رساند.
مشروح مباحث مطروحه در این میزگرد که با حضور و همراهی همکاران 
ارجمند، ســرکار خانم فریده غیرت، جناب آقــای ابراهیم ثابت قدم، جناب 
دکتر علی صابری، جناب دکتر عیســی امینی، جناب دکتر عباس ایمانی و 
جناب دکتر نصرالله قهرمانی، در اتاق کمیســیون انتشــارات کانون وکلای 

دادگستری مرکز برگزار شد، در پی می آید. 

مجله: با توجه به پیشــینه بحث که در سال های گذشته با جناب دکتر صابری 
داشــتم و از قضا ســخنرانی هایی که ایشــان حولِ همین محور در کانون وکلا و 
شورای سازمان های جامعه مدنی )حجم( داشــته اند، از ایشان می خواهیم آغازگرِ 

بحث باشند.

علی صابری: این بحث که کانون وکلا یک نهاد مدنی است یا یک نظام صنفی 
بحث مهمی اســت؛ بــه خاطر توقعاتی که از هیات مدیــره کانون وجود دارد و یا 
حتی شعارهای انتخاباتی که دوستان می دهند که بعضی وقت ها گستره آن خیلی 
وســیع است. یک وقت است که چیزی را بر اساس واقعیت بررسی می کنیم؛ یعنی 
ریشــه ها، قوانین و مصوبات و مقررات حاکم بر نظام حقوقی را می بینیم. یک وقت 
هم هست که توقعات را می بینیم. از جهت توقعات، اگر همین الان رای گیری شود 
که وکلا دوســت دارند کانون شــان یک نهاد صنفی باشد یا یک نهاد مدنی، شاید 
8۰ درصد بگویند که ما دوست داریم یک نهاد صنفی باشد که به ما خدمات ارائه 
بدهد؛ شــاید هم برعکس، 8۰ درصد بگویند که ما نهاد مدنی باشــیم اما در واقع 
طبق مقررات نباشــیم. بنابراین، زاویه دید از ایــن جهت که مقررات چه می گوید 
و ما چه هســتیم، متفاوت است. پرسش این است که آیا اصولاً می شود تصور کرد 
که یــک نهاد مدنی از طریق قانون به وجود بیایــد و در واقع کارکردها و وظایف 
اصلی اش را قانون مشــخص کند؟! فارغ از ایراداتی نظیرِ تعداد اعضای هیات مدیره 
)که زوج اســت(، برای هیــأت مدیره کانون وکلا به عنوان تبلــور ارگانیک کانون 
وکلا و هدایت کننده و راهبر کانون، علی الاصول باید این پرســش مطرح باشد که 
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آیا این کانــون، وظایف دیگری غیر از وظایف چندگانه ماده 6 دارد یا خیر؟ آیا ما 
می توانیم تصور کنیم که ما نهاد مدنی هســتیم، ولی قانون ما را به وجود آورده و 
تثبیت کرده و حداقل وظایف اولیه ما را قانون تعیین کرده است؟ آیا اصولاً و ذاتاً، 
این موضوع با تعریف نهاد مدنی منافات دارد یا خیر؟ درســت است که نهاد مدنی 
هم قوانین حاکم بر خودش را دارد و مقررات کشــور بر آن حاکم اســت و فضا و 
زمینه اش را ایجاد می کند، اما هیچ وقت مقررات کشــور آن را به وجود نمی آورد 
و عضویتِ افراد را در آن اجباری نمی کند. اگر من نهاد مدنی باشــم، حق دارم به 
عنوان یک وکیل، عضو کانون نباشم؛ اما آیا می توانم عضو کانون نباشم!؟ نمی توانم 
و اجباراً باید عضو باشــم. این قبیل پرســش ها باعث می شــود که ما دچار تردید 
شــویم که در عین حالی که می گوییم ما قدیمی ترین نهاد مدنی کشــور هستیم، 

یک بار واقعاً بازخوانی کنیم که دارای چه موقعیتی هســتیم؟
نتیجــه ای که خودم تا حدی به آن رســیده ام این اســت کــه رویکردها و 
مقررات حاکم و بحث های تطبیقی و امثال آن، نشــانگرِ این اســت که گرایش 
ها بیشــتر به سمت نظام صنفی است. وکلا ادعای احقاق حق دارند و یا ادعای 
آن را دارند که حرفه آنها یک حرفه خاص هســت؛ یعنی شغل به معنای ساده 
درآمدزایی و فنی نیســت )البته این بی احترامی به مشــاغل دیگر نیست(. در 
تمــام دنیا به طور کلی چهار دســته حرفه داریم کــه اینها اعتبار خاص دارند: 
1- گســترشِ »داد« می کنند )قضــات و وکلا( ۲- گســترشِ »علم« می کنند 
)معلمین و اســاتید( 3- گســترشِ »ســلامت« را مد نظر دارند )پزشکان( ۴- 
گســترشِ »معنویت« را دنبــال می کنند )روحانیت(. اینهــا تمایل دارند علاوه 
بــر نهاد صنفی، نهاد مدنی هم محســوب شــوند که در عمل، ممکن نیســت. 
بنابراین، با توجه به اینکه از یک ســو، کانون وکلا به دلیل قوانین و کارکردش، 
بیشــتر گرایش به یک نهاد صنفی دارد؛ و از سوی دیگر اسکودا هم که متشکل 
از هیات مدیره کانون های وکلاســت، وظایف و ماموریت های مشــابه را دنبال 
می کنــد و این دو نهــاد عملًا نمی توانند تبلور یک نهاد مدنی باشــند، راه حل 
برای وکلا این اســت که یک نهاد جدید داشته باشند که آن نهاد، بتواند تبلور 
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جامعه مدنی و فعالیت های مدنی وکلای دادگســتری باشد. 
عباس ایمانی: به نظر من محل نزاع در واژه »نهاد« است. اینکه می گوییم »نهاد 
وکالت«، خودش محل ایراد است. امروزه در جامعه شناسی، نهاد را از سازمان و موسسه 
جدا کرده اند. نهاد، موقعیت و وضعیتی اســت متکی به الگوهای رفتاری - فرهنگی و 
تاریخ طولانی دارد؛ یعنی در روند تشــکیل و تکامل جوامع، نهادها هم ایجاد شده اند 
مثــل نهاد خانــواده. وقتی می گوییم »نهاد وکالت« نگاه داریم به مفهوم پیشــینی و 
ســنتیِ وکالت؛ یعنی عقد وکالت، یعنی وکالت از گذشته های دور تا آغاز دوره مدرن. 
اینکه کسی می رفت سراغ دیگری 
و به دلیل توانایی های آن شخص، 
از او درخواست می کرد که کارهایی 
)هــر نــوع کاری( را برایش انجام 
دهــد و در قبالــش مــزد می  داد. 
مثلًا در یونان باستان، نهاد وکالت 
وجود داشــت. افرادی بودند که در 
سخنوری حاذق بودند و افرادی که 
کار حقوقی داشتند به آنها مراجعه 
و درخواست می کردند تا در دادگاه 
از طرفشان صحبت کنند. پس نهاد 
وکالت، در بســتر تاریخ اجتماعات، 
بنــا بر نیاز افراد به نیابت و تفویض 
اختیار در موارد خاص و عام ایجاد 
شــده است. اما در ســده های اخیر، مفهوم نهاد برای موقعیت هایی در اجتماع به کار 
مــی رود )مثل نهاد خانواده( که نه شــکل مادی دارد و نه بنا و ســاختمان و مرکز و 
سلسله مراتب و نظایر اینها. با آورده های مدرنیته، در بسیاری از موارد و امور عمومی، 
مفهوم ســازمان  به جای نهــاد به کار می رود. وقتی می گوییم نهــاد وکالت، به نوعی 
خودمان را به یک پدیده ی تاریخی - سنتی محدود می کنیم؛ در حالی که باید بگوییم 
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توجــه  بــا  علــی صابــری:    
بــه  وکا  کانــون  اینکــه  بــه 
دلیــل قوانیــن و کارکــردش، 
بیشــتر گرایــش بــه یــک نهــاد 
صنفــی دارد و اســکودا هــم 
کــه متشــکل از هیــأت مدیــره 
وکاســت،  هــای  کانــون 
هــای  ماموریــت  و  وظایــف 
مشــابه را دنبــال مــی کنــد 
و ایــن دو نهــاد عمــاً نمــی 
تواننــد تبلــورِ یــک نهــاد مدنــی 
باشــند؛ راه حــل بــرای وکا ایــن 
ــد  ــاد جدی ــک نه ــه ی ــت ک اس
ــاد  ــه آن نه ــند ک ــته باش داش
ــی  ــه مدن ــور جامع ــد تبل بتوان
ــی وکای  ــای مدن ــت ه و فعالی

دادگســتری باشــد  
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»سازمان وکالت« )که البته در قانون وکالت به اسم »موسسه« آمده و تفاوت هایی با 
»سازمان« دارد(. سازمان )و تا حدود زیادی مؤسسه( برخلاف نهاد، هیأت مدیره، 
بنا، جایگاه، سلســله مراتب، تقســیم بندیِ وظایف، ارتباطات، هماهنگی و... دارد. 
محل نزاع اینجاســت و باید از اینجا شــروع کنیم. خیلی در این مورد شــنیده ایم 
)به خصوص از دوســتانی کــه حقوق خصوصی خوانده اند( کــه منظور از وکالت، 
وکالــت به معنای عام )اســتنابت( هســت؛ یعنی همانی که رییس اســبق قوه 
قضاییه هم می گفت که هر کســی به کسی که دوست داشته باشد رجوع کرده 
و وکالت )در دادگاه( می دهد؛ به عبارت دیگر، وکالت )دادگســتری( ریشه در 
حقوق خصوصی دارد، پس نهاد مدنی اســت؛ چون رابطه بین افراد است. خیر! 
امروزه وکالت دادگســتری مربوط است به ســپهر عمومی و در حیطه ی حقوق 
عمومی دنبال می شــود. همانطور که آقای صابری هم اشــاره کردند کانون وکلا 
را دولت ایجاد کرده اســت؛ یعنی قانون گذاشــته شــده و یک سازمانی ایجاد 
شده؛ کما اینکه نظام پزشــکی، نظام مهندسی، کانون کارشناسان را هم دولت 

است.  ایجاد کرده 
وظایف دولت ها هم تنظیم قدرت اســت و هم تضمین حقوق ملت؛ بهتر است 
بحث را از اینجا شــروع کنیم کــه آیا ما در حرفه ی وکالــت از نهاد وکالت عبور 
کردیــم؟ اگر عبور کردیم، بحث را طوری دیگر پیش ببریم و اگر همچنان در نهاد 
وکالت به لحاظ تاریخی و جامعه شــناختی گرفتاریم، باید نخســت این موضوع را 
حل کنیم. با فرض اینکه بحث ما مربوط اســت به سازمان وکالت و نه نهاد وکالت، 
به موضوع این بحث باید از ســه منظر نگاه کرد: ســاختاری، رفتاری و هنجاری. 
نمی توان یک ســویه به موضوع نگاه کرد. از نظر ســاختاری، بــا عنایت به قوانین 
و قواعد موجود، ســازمان وکالت نه صنفی اســت و نه مدنــی. از نظر رفتاری، به 
طور کلی چه زمانی که وکالت نهاد بوده و چه امروزه که ســازمان هست، گرایش 
صنفی دارد. اما از لحاظ هنجــاری، باید به هنجارهای عمومی جامعه رجوع کنیم 
که بخشــی از آن در حقوق بشــر بازتاب یافته است. یعنی از نظر هنجاری، وکالت 
دادگســتری به تأسی از حقوق بشر، به تحقق دادرسی عادلانه کمک می کند و در 
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چهارچوبِ جامعه ی مدنی قرار می گیرد.
فریــده غیرت: قبل از هر چیز باید یک تعریفــی از نهاد صنفی و مدنی ارائه 
دهیم؛ اینکه به چه تشکیلاتی نهاد مدنی می گوییم و چه نهادی را صنفی می دانیم. 
نهاد مدنی گرایشِ یک عده از افراد جامعه نســبت به یک نقطه اشتراک است که 
روی آن نقطه اشــتراک گرد هم جمع شــده و با هم تشکیلاتی را درست کرده و 
اداره می کننــد. دو خصیصه خیلی مهمی که یــک نهاد مدنی دارد؛ یکی جدایی از 
دولت و عدم ارتباط با سیاست است )از بالا فرمانی به آن داده نمی شود و یا نباید 
داده شود( و دومین خصیصه این است که جنبه اقتصادی ندارد و به طور مستقیم 
به مســائل اقتصادی و سیاســی ورود نمی کند. اگر تاریخچه نهادهای مدنی را در 
کشــور خودمان بررسی کنیم، می بینیم که کشور ما به دلیل داشتن بافت مذهبی 
اش، می توانســت یک پایگاه قوی برای نهادهای مدنی باشد؛ یعنی با وجود تکایا، 
مســاجد و گروه هایی که تشکیل می شدند، می توانست بهترین اجتماع نهاد مدنی 

باشــد که با کمال تاسف، در عمل این چنین نشده است.
قبل و بعد از مشــروطه و بعد از انقلاب، مســایل سیاســی بر نهاد مدنی تاثیر 
گذاشته اند. چندین ســال بعد از انقلاب، یک حرکتی آغاز شد که نهادهای مدنی 
پیشــرفت کند ولی باز فروکش کرد. در دوران ریاســت جمهــوری آقای خاتمی، 
نهادهای مدنی تشــویق شدند و برای تشکیل آنها گرایش جدی پیدا شد، ولی باز 
هم آن طور که انتظار می رفت، شکل نگرفت؛ درست است که الان نهادهایی وجود 
دارد، ولی باز آن چیزی نیســت که ما تصور می کردیم. در نهاد مدنی نباید رابطه 
مســتقیم با دولت داشــت، ولی ممکن است رابطه غیر مســتقیم وجود داشته 
باشــد. رابطه غیر مستقیمِ ما می شــود همین قانونی که برای کانون وکلا وضع 
کرده اند. در واقع، چون هدف نهاد مدنی، مســائل اقتصادی و تولیدی نیست و 
نباید به آنها گرایش داشــته باشد، پس صنف هم تلقی نمی شود. ما باید بیشتر 
بحث کنیم که نهاد مدنی اساســاً چه چهارچوبــی دارد و بعد ببینیم که کانون 
وکلا، آن قوانیــن و ضوابــط و چهارچوب ها را پذیرفته و در قالب آن قرار دارد 
یا خیر؟ اگر در آن قالب باشــد، نهادی مدنی اســت. البته اگر برای بقا و دوام 
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خودش نیاز به قانون داشــته و قانونی برایش وضع شــده، این دلیل بر دولتی 
بودنِ آن نیســت و دلیل بر این هم نیست که صنفی است. هر نهاد و تشکیلات 
و گروهی مجبور به وضع یک ســری قوانین برای خودشــان هستند. مقررات، 
به این صورت که شــما این را بنویس، شــما این کار را انجام بده و... که این 
می شــود نظام؛ نظامی که کانون وکلا را به وجــود آورده و ما نباید این نظام را 
اشــتباه گرفته و فکر کنیم که این نظام صنفی اســت. من قویاً معتقد هســتم 
که کانون وکلا تمام شــرایط نهــاد مدنی را دارد و برای بقای خودش هم، باید 

باشد. داشته 

 ابراهیم ثابت قدم: ابتدا باید نهاد مدنی را تعریف کرده و بعد بررســی کنیم 
کــه کانون وکلا چه می کنــد، چه باید بکند و چــه کاری نمی کند که باید بکند؟ 
درست است که نهاد مدنی به موجب قانون به وجود نمی آید، ولی به هرحال دارای 
مقرراتی اســت و وقتی عده ای برای تشکیلِ آن دور هم جمع می شوند، اساسنامه 
دارند و باید آن را ثبت کنند. شــاید قانونی برای آن در مجلس نوشته نشود، ولی 
بــه هر حال دارای قواعد و مقرراتی برای خودش اســت. در این مقطع، می خواهم 
بدانم نهاد مدنی چه می خواهد بکند؟ و آیا کانون وکلا بخشی از آن کارها را انجام 

می دهد یا نمی دهد؟ 

عیسی امینی: من ســوال را این طور فهمیدم که اولاً آیا نهاد وکالت به طور 
کلی یک نهاد مدنی هســت یا نه؟ ثانیاً حالا که نهاد مدنی هست، ما توانستیم این 
نهاد مدنی را در ایران تاســیس بکنیم یا خیر؟ نهاد مدنی، یک نهاد صنفی و مدنی 
با دو رویکرد متفاوت اســت، ولی ما برای رسیدن به یک نهاد مدنی کامل، فاصله 
بســیاری داریم. ما باید نهاد وکالت را بشناســیم و بعد با نهاد مدنی تطبیق دهیم. 
من روزی در مــورد عقد وکالت تحقیق می کردم، به این نتیجه رســیدم که عقد 
وکالت یک زمانی ماده 1۰ و عقد خصوصی و قرارداد مدنی معین بوده و پیشــینه 
فقهی داشــته، ولی امروز به این نتیجه رســیدم کــه از حقوق خصوصی مهاجرت 
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کرده و به حقوق عمومی رفته است؛ یعنی الان اگر ما عقد وکالت را ضمن عقد لازم 
هم که بیاوریم، باز عقد وکالت دادگســتری همچنان جایز است. هر حق الوکاله ای 
نمی توانیــم بگیریم. ما غیــر از اینکه به موکل مان تعهد داریم، جالب اســت که 
در مقابــل دادگاه و در مقابل ثالث هم تعهد داریم. مشــخصات زیادی وجود دارد 
که نشــان از قواعد امری دارد که مــا در وکالت، محدودیت های زیادی داریم. این 
محدودیت ها را وقتی می خوانم به این نتیجه می رســم کــه نهاد وکالت را با عقد 
وکالت با شــکل وکالت دادگستری لحاظ کنیم که خصیصه جدایی دارد و از قانون 
مدنی بهره مند اســت ولی در یک فضای عمومی گام بر می دارد. حال ما باید چنین 
نهادی را اداره کنیم؛ نهادی که من در مقابل دادگاه، کلی تکالیف دارم؛ حتی فراتر 
از تکالیفی که موکلم به من داده یا معافم کرده. این را نمی توانیم با قواعد معمولی 
بسنجیم. انگار کار مهمی انجام می دهیم. چه کار مهمی است که این قدر از حقوق 
خصوصی خارج شدیم و کارهایی انجام می دهیم که با مبانی حقوق عمومی تطبیق 
می کند. این شــرایط به خاطر این است که ما با دادرسی عادلانه کار داریم؛ یعنی 
حق دفاع که از حقوق بنیادین انسانهاست. اگر ما به دادگستری ورود کنیم، اولین 
نکته ای که با آن برخورد می کنیم، حق دفاع است. ما نهادی هستیم که قرار است 
حق دفاع را تضمین کنیم؛ پس اهمیت شغل ما این است. سوالی که پیش می آید 
این اســت که ما نهاد صنفی هستیم؟ بله، صد در صد نهاد صنفی هستیم؛ به دلیل 
اینکــه نحوه جذب، نحوه مدیریت بر جذب، نحوه رســیدگی انتظامی، نحوه نقل و 
انتقال و امثال آن، همه در درونِ خود ماســت. کاری که یک صنف بازرگانی و یا 
یک صنف پزشــکی انجام می دهد را ما هم انجام می دهیم. در این قسمت، ما هیچ 
اختلافــی با هیچ صنفی نداریم، ولی یک اشــکال پیش می آید که اگر ما خودمان 
را صرفــاً یک نهاد صنفی معرفی کنیم، آن چیزی کــه دیده ایم، کامل نبوده. این 
نهاد صنفی اســت ولی از آنجایی که ارتباط پیدا کرده با حق دفاع و مبانی حقوق 
عمومی و ما در واقع مظهر حق دفاع هستیم و قوانینی که قانونگذار وضع کرده را 
تسهیل می کنیم، این نشان دهنده این است که ما داریم کار مدنی انجام می دهیم. 
ما با حقوق مدنیت ارتباط داریم و حقوق بشــری هم هســتیم. چرا؟ چون یکی از 
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نمادهای حقوق بشــری همین جاســت. در حالی که شما این قسمت را در صنف 
بازرگانــی نمی بینیــد. ما مدنیت را داریم. نهاد وکالت هم نهادی اســت که وجهه 

عمومی دارد. حالا ما نهاد مدنی وکالت محســوب می شویم یا خیر؟
اول بایــد همانطور که آقای ثابت قدم تاکید کردند، نهاد مدنی را تعریف کنیم. 

نهاد مدنی چند خصیصه بارز دارد: 
1. مــا NGO را به »مردم نهاد« ترجمه کــرده ایم؛ پس اولین خصیصه، مردم 

نهاد بودنِ آن است.
۲. اســتقلال؛ یعنی باید از حاکمیت ها مستقل باشد، چون قرار است کار مدنی 

انجام دهد.
3. باید برای توسعه حقوق اجتماعی گام بردارد.

ما باید این ســه خصیصه را لحاظ کنیم و ببینیم که نهاد وکالت که قطعاً یک 
نهاد صنفی هست، نهاد مدنی هم هست؟ ما نهاد مردمی هستیم و قانون این نهاد 

را کشــف کرده، احترام گذاشته و 
احراز کرده؛ تاســیس نکرده. شما 
فکر می کنید در قانون احمد شاه 
قاجار تحت عنوان »فرمان رسمی 
وکالت«، مگر ما حضور نداشتیم؟ 
ما در آن قانون هم حضور داشتیم. 
ما در اصلاحــات مرحوم داور هم 
استقلال  ما لایحه  داشتیم.  وجود 
به صورت کامل و مدون نداشتیم. 
ما نهاد مردم نهــاد بودیم و فقط 
سیستم احترام گذاشته و ما را به 
رسمیت شناخته است. یک سوال 

از خودمان بپرســیم که اگر ما صنفی بودیم، این همه چالشِ صد ســاله برای چه 
بــود!؟ کدام صنف این قدر چالش دارد؟ این به خاطرِ گذر و گذارش از نهاد مدنی 

نظــر  از  ایمانــی:  عبــاس    
بــه  عنایــت  بــا  ســاختاری، 
موجــود،  قواعــد  و  قوانیــن 
ــی  ــه صنف ــت ن ــازمان وکال س
ــر  ــی. از نظ ــه مدن ــت و ن اس
ــه  ــی چ ــور کل ــه ط ــاری، ب رفت
زمانــی کــه وکالــت نهــاد بــوده 
ــازمان  ــه س ــروزه ک ــه ام و چ
ــی دارد.  ــش صنف ــت، گرای هس
ــد  ــاری، بای ــاظ هنج ــا از لح ام
بــه هنجارهــای عمومــی جامعــه 
رجــوع کنیــم کــه بخشــی از آن 
در حقــوق بشــر بازتــاب یافتــه 

ــت   اس
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اســت که این قدر چالش دارد. مهمترین مشــکلش همین است و این مشکل هم 
همیشه در کشورهای در حال توسعه وجود داشته است. آثار برونی این نهاد، نشان 
از نهاد مدنی دارد. ما مردم نهادیم، چون اینجا را خودِ ما وکلا ســاختیم. کانون ها 
هم که آمدند نهادی به نام »اسکودا« را ساختند، آنها هم اگر صفات دیگری را رعایت 
کنند، مردم نهاد می شــود. دقت کنید که منظور از مردم، شخص حقیقی نیست. در 
تعبیر قانون دیوان عدالت - به دلایل خاص- مجبوریم این گونه تفســیرکنیم، وگرنه 
اصلش این نیست. اشخاص حقوقی هم می توانند تشکیل دهند؛ حقوقی هایی که واقعاً 
خصوصی باشــند. ما رویکردهای اجتماعی و مدنی داریم. حق دفاع با ما هست. اصلًا 
در بررسی حقوق بشــر در هر کشوری، میزان استقلال وکلا جزو پیمانه هایش است، 
وگرنه به خاطر صنفی بودن، صنف بازار را هم بررســی می کردند. ملاک تشخیص ما 
در ضوابط بین المللی ملاک است و صِرف عنوانِ قانون نیست. آیا ما مستقل هستیم؟ 
خود قانون هم تاکید کرده که شمایی که مستقل بودید، مستقل ماندید. هم احرازمان 
کرده، هم تصریح کرده که ما مستقل هستیم، هم کار مردم نهاد می کنیم و هم جنبه 
عمومی دارد؛ مجموعِ اینها نشــان می دهد که ما نمی توانیم خودمان را به امور صنفی 
محدود کنیم. نهاد وکالت به اعتباری صنفی و به اعتباری ملی اســت. ما این اعتبار را 

فراموش نکنیم.

دکتر نصرالله قهرمانی: همانطور که دوســتان بیان کردنــد، باید بین »نهاد 
وکالت« به معنایی که در حقوق خصوصی از آن مراد می شــود و »سازمان وکالت « 
که در لایحه اســتقلال از آن به نام »کانون« یاد شده است، تفاوت قائل شد. »نهاد 
وکالــت« در معنای حقوق خصوصی آن، مانند نهادهای دیگر نظیر »نهاد خانواده«، 
»نهاد ازدواج«، »نهاد طلاق« و حتی »نهاد اجاره«، بیان کننده نوعی ارتباط خصوصی 
بین افراد اســت. اما همین نهادهای حقوق خصوصی تحت تاثیر نیازهای اجتماعی 
تطور تاریخی پیدا کرده اند و از حالت یک رابطه دو جانبه محض خارج شده اند و در 
برخی زمینه ها در قلمــرو حقوق عمومی قرار گرفته اند و بر آنها قوانین و مقرراتی 

حاکم است که خارج از اراده طرفین رابطه، به آنان تحمیل می شود.
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»نهاد وکالت« در معنای حقوق خصوصی آن هم، از این قاعده مســتثنی نبوده 
اســت و برای وکیل دادگستری علاوه بر احکامی که در قانون مدنی در روابط بین 
وکیل و مــوکل وجود دارد، به موجب قوانین متعدد، مســئولیت های دیگری در 
ارتباط با قوه قضاییه و حتی طرف مقابل دعوی پیش بینی شــده اســت که این 
نهاد را از یک رابطه ســاده وکیل و موکلِ حقوق خصوصی خارج کرده است. بدون 
تردید، منظور مجری محترم این میزگرد از سوالی که طرح کرده اند، مفهوم حقوق 
خصوصی »نهاد وکالت« با توضیحاتی که داده شد، نیست. آنچه بنده از طرح بحث 
ایشــان استنباط می کنم این است که آیا »سازمان وکالت« به معنای مجموعه ای 
از وکلا که تشــکیلاتی برای اداره امور مشترک خود دارند، یک شخصیت حقوقی 
معادل با N.G.O شــناخته شده در نظام های حقوقی جوامع دمکراتیک است، یا 
برعکس، »ســازمان وکالت« یا »کانون وکلا« صرفاً مجموعه ای اســت از اشخاص 
هم شــغل کــه برای مدیریت امور مربوط به شــغل خود، ماننــد نهادهای صنفی 
دیگر فعالیت می کنند؟ برای پاســخ دادن به این ســوال باید به تاریخچه تشکیل 
کانون وکلا در ایران مراجعه کرد. در بدو تشــکیل سازمان وکالت در ایران، هدف 
نویســندگان لایحه اســتقلال کانون وکلا، واگذاری انجام امور صنفی وکلا توسط 
خود آنان بوده اســت. کلمه »استقلال« در لایحه اســتقلال کانون هم، به همین 
معنا در قانون مزبور به کار رفته است. بنابراین در صنفی بودنِ کانون وکلا تردیدی 
نیســت و دوستان شرکت کننده در این میزگرد هم، کم و بیش با این موضوع موافق 
هستند، اما اینکه این نهاد صنفی می تواند وظایف و مسئولیت هایی را که N.G.O ها 

می توانند انجام دهد یا نه، هنوز تا اینجا در بحث امروز مشخص نشده است.
برای پاســخ به این ســوال باید جایگاه و حدود اختیارات و مسئولیت های این 
قبیل تشــکیلات یعنیN.G.O ها را که یکی از شــاخصه های توســعه پایدار در 
جوامع اســت، شــناخت و یا به عبارتی باز تعریف کرد. ترجمه فارســی اصطلاح 
N.G.O »ســازمان غیردولتی یا non governmental organization اســت. 
بنابراین اولین مشــخصه این نهاد، این اســت که دولت ها حاکمیتی نسبت به آن 
نداشــته باشــند. اما در این تعریف، منظور از »دولت«، کل حاکمیت نیست، بلکه 
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منظور از دولت، قوه مجریه و ســازمان های دولتی است که در یک سلسله مراتب 
اداری امــور مدیریتی جامعه را انجــام می دهند و منظور از اینکه نهادهای مردمی 
یا N.G.O ها خارج از قلمرو حاکمیتِ دولت ها هســتند نیز این اســت که مانند 
ســازمان های دولتی، در سلســله مراتب اداری آنها قرار نگرفته و در معرض امر و 
نهــی دولت ها به معنای اخص کلمه نیســتند، اما آیا می توان گفت اســتقلال این 

ســازمان ها، به معنای خروج آنها از شمول قوانین درون مرزی جامعه است؟
در هیچ کجای دنیا، حتی در فرانســه که مهد آزادی های فردی و اجتماعی است، 
N.G.O چنیــن معنایی را ندارند و فعالیت آنها در چارچوب قوانین مصوب پذیرفته 
شــده است. بنابراین منظور از N.G.O یا سازمان غیردولتی، نهادی نیست که بتواند 
خارج از قلمرو قانونی یک کشــور فعالیت داشته باشد، بلکه منظور این است که این 
سازمان های غیردولتی، زیر نظر دولت به معنای خاص آنان نیستند. اگر دوستان این 
تفکیک بیــن دولت به معنای عام و دولت به معنای خاص در تعریف ســازمان های 
غیردولتی یا همان N.G.O را بپذیرند، می توان گفت سازمان وکالت یک نهاد صنفی 
غیر دولتی اســت؛ صنفی اســت، زیرا برای تامین اهداف صنفی تامین شــده است. 

غیردولتی است، زیرا تابع دستورات هیچ وزارتخانه و یا سازمان دولتی نیست.
بدیهی اســت اینکه در تعریف نهاد صنفی غیردولتی گفته می شود که نهاد صنفی 
به موجب قانون تشــکیل نمی شود، بلکه کافی اســت افراد یک صنف به صورت خود 
جوش اقدام به تشــکیل آن کنند، باعث نمی شود که سازمان وکالت یا کانون وکلا را 
تبدیل به یک ســازمان دولتی کند. زیرا سازمان نظام پزشکی و سازمان مهندسی هم 
وضع مشــابهی دارند. علت مداخله حاکمیت در تصویب قوانین مربوط به تشکیل این 
قبیل نهادها، این اســت که برخلاف اصناف دیگر، حاکمیت ها انجام بخشی از وظایف 
مدیریتی خود را به این نهادها واگذار می کنند. مثلًا تامین ســلامت جامعه یا رعایت 
اصول شهرسازی از وظایف دولت است. در ارتباط با فراهم کردن زمینه های مربوط به 
اجرای عدالت در دادرســی ها هم، دولت ها وظایفی دارند که باید انجام دهند. بنابراین 
قانونمندکردنِ فعالیت سازمان هایی مانند نظام پزشکی و نظام مهندسی و کانون وکلا 

در جامعه، منافاتی با استقلال آنها ندارد.

وکالت؛ نهاد مدنی یا نهاد صنفی؟
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در اینکه آیا ســازمان وکلا یا همان کانون به عنوان یک واحدصنفی می توانند 
مانند یک نهاد مدنی در معنای اصطلاحی آن و معادل N.G.O در مسائل اجتماعی 
و سیاســی جامعه موضع گیری کند یــا خیر؟ تردیدهایی در جامعه وجود دارد. اما 
اگر بپذیریم که اشــخاص حقوقی اعم از صنفی یا غیرصنفی به محض تشکیل، از 
همه امتیازات و حقوق اشــخاص حقیقی برخوردار هستند، جز آنچه که اختصاص 
به افراد حقیقی دارد؛ چرا ســازمان وکالت یا کانون وکلا باید به عنوان یک شخص 
حقوقی از این حقوق سیاســی و اجتماعی محروم باشد. مخصوصاً اینکه در قانون 
تشــکیل این نهاد، ممنوعیتی از این جهت برای فعالیت اجتماعی و سیاســی آن 
پیش بینی نشــده است. این موضوع از این جهت بیشــتر اهمیت دارد که کانون 
وکلا به دلیل اینکه از مجموعه ای از حقوقدانان تشــکیل شــده اســت و طبیعت 
کار آنها ســنجش رخدادهای اجتماعی و روابط حاکمیت با اشــخاص با معیارها و 
ضوابط قانونی اســت، نسبت به ســایر صنوف در جامعه مسئولیتی ویژه دارند که 
ســایر صنوف از آن معاف هســتند که اگر وقت اجازه داد، در بخش دوم عرایضم، 

توضیح خواهم داد.

صابــری: تاکید من روی نهاد وکالت نبــود، روی کانون وکلا بود؛ یعنی 
کانــون وکلا به صورت خــاص. نهاد وکالــت، مفهومی عــام دارد و از نظر 
مــن، وکالت در کنــار حرفه های دیگری مثل پزشــکی، روحانیت و معلمی، 
چهار حرفه هســتند و شــغل نیســتند )شــغل به معنای فنــی و حرفه ای(. 
بنابرایــن، رویکردهای این ها به طرفِ جامعه مدنی اســت و در این شــکی 
نیســت. راه حل من برای رســیدن بــه نهاد مدنی - حداقل از نظر شــکلی 
و فنی قضیه- ایجاد ســندیکای وکلا )یا هر اســم یا عنوان مشــابه( اســت 
که وکلا به عنوان کســانی که این حرفه را دارا هســتند، اولاً اجباری برای 
ورود به آن نداشــته باشند )مثل تمام ســندیکاهای دنیا(، ارتباط اقتصادی 
ندارنــد، بحث صنفی در آنجا مطرح نمی شــود، موضــع گیری هایی که اغلب 
موضع گیری های اجتماعی اســت می توانند داشــته باشــند؛ چون آن موقع 



42

سندیکاســت و کانون وکلایی که به موجب قانون بوجود آمده باشد، نیست. 
با این رویکردها، گرایشِ کانون وکلا بیشــتر به طرف نظام صنفی اســت. راه 
برون رفت -برای اینکه ما نهــاد وکالت را به طرف جامعه مدنی ببریم- این 
اســت که وکلا )هر وکیلی بما هــو وکیل( بیایند و عضو ســندیکا یا انجمن 

شــوند و آنجا تبلور مدنیتِ ما می شود.

ثابت قدم: به نظر من، کانون وکلا نهادی »صنفی« اســت که نوع وظایفش 
اصــولاً »مدنی« اســت؛ یعنی کارهایی کــه از یک نهاد مدنــی توقع داریم را 
کانــون وکلا با وکلایش انجام می دهــد و در همه موارد هم پیش می برد. اینکه 
بگوییم یک نهاد مدنی اســت، خیر؛ ولی وظیفه اصلی اش مدنی اســت. دادگاه 
انتظامــی و صدور پروانه و نظایر 
وظیفه ای  به  رســیدن  برای  آن 
اســت که ما عهده دار هستیم و 
بایــد انجام دهیــم. اینها فراهم 
آورنده ی صدور پروانه ای اســت 
پروانه که عضو  آن صاحــبِ  که 
کانون وکلاست، باید در راستای 
اهدافی که نهادهای مدنی دارند 
وظایف خاص  در چهارچــوب  و 
خودش، در قبال اجرت مشخصی 
انجام دهد.  که دریافت می کنــد 
قبول وکالت و دفــاع از تک تک 
افــراد جامعه را بایــد وکلا انجام 
دهند که این موارد، در واقع عملکردی از ســوی یک نهاد مدنی است. به عبارتی، 
کانون وکلا یک نهاد صنفی اســت که اموری که بر عهده نهادهای مدنی هست را 

در قالب خاصی انجام می دهد.

وکالت؛ نهاد مدنی یا نهاد صنفی؟

ــون وکا  ــرت: کان ــده غی   فری
ــه  ــت. البت ــی اس ــادی مدن نه
اگــر بــرای بقــا و دوام خــودش 
ــا  ــته و ی ــون داش ــه قان ــاز ب نی
ــده،  ــع ش ــش وض ــی برای قانون
ــودنِ  ــی ب ــر دولت ــل ب ــن دلی ای
ــن  ــر ای ــل ب ــت و دلی آن نیس
هــم نیســت کــه صنفــی اســت. 
ــور  ــکیاتی مجب ــاد و تش ــر نه ه
ــن  ــری قوانی ــک س ــع ی ــه وض ب
ــن  ــتند. م ــان هس ــرای خودش ب
ــاً معتقــدم کــه کانــون وکا  قوی
ــی را  ــاد مدن ــرایط نه ــام ش تم
دارد و بــرای بقــای خــودش 

ــد   ــته باش ــد داش ــم، بای ه
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قهرمانی: ما اگر »نهاد مدنی« را همانگونه که در محاورات حقوقی نیز متداول 
است معادل N.G.O مصطلح در جوامع دموکراسی بکار ببریم و سپس کانون وکلا 
را در پرتو آن توصیف کنیم. به متن بحث بر می گردیم و می توانیم پاســخی نسبتاً 
روشن برای سوالی که مجری محترم برای این میزگرد مطرح کردند، برسیم. علت 
طرح این ســوال نیز همانگونه که آقای دهقان بیان فرمودند وجود اختلاف دیدگاه 
در جامعــه وکالت ایران در این زمینه اســت که آیا تشــکل وکلا به معنای اخص 
کانــون وکلا، فقط باید به وظایف صنفــی خود بپردازد، یا مانند یک N.G.O حق 

موضع گیری و اعلام نظر در مســایل سیاسی و اجتماعی را دارد؟
بنابرایــن اجازه بدهید در ایــن میزگرد به اصطلاح »نهــاد مدنی« از دیدگاه 
تخصصی حقوق خصوصی نگاه نکنیم، بلکه آن را در معنای اصطلاحی و محاوره ای 
بــه کار ببریم. بنــده معتقدم، هر وکیلی »بماهو وکیل«، علاوه بر مســئولیت های 
چندجانبه خود در قبال موکل و دســتگاه قضایی و طرف دعوی و کانون منتسب 
بــه آن، به اقتضای آگاهی های فردی که از موازیــن قانونی و حقوق و آزادی های 
فردی در جامعه دارد، دارای یک مسئولیت اجتماعی است که در هیچ متن قانونی 
به آن اشــاره نمی شود، ولی این مســئولیت ناشی از آگاهی او به مسائلی است که 
ممکن اســت سایر اقشار جامعه به آن وقوف نداشته باشند. اگر بپذیریم که آگاهی 
»مســئولیت« می آورد و آیه »هل یســتوی الذین یعلمون و الذین لا یعلمون« که 
در جای جای قرآن کریم تکرار شــده اســت، مویدِ این معناســت؛ بنابراین وکیل 
دادگستری علاوه بر مراجعین که به دفتر او برای آگاهی یافتن از حقوق و تکالیف 
فردی آنها در روابط تجــاری و بازرگانی خود مراجعه می کنند، انبوهی از موکلین 
به وســعت تمــام افراد جامعه خود را دارند که وظیفه نظــارت به رعایت حقوق و 
آزادی های فردی آنها توسط حاکمیت ها، به عهده او گذاشته شده است. در واقع، 
وکیل دادگســتری در ارتباط با حقوق و آزادی های فردی که از آن به حقوق بشر 
تعبیر می کنیم، باید مانند یک حس گر عمل کند و در موارد مقتضی با بهره گرفتن 
از اطلاعات حقوقی خود، قلم از نیام برکشــد و موارد تعدی و تخطی حاکمیت را 
از موازین حقوقی به آگاهی مردم برســاند و حاکمان را از تعدی و تجاوز منع کند. 
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این کار به معنای دخالت در سیاســت در معنای ممنوعه آن نیســت، بلکه علاوه 
بر مســئولیت اجتماعــی وکیل، وظیفه او در مقام تکلیف مندرج در اصل هشــتم 
قانون اساســی و امر به معروف و نهی از منکر اســت. اگر این وظیفه و مسئولیت 
اجتماعــی را متوجه وکیل ندانیم، تصور ما از اعضای این حرفه، اشــخاص قلم به 
مزدی خواهند بود که فقط در ازای گرفتن حق الوکاله، اجیرِ موکل می شوند و این 
هرگز در شأن وکیلی که سوگند خورده است که مدافع حقوق مردم باشد، نیست. 
حال اگر از جنبه فردی این مســئولیت بگذریــم و کانون وکلا را در مرکز این 
ســوال قرار دهیم؛ به همین جوابی می رســیم که در مورد فرد فرد وکلا رسیدیم. 
بنظر بنده، پاسخ این سوال باز هم مثبت است، زیرا کانون وکلا به معنای مجموعه 
ای از حقوقدانــان در تخصص های مختلف، ایــن ظرفیت را دارند که موارد نقض 
حقوق بشــر و تخطی از قانون و سوء استفاده مسئولین را از اختیارات خود به نقد 
بکشــند. مگر نه این است که هر شــخص حقوقی تمام حقوق و تکالیف اشخاص 
حقیقی را جز آنچه خاص افراد طبیعی اســت دارا می باشد! و مگر این حقوق، اعم 
از حقوق سیاســی و اجتماعی و اقتصادی نیســت. بنابراین با چه منطقی می توان 
جامعــه را از راهنمایی یک نهاد صنفی ولی تخصصی در مســایل حقوق بشــری 
محروم کرد. اگر کانون وکلا نتواند در این قبیل مسائل که زمینه تخصصی اوست، 
اظهارنظر و موضــع گیری کند، چه نهاد صلاحیتدار دیگــری در جامعه می تواند 

عهده دارِ این مسئولیت شود!؟
از جهــت عملی هم می بینیم که ســازمان های وکالت در ادوار تاریخی خود به 
این رســالت عمل کرده اند. درانقلاب کبیر فرانسه، پیشــقراولان این انقلاب اکثراً 
وکلا بودند. درجریان انقلاب ایران نیز کانون وکلا نقش برجســته ای در تهییج و 
کمک رســانی به ماشین انقلاب داشتند. در بهار عربی هم وکلا در صف اول مبارزه 
بودند. در پاکســتان نیز در جریان اعتراضات مربوط به مسائل حقوق بشری، وکلا 
همواره پیشــتازند و جدیدترین مورد، نقشی است که وکلا در اعتراض به اقدامات 
خــلاف قانون مهاجرتی »ترامپ« ایفا کردنــد. اینها نمونه هایی از گرایش وکلا به 
مســایل سیاســی و عمدتاً مسائل حقوق بشری است. آن دســته از همکارانی که 
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کانون وکلا را به عنوان یک نهاد صنفی، از ورود در مســایل اجتماعی و سیاســی 
منع می کنند، پیش بینی کمیســیون حقوق بشر در ســازمان تشکیلات کانون را 
چگونه توجیه می کنند و اساساً وظیفه این کمیسیون را چه می دانند!؟ فراتر از این 
مســائل، افکار عمومی از ســازمان وکلا همواره این انتظار را داشته است که برای 
خود در جامعه نقشــی بیش از یک نهاد صنفی قایل باشد. بنابراین، حتی اگر ورود 
کانــون وکلا به حوزه های غیرصنفی مقبولِ حاکمان نباشــد، وجدان عمومی این 

مسئولیت را از آنها انتظار دارد.

امینی: ما نمی توانیم بگوییم نهاد وکالت یعنی وکلا مســتقل هستند ولی کانون 
وکلا نیســت. ما نمی توانیم بگویم سفیر مصونیت دارد ولی خاک سفارت خانه صیانت 
ندارد. چرا؟ چون ما می توانیم با دسترسی به اتاقش، عملًا مسایل دیگر را از بین ببریم. 
ممکن اســت این سوال پیش بیاید که مگر نهاد مدنی چه امتیازی دارد که ما دوست 
داریم باشــیم؟ ما واقعاً دوست نداریم باشیم. ما هستیم. چه فایده ای دارد؟ اول، عدم 
دخالت حاکمیت. چرا؟ در صنف، حاکمیت اختیار خودش را تفویض می کند به نهادی 
صنفی؛ در حالی که در نهادِ ما تفویضی نیست که بخواهد پس بگیرد و دیگر تفویض 
نکند، احرازی است و چون احراز شده است، دیگر پس گرفتن معنا ندارد. دوم، در نهاد 
صنفی هیچ وقت تامین امنیت نهاد مدنی وجود ندارد. اگر در تمام دنیا نگاه کنیم، این 
نهادهای مدنی هستند که بیشترین تضمین راجع به آنها صورت می گیرد؛ اگر صِرف 
نهاد صنفی باشیم، آن تأمین دیگر وجود ندارد. سوم، در نهادهای صنفی ضوابط حقوق 
بشری حکومت نمی کند، در حالی که در نهاد مدنی، ضوابط حقوق بشری حکومت 
می کنــد. چهارم، نهادهای صنفی را بایــد حاکمیت ها کنترل کنند )در نهایت که 
ممکن اســت تفویــض بکنند یا نکنند( ولی نهادهای مدنــی ضرورتاً باید از درون 

کنترل شوند.

ایمانی: می فرمایند هم صنفی هســتیم و هم مدنی؛ از لحاظ ســاختاری مگر 
ممکن اســت!؟ ما حقوقدان هســتیم و اولین ابزارِ ما قانون است. چطور یک نهاد 
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یا ســازمانی می تواند هم صنفی باشــد و هم مدنی؟ هر کــدام، قانون و کارکرد و 
آثــار مجزایی دارند و نحوه ی ارتباطشــان با حکومت نیز کاملًا مجزاســت. محل 
ایراد همین اســت. آقای دکتر امینی می فرمایند که ما این را داشــتیم و قانونگذار 
آمده آن را احــراز کرده، در صورتی که تاریخ وکالت و ســازمان های وکالتی این 
را نمی گویند. بله ما نهاد )و عقد( وکالت را از دیرباز داشــتیم و داریم. اما شــکلِ 
اولیه ی ســازمانِ وکالت را در قرن 13 میلادی پادشاهان فرانسه و انگلستان ایجاد 
کردند. دســتور دادند و به معنای قانونی آن زمان تأســیس کردند. و در ایران، حدود 
11۰ سال پیش، وکالتِ رسمی به موجب قانون تأسیس گردیده و از نهاد سنتی وکالت 
جدا شــده. می فرمایند که نمی توانند از ما بگیرند؛ اتفاقاً به لحاظ ساختاری همانی که 
تأسیس کرده می تواند از ما بگیرد. کما اینکه ناپلئون، 1۰ سال کانون وکلای فرانسه را 
منحل کرد و باز دوباره خودش اجازه داد تحت شــرایطی این سازمان فعالیت کند. ما 

اگر ساختار را بحث می کنیم، تکلیف مان روشن است؛ قانون داریم. 
 تشــکل های مردم نهاد آیین نامه دارند و آخرینِ آن مصوب ســال 95 اســت. 
چطور تشکیل می شوند؟ وظایفشــان چیست؟ آثارشان چیست؟ مهمترین ویژگی 
آنها این است که غیرانتفاعی هستند و رویکرد اقتصادی ندارند؛ در حالی که اتفاقاً 
در کانون، بحث اصلی ما اقتصاد وکلا، درآمد وکلا و دســتمزد وکلاســت. حتی در 
پرونده های معاضدتی هم دستمزد داریم؛ در وکالت تسخیری هم قاعدتاً همینطور 
است. وقتی وارد جنبه های رفتاری و هنجاری وکالت می شویم، باید حوزه و حدود 
مباحث را مشخص و تفکیک کنیم و بعد در همان چهارچوب بحث کنیم. از لحاظ 
رفتــاری، چون مزد می گیریم، خصلتِ صنفی داریــم. از لحاظ هنجاری، به تحقق 
دادرســی عادلانه و تاثیراتِ حقوق بشــری کمک می کنیم؛ اینجا نــه اینکه نهاد 
مدنی باشــیم، بلکه به تحقق و اداره ی جامعه ی مدنی )که پدیده ای مدرن اســت( 
کمک می کنیم. در واقع، همان که آقای امینی فرمودند مدنیت، اینجاست. مدنیت 
خصیصه ی جامعه ی مدنیِ مدرن اســت و فقط مربوط به وکلا نیست، پزشکان هم 
کمک می کنند که حق بشریِ سلامت تأمین شود. مترجمین و کارشناسان رسمی 
هم کمک می کنند تا دادرســی عادلانه محقق شود. ســازمان نظام مهندسی هم 
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زاییده ی مدنیت اســت و به تحقق برخورداری از امنیت اجتماعی و اقتصادی مدد 
می رســاند. تمام این سازمان ها را دولت ایجاد کرده و هیچ کدام بدون اجازه دولت 
ایجاد نشــدند. برای روشن شــدنِ این موضوع، باید بگویم که دولت ها دو کارکرد 
کلیِ مشــخص دارند؛ اولی تنظیم اســت و دومی تضمین حقوق مردم. دولت های 
مدرن در شاخه ی دوم، حقوق مردم را این گونه تضمین می کنند. مهمترین حقوق 
مردم در ارتباط با شــغل ما، حق دسترســی به دادرسی عادلانه هست. تضمینش 
چیســت؟ دسترسی به وکیل )اصل 35(، کنوانســیون ها و میثاق های بین المللی، 
اعلامیه حقوق بشــر. من تعجب می کنم کــه آقای دکتر امینی گفتند در نهادهای 
صنفی، حقوق بشــر هیچ جایگاهــی ندارد! اتفاقاً در نهادهــای صنفی هم جایگاه 
دارد. برخورداری از حقوق بنیادینِ اقتصادی و اجتماعی نظیرِ آزادی مشاغل و تشکیل 
ســندیکا، پایه اساسی سازمان ها و امور صنفی اســت. تمام بخش های جامعه مدنی، 
حقوق بشــری هستند حتی امور فرهنگی. اگر عام نگاه کنیم، همه گروه های فعال در 
سپهرِ عمومی، کار مدنی می کنند. وکلا و اهالی صنوف مختلف و حرفه هایی همچون 
پزشکی و مهندســی، هر یک به نوعی به تحقق حقوق بشر در جامعه ی مدنی کمک 
می کنند. مصادیق و مفاهیم حقوق بشری، جزمی و انتزاعی نیستند، بسیار گسترده اند 

و زمینه های متنوعِ سیاسی، فرهنگی، اجتماعی، و اقتصادی را در بر می گیرند.

امینی: اشــتباه شــما }ایمانی{ اینجاست که آزادی مشــاغل را مثلًا با صنف 
آهنگران اشــتباه گرفته اید. درست گفتید که آزادی مشاغل جزو حقوق بشر است، 
ولی صنف آهنگران ربطی به حقوق بشــر ندارد. آهنگر، کار صنفی می کند ولی کار 
حقوق بشــری نمی کند؛ ولی وکیل اتفاقاً کار مدنی و حقوق بشری انجام می دهد و 
ما باید این دو مقوله را کاملًا از هم جدا کنیم. ما نباید دو موضوع را اشتباه بگیریم. 

ایمانی: بســیاری از مشــاغل و حرفه ها، از جمله وکالت دادگســتری، منشاء 
حقوق بشــری هم دارند و از دیدگاه هنجاری، تمــام بخش های اجتماعی، ممکن 
اســت به نوعی به یک مفهوم حقوق بشــری ربط  بیابند. در اعلامیه حقوق بشر و 
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میثاق های بین المللــی مربوطه، که ایران هم عضو آنهاســت، از حق های مختلف 
بشــر در زمینه های اقتصادی، اجتماعی، سیاسی و فرهنگی می گویند. ممکن است 
بگوییم پزشــک طبابت می کند و تمام! ولی این طور نیست؛ طبیب هم به معنای 
هنجاری، کار حقوق بشری می کند. چرا؟ چون دسترسی به حق سلامت را تسهیل 
می کند. ما هم از زاویه هنجاری، کار حقوق بشری انجام می دهیم، چون دسترسی 
به وکیل در زمره ی حقوق بشر است. چو نیک بنگری، همه ی گروه های اجتماعی، 
ممکن است به نوعی به تحقق اصول و قواعد حقوق بشر کمک کنند. اصلًا لازمه ی 

تشکیل و تحقق جامعه ی مدنی همین است.

امینی: آقای ایمانی فرمودند که در نهاد وکالــت رویکرد اقتصادی هم وجود 
دارد، چون ما دنبال اشــتغال وکلا هســتیم. این دو مقوله متفاوت است. ما دنبال 
کســب سود برای نهادمان نیستیم. این کسب سود کلمه ای است که ما را از سایر 
نهادهای اقتصادی جدا می کند. اینکه این نهاد تلاش می کند که صنفش ارتقا پیدا 
کند، به معنای دنبال سود رفتن نیست، ولی نهادی مثل آهنگری دنبال خودِ سود 
هســت. کار صنفی یکی از فعالیت های ما هست، اما اصلِ نهاد، رویکردش دفاع از 
حق دفاع مردم است. ما متولی حق دفاع هستیم، نه مالک هستیم و نه بی ارتباط هستیم.

مجله: اختلاف دیدگاه شــما در این بخش از بحث، شاید برگردد به تفاوت در 
نــوعِ نگاه تخصصی شــما؛ یعنی حقوق خصوصی )دکتــر امینی( و حقوق عمومی 
)دکتر ایمانی(. ولی اگر اجازه بفرمایید بحث با سایر دوستان در زوایای دیگر ادامه 
داشــته باشد. چرا که بحث همچنان باز است و هدف هم اساساً همین طرح بحث 
به منظور تأمل و هم اندیشــی است و نه الزاماً بحثی اقناعی و برای جمع بندی و 

نتیجه گیری قطعی. 

ثابت قدم: با این حال، این تاکید مهم اســت که هر زمینه ای حقوق بشــر 
دارد و شــما کمتر موضوعی را پیدا می کنید که فارغ از حقوق بشر باشد. از منظر 
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حقوق بشــر، شما باید دسترسی به وکیل داشته باشید؛ این غیر از آن است که ما 
بگوییم وکیل چه کار می کند و کارش نوعاً چیســت. اینها دو مقوله جدا هســتند. 
اگر بگوییم شــما حق نداری وکیل داشته باشی، این کار خلاف حقوق بشر است. 
در هر صورت، سوال من همچنان باقی است که آیا کانون های وکلای دادگستری، 
کارهــای نهادهای مدنــی را انجام می دهند یا خیر؟ یعنی وظایف آنها فی نفســه 

مدنی هست یا نیست؟

مجله: این بحث ها در واقع همان اختلاف رویکردهاســت؛ البته در عمل شاید 
مشخص شده است که هم در رویکردها متفاوت هستیم و هم در کارکردها؛ و اگر 
این مســأله به درستی تفکیک و تبیین نشــود، شاید با چالش مواجه شویم. چون 
اختــلاف دیدگاه ها همچنان وجود دارد. بعضی از همکاران و فعالانِ جامعه وکالت 
اعتقــاد دارند که دلیلی ندارد که ما وارد عرصه هایی غیر از اموری که مســتقیماً 

به جامعــه وکالت مربوط اســت 
بشــویم. اما بعضی دیگر، از اینکه 
جامعــه وکالت کمتر به مســائل 
و مباحــث ملــی و اجتماعی و یا 
حتی سیاسی ورود می کند، انتقاد 
می کنند. در عمل به عنوان نمونه 
هــم می توان گفت کــه گاهی با 
تصمیمات هیات مدیره های ادوار 
مختلف، وارد این عرصه ها شدیم 
و گاهی هم نــه. به عبارت دیگر، 
ایــن بحث ها کــه می تواند برای 
احتراز از اســتانداردهای دو گانه 
باشــد، به این دلیل مهم است که 

ما در کارکردهایمان کمتر دچار مشکل شویم. مضافاً اینکه اگر وکلای دادگستری 

  ابراهیــم ثابــت قــدم: بــه 
ــادی  ــون وکا نه ــن، کان ــر م نظ
نــوع  کــه  اســت  »صنفــی« 
»مدنــی«  اصــولًا  وظایفــش 
ــه از  ــی ک ــی کارهای ــت؛ یعن اس
یــک نهــاد مدنــی توقــع داریــم 
وکایــش  بــا  وکا  کانــون  را 
ــه  ــد و در هم ــی ده ــام م انج
ــرد.  ــی ب ــش م ــم پی ــوارد ه م
ــک  ــاع از ت ــت و دف ــول وکال قب
تــک افــراد جامعــه را بایــد وکا 
انجــام دهنــد کــه ایــن مــوارد، 
ــوی  ــردی از س ــع عملک در واق

ــت   ــی اس ــاد مدن ــک نه ی
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کار مدنی می کنند، کانــون وکلا هم باید چنین کند؟ اگر قرار بر چنین رویکرد و 
چنان کارکردی باشــد، اساساً چه میزان شکاف میانِ وضع موجود و وضع مطلوب 

وجود دارد؟ 

ثابت قدم: بهتر است که ما بر مبنای واقعیت صحبت کنیم. اگرچه کانون وکلا 
به دلیل شــرایط خاص، در یک مواقعی ناچار می شــود موضع گیری هایی داشته 
باشــد، اما باید بپذیریم که این جزو وظایف کانون وکلا با این وصف نیست. ملاک 

ما باید قانون باشــد و در عمل هم باید با درک شرایط جامعه قدم برداریم. 

صابری: در این زمینه که نهادهای مدنی قانــون دارند یا ندارند، می خواهند 
یا نمی خواهنــد؟ این بحث خیلی جدی و خوبی هســت. وضعیتی برای نهادهای 
مدنی به وجود آمد که بحث گذراندنِ قانون بیشــتر مطرح شده، در حالی که اصلا 
نیازی به این معنا نبود. متاســفانه چند نهاد در کشــور ما عهده دارِ اعطای مجوز 
بــه نهادهای مدنی شــدند و یک دفعه وضعیت عجیبی بــه وجود آمده و بعد نیاز 
پیدا شــده که این وضع کنترل شــود. وگرنه در واقع آقای دهقان که در شورای 
ســازمان های جامعه مدنی هستند می توانند پاسخ دهند که آیا نهادهای مدنی در 
ایران احتیاج به قانون دارند؟ چه قانونی!؟ شما که دارید کارتان را انجام می دهید. 
قانــون می خواهید چه کار!؟ بد نیســت بدانیم که دولت هــای نهم و دهم به بهانه 
نظم دادن، آمدند این بحث را مطرح کردند و خواســتند NGO ها را هیات امنایی 
کنند تا بتوانند آنها را کنترل کنند. این یک واقعیت خیلی ساده است. وگرنه ذات 
NGO هیچ وقت قانون پذیر به این معنا که قانون بخواهد جایگاهش را مشــخص 
کند، نیســت. قانون می تواند بگوید تو باید ثبت بشوی، ولی نمی تواند بگوید هیات 
مدیــره چطور باشــد و غیره! اگر این را بگوید، یعنــی دارد مداخله می کند که در 
کشــور ما این اتفاق می افتد. همان بحث رویکردی اســت که آقای دهقان مطرح 
کردند و من از دوســتان خواهش می کنم در بحث ها و مقالات بعدی خودشان به 

آن بپردازند.
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واقعیت این است که ما نزدیک انتخابات، حرف های خوبی می زنیم و سوالاتی 
مطــرح می کنیم که خودمان هم نمی توانیم پاســخ دهیم. به همین دلیل، من در 
جایی این ســوال را مطرح کردم که آیا ما توقــع داریم از هیات مدیره که ترجیح 
را بــه نظام صنفی داده و در آن زمینه کار کند؟ و یا اگر به ما بگویند نظام صنفی 
کانون وکلا، لزومــاً همه کارهایمان را خیلی خوب انجام دادیم؟ خیر! اصلا! چنین 
چیزی نیســت. ولی ضمناً اگر نهاد مدنی نیســتیم، راه حل چیست؟ من پیشنهاد 
خــودم را گفتم و روی آن هــم تاکید دارم؛ برای اینکه وکلا به عنوان بخشــی از 

جامعــه مدنی بتوانند در جامعه ایفای وظیفه کنند، موضع گیری کنند و...

غیــرت: به نظرم باز هم باید برگردیم به اول بحث، چون ضرورت دارد تعریف 
هرکدام از این دو واژه صنفی و مدنی را بدانیم و از هم تفکیک کنیم تا بتوانیم به 
یک نتیجه ای برســیم. تعریفی که ما از جامعه مدنی داریم چیست؟ بنا به تعریفی 
که علمای حقوق و جامعه شناســی دارند؛ تشــکیلاتی است که توسط گروهی از 
مردمِ همفکر به وجود می آید و وابســته به دولت نیســت و در مســائل سیاسی و 
اقتصــادی هم دخالت نــدارد. حال، نگاه کنیم به زمانی که ما نهاد رســمی کانون 
وکالت نداشــتیم، ولی در کشورمان وکالت داشتیم و »اجبار« ما را مجبور کرد که 
یک تشــکیلات برای آن درســت کنیم؛ منظور، افردی هستند که در آن زمان به 
امر دفاع و قضا توجه داشــتند. آنها دیدند که باید به امر دفاع ســامان دهند. برای 
سامان دادن به امر دفاع، مقرراتی وضع کردند و برای نهادی که عهده دارِ امر دفاع 
هســت هم تشکیلاتی درست کردند. پس، این نیاز بوده که نهاد وکالت را تشکیل 
دادند. ولی، این به هیچ وجه دلیل بر سیاسی بودنِ آن نیست؛ همچنان که به هیچ 
وجه دلیلی بر دولتی بودن آن هم نیست. ما حتی در داخل یک اتاق هم بخواهیم 
کار اجتماعــی انجام دهیم، برای خودمان یــک نظامی وضع می کنیم. این نهاد به 
هیچ وجه ریشه در دولت ندارد، به همین دلیل اصرار دارند که بگویند کانون وکلا 
نباید در امر سیاست دخالت کند. این نهاد با تشکیلات صنفی کاملا متفاوت است؛ 
چون تشــکیلات صنفی، تشکیلاتی است که به مسائل تولید کالا، بازدهی و منافع 
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توجه دارد و در دولت و سیاســت دخالت دارد. در حالی که کانون وکلا بخشــی 
از جامعه مدنی است، متشــکل از افراد همفکری که برای حق دفاع مردم فعالیت 

می کنند و در عین حال برای گذران زندگی شــان مسأله اقتصادی هم دارند. 

امینی: ماده 6 لایحه استقلال چاله ای است که همیشه در نهاد وکالت ماشین 
ما داخل آن چاله می رود. ما نباید نهاد وکالت را الزاماً در کانون وکلا ببینیم، چون 
یک بخش حقوقی نهاد وکالت، کانون وکلا هست و بخش دیگر، خودِ وکلا هستند 
و ماده 6 هم اگر شــرح وظایفی دارد، شرح وظایف کانون وکلا هست و حتی شرح 
وظایف وکیل هم نیست؛ چون وظیفه وکیل را اصلًا لایحه استقلال مشخص نکرده 

اســت. قانون آیین دادرسی مدنی، قانون استقلال، قانون وکالت و...
ضمناً، بعضی از عزیزان فرمودند که شــما ببینید در دوره ناپلئون بناپارت، نهاد 
وکالت 15 ســال متوقف بود. کســی منکر نیست که وقتی یک ماشین قرار هست 
مســیر طولانی را برود نیاز به تعمیر دارد، خاموش شــود و بــه هر دلیل دیگری 
)عامل قهری و غیر قهری( مشکلاتی پیش آید. این دلیلِ نبودن نهاد نیست؛ یعنی 
اگر حکومتی نهاد وکالت را 1۰ ســال تعطیل کند، این دلیل بر مدنی نبودن نهاد 
نیست. این اشــتباه اســت و حتی اگر ما فکر می کنیم که باید دنبال کد تاریخی 
بگردیم، شــما دنبال کد تاریخی کانون وکلا می گردید نه کد تاریخی نهاد وکالت. 
از همه مهمتر اینکه هر نهادی، یکی 5۰۰ ســال پیش، یکی 1۰۰۰ ســال و یکی 
۲۰۰۰ سال، همه یک منشأیی دارند و دارای مبدأ و زمان هستند؛ پس ما با قدمت 
ها چیزی را به دســت نمی آوریم. از نظر من، نهاد وکالت یک نهاد مدنی اســت، 
چون مردم نهاد اســت، مســتقل اســت )خودِ قانون این تاکید را دارد و اینکه ما 
چقدر توانستیم این استقلال را حفظ کنیم، بحث دیگری است(، رویکرد اجتماعی 
دارد )اســاس نهاد وکالت با رویکرد اجتماعی است(. قانون وکالت، مصداقی از نهاد 
وکالت اســت. اســاسِ کار ما تضمین حق دفاع اســت. به قول یکی از حقوقدانان 
بــزرگ که می گفت ما از حق دفاع، دفاع می کنیم. متولی این امر ما هســتیم. اگر 
اینها را از هم جدا نکنیم سخت می شود، چون شاید فکر بکنیم که قانون استقلال 
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هم ســال 31 آمده؛ نه این ملاکِ ما نیست. نهاد مدنی ما کامل هست یا نه؟ نهاد 
وکالت، نهاد مدنی است ولی زیستگاه واقعی نهادهای مدنی در جامعه محل مدنی 
اســت وگرنه مثل پرنده مهاجری است که هر از گاهی می آید و یک پرنده ای هم 
هست. معنی اش این نیست که الزاماً زیستگاه واقعی اوست. یعنی وقتی می گوییم 
نهاد مدنی از همه اوصاف برخوردار اســت، ببینیم آیــا ما جامعه مدنی داریم؟ آیا 
آنجا از همه اوصاف برخوردار هست یا نه و بعد راجع به قابلیت این نهاد هم بحث 
کنیم؛ وگرنه زیســتگاه واقعی نهاد مدنی در جامعه مدنی اســت. همان میزانی که 
یــک جامعه مدنی را در نیکاراگوئه تعریف می کنیــم، همان اندازه نهادهای مدنی 
هم می توانند آن ســه وصف خودشان را کامل نگه دارند. ملاک های ما در مصداق 
باید در مرحله بعد باشــد تا تحت عنوان آســیب شناســی مورد بحث قرار گیرند. 
آنجا و بعد از آســیب شناسی ببینیم که چرا آسیب دیدیم و برای رفع آن چه باید 

انجام دهیم؟

مجله: هر چند بحث اصلی محتوای کار هســت و از قضا آســیب شناسی 
هم در همین قالب می تواند تبیین شــود، ولــی گاهی اختلاف دیدگاه ها در 
تعاریــف مرتبط با واژه ها هم می تواند بحث برانگیز باشــد. به عنوان مثال، 
وقتــی NGO (Non-Governmental Organization که در واقع »ســازمان 
غیر دولتی« اســت، در ایران به »ســازمان مردم نهاد« ترجمه شده که نمی تواند 
ترجمه درســتی باشد. این موضوع از آن جهت مهم هست که گاهی روی مفاهیم 
و کارکردهــا هم تاثیرگذار اســت. حال، از این بحث که ما ســازمانی غیر دولتی 
هســتیم یا نه، می توان پلی زد به بحث خانم غیرت که معتقدند ریشــه در دولت 
داشــتن، الزاماً به معنای دولتی بودن نیســت. این مسأله مهمی است و شاید این 
شــبهه مطرح شود که اگر این طور نیســت، چرا دادگاه عالی انتظامی قضات، باید 
صلاحیــت وکلا را تأیید کند؟ بنابراین، شــاید بهتر باشــد بپذیریم که بین وضع 
موجــود و وضع مطلوب، شــکاف عمیقی وجود دارد و بعد بــه دنبال اصلاح و یا 
راه حل باشــیم. البته همه اینها مشــروط به آن است که اصلِ وجود این شکاف را 
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بپذیریم و ببینیم که آیا اساساً قصد داریم که این شکاف را پر کنیم یا خیر؟ اینها 
بحث هایی اســت که باید در مورد آنها گفت و گو کنیم؛ هرچند هدفِ این جلسه 
الزاماً »نتیجه گیری« نیست و »طرح بحث« است تا جامعه وکلا هم نسبت به این 

موضوع حساس شده و بیشتر بحث و بررسی شود. 

ایمانی: بله، ما هیچ وقت نمی توانیم به یک مفهوم مطلق برســیم. چون تمام 
مفاهیم نســبی هســتند؛ چه از حیث تاریخی و چه از حیث عینی و موجود. اینکه 
وکالت، دولتی نیست، درست است. اگر نهادی به موجب قانون ایجاد شود به معنای 
دولتی بودن آن اســت؟! در چهارچوب حقوق عمومی و نظام سیاســی، وظایف و 
اختیــار دولت ها مطابق قانون )به 
مشــخص  اساســی(  قانون  ویژه 
می گــردد، و دولــت در جهــت 
اجرای وظایــف و اختیارات خود 
اقدام به تأسیس برخی سازمان ها 
و مؤسســات می کنــد. بــه طور 
کارهای حکومت،  مهمترین  کلی، 
تنظیــم قــدرت و تضمین حقوق 
ملت است. اصل 35 قانون اساسی 
در راســتای تضمین حقوق ملت، 
وکالت را به رســمیت شــناخته 
است. اگر اصل 35، قانون وکالت، 
لایحه اســتقلال، قانون سال 76 
نبودند، الان  و حتی مــاده 187 
ما وکلا کجا بودیم؟ اگر سیســتم 
حقوقی - سیاســی ما بر مبنــای نظریه ی دولت - ملت نبود )چیزی شــبیه کره 
شــمالی(، همچنان در نهاد ســنتی وکالت غوطه می خوردیم و اصلًا معنای وکالت 
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ــت  ــاد وکال ــی: نه ــی امین   عیس
دو بخــش دارد: کانــون وکا و 
وکا. کانــون وکا بــه عنــوان 
القاعــده  علــی  تشــکیات، 
»صنفــی« اســت؛ جــز اختیاراتــی 
کــه بایــد در دفــاع از خــودِ 
ــی  ــا بخش ــد. ام ــام ده وکا انج
ــاع  ــق دف ــه ح ــوط ب ــه مرب ک
ــا اســاسِ کار وکا  مــی شــود، ب
ارتبــاط دارد و این بخــش، قطعاً 
ــی  ــاد مدن ــت. نه ــی« اس »مدن
ــم دارد؛  ــت مه ــد صف ــم چن ه
ــا  ــه م ــت ک ــاد اس ــردم نه م
ــه  ــت ک ــتقل اس ــتیم. مس هس
ــر  ــه مهمت ــتیم؛ و از هم ــا هس م
ــا  ــرد م ــه رویک ــت ک ــن اس ای

»مدنی-اجتماعــی« اســت  
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- چــه صنفی، چــه مدنی، و چه معنایی دیگر - به ذهن مــا خطور نمی کرد. نهاد 
وکالت غیر از ســازمان وکالت است. ســازمان وکالت را دولت ها ایجاد می کنند، و 
نهــاد وکالت محصول تاریخ حقوق و روابط خصوصی افراد اســت. نهاد وکالت در 
حیطــه ی روابط خصوصی افراد جریان دارد، خیلی ها وکیل مدنی دارند، اما وکالت 
رســمیِ دادگســتری را باید افراد ذیصلاح، تعلیم دیده، و مورد شناسایی دولت ها، 

انجام  دهند. علت چیست؟ اهمیت و حساسیت دادرسی. 
اینکــه گفته می شــود »ذات کار وکالت« یعنی چه!؟ وکالــت پدیده اجتماعی 
و عینی اســت. اگر بخواهیم خیلی دقیق شــویم، بنا بر معیارهای عینی و واقعی، 
وکلا گرایش هــا و رفتارهای قــویِ صنفی دارند، همه دنبال درآمد هســتند. من 
نمی شناســم وکیلی را که به ارباب رجوعش قیمت ندهد و حتی مشــاوره رایگان 
بدهد. از اســتثنائات بگذریم که »النــادر کالمعدوم«. آنچه از واقعیت ها بر می آید، 
وکالت، در زمره ی نهادهای مدنی نیســت. اما بــه عنوان بخش مهمی از جامعه ی 
مدنــی، هم از امور حقوق بشــری تأثیر می گیریم و هم بــر نهادهای مدنی تأثیر 
می گذاریــم. مشــاغل و حرفه های دیگر نیز از این تأثیــر و تأثر، کم و بیش، فارغ 
نیســتند. حتی سازمان تاکســیرانی نیز، به جهت تسهیل حق رفت و آمد، فارغ از 
این ماجرا نیســت. ما قسمت مهمی از وظایف حکومت در تضمین حقوق مردم را 
با اجازه خودِ حکومت به دوش گرفته ایم. حکومت در قانون اساســی موظف شده 
حقــوق ملت را تضمین کند، و با ایجاد ســازمان وکالت بخشــی از آن را به وکلا 
ســپرده اســت. چه کســی می تواند جلوی این کار را بگیرد!؟ به معنای حقوقی، 
وکالت، نهاد حقوق عمومی اســت؛ نه صنفی هســتیم و نه مدنی، بلکه دولت ما را 
ایجاد کرده اســت. به لحاظ تاریخی، ســازمان  وکالت را دولت ها ایجاد می کنند و 
وظایف، مشــخص است. شما به عنوان وکیل نمی توانی از حیطه قانون فراتر بروی. 
اگر بخواهی کار سیاســی انجام دهی، اگر بخواهــی فعالیت مدنی انجام دهی، در 
انتخابات عمومی شــرکت کنی و غیره، بایــد از زیر بلیت کانون وکلا بیرون آمده و 
شهروندی شوی که فعالیت عمومی و سیاسی انجام می دهد. وکالت به معنایی که 

من می فهمم، از حیث ساختاری و رفتاری، مدنی نیست.
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مجله: یعنی در نگاه شما، تفاوتی بین شغل )Job( و حرفه )Profession( وجود 
ندارد. مثلًا وکلا و پزشکان که به عنوان حرفه ای ها سوگند یاد می کنند و رابطه شان 
با موکل و بیمار بر اساس اعتماد متقابل است، می توانند با شغل راننده تاکسی مقایسه 
شوند؟! به عنوان نمونه، فوتبال یک ورزش جهانی با قواعد تعریف شده ی بین المللی 
اســت و ما نمی توانیم بگوییم آن را وارد کشورمان می کنیم اما با قواعد خودمان بازی 
می کنیم. قواعد وکالت نیز همین طور؛ حرفه وکالت در دنیا دارای استانداردی جهانی و 
قواعد تعریف شده بین المللی است. آیا ما می توانیم آن را بیاوریم، بومی کنیم و بگوییم 
دولت 5 نهاد دیگر هم می تواند ایجاد کند!؟ مثلًا وقتی مرکز امور مشــاوران )مو ضوع 
ماده 187 قانون برنامه سوم توسعه( ایجاد شده، نقض استانداردهای جهانی در حوزه 
وکالت و حق دفاع نبوده است؟ بحث این است که چنین حقی نداشته، وگرنه از لحاظ 

اینکه قدرتِ این کار را داشته یا خیر، بحث دیگری است. 

امینی: }خطاب به دکتر ایمانی{ شــما حقوق عمومی بحث نمی کنید، حقوق 
دولتی است.

ایمانی: اگر کســی از منظر حقوق عمومی بحث می کنــد، لزوماً نظر به دولتی 
بودن کانون ندارد. دولت سازمان های زیادی را ایجاد کرده و از خود مستقل اعلام 
نموده. این سازمان ها کارکرد دولتی ندارند اما خصوصی و مدنی هم نیستند، بلکه 
در چهارچوب حقــوق عمومی قرار می گیرند. حتی خود نهادهای مدنی که دولتی 
نیستند هم در چهارچوب حقوق عمومی قرار می گیرند. از یک سو، مسافرکشِ غیر 
مجوزدار داریم که در چهارچوب نهاد قدیمی و ســنتی حمل و نقل و مسافرکشی 
)حتی زمانی که با چارپایان حمل می شــدند( قرار می گیرند و از دیگر سو، راننده 
تاکسی مجوزدار داریم که عضو سازمان تاکسیرانی است. من سازمان تاکسیرانی را 
عرض کردم که در چهارچوب حقوق عمومی و از سوی دولت ایجاد شده، نه کسی 
که مســافرکش است. مسافرکشی شغل خصوصی است ولی مسافرکشی در ارتباط 
با سازمان تاکسیرانی حرفه ی عمومی و تابع ضوابط و مقررات مربوطه است. حرفه، 
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ضرورتاً با قسم نیست. اینکه شما می گویید قسم می خورد، بخاطر حساسیت شغل 
اوست. آن را هم باز، قانونی که وکالت و پزشکی را تأسیس کرده گفته باید سوگند 

بخوری؛ که اگر نمی گفت، سوگند نمی خوردیم.

ثابــت قدم: }خطاب به دکتر ایمانی{ شــما گفتید کســانی که می خوهند 
وکالت کنند، باید مورد شناســایی دولت باشــند؛ در حالی که در هیچ جای دنیا 
چنین نیســت؛ وکالت باید ضوابطی داشته باشد. اینکه سازمان وکالت اجازه بدهد 
شــما وکالت کنی؛ حالا اگر در مقطعی از زمان سیستمی حاکم شود و بگوید من 
باید صلاحیتِ موارد دیگری را هم تایید کنم تا شما بتوانی وارد شوی و یا فراتر از 
آن، باید تایید کنم که چه کسی می خواهد بیاید و پروانه دهد و غیره؛ چطور؟ شما 
ایــن چهارچوب ها را فرض قرار داده ایــد و بر مبنای آن بحث می کنید، در حالی 
که ما نمی خواهیم در مــورد جامعه فعلی صحبت کنیم، ما می خواهیم بگوییم که 

نهاد وکالت اصولاً مدنی هست یا نیست؟
کانون وکالت، ســازمان وکالت یا هر چیز دیگری دارای اهدافی هستند که اگر 
این اهداف را مطالعه کنید، آن چیزی نیســت که مــا می خواهیم نتیجه بگیریم. 
می گویید وکیل تسخیری پول می گیرد؛ آن پول هزینه کرایه تاکسی هم نمی شود! 
من به عنوان کسی که در ۲۰ ســال گذشته همیشه در کانون وکلا حضور داشته 
ام، می دانم که تــا به حال هیچ وکیلی بابت وکالت تســخیری هزینه ای دریافت 
نکرده اســت. در اداره معاضــدت، دهها و صدها نفر در روز مشــاوره و راهنمایی 
رایگان دریافت می کنند. بنابراین، اینطور نیســت که وکلا فقط به فکر پول باشند. 
آیا گرفتن پرونده سیاســی غیر از اهدافی است که یک نهاد مدنی دنبال می کند؟ 
بنابراین، اگر می گویم که ما کار نهاد مدنی را انجام می دهیم، علتش همین هاست.

مجله: در هر حال، هدف ما عجالتاً فقط طرح بحث برای گفت و گو اســت و 
نه الزاماً گرفتنِ نتیجــه مطلق. همانطور که آقای دکتر صابری مطرح کردند تا دو 
ســال پیش اصلًا این بحث ها مطرح نبود. این بحث ها امروزه و با توجه به شرایط 
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روز جامعه خیلی جدی شــده است؛ چون این رویکردها روی کارکردهای ما تاثیر 
گذاشــته و می گذارد. لطفاً در جمع بندی اولیــه در این طرح بحث، به این نکات 
هم بپردازید: اینکه اگر ما نهاد مدنی هســتیم و یا خود را قدیمی ترین نهاد مدنی 
می دانیم، چه نقص هایی داریم؟ اگر نیســتیم و یا نباید باشــیم، چرا نباید باشیم؟ 
و اگر قرار اســت یک نهاد مدنی باشیم، چه کاری برای رسیدن به وضع مطلوب و 

شایسته ی این عنوان باید انجام دهیم؟

صابری: من در واقع ســعی کردم که به همیــن محورها بپردازم و در عمل به 
این نتیجه نســبی رسیدم که حداقل این پرسش قابل طرح هست که کانون وکلا 
با توجه به وضعیت موجود )نه لزوماً سیاســی، تاریخی و یا قانونی( آیا بیشتر نظام 
صنفی اســت یا نهاد مدنی؟ به این نتیجه رسیدم که گرایش به طرف نظام صنفی 
بیشــتر است و برای پر کردن این بحث که بله، وکالت حرفه ای است که در ذات 
خودش دفاع از شــهروندان را دارد، برای انتخــاب راه برون رفتی که وکلا بتوانند 
این کار را به درســتی انجام داده و به سرانجام برســانند، باز هم می رسیم به این 
پیشــنهاد اولیه که همان تشکیل یک سندیکا یا انجمن جدا از کانون وکلاست که 
مثل تمام ســندیکاهای دیگر، عضویت در آن اجباری نیســت. فرض کنید شما به 
عنوان یک وکیل دادگســتری می خواهید فقط برای پول کار کنید، اشکالی ندارد، 
عضو آنجا نمی شوید. آن سندیکا موضع گیری های اجتماعی و حتی موضع گیری 
هایی که به سیاســت طعنه می زند خواهد داشــت. حتی در این رابطه می توانیم 
گروه های وکالتی هم داشــته باشــیم. مثلًا اگر ما جمعیت اسلامی وکلا داریم که 
بعضاً ممکن اســت دیدگاه های آنها با ما متفاوت باشــد، این دارای اشکال نیست؛ 
چون جدای از کانون وکلا هســتند و ربطی به ما و باقی وکلا ندارند. بنابراین، اگر 
این تفکیک انجام شــده و این نهادســازی انجام شود، راه برون رفت از آن چیزی 
کــه ما می خواهیم به طرف مدنیت حرکت کنیم، هموار می شــود. در حال حاضر، 
کانون وکلا داریم که به نظر من بیشــتر نظام صنفی اســت تا نهاد مدنی. اتحادیه 
کانون هــای وکلا هم همینطور و گروه های وکلا هم گروه های منســجم و دارای 
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مرامنامه و تشکیلات )نه به معنای سیاسی( و ارگانیسم واقعی نیستند؛ یعنی در درون 
این کانون فعالیت می کنند برای امور ظاهراً صنفی، انتخابات هیات مدیره و نظایر آن. 
آیا شورای تشکل های وکلا در زمینه مسائل ملی و اجتماعی مثل محیط زیست فعالیت 
می کند؟ اینکه باید این کار را بکند یا خیر، کاری ندارم؛ ولی آیا در حال حاضر فعالیتی 
در ایــن زمینه دارد؟ خیر! ضمن اینکه من به عنــوان وکیل می توانم گرایش خاصی 
نداشته باشم و در هیچ کدام از این گروه ها هم عضو نباشم، ولی می توانم با اختیار به 

سندیکای وکلا بروم؛ پس حق وکلا بدانید که عضو آن مجموعه شوند.

غیرت: من قویاً نهاد وکالت را یک نهاد داخل در جامعه مدنی می دانم. خیلی 
هم روی این مسأله اصرار دارم. خود وکلا هم به صلاح شان هست که به این نهاد 
به عنوان جامعه مدنی فکر بکنند و نه نهاد صنفی. اما توجه باید داشــته باشیم که 
دولت یا مقامات دیگری اصرار دارند که ما را یک واحد صنفی معرفی کنند. واحد 
صنفی معرفی کردن برای این هســت که ما را بیشــتر در اختیار خودشان بگیرند 
و اســتقلال ما را از بین ببرند. بنابراین، مــن عقیده دارم که نهاد وکالت یک نهاد 

جامعه مدنی اســت و برای حفظ آن در این قالب باید تاکید داشته باشیم.

ثابــت قدم: نظر من متفاوت از نظر خانم غیرت هســت. من فکر می کنم که 
ما یک نهاد مدنی نیســتیم. باز تاکید می کنم اینجا یــک مجموعه صنفی نزدیک 
به نهاد مدنی اســت. منتهی اگر شــاخ و برگ هایی که برای ما درست کرده اند را 
بزنیم، می توانیم به نهاد مدنی خیلی نزدیک باشــیم. ما نهاد صنفی هستیم که کار 
مدنی انجــام می دهیم، منتهی به دلیل محدودیت های زیــادی که برای ما ایجاد 
شــده، نمی توانیم کارمان را بــا آن کیفیتی که می خواهیم انجــام دهیم. اگر این 
محدودیت ها برداشــته شــود، همان کاری که نهاد مدنی انجــام می دهد را ما نیز 
انجام می دهیم. قویاً اعتقاد دارم که ما یک نهاد صنفی هســتیم که وظایفش اصولاً 
مدنی اســت و اگر بخواهیم این را ارتقاء دهیم، باید در قالب خودش باشد، منتهی 

نه در شرایط فعلی و با درک واقعیات.
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غیرت: یعنی شما ما را تشکیلات دولتی می دانید؟

ثابت قدم: خیر، من می گویم دارند ما را دولتی می کنند و با مشکلات خاصی 
که ایجاد می کنند، قصد انجام این کار را دارند. اگر این مشــکلات برداشــته شود، 

ما با یک نهاد مدنی فرق زیادی نداریم.

ایمانی: نهاد وکالت سابقه دیرینه ی تاریخی دارد و غیر از سازمان وکالت است. 
ســازمان وکالت پدیده مدرن است و به دنیای مدرن و عصر روشنگری تعلق دارد، 
ولی نهاد وکالت از دنیای پیشــامدرن آمده. در دنیای مدرن، ســازمان هایی را که 
خدمــات عمومی ارائه می دهند دولت ها ایجاد می کنند. چون از وظایف آنهاســت 
که اگر نبود، شــاید هیچ وقت بســیاری از این سازمان ها به  وجود نمی آمدند. نهاد 
پزشکی هم ســابقه چند هزار ساله دارد، اما سازمان نظام پزشکی محصول دوران 
مدرن اســت. این دو از هم جداســت. اگر می گوییم سازمان پزشکی یعنی زاده ی 
حکومــت )نه به معنای دولتی بودن(؛ حکومت ها آنها را ایجاد کردند، به آنها نظم 

داده و وظایف شان را مشخص کردند. 
در نتیجه ، ســازمان وکالت »صنفی« نیســت؛ چون طبق قانــون نظام صنفی 
)اصلاحــی 9۲( واحدهایی که طبق قوانین خاص ایجاد می شــوند، مشــمول این 
قانون نیســتند )تبصــره ماده ۲ صراحــت دارد(. تأکید می کنم کــه ما به لحاظ 
ســاختاری صنفی نیستیم؛ »مدنی« هم نیســتیم؛ چون ویژگی های نهاد مدنی را 
نداریم. اولین و مهمترین ویژگی نهاد مدنی »غیرانتفاعی« بودنِ آن اســت. اساساً 
هیــچ وجه اقتصادی در نهاد مدنی وجود ندارد. دومین ویژگی این اســت که هیچ 
ارتباط سازمانی و ارگانیک بین نهاد مدنی و حکومت ها وجود ندارد. این نهادها نه 
به موجب قانون بلکه به دســت مردم ، ایجاد می گردند و رویکردی اجتماعی دارند. 
وکالت ســازمانی است زاده ی حقوق عمومی. اگر گفته شود »مدنی« است، به نظر 
من، در ارتباط با حکومت و امور عمومی، بیشــتر می تواند مشکل ساز باشد تا اینکه 
ما نهاد حقوق عمومی باشیم. تأکید می کنم که حقوق عمومی از دولتی بودن بسیار 
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فاصله دارد. نهادهای همســان مثل سازمان نظام پزشکی، سازمان نظام مهندسی، 
کانون کارشناسان، مترجمین رســمی و نظایر اینها را حکومت ها ایجاد و مقررات 
آنها را تنظیم می کنند که وظیفه اصلی شــان را انجام داده باشــند، نه اینکه مالِ 
حکومت ها هســتند، چرا که ما موسسه مســتقل هستیم و کار اداره خودمان را به 

طور مستقل انجام می دهیم. 
نکته آخــر این که بــه لحاظ 
ســاختاری، نه صنفی هستیم و نه 
مدنی. از نظر رفتاری، نمود صنفی 
داریم و کارهایــی که می کنیم در 
عمل خیلی صنفی هستند چون در 
پی درآمد هســتیم و معیشتِ ما از 
این راه است. اما از حیث هنجاری 
)تاکید می کنم هنجاری به معنایی 
که از حقوق بشر بیرون می آید( به 
تحقق دادرســی عادلانه که بخش 
مهمی از داده های حقوق بشر است 
کمک می کنیــم. ضمناً اینکه آقای 
امینــی گفتند وکیل بنفســه حق 
دفاع دارد درست نیست، حق دفاع 
را طرفین دعــوا دارند و وکیل اگر 

شرایط قانونی و ســازمانی مربوطه را داشته باشد، به نیابت از موکل به طور حرفه ای 
کمک می کند که از حق دفاع خوب استفاده شود.

امینی: یک لحظه از بیرون نــگاه کنیم! یک؛ این همه قوانین راجع به وکالت 
وضع شــده. دو؛ هجمه های یکصد ســاله را هم ببینیم و نگاه کنیم که پروســه 
تاریخی آن چقدر به سختی در دنیا جلو می رفت. همه اینها نشان می دهد که یک 

ــته  ــی: آن دس ــرالله قهرمان   نص
ــون وکا را  ــه کان ــی ک از همکاران
ــی،  ــاد صنف ــک نه ــوان ی ــه عن ب
از ورود در مســائل اجتماعــی و 
سیاســی منــع مــی کننــد، پیــش 
ــر  ــوق بش ــیون حق ــیِ کمیس بین
ــون را  ــکیات کان ــازمان تش در س
چگونــه توجیه مــی کنند و اساســاً 
وظیفــه ایــن کمیســیون را  چه می 
ــائل،  ــن مس ــر از ای ــد!؟ فرات دانن
ــازمان وکا  ــی از س ــکار عموم اف
ــته  ــار را داش ــن انتظ ــواره ای هم
اســت کــه بــرای خــود در جامعه 
نقشــی بیــش از یــک نهــاد صنفی 
قایــل باشــد. بنابرایــن، حتــی 
اگــر ورود کانــون وکا بــه حــوزه 
هــای غیرصنفــی مقبــولِ حاکمــان 
ــن  ــی ای ــدان عموم ــد، وج نباش
مســئولیت را از آنها انتظــار دارد  
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نهاد مدنی با مشــکلات خاصِ خودش وجود دارد. هرجا شــغل هست، صنف هم 
هســت. نه اینکه الان باشد بلکه ممکن است هزار سال پیش هم بوده باشد و این 

خیلی مشــکل ساز نیست. این نکته در ذهنمان باشد، چون اهمیت دارد.
ما در مفهوم نهاد مدنی، فوراً نگران این هســتیم که ما سیاســی نیستیم. این 
جمله دقیقاً درست است و این یکی از اصول نهادهای مدنی است و حتی نهادهای 
مدنی که رویکردی برای توســعه سیاست هم دارند، خودشان سیاسی نیستند. من 
همیشــه می گویم مشکل وکلای ما این است که وکلای سیاسی نیستند و وکلای 
سیاستمداران هستند. ما گاهی نگرانیم که بگوییم نهاد مدنی؛ چرا که ممکن است 
فکر کنند منظور ما همان سیاســی است، در حالی که ابداً این طور نیست. به این 
مــرز دقت کنید. اتفاقاً تز ما هم پرهیز از سیاســت اســت )منظور در نهاد وکالت 
اســت و ما کاری به اشخاص در اعتبار دیگر نداریم(. اینجا سخنان و اظهارات قابل 
جمع است و ما می توانیم با صحبت ها و فرمایشات مثلًا آقای ثابت قدم که استاد 
بنده هستند، بحث را جمع کنیم که این مرزی است که همه ما قبول داریم. حال 
ســوال این اســت که نهاد وکالت، نهادی صنفی است یا ملی؟ جمله ای از بزرگان 
وکالت نقل می کنم؛ وقتی که در دهه ۴۰ در جشــن استقلال سخنرانی می کردند 
گفتند که نهاد وکالت؛ نهادی است صنفی-ملی )کلمه ملی منظورش مدنی بوده(.
نهاد وکالت دو بخش دارد: کانون وکلا و وکلا. کانون وکلا به عنوان تشکیلات، 
علی القاعده صنفی اســت، جز اختیاراتی که باید در دفاع از خود وکلا انجام دهد. 
بخشی که مربوط به حق دفاع می شود، با اساسِ کار وکلا ارتباط دارد. این بخش، 
قطعاً نهاد مدنی اســت. نهاد مدنی چند صفت مهم دارد: مردم نهاد اســت که ما 
هســتیم. مستقل است که ما هســتیم )اگر هجمه هایی رخ می دهد، معنایش این 
نیســت که اساساً نیســتیم، بلکه دارند کم می کنند(. از همه مهمتر این است که 
رویکــرد ما مدنی-اجتماعی اســت. پیش تر گفتم مقوله ای کــه ما با آن ارتباط 
داریم، حق عمومی اســت. نمی خواهم منظوردار بحث کنــم، ولی حقوق عمومی 
زمانــی حقوق دولت و حقــوق حاکمیت بوده. در نگاه امــروزی از قصد می گویند 
حقــوق عمومی )برای اینکه بگویند دولت ما ننشســته ایم که تو را تضمین کنیم، 
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بلکه منظور ما حق مردم به معنای اخص اســت(. ما در این قســمت هســتیم و 
رویکــرد مــا مدنی-اجتماعی و دفاع از حق دفاع اســت. از همــه مهمتر، یکی از 
صفات نهاد مدنی این اســت که از درون خــودش باید خودش را کنترل کند. من 
نهــاد مدنی را مثل دریا توصیف می کنم. ما از بیرون ناظر نداریم که کنترل کنیم، 
درســت عمل کنیم که نمی کنیم، به هم فحش می دهیم و حرف میزنیم، مجادله و 
مباحثه می کنیم، چه کار میکنیم؟ قرار اســت از درون حل شود، ولی باید روشی 
باشــد برای نظارت، کنترل و اقدام به موقع. این ها همه وجدانی و درونی اســت، 
چون خصیصه نهاد مدنی همین اســت. باید حکم دریا را داشته باشد. شما در دریا 
هر آشــغالی را بیندازی، معمولاً دریا آن را با موج به ساحل برمی گرداند و از درون 
خودش بیرون می اندازد. اگر زمانی سیســتم ما نتواند حکم دریا را ایفا کند، امواج 
زده و اشکالات خودش را به بیرون پرتاب کند، آن اشکالات درونی ما بوده و شاید 
این بیمار شــده، وگرنه اســاس آن نظارت درونی است. من اعتقاد دارم این ارکان 
وجود دارد و ما نهاد مدنی هســتیم و مهم این است که تلاش کنیم تمام اوصاف و 
ارکان آن را داشته باشیم، مخصوصاً در بعد چهارم که همان درون نظارتی هاست. 
متاســفانه نهاد وکالت آســیب جدی دیده و بیش از اینکه ما عوامل بیرونی داشته 

باشــیم، در از بین رفتن مدنیتِ این نهاد، عوامل درونی آن را درگیر کرده است.

قهرمانی: به عقیده بنده صنفی بودنِ کانون وکلا با وظایفی که یک نهاد مدنی 
می توانــد در جامعه انجام دهد، غیرقابل جمع نیســت. وقتــی ما از نهاد مدنی در 
ارتباط با کانون وکلا صحبت می کنیم، باید تشــریفات مربوط به تشکیل این قبیل 
نهادها را عمده نکنیــم که نتوانیم بین نهاد عمومی در معنای مصطلح آن و کانون 
به عنوان یک مجمع صنفی ارتباط برقرار کنیم. زیرا در هیچ کجای دنیا کانون های 
وکلا آن گونه که ما از یک نهاد عمومی در تصور داریم، مســتقل از حاکمیت - به 
عنوان مطلقِ آن- نیســت. مثلًا در نظام حقوقی فرانســه، کانون های هر ناحیه ای 
زیر نظر دادگســتری اســتان آن ناحیه فعالیت می کنند. اما ایــن نظارت مانع از 
فعالیت آنها به عنوان یک نهاد مدنی نیست. دلیل این نظارت هم این است که در 
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هر جامعه ای اجرای عدالت مســتلزم داشتنِ قوه قضاییه مستقل و نیز تأمین حق 
دفاع برای همه افراد جامعه اســت. تحقق این هدف، جز با داشتن قضات و وکلای 
مســتقل امکان پذیر نیســت. بنابراین، کانون وکلا هم کــه مجموعه ای از وکلای 
مســتقل است، باید استقلال داشته باشد؛ اما معنای استقلال این نیست که خارج 
از شــمول قوانین درون مرزی حاکمیت باشند. به عبارت دیگر، استقلال کانون ها 
در چارچــوب مقررات داخلی جوامع امکان پذیر اســت، حتی نهادهای عمومی هم 
نمی توانند مانند یک جزیره مســتقل در قلمرو یک حاکمیت، فراقانونی عمل کنند 
و بــه این اعتبار که خودجوش و از بطــن جامعه بیرون آمده اند، در اقدامات خود 
هیچ نظارت حاکمیتی را نپذیرند. به همین دلیل بوده است که در لایحه استقلال 
کانون که در ســال 3۲ و تحت تاثیر افکار دموکراســی غرب تصویب شد، نظارت 
حاکمیت بر آن در برخی موارد پذیرفته شــده است. از باب مثال می توان به آرای 
دادگاه های انتظامی اشــاره کرد که توسط دادگاه انتظامی قضات کنترل می شود.

بنابراین، انتظار از کانون وکلا که بتواند مثلًا مانند یک موسسه غیرتجاری صرفاً 
طبق اساســنامه خود عمل کند و از هر نوع نظارت حاکمیت به دور باشــد، انتظار 
درســتی نیست. زیرا همانطور که گفته شــد قلمرو وظایف وکلا به اجرای عدالت 
قضایی در جامعه مربوط می شود که انجام این مهم یکی از وظایف حاکمیت است. 
بــه همین دلیل وکلا نمی توانند خود را به طور کامل از نظارت آن خارج کنند. اما 
این نظارت هم، محدودیتی برای آنها در انجام وظایف و مســئولیت های اجتماعی 
آنهــا ایجاد نمی کنــد و آنها به اقتضــای توانایی و هنری کــه در تبیین اقدامات 
غیرقانونــی و تعرض نهادهای دولتی و عمومی به حقوق و آزادی های فردی دارند، 
می توانند با استفاده از اصل آزادی بیان مصرّح در قانون اساسی و انجام به تکلیف 
امر به معروف خود -به شرحی که در اصل 8 قانون اساسی پیش بینی شده است- 

مانند یک نهاد عمومی در جامعه فعالیت کنند.
هر چند ممکن اســت برخی موضــع گیری های کانون های وکلا در مســائل 
اجتماعی و سیاســی، حساسیت برانگیز باشد و به زعم برخی از همکاران این قبیل 
موضــع گیری ها تهدیداتــی را علیه موجودیت کانون ها به وجــود بیاورد، اما اگر 
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حرف حق در جامعه توســط وکلا بیان نشود، انتظار شــنیدنِ آن را از چه کسان 
دیگری می توان داشــت!؟ باید عملًا در جامعه ایــن باور را برای مردم ایجاد کنیم 
که مانند یک نهاد مردمی عمل می کنیم و این مهم با عملکرد ما در جامعه تامین 
می شــود. ایجاد این باور عمومی دشوار نیست و باید مانند یک نهاد مردمی در کنار 
مردم باشــیم. حداقل در زمینه وظایــف و کمک هایی که می توانیم به آنان بکنیم 
و دایره معاضدت کانون وکلا، مرکز ایجاد این رابطه صمیمانه با جامعه اســت. بعُدِ 
دیگــر قضیه هم این اســت که جامعه وکالت با ایجاد یک سیســتم نظارتی دقیق 
در درون خود، جلوی بهانه گیری های دســتگاه های نظارتی حاکمیتی را از خود 
می گیــرد. زیرا آنچه باعث مداخله های ناروا در امور مربوط به کانون ها می شــود، 
ضعف هایی اســت که گاهی کانون ها در مدیریت امور مربوط به خود مخصوصاً از 
جهت نظارت بر رفتار وکلا نشــان می دهنــد. بنده معتقدم با این دو راهکار، یعنی 
جلب اعتماد عمومی در جامعه نسبت به وکلا از طریق اقداماتی که دایره معاضدت 
قضایی می تواند انجام دهد و نیز با ایجاد یک جامعه ســالم وکالتی از طریق اعمال 
نظارت بر رفتار وکلا، می توان پشتوانه مردمی بهتری برای این نهاد در جامعه ایجاد 
کرد؛ به گونه ای که هر نوع تعرض به آن، از ســوی هر مقام و مرجع حکومتی، با 

عکس العمل شدید افکار عمومی مواجه خواهد شد.

مجله: از همراهی شــما همکاران ارجمند برای شــرکت در این میزگرد و از 
توجه و انعطاف شما در این گفت و گو سپاسگزاریم.
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مقدمه 
زندگی اجتماعی به طور عام و شهرنشــینی و به ویژه سکونت آپارتمانی به طور 
خاص، مستلزم رعایت نکات و مواردی است که در اجرای حقوق مالکانه، تضییقات 
و محدودیت هایی ایجاد می کند. از قدیم الایام این بحث مطرح بوده است که اگر 
اســتفاده از حق، ملازمه با ضرر زدن به دیگری داشــته باشد، آیا اجرای آن مجاز 
اســت؟ آیا حقی را که قانون برای اشــخاص شــناخته، باید به هر قیمتی تضمین 
کنــد؟ و یا اینکه اجرای حــق باید با رعایت حقوق دیگران باشــد. البته باید بین 
اجرای ساده حق و سوء استفاده از آن، قائل به تفکیک شد، آنچه مسلّم است اینکه 
ســوء استفاده از حق ممنوع است، اما تشخیص مرزِ سوء استفاده از حق و استفاده 
متعارف از آن کار آسانی نیســت. نظریه سوء استفاده از حق، یکی از تئوری های 
مهم حقوقی اســت که در کشورهای توسعه یافته، بحــــث های عمده ای در باره 

آن شــده و مقالات و کتاب های متعددی در مورد آن نگاشته شده است.

بخش اول( سوء استفاده از حق در حقوق کشورهای اروپایی 
تا اوایل قرن بیســتم کــه مکتب اصالت فرد)Individualism( رونق داشــت، 
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اجــرای حق با هیچ محدودیتی مواجه نبود و صاحب آن به هر نحوی که مایل بود 
می توانســت از آن استفاده کند و اگر در مســیر اجرای حق، خسارتی به دیگری 
وارد می شــد، هیچ مســئولیتی متوجه او نبود. فردگرایــان معتقد بودند که وقتی 
قانون، حقی برای کســی شــناخت، باید اجرای آن را تضمین کند. منطقی نیست 
کــه قانونگذار حقی را اعطا کند، اما اگر اجرای آن موجب ضرر به دیگری شــود، 
قاضــی بتواند از آن ممانعت کند و یا اینکه صاحب آن ناگزیر از جبران خســارت 
وارده شــود. برای مثال، مالک زمینی که حــق دارد در آن احداث بنا کند، اگر از 
این اقــدام او، املاک مجاور از نور کافی محروم گــردد و یا موجب کاهش ارزش 
آنها شــود، مالک هیچ مسئولیتی در این مورد نخواهد داشت. به تعبیرِ فردگرایان، 
اجرای حق هیچ گاه تقصیر محســوب نمی شود، اگرچه سبب ضرر و حتی اضرار به 
دیگران شود. صاحب حق اختیار مطلق در 
استفاده از آن دارد و می تواند بدون اینکه 
از حــدود آن تجاوز کند، بــا نیت و قصد 

ضرر زدن به دیگری آن را اجرا نماید.
از شــروع قرن بیســتم و آغاز انقلاب 
صنعتی در اروپا، محدودیت در اجرای حق 
و مســئولیت مدنی صاحبان حق، موضوعیت یافت و نظریه ســوء استفاده از حق 
بیش از پیش ضــرورت پیدا کرد و افراط گرایــی و گزافه گویی های فردگرایان در 
احترام فوق العاده به اجرای حقوق فردی، تا حدود زیادی تعدیل شــده است. در 
متون قانونی بســیاری از کشورها، سوء اســتفاده از حق به صراحت منع شد و در 
بعضی دیگر از کشــورها مانند فرانسه، رویه قضایی اســتفاده از حقی را که سبب 
ورود خســارت به دیگری شــود، ممنوع و اجرای آن را موجب مسئولیت شناخت 
 )planiol( تــا اینکه به تدریــج، قانونگذار نیز ناگزیر از پذیرش آن شــد. پلانیول
حقوقدان و اســتاد مشــهور اواخر قرن نوزدهم فرانســه، معتقد بود که واژه سوء 
اســتفاده از حق در درون خود تضاد و تناقض دارد، زیرا مادام که از حق استفاده 
شــود، مسأله سوء استفاده منتفی است و هر زمان که سوء استفاده آغاز شد، حق 

ــرر  ــا ض ــه ب ــق، مازم ــتفاده از ح ــر اس   اگ
ــرای  ــا اج ــد، آی ــته باش ــری داش ــه دیگ زدن ب
ــون  ــه قان ــی را ک ــا حق ــت؟ آی ــاز اس آن مج
بــرای اشــخاص شــناخته، بایــد بــه هــر قیمتــی 
ــد  ــا اینکــه اجــرای حــق بای تضمیــن کنــد؟ و ی

ــد   ــران باش ــوق دیگ ــت حق ــا رعای ب
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از بین می رود. بنابراین، اجرای حق با ســوء استفاده از آن مانعه الجمع است. این 
نظر مورد انتقاد شــدید سایرین قرار گرفت و پلانیول خود نیز به اشتباه بودنِ آن 
پی برد. چرا که ممکن اســت کسی حقی داشته باشد، اما آن را به قصد ضرر زدن 
به دیگری مورد اســتفاده قرار دهد. در اینجا نمی توان گفت که با ســوء استفاده، 

اصل حق از بین رفته است. 
در فرهنگ اصطلاحات حقوقی هانری کاپیتان )صفحه 6(، ســوء اســتفاده از 
حق )abus de droit( چنین تعریف شده است: »تقصیر و خطایی که شخص در 
اجرای حق خود بدون اینکه نفعی برای او داشته باشد و صرفاً به منظور ضرر زدن 
به دیگری مرتکب می شــود؛ یا به تعبیر دیگر بدون اینکه الزام و تکلیفی به اجرای 
این حق داشــته باشد، آن را اجرا می کند.« برای این تعریف، دو معیار می توان در 

نظر گرفت: 
1- در اجرای حق برای ذیحق نفعی متصور باشد. 

۲- تکلیف به اجرای آن داشته باشد. 
چنانچه یکی از این دو ضابطه موجود باشــد، ســوء اســتفاده از حق مصداق پیدا 
نمی کند و مالک مجاز اســت حق خود را اجرا کند و چنانچه خسارتی به دیگری وارد 
شــود، هیچ مســئولیتی نخواهد داشت. در خصوص معیار ســوء استفاده از حق بین 
حقوقدانان اختلاف نظر وجود دارد. برخی معتقدند چنانچه اجرای حق مستلزم ورود 
ضرر به دیگری باشــد، ذیحق ممنوع از استفاده از آن است؛ هر چند که این استفاده 
متعارف بوده و برای مالک ضرورت داشــته باشــد. با پذیرش این نظر، دامنه و قلمرو 
اجرای حق بسیار محدود می شود؛ در حقیقت، حقی برای اشخاص باقی نمی ماند و به 
همین دلیل طرفدار چندانی ندارد. نظر دیگر این است که سوء استفاده از حق زمانی 
مصداق پیدا می کند که مالک بــدون نیاز و صرفاً به قصد اضرار به دیگری، حق خود 
را اعِمال کند. رپیر )Ripert( اســتاد معروف فرانســوی در رأس طرفدارانِ این نظریه 
قرار دارد )ژرژ ریپر، قاعده اخلاقی در تعهدات مدنی، شماره 9۰(. بر اساس این نظریه، 
معیار تشــخیصِ سوء استفاده از حق، قصد و نیت مالک است.  چنانچه صاحب حق با 
قصد نامشــروع بدون اینکه اجرای حق برای او نفعی داشته باشد و یا اینکه ضرری را 
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از وی دفع کند آن را اعمال نماید، سوء استفاده از حق محرز و مسلّم می شود. اما اگر 
قصد اضرار به غیر توأم با نیاز مالک به اجرای حق باشــد، به نظر می رسد مسئولیتی 
متوجه مالک نگردد؛ هر چند حقوق باید به وسایل مختلف از اجرای نیّاتِ نامشــروع 

اشخاص جلوگیری کند.
عده ای دیگــر، برخلاف نظر طرفــداران مکتب اصالت فرد کــه معتقدند حق 
امتیازی اســت که قانونگذار برای اشــخاص در نظر می گیرد تــا بتوانند از مزایای 
آن اســتفاده کنند،  عقیده دارند که هر حقی با منظور و هدف اجتماعی و سیاسی 
خاصی وضع شــده اســت و انگیزه قانونگذار این است که با اجرای صحیح حقوق، 
زندگی مســالمت آمیز در جامعه برقرار شــود. به عنوان نمونه، اگر مالکیت محترم 
شمرده شــده، برای این است که اختلاف بر سر مالکیتِ یک مال به حداقل برسد 
و نیازمندی های جامعه به ســهولت برطرف شــود. به عبارت دیگر، اگر هر حقی از 
مجری و مسیر متعارف خود -که رسیدن به هدفی است که قانون در نظر گرفته- 
خارج شود، باید از اجرای آن جلوگیری بعمل آید. طرفداران مکتب اصالت اجتماع 

)socialism( پیروِ این نظریه هستند.
همان گونه که بیان شد، واقعیت این است که برخی از حقوق به منظور تأمین منافع 
صاحب آن وضع می شود.  او می تواند آن را به هر نحو که بخواهد اجرا کند،  مشروط بر 
آنکه ضرری به دیگری نزند و یا اینکه برای رفع حاجت ضروری باشــد؛  مالکیت از این 
دسته حقوق است. به عنوان مثال، دارنده یک اتومبیل می تواند برای رفع نیازهای خود 
از آن استفاده کند، اما حق ندارد با نصب بوق نامتعارف یا ایجاد صدای ناهنجار، سبب 
آلودگی صوتی و مزاحمت برای دیگران شود. حتی می توان گفت، چنانچه ضرورتی به 
اســتفاده از آن نباشد، اگر موجب اذیت و آزار دیگران شود، باید او را از تردد بی مورد 

منع کرد. بدیهی است که اثبات این موضوع کار بسیار دشورای است.

بخش دوم( سوء استفاده از حق در حقوق ایران 
قانونگذار در قوانین مختلف، مسأله سوء استفاده از حق را مورد توجه قرار داده 
و آن را منع کرده اســت که از مهمترینِ آنها می توان به اصل ۴۰ قانون اساســی، 
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مــاده 13۲ و همچنین مــواد 65 و ۲18 قانون مدنی، مــاده 5۲1 قانون مجازات 
اســلامی و تبصره ماده 1۰9 قانون آیین دادرســی مدنی اشاره کرد که از مجموع 

آنها می توان به حساســیتِ قانونگذار در این خصوص پی برد.

1- قانون اساسی
اصل چهلم قانون اساسی مقرر می دارد: »هیچ کس نمی تواند اعمال حق خویش 
را وســیله اضــرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی قــرار دهد.« جایگاه این قاعده 
علی الاصول در قوانین عادی است، اما علت اینکه قانونگذار آن را در قانون اساسی 
و در فصل مربوط به حقوق ملت آورده، اهمیت و حساســیت آن بوده اســت. چرا 
که به این وســیله خواسته است تا از تجاوز به آن با وضع قوانین عادی جلوگیری 
به عمل آورد، والّا با وجود ممنوعیتِ ســوء استفاده از حق در زمان تصویب قانون 
اساســی، در قانون مدنی و آیین دادرســی مدنی و سایر قوانین عادی، تصویب آن 

در قانون اساسی توجیهی ندارد.
مبنای وضع اصل چهلم قانون اساســی، قاعده مهم فقهی »لاضرر« اســت که 
بر اســاس روایتی اســت که رسول اکرم )ص( در داستان ســمره بن جندب بیان 
فرمودند که مصداق بارز سوء استفاده از حق است؛ زیرا صاحب درخت حق داشت 
هر گاه که بخواهد از آن بازدید نماید، ولی از این حق ســوء استفاده می کرد و گاه 
و بی گاه و بدون اذن به منزلی که درخت در آن قرار داشت وارد می شد و موجبات 
مزاحمت و اذیت و آزار صاحب خانه را فراهم می کرد. هنگامی که کوشــشِ حضرت 
رســول برای معامله دنیوی و اخروی با وی به نتیجه نرســید، حضرت فرمودند تو 
آدم ضرر زننده ای هســتی و در اسلام ضرر وجود ندارد )انت رجل مضار لاضرر و 
لاضرار فی الاســلام(. بنابراین دســتور دادند درخت را بکنند و تحویل وی دهند. 
این روایت به عنوان یکی از قواعد مهم در بســیاری از مسائل فقهی مورد استفاده 

و استناد فقها قرار گرفته است. 
در اینکه مطابق اصل ۴۰ قانون اساسی، سوء استفاده از حق منحصر به موردی 
اســت که صاحب حق با قصد ضرر زدن به دیگری یا تجاوز به منافع عمومی آن را 
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اعِمال کند، جای بحث و تأمل وجود دارد. اســتاد فقید دکتر کاتوزیان معتقدند: از 
ظاهر ماده )اصل( تمایل به این اندیشــه که »انگیزه پلید صاحب حق مانع اجرای 
آن اســت« استفاده می شــود. ولی این ظاهر چندان روشن نیست که به تردید ها 
پاســخ دهد )دکتر کاتوزیان، الــزام های خارج از قرارداد مســئولیت مدنی، جلد 
اول، صفحه ۴13، شــماره ۲۰8(. همانگونه که این اســتاد فقید فرموده اند، کلمه 
»اضرار« در اصل ۴۰ قانون اساســی، ظهور عمد در ضرر رســاندن به دیگری را به 
ذهــن متبادر می کند. امــا از این ظاهر باید صرف نظر کرد و همچنان که ســابقه 
قانونگذاری در قوانین مختلف نشــان می دهد )از جمله ماده 13۲ قانون مدنی که 
پس از اصل چهلم قانون اساســی، مهمترین ماده در زمینه ســوء استفاده از حق 
است( باید گفت که چنانچه مالک به طور نامتعارف از حق خود استفاده کند، اگر 
قصد و نیتِ ضرر زدن هم نداشــته باشد، سوء استفاده کرده و باید منع شود. رویه 

قضایی تاکنون تصمیم قاطعی در این مورد نگرفته است.
هــر چنــد ظاهر برخی مواد قانونی در رابطه با ســوء اســتفاده از حق، دلالت 
بــر وجود قصــدِ ضرر زدن دارد، اما با توجه به اینکه اثبات قصد مالک کار بســیار 
دشواری اســت، با اســتفاده از روح قوانین مختلف و راه حل هایی که کشورهای 
پیشــرفته در نظر گرفته اند، رویــه قضایی می تواند در جایی که مالک بی جهت و 
بدون اینکه نیاز به استفاده از حق داشته باشد، آن را اعِمال و اجرا می کند، اماره بر 
قصــد اضرار بداند و زیان دیده را از اثبات آن معاف کند. هیأت عمومی دیوان عالی 
کشور در رأی اصراری شماره 1687مورخ 13۴۴/1۰/9 همین نظر را در مورد قصد 
فرار از دین پذیرفته و آرای دادگاه شهرســتان و اســتان فارس را که در این راستا 
صادر شده بود، ابرام کرده است )موازین قضایی، انتشارات حسینیه ارشاد، جلد ۴، 
صفحه ۴59 با مقدمه دکتر عبدالحســین علی آبادی(. اکنون چند مورد از مواردی 

که قانونگذار ســوء استفاده از حق تلقی کرده برای نمونه ذکر می شود: 
نمونه اول: اصل ســی و چهارم قانون اساســی مقرر داشــته: »دادخواهی حق 
مسلم هر فرد است و هر کس می تواند به منظور دادخواهی به دادگاه صالح رجوع 
نماید. همه افراد ملت حق دارند این گونه دادگاه ها را در دســترس داشته باشند و 
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هیچ کس را نمی تــوان از دادگاهی که به موجب قانون حق مراجعه به آن را دارد 
منــع کرد.« با وجــود صراحتی که در این اصل وجود دارد، اگر کســی به منظور 
اذیــت و آزار دیگری و از روی غرض ورزی و یا به قصد تأخیر در انجام تعهد اقامه 
دعوا کند، مســئول خواهد بود. تبصره ماده 1۰9 قانون آیین دادرســی مدنی در 
این خصوص مقرر داشــته: »چنانچه بر دادگاه محرز شود که منظور از اقامه دعوا 
تأخیــر در انجام تعهد یا ایذاء طرف یا غرض ورزی بوده، دادگاه مکلف اســت در 
ضمــن صدور حکم یا قرار، خواهان را به تأدیه ســه برابر هزینه دادرســی به نفع 

خوانده محکوم نماید.« بدیهی اســت که 
این رقم مجازات مدنی اســت که به صِرف 
اقامه دعوای ناصواب خواهان باید بپردازد. 
ولــی اگر خوانده ثابت کند که خســاراتی 
از جمله حق الوکالــه وکیل، حق الزحمه 
کارشناس و سایر خسارات مستقیمی که از 
اقامه دعوا ناشــی می شود به او وارد شده، 

خواهان مکلف به جبران آن خواهد بود.
نمونه دوم: در عقد وکالت، موکل هر وقت بخواهد می تواند وکیل را عزل کند 
و وکیل هم هر زمان که بخــــواهد می تواند استعفا دهد )مواد 678 و 679 قانون 
مدنی(. اما اگر این عزل یا استعفا به منظور اضرار به دیگری باشد، قابل ترتیب اثر 
نخواهد بود و موجب مســئولیت می شود. ماده ۴3 قانون آیین دادرسی مدنی مقرر 
می دارد: »عزل یا اســتعفای وکیل یا تعیین وکیل جدید باید در زمانی انجام شود 
کــه موجب تجدید جلســه دادگاه نگردد، در غیر این صــورت دادگاه به این علت 

جلسه را تجدید نخواهد کرد.«
نمونه سوم: در قانون تجارت، در قسمت های مختلف سوء استفاده از حق منع 
شــده؛ از جمله در باب ورشکســتگی که معاملات تاجر ورشکسته یا متوقف را که 
به ضرر طلبکاران باشــد، باطل یا قابل فسخ دانسته است )ماده ۴۲3 به بعد قانون 
تجارت(. در هر حال، قانونگذار ما ســوء اســتفاده از حق را اعم از اینکه مستقیم 

  در متــون قانونی بســیاری از کشــورها، ســوء 
اســتفاده از حــق بــه صراحــت منــع شــد و در 
ــه،  ــد فرانس ــورها مانن ــر از کش ــی دیگ بعض
رویــه قضایــی اســتفاده از حقــی را کــه ســبب 
ــوع و  ــود، ممن ــری ش ــه دیگ ــارت ب ورود خس
ــا  ــناخت ت ــب مســئولیت ش ــرای آن را موج اج
ــر از  ــز ناگزی ــذار نی ــج، قانونگ ــه تدری ــه ب اینک

ــد   ــرش آن ش پذی
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باشــد یا غیر مستقیم، منع کرده است که موارد مختصری از آن بیان شد.

2- قانون عادی؛ با تمرکز بر رابطه همسایگان
اعِمال و اجرای حق و سوء استفاده از آن در روابط همسایگان، به طور معمول 
در مــاده 13۲ قانون مدنی که زیر مجموعه احکام و آثار املاک نســبت به املاک 
مجاور ) ماده 1۰9به بعد( اســت، مطرح می شود. ماده 13۲ مقرر می دارد: »کسی 
نمی تواند در ملک خود تصرفی کند که مســتلزم تضرر همسایه شود مگر تصرفی 
که به قدر متعارف و برای رفع حاجت یا رفع ضرر از خود باشــد.« بر خلاف بقیه 
مواد قانونی در رابطه با ســوء اســتفاده از حق که از واژه »اضرار« اســتفاده شده، 
ماده 13۲ کلمه »تضرر« را به کار برده است. چنین به نظر می رسد که از نگاه این 
ماده، ضرر عمدی یا قصد ضرر زدن به دیگری، شــرط سوء استفاده از حق نیست، 
همین که اجرای حق برای رفع حاجت یا 
دفع خسارت ضروری نباشد، سوء استفاده 

تحقق می یابد. 
 قانونگــذار در مــاده 13۲ برای اینکه 
تصرفات زیان بار مالک در ملک خود سوء 
استفاده محسوب نگردد سه شرط را لازم 

دانسته است:
شرط اول- تصرفــات متعارف باشد: اگر 
مالک در تصرفات خود از حدود عرف تجاوز 
نماید، مرتکب تقصیر در اجرای حق شده و برای او مسئولیت آور است؛ زیرا ماده 953 
قانون مدنی تقصیر را اعم از تعدی و تفریط دانسته و در مواد 951 و 95۲ همین قانون، 
تعدی و تفریط تعریف شــده است. بنابراین تصرفات نامتعارف اعم از اینکه برای رفع 
حاجت یا دفع ضرر از مالک، ضروری باشــد یا نباشد ممنوع است. تشخیص متعارف 
بودن با قاضی اســت. معیار تشخیص هم یک انســان معقول و متعارف و عرف محل 
اســت. به عنوان نمونه، اگر در یک منطقه مسکونی مبادرت به نگاهداری حیوانات و 

  قانونگــذار در قوانیــن مختلــف، مســأله 
از حــق را مــورد توجــه  ســوء اســتفاده 
ــه  ــت ک ــرده اس ــع ک ــرار داده و آن را من ق
از مهمتریــنِ آنهــا می تــوان بــه اصــل 40 
قانــون اساســی، مــاده 132 و همچنیــن مــواد 
ــون  ــاده 521 قان ــی، م ــون مدن 65 و 218 قان
مجــازات اســامی و تبصــره مــاده 109 قانــون 
ــه  ــرد ک ــاره ک ــی اش ــی مدن ــن دادرس آیی
از مجمــوع آنهــا می تــوان بــه حساســیتِ 

ــرد   ــی ب ــوص پ ــن خص ــذار در ای قانونگ

ممنوعيتِ سوء استفاده از حق
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یا پرنــدگان اهلی نماید، در حالی که هیچ کس و یا اکثریت قریب به اتفاق اهالی آن 
منطقه چنین کاری نمی کنند، عمل او غیر متعارف بوده و از آن منع می شود.

شرط دوم- برای رفع حاجت مالک ضروری باشد: تنها کافی نیست که تصرفات 
مالک متعارف باشــد، بلکه باید حاجت و نیاز او را مرتفــع نماید. تصرف هر چند 
متعــارف اما اگر برای صاحب حق نفعی نداشــته و یا ضــرری را از او دفع نکند و 

موجب تضرر همسایه شود، ممنوع است.
شــرط سوم- برای رفع ضرر از مالک لازم باشد: تصرفات زیان آور متعارف در 
صورتی مجاز اســت که ضرر بالفعل یا ضرری که وقوع آن در آینده مسلّم است را 
دفع کند. اگر مالکی برای جلوگیری از ورود آب به ملک خود ســدی بسازد و این 
اقدام ســبب ورود آب به ملک همسایه شود و موجب خسارت گردد، چون عمل او 
متعــــارف و برای رفع ضرر لازم است، اقدام وی مجاز بوده و مسئولیتی متوجه او 

نمی شــود )دکتر سید حسن امامی، حقوق مدنی، جلد 1، صفحه 5۰(. 
مفاد مــاده 13۲ قانون مدنــی در مواد 35۲ و 353 قانون مجازات اســلامی 
ســابق با اندک تفاوتی تکرار شــده بود. ماده 35۲ مقرر می داشت: »هر گاه کسی 
در ملــک خود به مقدار نیاز یا زائد بر آن آتش روشــن کنــد و بداند که به جایی 
ســرایت نمی کند و عادتاً نیز سرایت نکند، لیکن اتفاقاً به جای دیگر سرایت کند و 
موجب تلف یا خسارت شود، ضامن است.« تفاوتی که این ماده با ماده 13۲ قانون 
مدنی داشــت، این بود که تصرفات زائد بر نیاز را هم مجاز دانســته بود، به شرط 
آنکه تصرف متعارف باشــد؛ در حالی که از ماده 13۲ قانون مدنی چنین استنباط 
می شــود که تصرف زیاده از حد نیاز، هر چند متعارف هم باشــد ضمان آور است. 
ماده 353 قانون مجازات، نامتعارف بودنِ تصرف را موجب مســئولیت دانسته بود 
و بــه نیاز یا عدم نیاز مالک توجهی نکرده بود؛ یعنی با شــرط اول )متعارف بودنِ 

تصرف( در قانون مدنی منطبق بود.
در قانون جدید مجازات اســلامی )مصوب سال 139۲(، ماده 5۲1 به جای این دو 
وضع شده و چنین مقرر می دارد: »هر گاه شخصی در ملک خود یا مکان مجاز دیگری 
آتشی روشن کند و بداند که به جایی سرایـــت نمی کند و غالباً هم سرایت نکند لیکن 
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اتفاقاً به جای دیگر سرایت نماید و موجب خسارت و صدمه گردد ضامن نیست، در غیر 
این صورت ضامن اســت.« این ماده فقط متعارف بودنِ تصرف برای مجاز بودن آن را 
کافی دانسته و رفع حاجت یا دفع ضرر مالک را ملاک ندانسته است. به عبارت دیگر، 
مطابق این ماده همین که اقدام مالک متعارف باشد، مسئولیتی متوجه وی نیست. در 
صورتی که برابر ماده 13۲، تصرف باید هرچند متعارف، ضرورتی برای رفع حاجت یا 

دفع ضرر از مالک وجود داشته باشد تا مجاز تلقی گردد. 
در رفــع تعارض بین مــاده 13۲ قانون مدنــی و ماده 5۲1 قانــون مجازات 
اســلامی باید گفت، هر جا که تصرفات غیر متعــارف و زیانبارِ مالک منجر به جرم 
شــود، ماده 5۲1 قابل اعِمال و اجراست، لیکن اقدام متعارف هر چند غیر ضروری 
موجب مسئولیت نیست، در حالی که مطابق ماده 13۲ قانون مدنی اقدام متعارف 

غیر ضروری، ممنوع و ضمان آور است.
در حقوق فرانســه، مزاحمت نامتعارف برای همسایه و ایجاد ضرر برای او نیاز 
به اثبات تقصیر ندارد و از جمله مســئولیت های بدون تقصیر است. خسارات ناشی 
از مزاحمت نامتعارف به همســایه باید جبران شــود، هر چند هیچ تقصیری وجود 
نداشــته باشــد )حقوق مدنی، تعهدات، فیلیپ مالوری، چاپ چهارم، صفحه 58(. 
شعبه ســوم مدنی دیوان کشور فرانسه، در رأی مورخ 17 آوریل 1996، خسارات 
ناشــی از مال غیر منقولی که به اجاره داده شــده را به عهده مالک گذاشته و در 
رأی مورخ 31 می ســال ۲۰۰۰ همین شــعبه چنین آمده است: صرف نظر از هر 
تقصیری از جانب مالکین، آنان مســئول جبران خسارات وارده به ثالث می باشند، 
هر چند ملک در اجاره غیر باشــد؛ چنانچه مســتأجر تقصیر کرده باشد، مالک و 
مســتأجر متضامناً مسئول جبران خسارات هستند )همان منبع(. همچنین، قانون 
احداث و ســکونت ســاختمان در بند 16 ماده 11۲ مالک را از خسارات ناشی از 
مزاحمــت های نامتعارف که از قبل وجود داشــته معاف کرده اســت؛ مثل اینکه 
کسی در مناطق صنعتی، کشــاورزی، هنری و تجاری، محلی برای سکونت اجاره 
یا خریــداری کند. در این صورت، نمی تواند خســارات وارده از مزاحمت های این 

مشاغل را مطالبه نماید.

ممنوعيتِ سوء استفاده از حق
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مقدمه 
در تعریفی که از جرم سیاسی می کنند، هر اندازه که دامنه شمول آن را کاهش 
دهند، چنین به نظر می رســد؛ در اینکه متهمان این قبیل جرایم، مخالف یا منتقدِ 
همه یا بخشــی از سیاست های تمام یا برخی از مسئولان حکومتی هستند، تردید 
نباشــد. از این رو، از پیروزی انقلاب مشــروطه )1۲85شمسی( تاکنون، مسئولان 
امر تمایلی جدّی به تعریف جرم سیاســی از خود نشان نداده اند؛ چرا که قانونمند 
کردنِ این چنین جرایمی به منزله به رسمیّت شناختن مخالفان حکومت و رعایتِ 

دست کم پاره ای از حقوق اساسی آنان است.
در اصل 79 متمّم قانون اساســی مشــروطه مصوب ۲9 شعبان 13۲5 هجری 
قمری آمده اســت: »در مورد تقصیرات سیاســیّه و مطبوعات هیأت منصفین در 
محاکم حاضر خواهند شــد.« و در اصل 168 قانون اساســی جمهوری اســلامی 
ایران مقرر شــده است: »رســیدگی به جرایم سیاسی و مطبوعاتی علنی است و با 
حضور هیأت منصفه در محاکم دادگستری صورت می گیرد. نحوه انتخاب، شرایط، 
اختیارات هیأت منصفه و تعریف جرم سیاســی را قانون بر اساس موازین اسلامی 

معین می کند.«

* وکیل دادگستری

ستم هایی که بر اصل 168 قانون اساسی رفته است

سال شصت و نهم  شماره پياپي 239  زمستان 1396

asdadbanan@gmail.comعبدالفتاح سلطانی*

مقالات اصلی
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هر چند اصول فوق الذکر برای کلیه متهمان سیاسی پیش و پس از 1357/11/۲۲ 
ایجــاد حق کــرده و در مقابل، نظام های حکومتی پیــش و پس از انقلاب 1357 
مکلّف به تعریف جرم سیاســی و تدارک لازم برای برخورداری شهروندان از حقوق 
مذکور در قانون اساســی هــر دو نظام بوده اند، عملًا نظام هــای مذکور به فراهم 
کردن زمینه اجرایی این قبیل حقوق شــهروندان اهتمامی نورزیده اند تا اینکه در 
اردیبهشــت 1395 موجودی ناقص الخلقه به نام »قانون جرم سیاســی« در نظم 
حقوقی فعلی، پا به عرصه وجود گذاشت. این نوزاد نارس به قدری عجولانه تدارک 
دیده شــده که هیچ شــباهتی با تعاریف حقوقدانان و صاحبنظران پیش یا پس از 
انقلاب 1357 ندارد و صرفاً ناسزاگویان به پاره ای از مسئولان و متخلفان انتخابات 
را مجرم سیاســی تلقی کرده است که تفصیل این موضوع در بخش های دیگرِ این 

نوشته تبیین خواهد شد.

1( تعریف جرم سیاسی:
1-1( تعاریف حقوقدانان

حقوقدانــان و صاحبنظــران، هر یک با دیدگاه خاص خــود و به فراخور حال، 
تعاریف متنوعی از جرم سیاســی ارائه داده اند که در این نوشــته به برخی از این 
تعاریف به نقل از صفحات 5۴ و 55 از کتابِ »آشنایی با نهاد هیأت منصفه، وظایف 
و اختیارات آن« تدوین شده توسط معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضاییه )چاپ 

اول-1389( که ناشر آن شرکت انتشارات کیهان است، اشاره می شود:
1. از نظر لغوی، جرمی اســت ناشــی از تفکر سیاسی یا یک موسسه و دستگاه 
سیاســی و از نظــر اصطلاحی )معنای اخص آن( جرمی اســت کــه مخالف نظم 
سیاسی داخلی یا خارجی یک کشور باشد، مانند توطئه برای تغییر شکل حکومت.
۲. جرم سیاسی هر جرمی است که تمامیت جسمی افراد را هدف قرار ندهد و 
با حســن نیت و انگیزه خیرخواهی و خدمت به جامعه و جهت اعتراض و مخالفت 

با قدرت حاکم ارتکاب یابد.
3. با اســتفاده از نظریه های فقهی پیرامون اصطلاحات ســه گانه »بغی، باغی و 

ستم هایی که بر اصل 168 قانون اساسی رفته است
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بغات« می توان مفهوم جرم سیاسی را از نظر اسلام، معادل بغی گرفت و در تعریف 
آن می توان گفت جرم سیاســی عبارت است از ارتکاب عمدی اعمال مجرمانه هر 
گروه یا جمعیت متشــکل ســازمان یافته ای از افراد مسلمان و مسلح و نیرومندی 
کــه به قصد گرفتن قدرت و مبارزه علیه دولت برای براندازی حکومت، مســلحانه 

در برابر حکومت اسلامی قیام می کنند.
 ۴. در تعریفی دیگر، جرم سیاسی جرمی است که انگیزه و هدف مرتکبین آن 

سیاسی باشد.
 5. برخی »میزان ارتباط جرم با کار سیاســتمداری« را ملاک شــناخت جرم 
سیاســی قرار می دهند و بعضی دیگر به »اعمال قابل مجازات ارتکاب یافته بر ضد 

حقوق سیاسی کشور یا افراد« جرم سیاسی گفتند.
 6. از دیدگاه دیگر، جرم آنگاه سیاسی است که متضرر از جرم، از نظر سیاسی 

و اجتماعی دولت باشــد و عمل ارتکابی متوجه این نهاد باشد.

1-2( تعریف جرم سیاسی از طریق تعیین مصادیق 
گاهی به جای تعریف جرم سیاســی، جرایمی در قانون مجازات اسلامی سابق و 
قوانین دیگر - که با ضوابط عینی و ذهنی جرم سیاسی منطبق هستند- به عنوان 
مصادیق جرم سیاسی ذکر شده است که از صفحات 56 و 57 همان کتاب پاره ای 

از آنها نقل می شود:
الف( قیام مســلحانه هر گروه یا جمعیت متشکل برای سرنگونی نظام اسلامی 

)ماده 186 قانون مجازات اسلامی 137۰(
ب( قیام اعضای جبهه های متحد برای ســرنگونی نظام اســلامی )ماده 186 

قانون مجازات اسلامی مصوب 137۰(
پ( تهیه اســلحه و مهمات به منظــور براندازی حکومت اســلامی یا هرگونه 
امکانات مالی موثر، وسایل و اســباب کار و سلاح، برای کسانی که طرح براندازی 

در پیش گرفته اند )ماده 187 قانون مجازات اسلامی 137۰(
ت( نامزدی پست های حساس کودتا برای براندازی نظام اسلامی، به نحوی که 
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نامزدی موثر باشد )ماده 188 قانون مجازات اسلامی 137۰(
ث( کلیــه جرایم عمومی که با انگیزه و قصد اخلال در نظم یا مقابله با حکومت 

ارتکاب یافته باشد، بدون داشتن انگیزه شخصی.
ج( کلیه جرایم علیه امنیت داخلی و خارجی کشور )موضوع کتاب پنجم قانون 
مجازات اســلامی 1375 مشتمل بر مواد 

۴98 تا 51۲(
چ( اهانت به مقامات سیاسی داخلی و 
ســوء قصد به جان آنان با انگیزه سیاسی 
)جرایم مشــمول فصل دوم از کتاب پنجم 

قانون مجازات اسلامی 1375(
ح( جرایــم مشــمول بند یــک قانون 
تشــدید مجازات قاچاق اسلحه و مهمات و 

قاچاقچیان مسلح مصوبه 11/۲6/ 135۰
خ( جرایم مشــمول قانــون راجع به مجازات اخلالگــران در صنایع نفت ایران 
مصوبه 1336 و جرایم دیگری که از این دســته اســت و می توان از آن با عنوان 

جرایم علیه امنیت نام برد.

1-3( تعریف جرم سیاسی در قوانین سایر کشورها و منابع بین المللی
 از جمله منابع مهمی که غالباً برای تعریف جرم سیاســی اســتفاده می شــود، 
مقررات راجع به اســترداد مجرمین اســت. برای نمونــه در مقدمه قانون 19۲7 
فرانسه درباره ی اســترداد مجرمین تعریف مجرم سیاسی بدین گونه است: »مجرم 
سیاســی کسی است که شور و حرارت ناشی از عقیده سیاسی به اندازه ای او را به 
جلو رانده است که مرتکب خلاف قانون شده است.« )صفحه 197 از کتاب بررسی 
فقهی-حقوقی جرم براندازی، تالیف آقای حســین آقابابایی -چاپ اول 1386- که 
ناشر آن، سازمان انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی است(. همچنین، در 
ماده 3 قانون ســال 19۲9 کشور آلمان درباره استرداد مجرمین، جرم سیاسی چنین 

ــخیص  ــرای تش ــاً ب ــران عمدت ــب نظ   صاح
جــرم سیاســی و تفکیــک آن از ســایر جرایــم، 
ــه  ــزه او توج ــرم و انگی ــخص مج ــه ش ــا ب ی
کرده انــد -کــه طرفــدارانِ »مــاک ذهنــی« 
ــده  ــت آم ــه دس ــج ب ــه نتای ــا ب ــتند- ی هس
از جــرم واقــع شــده توجــه کرده انــد و 
طرفــدارانِ »مــاک عینــی« هســتند، یــا هــر 
دو معیــار را بــرای تحقــق جــرم سیاســی لازم 
دانســته و »نظریــه مختلــف« را پی ریــزی 

کرده انــد  

ستم هایی که بر اصل 168 قانون اساسی رفته است
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تعریف شده است: »بزه سیاسی هر عمل قابل کیفری است که بر ضد اساس کشور یا 
امنیت آن یا بر ضد رییس کشور یا یکی از اعضای دولت از آن جهت که عضو حکومت 
اســت یا بر ضد مجلس موسسان یا حقوق سیاسی انتخاب کننده یا انتخاب شونده یا 

برخلاف روابط حسنه با بیگانگان ارتکاب شود )صفحات 197 و 198 همان کتاب(.
 از دیگــر منابعــی که باید آن را بــرای تعریف جرم سیاســی کند و کاو کرد، 
مقررات بین المللی مربوط به پناهندگان اســت. به ویژه تفســیری که کمیساریای 
عالی پناهندگان در کتاب راهنمای این سازمان از ماده 1 کنوانسیون 1951 راجع 
به پناهندگان ارائه داده، بســیار راهگشاست. از منظر این کتابِ راهنما: در تفکیک 
جرم سیاســی از غیر سیاســی، در مرحله اول باید به ماهیت و مقصود توجه شود 
که آیا آن جرم به دلیل یک انگیزه سیاســی صورت گرفته یا بنا به دلایل و مقاصد 
شخصی؟ افزون بر آن، باید یک پیوند علت و معلولی مستقیم به این جرم ارتکابی 
و اهداف مورد ادعا وجود داشته باشد )نقل به مضمون از صفحه 199 همان منبع(.

1-4( تعریف جرم سیاســی در پــاره ای از پیش نویس هایی که بدین 
منظور تهیه شده است

الف( در پیش نویس تهیه شده توسط کمیسیون حقوق بشر اسلامی برای تعریف 
جرم سیاســی چنین آمده اســت: »فعل یا ترک فعلی که مطابق قوانین موضوعه 
قابل مجازات اســت، هرگاه با انگیزه سیاسی علیه نظام سیاسی مستقر و حاکمیت 
دولت و مدیریت سیاســی کشــور و مصالح نظام جمهوری اسلامی ایران یا حقوق 
سیاســی اجتماعی و فرهنگی شــهروندان و آزادی های قانونــی آنان ارتکاب یابد، 
جرم سیاســی به شمار می آید، مشروط به آنکه مقصود از ارتکاب آن نفع شخصی 

نباشد« )صفحه ۲۰۲ همان منبع(.
ب( در پیش نویس تهیه شــده توســط معاونت حقوقــی و امور مجلس وزارت 
دادگســتری، جرم سیاســی بدین ترتیب تعریف شده است: »جرم سیاسی عبارت 
اســت از افعال و اقدامات گروه های سیاســی قانونی که بدون اعمال خشــونت و 
درگیری به منظور مقابله با سیاست های داخلی و خارجی دولت جمهوری اسلامی 
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ایــران انجام می گیرد« )صفحه ۲۰۲ همان کتاب به نقل از محمد جعفر منتظری، 
جرم سیاســی روند تهیه لایحه قانونی و طرح مصوب صفحه ۲8(.

1-5( تعریف جرم سیاسی از دیدگاه حقوقدانان اسلامی
 الف( هرچند در متون دینی تعبیر جرم سیاســی مشــاهده نمی شــود، لیکن 
ضابطــه اصلی در جرم سیاســی که همانــا مقابله و معارضه با شــخص حاکم یا 
ارزش های نظام حکومتی اســت، در رژیم های سیاســی مبتنی بر شریعت وجود 
داشــته که تقابل مسالمت آمیز یا مسلحانه و خشــونت آمیز با حاکمیت مشروع و 
نیز تقابل مســالمت آمیز و خشونت بار با حاکمیت نامشــروع از مصادیق معارضه 
با حکومت های دینی تلقی شــده اســت )نقل به مضمون، از صفحه ۲۰۲ و صفحه 
۲۰3 همان کتاب به نقل از ســید محمد قاری ســید فاطمی، مفهوم جرم سیاسی 

در حقوق بشر بین الملل و فقه امامیه صفحه ۲91(.
ب( یکــی دیگر از حقوقدانان اســلامی معاصر در تعریف جرم سیاســی از نظر 
اســلام، چنین اظهار نظر می کند: »جرم سیاسی عملی است که گروهی مسلمان 
-که تشــکیلات قوی و نیرومند به دســت آورده اند و از فرمــان و اطاعت ولی امر 
مســلمین بر اثر شبهاتی بی اســاس که برای آنان به وجود آمده خارج شده اند- با 
قصد و اختیار انجام دهند، خواه آن عمل از راه افســاد فی الارض و محاربه و خواه 
از راه جاسوســی برای دولت های اجنبی و یا جنگ مسلحانه با حکومت اسلامی یا 
امور دیگر صورت گیرد. مجرمین سیاســی نیز عبارتند از گروهی که دارای صفات 
مذکوره در این تعریف هســتند )صفحه ۲۰3 و صفحه ۲۰۴ همان کتاب به نقل از 

محمد حســن مرعشی، دیدگاه های نو در حقوق کیفری اسلام صفحه 71(.
همانگونه که ملاحظه می شــود، صاحــب نظران عمدتاً برای تشــخیص جرم 
سیاســی و تفکیک آن از سایر جرایم، یا به شخص مجرم و انگیزه او توجه کرده اند 
-که طرفدارانِ »ملاک ذهنی« هســتند- یا به نتایج به دســت آمده از جرم واقع 
شــده توجه کرده اند و طرفدارانِ »ملاک عینی« هســتند، یا هر دو معیار را برای 

تحقق جرم سیاســی لازم دانسته و »نظریه مختلف« را پی ریزی کرده اند.

ستم هایی که بر اصل 168 قانون اساسی رفته است
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1-6( تعریف جرم سیاسی در نظم حقوقی پس از انقلاب اسلامی
الــف( در ماده واحــده لایحه قانونی رفع آثار محکومیت های سیاســی مصوب 
1/18/ 1358 شورای انقلاب اســلامی ایران، ضابطه ای مهم برای تشخیص جرم 
سیاســی از جرم عادی تعیین شده که عیناً نقل می شود: »محکومیت کلیه کسانی 
که به اتهام اقدام علیه امنیت کشــور، اهانت به مقام سلطنت و ضدیت با سلطنت 
مشروطه و اتهامات سیاســی دیگر تا تاریخ 11/16 1357 به حکم قطعی محکوم 

شده اند، کان لم یکن و ملغی الاثر تلقی می شود.«
 همانطــور که ملاحظه می شــود، قانونگذار پس از انقــلاب، اقدام علیه امنیت 
کشــور و ضدیت با نظام ســلطنتی و اهانت به شــخص اول مملکت و حتی طرح 

براندازی مســلحانه و سرنگونی رژیم سلطنتی را جرم سیاسی تلقی کرده است.
ب( در ماده 16 قانون فعالیت احزاب، جمعیت ها و انجمن های سیاسی و صنفی 
مصوب 6/7/ 136۰ پاره ای از مصادیق جرم سیاســی تعیین شده که بخشی از آنها 

عیناً نقل می شود:
»مــاده 16- گروه هــای موضوع ایــن قانون بایــد در نشــریات، اجتماعات و 

فعالیت های دیگر خود از ارتکاب موارد زیر خودداری کنند:
- هر نوع ارتباط، مبادله اطلاعات، تبانی و مواضعه با سفارتخانه ها، نمایندگی ها، 
ارگان های دولتی و احزاب کشــورهای خارجی در هر ســطح و به هر صورت که 

برای آزادی، اســتقلال، وحدت ملی و مصالح جمهوری اسلامی ایران مضر باشد.
- دریافــت هر گونه کمک مالی و تدارکاتی از بیگانگان

- ایراد اتهام، افترا و شایعه پراکنی
- نقض وحدت ملی و ارتکاب اعمالی چون طرح ریزی برای تجزیه کشــور

- نقض موازین اسلامی و اساس جمهوری اسلامی
- تبلیغات ضد اســلامی و پخش کتب و نشریات مضره

 - اخفاء و نگهداری و حمل اســلحه و مهمات غیرمجاز.«
 نکته جالب توجه این اســت که قانونگذار ســال 136۰ نفس قانون و به ویژه 
مــاده 16 آن را تعریف جرم سیاســی موضوع اصل 168 قانون اساســی از طریق 
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تعیین مصداق تلقی کرده و در ماده 19 قانون مذکور چنین مقرر داشــته اســت: 
»ماده 19- شــورای عالی قضایی موظف است ظرف یک ماه از تاریخ تصویب این 
قانون، لایحه تشــکیل هیأت منصفه محاکم دادگســتری موضوع اصل 168 قانون 

اساســی را تهیه و با رعایت اصل 7۴ قانون اساسی تقدیم مجلس نماید.«
 شــایان ذکر است که اگر قانونگذار، قانون مذکور را قانون تعریف جرم سیاسی 
نمی دانســت، اصولاً باید شــورای عالی قضایی را مکلف به تقدیــم لایحه تعریف 
جرم سیاســی می کرد، نه صرفاً مکلف به تقدیم لایحه تشکیل هیأت منصفه! زیرا 
تعریف جرم سیاســی مقدم به تشکیل هیأت منصفه است و از طرفی، حکیم بودن 
قانونگذار همواره مفروض اســت و چون در مقام بیان بوده، لاجرم باید بپذیریم که 
غرضِ قانونگذار این بوده که تعیین مصادیق جرم سیاسی برای تعریف آن، کفایت 

می کند.
پ( قانون بازســازی نیروی انسانی وزارتخانه ها و موسسات دولتی و وابسته به 

دولت
 با نگاهی اجمالی به هر 63 ماده قانون ملاحظه می شــود که رویکرد قانونگذار 
در تصویــب قانون در تاریخ 7/5/ 1363 رویکردی سیاســی اســت و به صراحت 
مصادیق جرم سیاسی را تعیین کرده است که پاره ای از مواد این قانون، ذیلاً نقل می شود:

پ-1( ماده 1۴ قانون مذکور چنین مقرر کرده است: »جرایم و خطاهای مطرح 
در این قانون ۴ قســم اســت: 1- جرایم سیاسی و نظامی ۲- جرایم مالی و اداری 

3-تخلف های انضباطی ۴ -اعمال خلاف اخلاق عمومی.«
پ-۲( در مــاده 15 همان قانون آمده اســت: »جرایم سیاســی و نظامی به دو 
دسته تقســیم می شــود: الف- جرایم مربوط به قبل از انقلاب اسلامی ب- جرایم 

مربوط به بعد از انقلاب اسلامی.«
با توجــه به ماده 6۰ قانون مذکور که نیروهای نظامی و انتظامی را از شــمول 
قانون خارج نموده )کلیه جرایم مذکور در ماده 15 از مصادیق بارز جرایم سیاسی 
است( به پاره ای از آنها که در زمره جرایم سیاسی مربوط به بعد از انقلاب اسلامی 

است، ذیلا اشاره می شود:

ستم هایی که بر اصل 168 قانون اساسی رفته است
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»قیام علیه جمهوری اســلامی به هر نحو، همکاری بــا قوای نظامی بیگانه علیه 
نظام جمهوری اســلامی ایران، عضویت در سازمان های جاسوسی علیه نظام ج.ا.ا، 
یا جاسوســی و کسب اطلاعات محرمانه به نفع دول بیگانه یا گروه های داخلی که 
فعالیت آنها ممنوع اعلام شــده، ارتکاب اعمــال مغایر با مصالح نظام ج.ا.ا. از قبیل 
شایعه پراکنی،کارشــکنی، اعمال زور مســلحانه، قاچاق اســلحه و مهمات، افشای 
اســناد و اسرار نظامی، به کاربردن قلم و بیان و هرگونه تبلیغات علیه نظام ج.ا.ا به 

صورتی که در قوانین ج.ا.ا ممنوع اعلام شده است.«
 همانطور که ملاحظه شــد، قانونگذار بعــد از تصویب قانون فعالیت احزاب در 
تاریخ 136۰/6/7، مجدداً در تاریخ 136۰/7/5 و در تکمیل مصادیق جرم سیاسی، 
صراحتاً آنها را احصاء کرده اســت؛ به ویژه آنکه در قانون مذکور موضوع مطروحه 
فراتر از رســیدگی های اداری و انضباطی اســت. برای کشف حقیقت، کافی است 
نگاهی اجمالی به ماده ۴۰ قانون مذکور کنیم که عیناً نقل می شود: »مجازات های 

اداری جرایم بند )ب( ماده 15 به استثناء 
شماره های ۴ و 5 و 6 آن بند و جرایم ماده 
16 به اســتثنای شــماره های 5و 6 و 9 و 
1۰ آن ماده و جرایم ماده 19 به استثنای 
شــماره ۴ و همچنین جرایم بند 1 و 3 و 
5 و 6 و 7 و 8 و 9 و 1۰ و 11 مــاده ۲9 
و جرایــم ماده 31 فقــط در صورتی اجرا 

خواهد شــد که جرایم قبلًا در دادگاه صالحه به اثبات رسیده باشد. 
 تبصــره 1- هیــأت ها می توانند مــدارک علیه متهم را جمــع آوری و پرونده 

تشــکیل و آن را به مراجع ذی صلاح و قانونی ارجاع دهند.
 تبصره ۲-دادســرا و دادگاه های عمومی باید خــارج از نوبت به این پرونده ها 

رسیدگی کرده و حکم صادر کنند.«
 مســتفاد از ماده ۴۰ قانون مذکور این است که رسیدگی به جرایم مندرج در 
بند )ب( ماده 15 -به شــرحی که گذشت- و نیز رسیدگی به جرایم زیر به لحاظ 

   چــرا قانــون »جــرم سیاســی« بســیار ناقــص 
اســامی  حقوقدانــان  تعاریــف  برخــاف  و 
مفــاد  برخــاف  و  بین المللــی  مقــررات  و 
ــه  ــاب، عجولان ــد از انق ــوب بع ــن مص قوانی
ــام دوره نهــم مجلــس شــورای  در واپســین ای
اســامی در تاریــخ1395/2/20 بــه تصویــب 

ــت؟!   ــیده اس رس
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سیاســی بودن آنها طبق اصل 168 قانون اساسی در صلاحیت دادگاه های عمومی 
اســت، نه دادگاه های انقلاب که جزو دادگاه های اختصاصی هستند: »عضویت در 
فرقه ضاله و یا عضویت در سازمان هایی که مرامنامه یا اساسنامه آنها بر نفی ادیان 
الهی مبتنی باشــد، فعالیت موثر به نفع گروه هایی که قیام علیه ج.ا.ا نمایند، اقدام 

به تشــکیل گروه های غیرقانونی و ضد نظام جمهوری اسلامی ایران.«
 توضیح اینکه موقتی بودن قانون مذکور وفق ماده 61، منافاتی با مشــخص کردن 
ملاک ها در جرایم سیاسی -حتی پس از انقضای مدت قانون- ندارد، چرا که قانونگذار 
در مــاده واحده مورخ 1358/1/18 شــورای انقلاب و قانــون فعالیت احزاب مصوب 

136۰/6/7 نیز همین رویکرد را اتخاذ کرده و همین ضوابط را مد نظر داشته است.
ت( مطابق مندرجات صورتجلسه مشروح مذاکرات جلسه علنی مجلس شورای 
اســلامی مربوط به تصویب ماده 17 قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح مصوبه 
138۲/1۰/۲8، بر سیاسی بودنِ جرم براندازی پافشاری شده و یکی از نمایندگان 
حاضر در جلســه با اخطار قانون اساسی و اینکه اصولاً جرم براندازی به عنوان یک 
جرم سیاســی نباید در صلاحیت دادگاه های نظامی قرار گیرد، درخواست حذف 
ماده فوق را کرده است، اما رییس جلسه این موضوع را به تعریف جرم سیاسی در 
قانون خاص موکول کرده اســت )صفحه ۲۰8 کتاب بررســی فقهی- حقوقی جرم 
براندازی تالیف حسین آقابابایی -چاپ اول 1386- انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و 
اندیشه اسلامی، به نقل از مشروح مذاکرات مجلس شورای اسلامی در جلسه علنی 

مورخ 138۲/11/8 مندرج در روزنامه رسمی 17۰8 مورخ 138۲/11/8(
 توضیــح اینکه حتی قانونگذاران ســال 138۲ نیز جرم براندازی را از مصادیق 
جرم سیاســی تلقی کرده اند و افزون بــر آن، عمده جرایمی که عده ای مایلند آنها 
را جرایــم امنیتی قلمداد کنند، طبق رویکــرد قانونگذار آن دوره های مختلف به 
ویژه ســال های اول انقلاب و نیز وفق دیدگاه حقوقدانان اسلامی، در عداد جرایم 

سیاسی به شمار می آیند.
ث( تعریف جرم سیاســی در قانون نحوه فعالیت احزاب و گروه های سیاســی 

مصوب 1395/8/۲۲

ستم هایی که بر اصل 168 قانون اساسی رفته است
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در مــاده 18 قانــون فوق الذکر برخی از اعمال و اقدامــات احزاب از جمله: 
»نقــض مبانی دین مبین اســلام، تبلیغ و فعالیت علیه موازین اســلامی، اقدام 
علیــه امنیت ملی و وحدت ملــی، هر نوع ارتباط، مبادلــه اطلاعات و تبانی با 
ســفارتخانه ها، نمایندگی ها، ارگان های دولتی و احزاب کشورهای خارجی در 
هر ســطح و به هر صورت که مخل آزادی، اســتقلال، تمامیت ارضی و وحدت 
ملی و مصالح جمهوری اســلامی و نظم عمومی باشــد و نیــز هرگونه اقدام به 
عملیــات خرابکارانه و براندازانه و حمایت از گروه های تروریســتی و دعوت به 
انجــام اقدامات مذکور یــا حضور در راهپیمایی هــای غیرقانونی...«، به عنوان 

مصادیق جرم سیاســی تعیین شده اند.
البتــه در تبصره 3 مــاده 19، قانونگذار با ذکر عبــارتِ »در مواردی که جرم 
مربوطه عنوان جرم سیاسی داشته باشد، رسیدگی با حضور هیأت منصفه موضوع 
اصل 168 قانون اساســی صورت می گیرد«، اقدامــات فوق الذکر را دارای ماهیتی 

دوگانه )سیاسی- امنیتی( تلقی کرده است.

2( تعریف جرم سیاسی در قانون جرم سیاسی مصوب1395/2/20 :
بــا اندک دقتی در 6 ماده قانون جرم سیاســی اخیرالتصویب، ملاحظه خواهد 
شــد که قانون مذکور عجولانه و با نهایت بی دقتی و حتی شــاید با اغراض خاص 
سیاســی تهیه شده و همچون نوزاد ناقص الخلقه ای است که صرفاً بخش کمی از 
اندام های او شکل گرفته و نه فقط با هیچ یک از تعاریف جرم سیاسی - به شرحی 
که گذشت- و با قوانین سابق الصدور و تعریف حقوقدانان اسلامی از جرم سیاسی 
تطبیق نمی کند، بلکه با قوانیــن مارالذکر از جمله با قانون فعالیت احزاب مصوب 
136۰/6/7مغایرت صریح دارد. برای روشن شدنِ موضوع، ذیلًا قانون جرم سیاسی 

به اجمال بررسی می شود:
۲-1( در بندهــای )الف( و )ب( ماده ۲ قانون مذکــور، صرفاً توهین و افترا به 

مقامات سیاســی داخلی و خارجی، جرم سیاسی تلقی شده است.
۲-۲( در بنــد )پ( ماده ۲ قانون موجــود، به جای اینکه تمام افعال و اقدامات 
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ماده 16 قانون فعالیت احزاب مصوب 136۰/6/7 جرم سیاســی تلقی شود، صرفاً 
بنــد )د( یعنی نقض آزادی های مشــروع دیگران و بند )ه( یعنــی ایراد تهمت و 
افترا و شــایعه پراکنی به عنوان جرم سیاســی تلقی شــده است که با اندک دقتی 
در بنــد )د( قانون فعالیت احزاب ملاحظه خواهد شــد که این بزه عمدتاً توســط 
مقامــات حکومتی قابلیت ارتکاب دارد و اشــخاص عادی کمتر فرصت ارتکاب آن 
را پیدا می کنند و از طرفی، بر اســاس تعاریف صاحبنظران از جرم سیاسی، تمامی 
اقدامات و تخلفات ماده 16 قانون فعالیت 
احزاب -به شرحی که در بند ب بخش6-1 
ذکر شد - از مصادیق بارز جرم سیاسی به 

شمار می رود.
۲-3( در بندهــای )ت( و )ث( ماده ۲ 
قانون جرم سیاسی، جرایم انتخاباتی به جز 
جرایم ارتکابی توســط مجریان و ناظران و 
مطلق نشر اکاذیب - البته با رعایت شروط 
ماده یک- در عِداد جرایم سیاسی به شمار 

آمده است.
۲-۴( تعدادی از جرایمی که با توجه به شــرحی که گذشت اصولاً باید درعداد 
جرایم سیاســی تلقی شــود، طبق ماده 3 قانون مذکور، صراحتاً از شمول تعریف 

جرم سیاسی خارج شده است.
۲-5( بخشــی از جرایمی که عــده ای آن را جرایم امنیتــی قلمداد می کنند و 
عده ای آن را سیاســی می نامند، در قانون مذکور مغفول مانده اســت؛ یعنی بحث 
به صراحت از شــمول قانون جرم سیاسی مانند جرایم موضوع ماده 3 خارج شده 
و نه در عداد جرایم ماده ۲ قرار گرفته اســت و نه امکان گنجاندن آنها در تعریف 
کلی ماده 1 نیز وجود داشته است؛ مانند بزه های موضوع مواد ۴98، ۴99، 5۰۰، 

61۰ قانون تعزیرات که معلوم نیســت چرا قانونگذار به آنها توجهی نداشته است.

ــه  ــم وظیف ــه حک ــوری -ب ــت جمه ــرا ریاس   چ
ای کــه در اصــل 113 قانــون اساســی بــرای وی 
ــورای  ــده- و نماینــدگان مجلــس ش مقــرر ش
ــاد  ــه از مف ــه ای ک ــم وظیف ــه حک ــامی -ب اس
ــی  ــون اساس ــل 67 قان ــرر در اص ــوگند مق س
یعنــی »حفــظ حقــوق ملــت و دفــاع از قانــون 
اساســی« بــرای آنــان ایجــاد شــده- از طریــق 
ــل  ــاح و تکمی ــه اص ــرح، ب ــا ط ــه ی ــه لایح تهی

ــد؟!   ــت نمی گمارن ــوق هم ــون ف قان

ستم هایی که بر اصل 168 قانون اساسی رفته است
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 نتیجه گیری
 حاصل جمعِ مطالب گفته شده، این پرسش ها را در ذهن هر انسان بی طرفی 

مطرح می کند:
 1- با وجود اینکه قبل از تصویب »قانون جرم سیاسی« به تاریخ1395/۲/۲۰، 
مصادیق متعدد جرم سیاســی در قوانین مختلف ذکر شــده بود، آیا می توان عدم 
اجرای اصل 168 قانون اساســی را به عذر عدم وجود قانون در سال های گذشته 
بــه عنوان نقض صریح حقوق ملت و از مصادیق بزه موضوع ماده 57۰ قانون مجازات 
اسلامی- یعنی محروم کردن افراد ملت از حقوق مقرر در قانون اساسی- تلقی کرد؟!
۲- چرا قانون »جرم سیاســی« بســیار ناقص و برخلاف تعاریــف حقوقدانان 
اسلامی و مقررات بین المللی و برخلاف مفاد قوانین مصوب بعد از انقلاب، عجولانه 
در واپســین ایام دوره نهم مجلس شورای اسلامی در تاریخ1395/۲/۲۰ به تصویب 

رسیده است؟!
3- چرا ریاســت جمهوری -به حکم وظیفه ای که در اصل 113 قانون اساسی 
برای وی مقرر شده- و نمایندگان مجلس شورای اسلامی -به حکم وظیفه ای که 
از مفاد ســوگند مقرر در اصل 67 قانون اساســی یعنی »حفظ حقوق ملت و دفاع 
از قانون اساســی« برای آنان ایجاد شده- از طریق تهیه لایحه یا طرح، به اصلاح و 

تکمیل قانون فوق همت نمی گمارند؟!
۴- چــرا در بنــد )الف( ماده ۲ قانون جرم سیاســی، توهین یــا افترا به کلیه 
مقامات عالیه مملکتی جرم سیاســی تلقی شده، ولی توهین و افترا به شخص اول 
مملکت یعنی- مقام رهبری- مصداق جرم سیاســی تلقی نشده است؟! حال آنکه 

به طریق اولی توهین و افترا به مقام رهبری، باید جرم سیاســی تلقی شود.
 5 - چــرا هیچ کدام از پیش نویس های تهیه شــده توســط نهادهای مختلف 
مســئول و صاحب نظر برای تصویب قانون مذکور، ملاک عمل قرار نگرفته است؟!

6- چــرا در تصویب قانون موجود، از کلیه ضوابط و ملاک های تشــخیص جرم 
سیاســی مندرج در قوانین و مقررات بعد از انقلاب عدول شده است؟!

7- آیــا مفاد قوانین مارالذکر مانند قانــون فعالیت احزاب مصوب 136۰ قانون 
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بازســازی نیروی انســانی وزارتخانه ها مصوب 136۰ و ماده واحده مصوب 1358 
شورای انقلاب، خلاف مقررات شرعی بوده است؟!

8- چرا برخی جرایم امنیتی به صراحت ماده 3 قانون جرم سیاســی، از تعریف 
جرایم سیاســی خارج شــده و پاره ای دیگر از جرایم ماننــد جرایم موضوع مواد 

۴98،۴99،5۰۰ و61۰ قانون تعزیرات سکوت اختیار شده است؟!
9- چرا هیأت منصفه -که اصولاً باید توسط مردم انتخاب شود و عصاره واقعی 
مردم و وجدان عمومی جامعه را نمایندگی کند- در تهران توســط هیاتی گزینش 
می شــود متشکل از وزیر فرهنگ و ارشــاد اسلامی، رییس کل دادگستری استان، 
رییس شورای شهر، رییس سازمان تبلیغات اسلامی و نماینده شورای سیاستگذاری 
ائمه جمعه سراســر کشــور؟! )توضیح اینکه در مراکز سایر استان ها، هیأت مذکور 
مرکب از مدیرکل فرهنگ و ارشــاد اسلامی استان، رییس کل دادگستری استان، 
رییس شورای شهر مرکز استان، رییس سازمان تبلیغات و امام جمعه مرکز استان 

یا نماینده وی است(.
 امید است که مسئولان ذیربط برای تنویر افکار عمومی، پاسخی قانع کننده به 
این پرســش ها دهند تا از شکل گرفتن شبهات در اذهان مردم جلوگیری به عمل 
آیــد. در پایان، بر خود واجب می دانم که به دلیل کاســتی ها و کژی های احتمالی 
این نوشــته از خوانندگان فرهیخته مجله کانون وکلا پوزش بخواهم و می دانم که 
همگان بــر این امر واقفند که عمده نواقص و لغزش ها نه فقط ناشــی از بضاعت 
مزجــاه، بلکه از کمبود یا بهتر بگویم فقدان منابع لازم و دسترســی نداشــتن به 
آنها به لحاظ شــرایط خاص اینجانب اســت. امیدوارم خوانندگان ارجمند به ویژه 
همــکاران محتــرم، از راهنمایی ها و ارشــادات به موقع خود، بنــده را بی نصیب 

نگذارند.

ستم هایی که بر اصل 168 قانون اساسی رفته است
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چکیده 
با توجه بــه عوامل مختلف از جمله؛ جامعه شــناختی، روانشــناختی، 
فرهنــگ عمومی و نیز مبانی و ســاختارهای نظام سیاســی، نه تنها امکان 
ظهور فردیتّ و حقوق و آزادی هــا در یک جامعه توده ای وجود ندارد، بلکه 
چنین جامعه ای مســتعدِ خو گرفتن و پذیرش جباریتّ اســت که از درون 
آن، نظام توتالیتر ظاهر می شــود. در نظام هــای توتالیتر؛ »دولت بر تمامی 
حوزه های زندگی اشخاص تســلط دارد« و »نظام حقوقی در راستای منافع 

فرمانروا و حزب حاکم طراحی می شود.« 
اشِــکالات مختلفی در نحوه عملکرد نظام های دموکراتیک قابل مشاهده 
اســت به نحوی که حاکمیــت مؤثر مردم را با موانعی مواجه می ســازد اما 
حداقل از نظر تئوری، این ویژگی ها در نظام های دموکراتیک قابل مشــاهده 
اســت؛ »آزادی به عنــوان غایتِ حکومت تلقی می شــود« و »فرد به عنوان 
گزینشــگر آزاد مورد شناسایی قرار می گیرد.« بر همین اساس، ظرفیت های 
مختلفی جهت انعکاس اراده ملت پیش بینی شده است که تضمین حاکمیت 

مردم را در مقابل قدرتِ حکومت، ممکن می سازد.
قانون اساســی جمهوری اســلامی ایران نیز در مــوارد قابل توجهی از 

* وکیل دادگستري و عضو هیأت علمي دانشگاه

تحلیلی بر حقوق بنیادين در قانون اساسی ايران )6(

اراده ملت؛ خودِ قانون و برتر از قانون اساسی

سال شصت و نهم  شماره پياپي 239  زمستان 1396

یادداشت فصل

dabirnia.alireza@gmail.comدکتر عليرضا دبيرنيا*
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الگــوی مدرن تبعیت کرده اســت و اراده ملت را به عنــوان بنیانِ حکومت 
مورد شناســایی قرار داده است؛ به نحوی که »حفاظت از حاکمیتِ ملت در 
مقابل قدرت حکومت به عنوان غایتِ اصلی قانون اساسی«، »تضمین حقوق 
و آزادی هــا به عنوان غایتِ اصلی حکومــت« و »برتری اراده ملت در مقابل 
قدرت حکومت« را مورد توجه قرار داده اســت. بر همین مبنا، »اراده ملت 
نه تنها به مثابه قانون است، بلکه در موقعیتِ برتری نسبت به قانون اساسی 
قرار دارد.« اراده ملت به عنوان قانون زنده از این ظرفیت برخوردار است که 

حقوق و آزادی ها را بطور مؤثر مورد تضمین قرار دهد. 
واژگان کلیدی: قانون، نظام حقوقی، اراده ملت، قدرت، آزادی.

مقدمه
از یک ســو، مشروعیتِ نظام های سیاســی و مکانیسم های احراز آن، از مسائل 
مهم در حوزه حقوق اساســی اســت. در اکثر نظام های سیاســی این سنّت مورد 
توجه قرار گرفته اســت که انتخابات می تواند به عنوان یکی از مهمترین و اطمینان 
آورترین مکانیسم های رسمی احرازِ مشــروعیت نظام سیاسی در نظر گرفته شود 
و بــه همین دلیل، نقطه قوّتِ بســیاری از حکومت ها در همین امر نهفته اســت. 
عنصر مشــروعیت در عصر حاضر، به مفهومی گسترده و پیچیده تبدیل شده است، 
به نحوی که با تحولات سیاســی و اجتماعی، روش ها نیز دچار دگرگونی و تحول 
شده اســت. بدین ترتیب در عصر مدرن، مکانیسم انتخابات به تنهایی قادر نیست 
تا وظیفه مشــروعیت بخشــی به مجموعه نظام سیاسی را بر عهده گیرد. از سوی 
دیگر، حاکمیتِ مؤثر ملت بر سرنوشــت خویش با مفهوم مشروعیت نظام سیاسی 
درهم تنیده اســت، به نحوی که حاکمیت ملت وقتی محقق خواهد شد که تمامی 
اقدامــات حکومت در چارچوب یک نظام نمایندگی اعِمال شــود. به عبارت دیگر، 
حاکمیت واقعی مردم وقتی محقق خواهد شــد که تمامی مظاهر قدرت سیاســی 
مبتنــی بر آرای مردم باشــد و منحصراً از طریق یک نظام نمایندگی تشــکیل و 

راهبری شود. 
همانگونه که ملاحظه می شــود، مکانیســم های پیش بینی شــده در قوانین 
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اساســی لزومــاً به تحقــق حاکمیت مؤثر مردم بر سرنوشــت خویــش منتهی 
نخواهد شــد و ممکن اســت در چارچوب یک فرایند شــکلی متوقف شود و به 
همین دلیل اســت که با نظام های سیاســی متعددی مواجه هســتیم که بطور 
اجتناب ناپذیر در راســتای اســتقرار یک نظام نمایندگی شکلی قرار گرفته اند. 
در برخی از نظام های دموکراتیک، جایگاه مردم در اداره کشــور بیشــتر ناظر 
بر مشــارکت شکلی است و نهادهای تأسیس شــده عملًا در جایگاهی فراتر از 
خالقِ خود قرار دارند. به عبارت دیگر، پس از اســتقرار یک نظام سیاسی، نظام 
حقوقی به اندازه ای تنومند می شــود که قادر اســت خالقِ خود را به حاشــیه 
براند. برای حل این مســأله، ضرورت دارد ضمن بازبینی مکانیســم هایی که به 
منظور اســتقرار حاکمیت ملت تأســیس شــده اند، ضمانت اجرای مؤثری نیز 
برای اســتقرار یک نظام سیاســی مبتنی بر آرای مردم در نظر گرفته شود. در 
همین راســتا، ابتدا لازم اســت غایتِ اصلی حکومت مورد بررسی قرار گیرد تا 

بر مبنای آن، ضمانت اجراهای مختلف طراحی شــود.
در این پژوهش به منظور بررســی و تحلیل ضمانت اجراهای لازم در راســتای 
اســتقرار حاکمیت مؤثر ملت و بهره مندی از تجارب تاریخی ســایر ملل، سه مدل 
از نظام های سیاســی؛ توتالیتر، دموکراتیک و نظام جمهوری اسلامی ایران را مورد 

بررســی و تحلیل قرار می دهیم. پرسش های پژوهش حاضر بدین قرار است؛
حقوق و آزادی های ملت در نظام های توتالیتر چگونه تأمین می شــود؟ 

حقوق و آزادی های ملت در نظام های دموکراتیک چگونه تضمین می شــود؟ 
از نظر مبانی، چه مکانیســم مؤثری برای تضمین حقوق و آزادی های ملت در 

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران وجود دارد؟

الف( جایگاه اراده ملت در نظام های توتالیتر
در قــرن هفدهــم، اصل بر این بود کــه در داخل کشــور، قوانین و قدرت در 
انحصار پادشــاه اســت زیرا اعتقاد عمومی بر این اصل استوار بود که تمامی قدرت 
از خداوند ناشی می شود و ســلاطین همان نمایندگان خدا بر روی زمین هستند. 
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قدرت پادشــاه به صورت مطلق بود و تابع احکام پارلمان و یا ســایر مجالس نبود، 
بلکه قانون همان اراده ســلطان محسوب می شد. ســاختارهای قدرت جملگی در 
اختیار پادشــاه بود اما پادشــاه در مواردی اختیارات محدودی به برخی مجالس 
تفویض می کرد.1 نظام های سیاســی در قبل از دوران مدرن مانند فرانســه، واجد 
ویژگی اســتبدادی و متمرکز است و تمامی رشته های قدرت در اختیار پادشاه بود 
و یا به او منتهی می شــد، به نحوی که ســلطان فرمان می داد و رعیت نیز اطاعت 
می کرد. نظام سلطنت به شکل موروثی بود و مردم آن را به عنوان یک ودیعه الهی 
و غیر قابل تغییر می دانستند که در دست پادشاهان است. بنابراین هیچ آفریده ای 
در روی زمین حق نداشــت تا اعَمال شاه را بررســی نماید و هیچ محدودیتی نیز 
برای قدرت او شــناخته نمی شد. شــاه حکومتی مطلقه داشت و اراده او به منزله 
قانون بود و بدین ترتیب، مطلقه بودنِ حکومت پادشــاه به دولت و مملکت محدود 
نمی شد، بلکه سلاطین می پنداشتند که بر عقاید مردم نیز حاکمیت دارند و مال و 
عقیده رعیت نیز تابعِ اراده پادشــاه است.۲ در این بخش به عنوان نمونه به بررسی 
ویژگی های یکی از مهمترین مصادیق نظام های غیر دموکراتیک تحت عنوان نظام 

توتالیتر می پردازیم.

1( تسلطِ دولت بر حوزه های زندگی فردی و اجتماعی در نظام توتالیتر3 
راهبری نظام های سیاســی و جلوگیری از تشکیل دولت های تمامّت خواه۴ یکی 
از عواملی اســت که ملل جهان را به سوی تشکیل سازمان ملل متحد ترغیب کرد. 
تئوری های مبتنی بر تمامیت خواهی به عنوان عینی ترین اندیشــه ای اســت که به 
وسیله تئوریســین های دولت های غیردموکراتیک توســعه یافته است و اصطلاح 
توتالیتاریسم یا مفهوم تمامیت خواهی در دوران بین سال های 19۲۰ تا 193۰ به 

1. پالمر، رابرت روزول )1389(، تاریخ جهان نو، جلد اول، ترجمه ابوالقاسم طاهری، نشر امیرکبیر، چاپ هفتم، صص 291-294 
2. ماله، آلبر، ایزاک، ژول)1386(، تاریخ قرن هجدهم و انقلاب کبیر فرانسه و امپراتوری ناپلئون، ترجمه رشید یاسمی، نشر 

امیرکبیر، چاپ نهم، صص 590-593.
3. تمامیت خواه.

4. Totalitarianism. 
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عنوان بخشــی از »ایدئولوژی نظام فاشیسم«1 در ایتالیا گسترش یافت. موسولینی 
معتقد بود که همه چیز در دولت خلاصه می شود و هیچ موضوعی مستقل از دولت 
وجود ندارد و هیچ پدیده ای نمی تواند در مقابل دولت قرار گیرد. هانا آرنت معتقد 
بود در توتالیتاریسم؛ تسلط دائمی بر همه اشخاص و در تمامی شئون زندگی فردی 
و اجتماعی صورت می گیرد، یک نظــام تمامیت خواه معمولاً بر مبنای ایدئولوژی 
و حزب واحد استوار است، غالباً به وسیله یک فرد هدایت می شود، از ویژگی هایی 
مانند اســتقرار پلیس مبتنی بر ترور و وحشــت، حوزه ارتباطات انحصاری و نظام 

اقتصادی هدایت شده برخوردار است.۲ 
وقایــع تلخ دوران جنگ هــای جهانی اول و دوم و قبل از آن، موجب شــد تا 
ضــرورت پرداختن به درک جدیدی از رابطه بین فــرد، دولت و جامعه بین الملل 
تبیین شــود. این تجربه ناگوار نشان داد که دستگاه دولت بدون توجه به کارکرد 
اصلی خود در جایگاه حفظ کرامت انســان و حقوق ذاتی و طبیعی بشــر، ممکن 
است به ابزاری برای کشتار مردم و یا تثبیت قدرت و ثروت برای یک گروه یا طبقه 
تبدیل شود.3 دخالت حکومت در حوزه های شخصی افراد بیشتر ناظر بر نظام هایی 
اســت که از یک ایدئولوژی برتر تبعیت می کنند. در نظام ایدئولوژیک، مردم غالباً 
از اصول ثابت تبعیت می کنند، به نحوی که از یک ســو عقلانیت مســتقلی برای 
فرمانبران مورد شناسایی قرار نمی گیرد و از سوی دیگر، اهداف و نحوه استفاده از 

منابع و فرصت ها به طور مســتقیم از سوی حکومت تعیین می شود.۴ 
بر همین اساس، نظام توتالیتر ساختاری است که دولت بر طبق یک ایدئولوژی 

1. فاشیسم مسلکی سیاسی است که در اعتقاد به »قدرت از خلال وحدت« تبلور می یابد. در این مسلک فرد به مفهوم واقعی 
هیچ است و هویتّ افراد می بایست به طور کامل در اجتماع یا گروه های جامعه مستحیل گردد. وظیفه شناسی، بلند همتی و از 
خودگذشتگی به عنوان مهم ترین خصوصیّات یک انسان است که هر لحظه آماده است تا حیات خود را وقف سربلندی ملتّ یا 
نژاد خود کند. بنابراین انسان در جایگاه فردی مطیع بی چون و چرای رهبری است که بر ملتّ سلطه دارد. آزادی از منظر فاشیسم به 

معنای سرسپردگی محض است.)نگاه کنید به: اندرو هیوود، کلید واژه ها در سیاست و حقوق عمومی، نشر امیر کبیر، 1387.( 
2. Brooker, P. ( 2000 ) , Non-Democratic Regimes, Theory, Government And 
Politics, Martin’s Press Inc, pp. 8-11.  

3. تاموشات، کریستان)1386(، حقوق بشر، ترجمۀ حسین شریفی طرازکوهی، نشر میزان، ص100.
4. زارعی، محمّد حسین)1380(، حاکمیّت قانون در اندیشه های سیاسی و حقوقی، نامۀ مفید، شمارۀ 26، ص 61.
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فراگیر عمل می کند و در تمامــی حوزه های زندگی فرد و جامعه دخالت می کند. 
در همین راســتا، دولت با سیاســی کردنِ جامعه، بر حوزه های غیر سیاسی مانند 
حوزه خصوصی تســلط می یابد. »کنترل دولت بر حوزه های ارتباطی، آموزشــی 
و فرهنگــی«، »تفتیش عقاید به صورت گســترده«، »تضعیــف نهادهای جامعه 
مدنــی«، »تحمیل نهادهای دولتی بر جامعه«، »جایگزینی جامعه توده ای به جای 
تشــکل های اجتماعی« و »عدم شناســایی آزادی های فردی« از ویژگی های مهم 
نظام توتالیتر اســت. در نظام توتالیتر، دولت بر مبنای اهدفی جهانشــمول عمل 
می کند و استقرارِ این نظام مستلزم وجود فضایی آکنده از ترس و هراس در جامعه 

اســت1 که نمونه این نظام در آلمان و ایتالیای قرن بیستم قابل مشاهده است.

2( مهندسی نظام حقوقی توسط حزب و فرمانروای کاریزماتیک 
در هر نظام سیاســی در صورتی که جمعیت قابل توجهی از حکومت شوندگان 
به یک فرمانروای »پرُجاذبه«۲ اطمینان و باور داشــته باشند، دیگر قانون نمی تواند 
به طور مؤثر و فراگیر از کارکردهای طبیعی خود برخوردار باشد.3 فرمانروا در یک 
نظام غیر دموکراتیک می کوشــد تا در یک خــأ هنجاری، جریان نظام حقوقی را 
در خارج از چارچوب آن به مرحله اجرا درآورد. حکومت اســتبدادی اگرچه غالباً 
در شــکل یک نظام نمایندگی ظهور می کند امــا وظیفه متفاوتی دارد و با تنظیم 
و تدویــن یک نظام حقوقي جدید به تأســیس یک نظم سیاســی- حقوقی نوین 
می پردازد. بدیهی اســت در این فــرض، نظام دیکتاتــوری در محدوده یک نظام 
حقوقي قابل تحقق است و به تأسیس نهادهای مورد نظر خود می پردازد و فرمانروا 
همــان خالقِ اصلی یک نظم جدید اســت. کارل اشــمیت از این اقــدام با عنوان 
»قدرت تقنینی بنُیان گذاری شــده«۴ تعبیر کرده اســت. در این فرض، فرمانروا با 

1. بشیریه، حسین )1386(، آموزش دانش سیاسی، چاپ هفتم، نشر نگاه معاصر، صص 172-174.
2. Charisimatic.
3. Cormick, J.P.Mc.(2007), Weber, Habermas, & Transformations of the 
European State, Cambridge University Press, P.31. 
4. Founding Legislative Power. 
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بهره مندي از نظام حقوقي قادر اســت تا هنجارهای مورد نظر را به جامعه تحمیل 
کند و خصوصیات خودســرانه و مصلحتی را مطابــق نظر و منافع خویش در یک 
نظام حقوقی تأســیس  کند و به آن حیات  بخشــد.1 پیشــوا و حزب حاکم در یک 
نظام توتالیتر، قدرت را در کشــور خویش به همان صورتی در اختیار می گیرد که 

یک فاتح بیگانه، کشوری را اشِغال کرده است.۲

3( جباریتّ؛ مستلزم وجود یک جامعه بسته
قدرت پادشــاه در نظام ســلطنتی به نیابت از سوی خداوند تولید می شود و 

در حوزه اجرا نیــز جریان می یابد و این 
قدرت در راســتای ســلطنت خداوند بر 
مردم تعبیر می شــود. در برخی از متون 
مقدس مربوط به مسیحیت، پادشاهان با 
می گیرند  قرار  مورد خطاب  لقب خداوند 
و قدرت آنان بــه عنوان یک قدرت الهی 
از  باور بسیاری  محســوب می شــود. در 
پادشــاهان و مــردم دوران کهن، ظاهراً 
خداونــد از مجموعه قدرت های ایجادی، 
ویران کنندگــی، ســازندگی مطابق اراده 

خویــش، اعطای حیات و ســلب زندگی، قضاوت و دادرســی بــدون هرگونه 
مســئولیت و پاسخگویی برخوردار بوده اســت و بر همین اساس پادشاهان نیز 
به نیابت از خداوند از همان قدرتِ توصیف شــده برخوردار بودند.3 نشانه اصلی 
قدرت مطلق این اســت که اعِمال قوانین بر مــردم نیازی به رضایت فرمانبران 

ــه  ــک جامع ــای ی ــی از ویژگی ه ــوام فریب   ع
ــود  ــوب می ش ــک محس ــته و غیردموکراتی بس
ــور  ــه ط ــردم ب ــی م ــئون زندگ ــه تمامی ش ک
ــا  ــدوده تابوه ــاف و در مح ــل انعط ــر قاب غی
تنظیــم می شــود. در ایــن جامعــه، مــردم 
ــوند  ــه می ش ــدی مواج ــکلی ج ــا مش ــر ب کمت
ــط  ــبختی توس ــت و خوش ــل حقیق ــرا از قب زی
تابوهــا تعییــن شــده اســت و از طریــق 
نهادهــای اجتماعــی بــه مرحلــه اجــرا در 
ســنجش  مــورد  اینکــه  بــدون  می آیــد، 

ــد   ــرار گیرن ــران ق فرمانب

1. Kalyvas, A. (2008), Democracy & the Politics of the Extraordinary: Max 
Weber, Carl Schmitt, & Hannah Arendt,Cambridge University Press, P.90.

2. آرنت، هانا)1389(، توتالیتاریسم، ترجمه محسن ثلاثی، چاپ دوم، نشر ثالث، ص 226. 
3. Hammond, S.J., Hardwick, K.R. & Lubert, H.L.(2007), Classics of American 
Politics & Constitutional Thought, Hackett Press, P.4. 
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ندارد و قانون چیزی جز فرمان حکومت برای اعِمال قدرت نیســت.1 
عوام فریبی از ویژگی های یک جامعه بســته و غیردموکراتیک محسوب می شود 
که تمامی شئون زندگی مردم به طور غیر قابل انعطاف و در محدوده تابوها تنظیم 
می شــود. در این جامعه، مردم کمتر با مشکلی جدی مواجه می شوند زیرا از قبل 
حقیقت و خوشبختی توسط تابوها تعیین شده است و از طریق نهادهای اجتماعی 
بــه مرحله اجرا در می آید، بدون اینکه مورد ســنجش فرمانبــران قرار گیرند. در 
جامعه بســته معمولاً تفکیکی میان قوانین تأســیس شده و قوانین طبیعت ایجاد 
نمی شــود و هــر دو از خصلت تابو برخوردارنــد. بدین ترتیــب، نهادها بر مبنای 
ســنت های جمعی و قبیله ای استوار است و هیچ نوع از پاسخگویی مورد شناسایی 
قرار نمی گیرد. جامعه بســته نظامی مبتنی بر اصالت جمع اســت که از یک رابطه 
انداموار نشأت گرفته است و مناســبات قبیله ای در آن حاکم است. در این جامعه 
خصوصیاتی مانند زندگی مشــترک، تلاش های مشــترک، خطرهای مشــترک، 
شــادی ها و غصه های مشترک به عنوان مبنای پیوند میان مردم با یکدیگر است و 

مــردم غالباً هیچ گرایش ذاتی برای تبعیت از عقل خویش ندارند.۲
توکویــل معتقد بود که در یک نظام جبّــار، حتی اگر فرمانروا به یک انتخابات 
تن دهد، باز هم بر مســند قدرت باقی خواهد مانــد، زیرا مقامات منتخب همانند 
ســایر مردم فاقد قدرت هستند و نمایندگی در قالب یک نمایش صورت می گیرد. 
جوهره اصلی نمایندگی در نظام استبدادی وجود ندارد اما ممکن است ظاهری از 
آزادی به نمایش گذاشته شــود و نظام های جبّاریت می کوشند تا واقعیت بردگی 
را پنهــان کنند، همانگونه که تاســیت معتقد بود نظام های اســتبدادی می توانند 
اعَمــال قصابی و غارتگری را به عنــوان حکومت مطلوب معرفــی نمایند و یا در 
جامعه پریشــانی بیافرینند و آن را به عنوان آرامش واقعی تعریف نمایند. بنابراین 
نظام های جبّــار از این ویژگی برخوردارند تا با تحریف زبان و محدودیتِ گفتمان، 
خود را به عنوان یک حکومت مطلوب و آرمانی نشان دهند.3 هیتلر و موسولینی با 

1. آندرسون، پری)1390(، تبارهای دولت استبدادی، ترجمۀ حسن مرتضوی، نشر ثالث، ص 71.
2. پوپر، کارل )1380(، جامعۀ باز و دشمنان آن، ترجمۀ عزت اله فولادوند، نشر خوارزمی، چاپ سوم، صص 387-380.

3. بوشه، راجر)1385(، نظریه های جباریتّ: از افلاتون تا آرنت، ترجمۀ فریدون مجلسی، نشر مروارید، ص655.
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نظامی کردن فرهنگ، اقتصاد و جهان بینی مردم، اصلاحات اجتماعی را ســرکوب 
و تعــرض نظامی و امنیتی را جایگزین اصلاحات کردند.1 خصوصیات مورد اشــاره 
در یک جامعه بسته به صورت یک سنّت ارزشمند درآمده بود و اکثر مردم به این 

مرحله از درک نرســیده بودند تا آزادگی را از بردگی تشخیص دهند. 

4( جباریتّ؛ بیماری حاد خانواده و جامعه 
از یک سو، در نظر تعدادی از متفکران یونانی، استبداد به عنوان روشی مناسب 
برای اداره خانواده بود، زیرا پدر به خوبی می توانســت به عنوان حاکمی خیرخواه 
برای بردگان، زنان و کودکان باشــد. مونتســکیو بر این باور اســت که خانواده از 
این ظرفیت برخوردار اســت تا به عنوان مدرسه ای برای ایجاد و استمرار فرهنگ 

جباریتّ باشــد. خانواده قادر است عادتِ 
اطاعت کردن به فرزندان را آموزش دهد، 
سلطه پسران بر دختران را مورد شناسایی 
قرار دهد و حکومت مــردان بر زنان را به 
عنوان یک سنّت ارزشــمند اعِمال نماید. 
خانواده می تواند این عقیده را تقویت کند 
که سلســله مراتب و حکومت استبدای به 
عنــوان یک امر طبیعــی و اجتناب ناپذیر 

است و بر همین اساس، ســاختار نظام سیاسی بطور کاملًا آشکار می تواند بازتابی 
از ســاختار خانواده باشد. با توجه به اینکه در موارد قابل توجهی، ساختار خانواده 
از نظر عاطفی، نیاز به سلســله مراتب و فردی قدرتمند دارد، بنابراین قادر اســت 
جباریتّ را به عنوان یک امر طبیعی و ذاتی نهادینه کند. در این فرض، خانواده ای 
که بر اساس فرهنگ پدرســالارانه رشد کرده است، قادر است فرهنگ جباریتّ را 

از نسلی به نسل دیگر منتقل و بازتولید کند.۲

  شناســایی رابطــه خالــق و مخلوقی میــان اراده 
ــامی  ــوری اس ــام جمه ــه نظ ــت و مجموع مل
ــگاه  ــواره جای ــا هم ــود ت ــب می ش ــران موج ای
اراده ملــت در بالاتریــن ســطح و سلســله 
ــرا  ــرد، زی ــرار گی ــی ق ــی- حقوق ــب سیاس مرات
مجموعــه نظــام در جایــگاه مولــودِ ملــت قــرار 
دارد و لزومــاً مخلــوق بایــد در تمامی شــرایط از 

ــقِ خــود تبعیــت کنــد   خال

1. وایس، جان)13899(، سنت فاشیسم، ترجمه عبدالمحمد طباطبایی یزدی، چاپ دوم، نشر هرمس، ص 36.
2. بوشه، راجر)1385(، نظریه های جباریتّ: از افلاتون تا آرنت، ترجمۀ فریدون مجلسی، نشر مروارید، صص 657-658.
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از سوی دیگر، جباریتّ شــکلی از حکومت است که بیش از همه، مانع توسعه 
عدالت، تعالی و شــأن و کرامت برای بشــر می شــود، به نحوی که نیازهای بشر 
را نمی تواند تأمین کند. افلاطون معتقد اســت انســان نمی تواند در جامعه ای که 
خودش به فضیلت دست نیافته است به فضیلت برسد. به عبارت دیگر، انسان قادر 
نیست در یک نظام سیاسی ناســالم و غیرطبیعی به کمال نائل شود. نظام مبتنی 
بــر جباریتّ، بیماری حاد یک جامعه را در خــود دارد و مردم نیز در این بیماری 
با جبار شــریکند. در این نظام، نیازهای طبیعی بشــر انِکار می شود و هنگامی که 

نیازهای اساســی از انسان دریغ شود، انسان به یک بیمار شبیه خواهد بود.1
مونتسکیو و توکویل بر این باورند که قوانین و نهادها به تنهایی نمی توانند یک 
ملّتی را به بردگی بکشــانند بلکه آداب، عادات و رسوم یک ملت از چنان ظرفیتی 
برخوردار اســت که قادر اســت ملتی را آزادیخواه و یا دچار بردگی ذلیلانه نماید. 
نوعی آرمان جباریتّ وجود دارد که ترس، کناره جویی و تســلیم شدن به حکومتِ 
جبار را به مردم می آمــوزد. جبارها تنها وقتی می توانند با موفقیت عمل کنند که 
مــردم را منزوی، بی قدرت و جدا از یکدیگر نگهدارنــد. جباران باید راهی بیابند 
تا مردم را از عرصه عمومی جامعه دور نگاه دارند و آنها را در خانه اشــان محدود 

سازند.۲
از نظر روانشناختی، سلطه یافتن بر مردمانی که عادت به اطاعت دارند، نیاز به 
خشــونت اندکی دارد تا جایی که مونتسکیو و توکویل از جباریتی نگران بودند که 
برای مردم خوشــایند باشد، خشونت آمیز نباشد و بیشتر از تهدید، به نوازش مردم 
بپردازد. در این فرض، جبار به گونه ای عمل کرده اســت که مردم را در قالب یک 
شــخصیتِ مطیع و کودکانه شکل داده است. در جامعه بیماری که توصیف آن به 
عمل آمد، یکی از وظایف هر جبار، ایجاد جهانی با ظاهر اطمینان بخش اســت، به 
نحوی که ماکیاول این اندرز مشــهور را به فرمانروا می دهد که لازم نیست جبار از 
خصوصیاتی همچون مذهبی، قانونمدار، بخشنده و صرفه جو برخوردار باشد، بلکه 

1. بوشه، راجر)1385(، نظریه های جباریتّ: از افلاتون تا آرنت، ترجمۀ فریدون مجلسی، نشر مروارید، صص 643-645.
2. بوشه، راجر)1385(، نظریه های جباریتّ: از افلاتون تا آرنت، ترجمۀ فریدون مجلسی، نشر مروارید، ص 650. 
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مهم این است که اینطور وانمود کند.1 
با توجه به موارد مطروحه، به نظر می رســد در تمامی نظام های سیاســی و به 
خصوص در نظام های استبدادی، »اطاعت« یک مکانیسم روانی است که معمولاً از 
آن در راســتای اهداف سیاسی استفاده می شود. تاریخ نشان داده است که اطاعت 
از قدرت سیاســی به عنوان یک رفتار طبیعی و فضیلت مورد احترام بســیاری از 
مردم بوده اســت۲ به نحوی که در یک نظام توتالیتر، اراده پیشــوا می تواند در هر 
کجا و در هر زمان تجســم یابد و تابع هیچ سلسله مراتبی نیست.3 موسولینی آنچه 
را که خود می پنداشــت توانســت به عنوان یک ارزش به جامعه تحمیل کند؛ ما 
خواهان چنان زندگی هســتیم که فرد با نثــار منافع فردی و حتی جان خود، در 
راستای یک حیات معنوی گام بردارد، زیرا با این رفتار، ارزش واقعی انسان هویدا 
خواهد شد. بر اســاس ایدئولوژی مذکور، فاشیست ها و نازی ها توانستند به جای 
روحیه شهرنشینی، همبستگی نژادی، شور فداکاری قهرمانانه برای جامعه و رفتار 

ستیزه جویانه توده ای را تشویق نمایند.۴

ب( جایگاه اراده ملت در نظام های دموکراتیک
صورت های اجتماعی متفاوت از ســنّت های کهن در عصر جدید تولید شــد و 
تشکیل دولت- ملت به عنوان یک موضوع سیاسی جدید که با ساختار و نظم های 

سنّتی تفاوت اساسی داشت، عرضه شد.5 
حدود اختیار دولت در مســائل اجتماعــی از مفاهیم قابل توجه در عصر جدید 
اســت که به تأسیس مفهومی مبتنی بر محدودیتِ صلاحیت دولت در اداره جامعه 
منجر شد. در راســتای این تحولات، توسعه حداکثری استقلال فردی مورد توجه 
قرار گرفت و بر این اســاس، دولت نه تنها مســئولیتی در مورد تمام امور جامعه 

1. بوشه، راجر)1385(، نظریه های جباریتّ: از افلاتون تا آرنت، ترجمۀ فریدون مجلسی، نشر مروارید، صص 653-655.
2. میلگرام، استانلی)1381(، اطاعت از اتوریته: یک دیدگاه تجربی، ترجمۀ مهران پاینده و عباس خداقلی، نشر اختران، ص17. 

3. آرنت، هانا)1389(، توتالیتاریسم، ترجمه محسن ثلاثی، چاپ دوم، نشر ثالث، ص 207.
4. وایس، جان)13899(، سنت فاشیسم، ترجمه عبدالمحمد طباطبایی یزدی، چاپ دوم، نشر هرمس، ص 43.

5. کَسِل، فیلیپ)1383(، چکیده آثار آنتونی گیدنز، ترجمه حسن چاوشیان، نشر ققنوس، ص 404.
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نداشــت، بلکه کارکرد های اجتماعی می بایســت به اقشــار مختلف جامعه واگذار 
شــود.1 بدیهی است اصول دموکراتیک مســتلزم توافق گسترده در مورد هر واحد 
حکومتی است که درون آن مردم مایل اند حقوق و مسئولیت های خود را در قبال 
دیگران بپذیرند و به شــیوه های تصمیم گیری دموکراتیک مقیّد باشــند.۲ بنابراین 
با ظهور دموکراســی در عصر مدرن، نظام تصمیم گیــری جمعی، نظارت همگانی 
و برابری سیاســی مســتقر شــد، به نحوی که ضمن شناســایی نظام نمایندگی، 
انتخاب کننــدگان می توانند نظارت خود را نه فقط بــر فرایند تصمیم گیری، بلکه 

حتی بر تصمیم گیرندگان نیز اعِمال کنند.3 

1( غایتِ حکومت؛ تضمین آزادی
حریم آزادی در خارج از قلمرو حکومت قرار دارد و آزادی به عنوان اصلی است 
که قــرارداد اجتماعی در درون آن به حیات خود ادامــه می دهد. بنابراین آزادی 
بدون قید و شرط حوزه ای است که از شمول قرارداد اجتماعی خارج است و حیات 
فردی انســان نمی تواند با اســتناد به قرارداد اجتماعی نقض شود و دخالت دولت 

منحصراً در حوزه اجتماعی به عنوان عملی مشــروع تلقی می شود.۴ 
مونتسکیو غایتِ حکومت را آزادی می داند؛ مفهوم آزادی سیاسی بدین معناست 
که آزادی سیاســی همان آرامش خاطری است که فرد از اعتقادش به ایمنی خود 
در جامعه ناشــی می شود و ساختارهای اجتماعی و سیاسی باید به نحوی تأسیس 
شوند که هیچ کس از دیگری ترسی به دل نداشته باشد. روسو آزادی را به عنوان 
خصلت ذاتی هر فرد تعبیر می کند و محدودیت را ناشــی از تحمیل شرایط زندگی 
اجتماعی به فرد قلمداد می کند.5 بر همین اساس، قانونی که موجب سعادت انسان 
نشــود، مفهومش همان محدودیتّ و زندان اســت زیرا غایتِ قانون همان حفظ و 

1. کِلی، جان)1388(، تاریخ مختصر تئوری حقوقی در غرب، ترجمه محمّد راسخ، نشر طرح نو، چاپ دوم، ص 577.
2. بیتام- دیوید- دموکراسی و حقوق بشر- ترجمه محمد تقی دلفروز- 1383- طرح نو -38

3. بیتام- دیوید- دموکراسی و حقوق بشر- ترجمه محمد تقی دلفروز- 1383- طرح نو- ص17-18
4. آقایی، کامران)1391(، سنجش عقل تفسیری، مجلۀ تحقیقات حقوقی، ش 58، دانشگاه شهید بهشتی، ص 501.

5. هاشمی، سیّد محمّد)1390(، حقوق اساسی و ساختارهای سیاسی، نشر میزان، صص 158-159.
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توسعه آزادی است. آزادی آن است که انسان بتواند آزادانه در چهارچوب قانون به 
خواســت ها، اعَمال، دارایی و مالکیت خود، نظم و ترتیب دهد بدون این که تحت 
تسلط خودخواهانه دیگری باشد، زیرا اساس آزادی و اختیار عمل انسان بر عقل او 
اســتوار است.1 آزادی در مفهوم طبیعی، رهایی از هر گونه جبر و فشارهای مادی، 
روانی و اخلاقی است. این بیان از آزادی به معنای فقدان مانع برای اقدامات انسان 
اســت. هایکِ معتقد است مانع وقتی به وجود می آید که رفتارهای یک فرد تحت 
اراده و خدمت دیگری اســت و اراده ای که با مانعی همراه باشــد نمی تواند کامل 
باشــد، بلکه تحت تأثیر دیگری قرار دارد. آزادی در مفهوم طبیعی از خصوصیاتی 
برخوردار اســت که هر فرد بر سرنوشــت خویش حاکم اســت و در این وضعیت، 

انســان در جایگاهی به نام »خود فرمانی« 
قــرار دارد.۲ بدین ترتیب، آزادی نمی تواند 
در کشــوری وجود داشته باشد مگر قدرت 
برتر در آن کشــور، متعلق به مردم باشد و 
اگر این آزادی برای همگان برابر نباشــد، 

قطعاً آزادی نیست.3
بنابراین به دلیل برابری و آزادی طبیعی 
انسان، جامعه باید تنها در شرایطی آزاد و 

مبتنی بر گفتمان و اســتدلال ساخته شود و در این جامعه است که امکان زندگی 
اجتماعــی با رابطه متقابل میان انســان ها فراهم می شــود. در این فرض، الزامات 
اجتماعــی نیز بر مبنــای رضایت توافق کنندگان و در محــدوده مورد توافق میان 
آنان تشــکیل می شود تا اشخاص بتوانند منافع برابر را در جامعه جستجو نمایند.۴ 
بنابراین هدف حکومت، اســتقرار و تضمین آزادی اســت تا مــردم بتوانند »خیر 

  مهمتریــن دغدغــه یــک ملــت ایــن اســت که 
قدرتــی کــه خــود بــه وجــود آورده انــد، علیــه 
ــت  ــع مل ــی و مناف ــای طبیع ــوق و آزادی ه حق
اســتفاده نشــود. قــدر متیقــن ایــن اســت کــه 
ــر  ــاد دارد و اکث ــه فس ــل ب ــدیداً می ــدرت ش ق
حاکمــان در طــول تاریــخ بــا بهره منــدی از 
ــار آورده و  ــه ب ــی را ب ــی، فجایع ــدرت سیاس ق

ــاندند   ــی کش ــه بردگ ــا را ب ــا ملت ه قرنه

1. لاک، جان)1387(، رساله ای در باره حکومت، ترجمۀ حمید عضدانلو، نشر نی، صص118-119.
2. هاشمی، سیّد محمّد)1384(، حقوق بشر و آزادی های اساسی، نشر میزان، ص 208.

3. برناردی- برونو- مردم سالاری در تاریخ اندیشه غرب- ترجمه دکتر عباس باقری- 1382-نی- ص158.
4. Linklater, A.(2007), Critical Theory & World Politics: Citizenship Sovereignty 
& Humanity, Routledge Press, P.18. 
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عمومی« را تعیین و قدرت سیاســی را بر مبنای خیر مشــترک اعِمال نمایند. در 
این راســتا قدرت قانونگذاری باید انعکاســی از قدرت عالی ملت باشد و نمی تواند 
محدودیتی را بر اراده مردم تحمیل کند.1 جان اســتوارت میل بر این نکته تأکید 
دارد که فردیتّ باید از طریق ســاختارهای اجتماعی مورد شناسایی و تضمین قرار 
گیرد و در این راســتا می توان از ابزار کنترل اجتماعی استفاده کرد تا هر فردی از 
این توانایی برخوردار باشد که حقوق فردی خود را بدون ترس از صدمات دیگران 

نماید.۲ تحصیل 

2( خودحاکمیتی و شناسایی عقلانیتِ فردی در تعریف خوشبختی 
تأکید بر آزادی اراده انســان، پیدایش مفهوم فرد، انسان گرایی و توسعه اندیشه 
اصلاح کلیســا جملگی به ایجاد مفاهیمــی مانند مدارای دینی، نظریه پایداری در 
برابر حکومت ظالم، جرأت دانســتن و نفی حَجر منجر شــد.3 از ویژگی این دوران 
این بود که آدمی خود را شناخت و به این درک رسید که باید بر طبیعت پیرامون 
خود مسلّط شود و از آن بهره مند شود.۴ در این عصر، خوشبختی زمینی انسان در 
کانون اندیشه رنســانس قرار داشت و بر این مبنا استوار بود که سیاست و قوانین 
باید در خدمت خوشــبختی فردی و مادی انســان قرار گیرد و ســعادت انسان به 

عنوان معیاری در راستای سنجش مشروعیتِ قوانین است.5 
کانت معتقد اســت؛ هیچ کس نمی تواند مرا مجبور کند که به شــیوه او یعنی 
به شــیوه ای که او بهزیســتی سایر انســان ها را می خواهد، خوشبخت باشم بلکه 
هر کس می تواند خوشــبختی را آنگونه که خود مصلحت می داند بجوید به شــرط 
آنکه به آزادی دیگران برای رســیدن به هدفی همانند هدف او، آســیب نرســاند؛ 
یعنــی به حقوق دیگــران زیان نزند. این آزادی می تواند بر اســاس قانونی کلی و 

1. Passavant, P.A. (2009), We Shouhd Be Liberals at least, Sage Press, p. 17. 
2. Riley, J.(1998), Mill on Liberty, Routledge Press, P.78.

3. طباطبایی، سید جواد )1390 (، جدال قدیم و جدید، نشر ثالث، چاپ دوم، ص 228.
4. فروم، اریک)1390(، گریز از آزادی، ترجمه عزت اله فولادوند، نشر مروارید، چاپ چهاردهم، ص63. 

5. آربلاستر، آنتونی)1388(، ظهور و سقوط لیبرالیسم غرب، ترجمه عباس مخبر، نشر مرکز، چاپ چهارم، ص 286.

اراده ملت؛ خودِ قانون و برتر از قانون اساسی



105مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

فراگیر با آزادی های فردی همســاز باشــد. در حکومت مــورد نظر کانت، بدترین 
استبداد متصور، حکومتی اســت که بر پایه اصل خیرخواهی برای مردم، همچون 
خیرخواهی پدر برای فرزندان خود، تشــکیل شود و اتباع آن مانند کودکان صغیر، 
ناگزیر رفتاری انفعالی داشته و توانایی تشخیص سود و زیان واقعی خود را نداشته 
باشــند و در انتظار بمانند تا رییس دولت تشخیص دهد که چگونه باید خوشبخت 

شــوند و هر گونه که او می خواهد به آنها نیکی کند.1 
جاذبــه دولــت در عصر مدرن در این اســت که حقِ خودمختــار بودنِ فرد را 
می پذیرد و به افراد اجازه می دهد تا شیوه زندگی شخصی و جمعی را که شایسته 
می دانند، خود تجربه کند.۲ بدین ترتیب چیزی به نام خیر عمومی مستقل از آنچه 
خودِ مردم، در جایگاه انســان های برابر و بر اســاس نوعی رویه مشــورتی تعیین 
کرده اند، وجود ندارد. از این رو، کســی نمی تواند مدعی شناختن خیر مردم شود 
بی آنکه بداند آنان خودشــان چه نظری در مورد خیر خود دارند. به عبارت دیگر، 
هر فردی بهترین قاضی منافع خویش است.3 بدیهی است انسان ها با اشیاء یکسان 
نیســتند، بلکه آنها از ظرفیتی برای ارزش بخشــیدن به حیاتشان، ساختن آزادی 
فــردی و اجتماعی و انتخــاب گزینه های مختلف در زندگــی خویش برخوردارند 
و اصل خودآیینی انســان همان تفاوت بنیادین انســان با ســایر جانداران است.۴ 
خودحاکمیتی یک ظرفیت فردی و متعلق به انســان اســت تا مســتقلًا به تعیین 
معیارهای خوشــبختی و سعادت فردی و اجتماعی خویش بپردازد. این قابلیت در 
تمامی حوزه ها و شئون زندگی انسان مورد شناسایی قرار گرفته است تا در راستای 

تضمین شأن ذاتی انسان استفاده شود.5 
بر همین مبنا، طبیعت بشــر به نحوی خلق شده است که برابری میان انسان ها 
در نهاد آدمی قرار داده شــده است و شناسایی برابری در سطح تمامی موجودات 

1. برناردی- برونو- مردم سالاری در تاریخ اندیشه غرب- ترجمه دکتر عباس باقری- 1382-نی، صص177-179
2. اوزر، آتیلا، دولت در تاریخ اندیشه غرب، ترجمه عباس باقری،فرزان، 1386، ص 270 

3. بیتام- دیوید- دموکراسی و حقوق بشر- ترجمه محمد تقی دلفروز- 1383- طرح نو- صص29-33
4. Murphy, T. (2009), New Technologies & Human Rights, Oxford University 
Press, P. 27. 
5. Griffin, J. (2008), On Human Rights, Oxford University Press, pp. 154-155.
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انســانی به عنوان یک شأن ذاتی به عنوان انعکاسی از اراده خداوند است. با توجه 
به اینکه در هیچ مقطعی و آشکارا قدرت )قدرت برتر در راستای تسلط و حکومت 
بر دیگران( به هیچ شــخص یا گروهی اعِطاء نشــده است، بنابراین قدرت سیاسی 
مشــروع می تواند و باید بر اساس اراده مردم تشــکیل شود. به عبارت دیگر، اصل 
حفاظت از انســان که بر یک قانون اخلاقی و طبیعی استوار است، مستلزم تشکیل 
یک دولت مبتنی بر توافق عمومی اســت و رضایت مردم در تشکیل حکومت تنها 
منبع مشــروعیت قدرت سیاسی است. بدیهی اســت اعِمال قدرت بر پایه رضایت 
حکومت شــوندگان استوار اســت و این نوع از حکومت به پشتیبانی اراده مستمر 
مــردم قادر خواهد بود تا منافع متعارض میان گروه های اجتماعی را تأمین نماید.1 

3( تقدّس زدایی از حکومت و کارگزاران
از یک سو، یک حکومت با داشــتن قدرت زیاد قطعاً حکومت خطرناکی است، 
بنابرابن باید سیســتمی طراحی شــود تا قدرت به وســیله قدرت کنترل شود تا 
خطری برای آزادی ایجاد نشــود. از این رو ابتدا باید حکومت را قدرتمند به وجود 
آورد تا به اندازه کافی از قدرت حکومت کردن برخوردار باشــد و در مرحله بعدی 
دولت باید خودش را محدود و کنترل کند، به نحوی که در هیچ شــرایطی، دولت 
به اندازه ای قدرت نداشــته باشد تا به حذف و یا محدودیت آزادی در جامعه منجر 
شود.۲ بدیهی اســت اصل دموکراتیک برابری سیاسی نباید فقط به معنای برابری 
در رأی دادن در پای صندوق های رأی باشد، بلکه باید شامل برابری در رسیدن به 
جایگاه تصمیم گیرندگان امور سیاســی و فرصت های برابر به منظور تأثیر گذاری بر 

خط مشــی ها و سمت و سویی که جامعه در کل می گیرد، نیز باشد.3 
از سوی دیگر، فساد خطری است که حکومت ها را تهدید می کند. بنابراین لازم 

1.. Forster, G. (2005), Jhon Locke’s Political of Moral Consensus, Cambridge- 
University Press, p. 219.    
2. Genoves, M.A. & Spitzer, R. J. (2005), The Presidency & the Constitution: 
Case & Controversies, Palgrave Macmillan Press, P. 23.  

3. آربلاستر- آنتونی- دموکراسی- ترجمه حسن مرتضوی- 1379- آشیان- ص126
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اســت نوع بشــر را مطابق واقعیت موجود یعنی میل انسان به شهوات، جاه طلبی 
و ســود جویی در نظر گرفت. ممکن است در برخی از حکومت ها افرادی با اخلاق 
عالیه و اهداف شــرافتمندانه یافت شــوند ولی اگر نوع بشر را شریف تر از آنچه که 
هســت بدانیم، قطعاً اشتباه بزرگی اســت. بنابراین حکومت ها همواره موظفند تا 
ترتیبی بیاندیشــند تا قدرت سیاسی در راســتای خدمت به منافع عمومی به کار 
گرفته شــود.1 در این فرض، حکومت، نهادی طبیعی یا مقدس نیست که از قلمرو 
بررســی و نظارت ملت بیرون باشد، بلکه انسان باید آن را بر مقتضای عقل بپذیرد 

و از آن تبعیت نماید.۲

4( جامعه مدنی پویا 
اســتقلال جامعه مدنــی از دولت، دسترســی بخش های مختلــف جامعه به 
کارگزاری هــای دولــت و تعهد پذیری آنهــا در برابر اجتماع سیاســی و قواعد و 
مقررات دولت، تشکیل انواع حوزه های عمومی خودمختار برای تنظیم فعالیت های 
انجمن های مختلف، در دســترس بودنِ تمامی عرصه ها برای شهروندان به نحوی 
که در معرض شــور و تبادل نظر عمومی باشد و ممانعت از استقرار منافع انحصاری 

برای گروهی خاص، از ویژگی های جامعه مدنی محسوب می شود.3
کیفیت و پذیرش گفتمان در یک جامعه سیاسی می تواند به یکی از زمینه های 
تشکیل جامعه مدرن منجر شود. گفتمان ها، روش های صحبت کردن و فکر کردن 
آزاد در جامعه می تواند بر کردارهای اجتماعی اثر بخش باشــد. گفتمان ها همیشه 
در نســبت با قدرت عمل می کنند و به عنوان بخشــی از شــیوه و یا مبارزه برای 
اعِمال قدرت تلقی می گردند و زمانی تأثیرگذار اســت که روابط قدرت را سازمان 
دهد.۴ بنابراین یکی از ابزارهای ضروری در جامعه مدنی، وجود رســانه های آزاد و 

1. اف استون، فردیناند)1350(، نهادهای اساسی حقوق ایالات متحده آمریکا، ترجمه سیّد حسین صفایی، نشر کتاب های جیبی، 
صص 16-17.

2. پولادی، کمال، از دولت اقتدار تا دولت عقل، مرکز، 1380، ص 82 
3. لپست، سیمور مارتین، دائره المعارف دموکراسی، ترجمه کامران فانی و نوراله مرادی، وزارت امور خارجه، 1383، ج دوم، ص 523

4. هال، استوارت، گفتمان و قدرت، ترجمه محمود متحد، آگه، 1386، ص 69
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مستقل اســت که لازمه دولت مدرن است. استبداد، همواره با عطش دستیابی به 
قدرت مطلق همراه بوده اســت، اما با ســازوکارهایی نظیر حق رأی گسترده، رأی 
مخفی و انتخابات مکرر، قابل مهار اســت. آزادی مطبوعات در این بین از اهمیت 
خاصی برخوردار اســت، چرا که بدون آن نمی توان انتخاباتی آزاد داشــت و نتایج 
آن را انعکاسِ واقعی خواســت مردم تلقی کــرد. دلیل منفعت گرایانه برای آزادی 
مطبوعات این است که مطبوعات به مثابه وزنه ای در برابر حکومت های استبدادی 
و در مقــام نیرویی ناظر بر عملکرد حاکــم عمل می کند. به این ترتیب، مطبوعات 
آزاد زمینه را برای وضع و اجرای آن قوانینی فراهم می کنند که بیشــترین شــمار 
مردم را به بیشــترین حد رضایت می رســانند. از سوی دیگر، مطبوعات آزاد، مانع 
پنهان کاری هــای حکومت می شــوند و حُکام را وادار می کننــد تا به مردم احترام 
بیشــتری بگذارند و به آنان خدمت کنند. لازمه حکومت صالح این است که مردم 
بتواننــد به طور علنی از آن انتقاد نمایند. بر همین مبنــا، نیل به حقیقت تنها از 

طریق گفتگوی عمومی و بدون قید و شــرط شهروندان ممکن خواهد بود.1

ج( جایگاه اراده ملت در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران
قانون اساســی جمهوری اســلامی ایران، اراده ملت را به عنــوان تنها قدرت 
ســازنده نظام جمهوری اسلامی ایران معرفی کرده اســت. در این بخش، جایگاه 

اراده ملت را در قانون اساســی ایران مورد بررسی قرار می دهیم.

1( اراده ملّت؛ بنُیانِ نظام جمهوری اسلامی ایران
با توجه به اینکه قانون اساســی جمهوری اســلامی ایران منحصراً مولودِ اراده 
ملت در رفراندوم قانون اساســی ســال 1358 اســت، این اراده در تمامی دوران 
اســتقرار نظام جمهوری اســلامی ایران وجود دارد و به حیاتِ خود ادامه می دهد. 
اراده ملت نه تنها محدود به دوران تأســیس نظام و قانون اساســی نیســت، بلکه 
نمی توانــد در چارچوب یک نظام حقوقی محصور شــود. به عبارت دیگر، اعتبار و 

1. کین، جان، رسانه ها و دموکراسی، ترجمه نازنین شاه رکنی، طرح نو، 1383، صص 32- 31
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شــأن نظام و قانون اساسی به اراده ملت وابسته اســت و این اراده نمی تواند یک 
پدیده ایســتا باشد، بلکه باید به عنوان اراده ای پویا و مستمر در نظر گرفته شود. 
قدر متیقن این اســت که اگــر ملتی را زنده و پویا فرض کنیــم، قطعاً اراده ملت 
نمی توانــد به دوران ایجاد قانون اساســی و یا در چارچــوب نظام حقوقی محدود 
شود. بنابراین اراده ملت در جایگاه بنیانِ نظام جمهوری اسلامی ایران قرار دارد و 
به همین دلیل، اعتبار و شــأن تمامی اجزای حکومت به بنیانی تحت عنوان اراده 

ملت وابسته است.
بر همین اســاس، وقتی از عنوانِ بنیان برای اراده ملت اســتفاده می شود و در 
اصول متعدد قانون اساســی از جمله اصل اول به وضوح نمایان است، قدر متیقن 
این اســت که هیچ بخشــی از حکومت نمی تواند و نباید در مقابل این بنیان قرار 
گیــرد، بلکه حکومت منحصراً باید در راســتای به اجــرا درآوردنِ اراده ملت گام 
بردارد. موضوع مورد بحث این اســت که چگونه می توان اراده ملت را احراز کرد و 
یا چه مکانیســم هایی برای احراز اراده ملت وجود دارد تا حکومت در راستای آن، 
به فعالیت خود ادامه دهد؟ پاســخ به این پرســش از چند زاویه قابل توجه است؛ 
ســاده ترین و اطمینان آورترین روشِ احراز اراده ملت این است که از طرق رسمی 
مانند رفراندوم و انتخابات به اراده ملت پی ببریم، همانگونه که در رفراندوم قانون 
اساســی سال 1358 و در سایر انتخابات مانند انتخابات ریاست جمهوری، مجلس 
شورای اسلامی و شوراهای اسلامی شهر و روستا واقع شده است. بدیهی است اراده 
ملت به مثابه بنیان نظام جمهوری اســلامی ایران نمی تواند و نباید صرفاً از طرق 
رسمی احراز شود، زیرا محدود کردن اراده ملتّ در چارچوب های رسمی و قانونی، 

با جوهر و ذات اراده ملت به مثابه یک بنیان، قابل انطباق نیســت. 
در صورتــی که احراز و انعکاس اراده ملت را منحصــراً در چارچوب یک نظام 
حقوقی شناســایی کنیم، دیگر نمی توان ایــن اراده را به عنوان یک بنیان در نظر 
گرفت، زیرا ظاهر در این است که نظام سیاسی می تواند با توسل به نهادها و نظام 
حقوقی به حیات خود ادامه دهد. قدر متیقن این است که نظام حقوقی و نهادهای 
مســتقر در هر حکومت به عنوان یک ابزار و آفریده اراده ملت تلقی می شــوند و 
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مطلقــاً نمی توانند در جایگاه یک بنیان قرار گیرند. اراده ملت به مثابه بنیان نظام 
جمهوری اســلامی ایران از این قدرت اصیل و ذاتی برخوردار اســت که به عمل 

حکمرانی، مشروعیت و اعتبار بخشد. 
در فرضــی که ظهــور اراده ملت را در چارچوب یک نظــام حقوقی محدود 
کنیــم، با یک پارادوکس مواجه خواهیم شــد؛ اراده ملت در جایگاه یک بنیان 
قــرار دارد و همزمان همین اراده باید در چارچوب یــک نظام حقوقی منعکس 
شــود، در حالی که نظــام حقوقی، خود در جایگاه یک ابزار و قدرت تأســیس 
شــده قرار دارد. برای برون رفــت از این چالش، ضــرورت دارد اراده ملت را 
همواره به عنوان یک بنیان تلقی کنیم و آثار ناشــی از آن را برای تمامی دوران 
استقرار نظام، مورد شناسایی قرار دهیم؛ در غیر این صورت، این ابهام به ذهن 
متبادر خواهد شــد که از ابتدا هم اراده ملت در جایــگاه بنیان نظام جمهوری 
اســلامی قرار نداشته، بلکه صرفاً از نظر شــکلی به آن توجه شده است. قانون 
اساســی ایران مطابق اصول متعدد از جمله اصول اول، ششم و پنجاه و ششم، 
اراده مردم را نه تنها به عنوان یک بنیان در نظر گرفته  اســت بلکه اعتبار نظام 
جمهوری اســلامی ایران را وابســته به اراده ملت دانسته است و مکانیسم هایی 
را برای ظهور اراده مردم در نظر گرفته  اســت. بدیهی است مطابق روح و مفاد 
قانون اساســی، اراده ملت از طرق مختلف قابل انعکاس اســت که در بندهای 

می پردازیم. آن  تحلیل  به  بعدی 

2( غایتِ اصلی قانون اساســی؛ حفاظت از حاکمیــتِ ملت در مقابل 
قدرتِ حکومت

در نظام های مبتنی بر آرای مردم؛ تدوین قانون اساسی که از طریق انعقاد یک 
قرارداد اجتماعی صورت می گیرد، اصولاً به نحوه تشــکیل قدرت سیاسی، توزیع و 
تضمین حقوق و آزادی ها، تنظیم و کنترل قدرت سیاســی و مســائل پیرامون آن 
می پردازد. قدر متیقن این اســت که اجتماعِ مردم برای تدوین یک قانون اساسی 
با این هدف اساســی صورت می گیرد تا حقوق و آزادی های مردم تضمین شود. بر 
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همین اســاس، در قانون اساسی ضمانت اجراهای متعددی پیش بینی می شود تا از 
حاکمیتِ مردم در مقابل قدرت حکومت حفاظت شــود. بنابراین قانون اساسی به 
عنوان یک سند مبتنی بر قرارداد اجتماعی که رابطه سیاسی میان ملت و حکومت 
را تبیین می کند، منحصراً از ماهیت مادی و سیاسی برخوردار است. در این فرض، 
این امکان وجود ندارد که قانون اساســی نقشــی فراتر از حوزه سیاسی را بر عهده 
گیرد، زیرا هدف از تدوین قانون اساســی این اســت که منحصراً به مفهوم قدرت 
سیاســی و آثار ناشی از آن بپردازد. به عبارت دیگر، هدف از تدوین قانون اساسی 
این نیست که ملت یا حکومت بتواند در حوزه خصوصی مردم تصمیم گیری کنند، 
بلکه این حوزه مطلقاً از دایره صلاحیتِ هر نظام سیاســی دموکراتیک خارج است. 

بدیهی اســت در یک قــرارداد اجتماعی، 
ملت و حکومت با هیچ اکثریتی نمی توانند 
در مورد حوزه خصوصی اشــخاص تصمیم 
بگیرند زیــرا این حوزه هــا از چارچوب و 
ماهیتِ قانون اساســی، خــروج موضوعی 
دارد. بدین ترتیب در یک نظام دموکراتیک، 
حوزه هــای خصوصی و حکومت از یکدیگر 
مستقل است و حکومت نمی تواند در حوزه 
خصوصی اشــخاص دخالت کند، بلکه در 
مواردی از نقش تنظیم کنندگی برخوردار است.
بدیهی است حقوق طبیعی اشخاص بر 

تشــکیل قانون اساســی مقدّم است و مردم صرفاً بخشــی از اختیارات خود را در 
حوزه های سیاســی و اجتماعی به اشتراک می گذارند تا از منافع قانون اساسی در 
تضمین حقوق و آزادی های خود بهره مند شــوند. بنابراین بعد از تشــکیل قدرت 
سیاسی، مهمترین دغدغه یک ملت این است که قدرتی که خود به وجود آورده اند، 
علیه حقوق و آزادی های طبیعی و منافع ملت استفاده نشود. قدر متیقن این است 
که قدرت شــدیداً میل به فساد دارد و اکثر حاکمان در طول تاریخ با بهره مندی 

  اســتقال جامعــه مدنــی از دولت، دسترســی 
بخش هــای مختلــف جامعــه بــه کارگزاری هــای 
دولــت و تعهدپذیــری آنهــا در برابــر اجتمــاع 
سیاســی و قواعــد و مقــررات دولــت، تشــکیل 
ــرای  ــار ب ــی خودمخت ــای عموم ــواع حوزه ه ان
تنظیــم فعالیت هــای انجمن هــای مختلــف، 
ــرای  ــا ب ــی عرصه ه ــودنِ تمام ــترس ب در دس
شــهروندان بــه نحــوی کــه در معــرض شــور 
و تبــادل نظــر عمومی باشــد و ممانعــت از 
ــی  ــرای گروه ــاری ب ــع انحص ــتقرار مناف اس
مدنــی  جامعــه  ویژگی هــای  از  خــاص، 

محســوب می شــود  
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از قدرت سیاســی، فجایعی را به بار آورده و قرنها ملت ها را به بردگی کشــاندند. 
بر همین اســاس، این ضرورت قویاً احســاس می شــود تا ماهیت قانون اساسی و 
حوزه هایي که قانون اساســي حق ورود به آنها را دارد مشخص شود. قانون اساسی 
و نظام حقوقي نباید به وسیله ای برای تسلطِ بر ملت تبدیل شود و به همین دلیل، 
مهمترین غایتِ قانون اساســی این است که از حق حاکمیت ملت در مقابل قدرتِ 

حکومت محافظت نماید.
از یک ســو، قانون اساســی جمهوری اسلامی ایران در بســیاری از موارد، از 
الگوهای دموکراتیک و مرســوم در قوانین اساســی پیروی کرده اســت. از سوی 
دیگر، مهمترین موضوعی که مورد نظر موسســین نظام جمهوری اســلامی ایران 
بوده اســت، ایجاد قدرت سیاســي جدید در چارچوب یک نظام نمایندگي، حذف 
تمامی مظاهر استبداد و جلوگیری از ظهور مجدد آنها بوده است که این مفهوم از 
مشروح مذاکرات مجلس بررسی قانون اساسی، مقدمه، روح و اصول قانون اساسی 
قابل اســتنباط است. بدیهي اســت انحلال نظام شاهنشاهی، تدوین قانون اساسی 
و ایجاد نظام جمهوری اســلامی ایران متأثر از هویت های عقیدتی، فرهنگی و ملّی 
ملت ایران بوده اســت و نپرداختن به این حوزه هــا به دلیل کم اهمیت بودنِ آنها 

نیست، بلکه از موضوع مقاله حاضر خارج است.
قدر متیقن این اســت که تدوین قانون اساســي با اهداف متعددي صورت 
مي گیرد اما منحصراً »حفاظــت از حاکمیتِ ملت در مقابل قدرت حکومت« به 
عنوان غایتِ اصلي قانون اساســي تلقي مي شود. اصل بر این است که ماهیت و 
موضوع قانون اساســي به حاکمیت ملت مرتبط اســت که تنها از طریق تشکیل 
قدرت سیاســي تحقق مي یابد. بــه عبارت دیگر، تمامي اصول قانون اساســي 
در مــدار یک قدرت سیاســي مي توانند بــه حیاتِ خود ادامه دهنــد. بنابراین 
مجموعه اصول قانون اساســي فقط در پرتو یک قدرت سیاســي معنا مي یابد و 
به همین دلیل اســت که با تشــکیل قدرت سیاسي، اهداف قانون اساسي قابل 
تحقق اســت و در این میان، غایتِ اصلي قانون اساســي در بالاترین جایگاه و 

دارد. قرار  مراتب  سلسله 

اراده ملت؛ خودِ قانون و برتر از قانون اساسی
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3( غایتِ اصلی حکومت؛ تضمین حقوق و آزادی های ملت
قانون اساســي در راستاي تضمین حاکمیت مردم، ناگزیر است نظام نمایندگي 
و ســاختارهاي مــورد نیاز را جهت تحقــق حاکمیتِ ملت پیش بیني و مســتقر 
نماید. از یک ســو، قانون اساســي همواره باید قدرتش را از اراده ملت کسب کند 
تا از مشــروعیت برخوردار شــود. از ســوي دیگر، اهداف قانون اساسي با تمرکز 
بــر غایــتِ اصلي آن، به طور اجتنــاب ناپذیر به حکومت نیز منتقل مي شــود. به 
عبارت دیگر، حکومت منحصراً به عنوان نهاد اعِمال کننده قدرت سیاســي، مکلّف 
اســت غایتِ اصلي قانون اساسي را ســرلوحه خود قرار دهد تا اعَمالش از اعتبار و 
مشروعیت برخوردار شود. بنابراین غایتِ اصلی حکومت منحصراً در تضمین حقوق 
و آزادی های یک ملت نهفته اســت؛ جمعیتی با علایق، تفکر و سلیقه هاي مختلف 
و با هدفي عالي- برخورداري از حق مشــارکت در اداره امور کشور- گِرد هم جمع 
می شــوند تا نسبت به مدیریتِ حوزه سیاسی و اجتماعی خود، تصمیم گیری کنند. 
به عبارت دیگر، منحصراً به دلیل فقدان حقوق و آزادي هاي سیاســي، جمعیتي به 
دنبال ایجاد قدرت سیاســي هستند تا در پرتو آن، بر سرنوشت خود حاکم شوند. 
به طور مثال، در فرایند تشــکیل حکومت، هیچ ملتِ رشید و آزاده اي را نمي توان 
یافــت که حوزه هاي غیرسیاســي را به عنوان غایتِ اصلي در تأســیس یک نظام 
سیاســي تلقي نماید. بدیهي اســت نه تنها حوزه هاي غیر سیاســي غالباً در اکثر 
نظام هاي سیاســي مورد شناسایي قرار مي گیرد، بلکه مسأله و موضوع اصلي مردم 
در تشــکیل قدرت سیاسي این اســت که مردم چگونه در اداره حکومت مشارکت 
نمایند و چه جایگاهي براي ملت در نظر گرفته مي شود؟ بر همین اساس، اولاً این 
حوزه ها نمي توانند به عنوان دغدغه ملتي براي تشــکیل یک حکومت شــود. ثانیاً، 
ماهیت و موضوع قرارداد اجتماعي در تاســیس یک نظام سیاسي منحصراً به امور 
سیاســي مربوط اســت، یعني بنیانِ یک قرارداد اجتماعي مبتني بر تولید، اعِمال، 
اصِلاح و استرداد قدرت سیاسي است. ثالثاً، قرارداد اجتماعي که به تشکیل قدرت 
سیاســي منتهي مي شود، ذاتاً و اساســاً از دایره امور غیرسیاسي خارج است و به 
همین دلیل اســت که قانون اساسي منحصراً از ماهیت و اهداف سیاسي برخوردار 
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اســت. بدیهي است حوزه هایي مانند اقتصاد عمومي که از درون یک رابطه سیاسي 
و از بنُِ قانون اساســي ظهور مي کنند، از ماهیتِ سیاســي برخوردارند. قدر متیقن 
این اســت که در یک نظام جمهوری، حکومت از شأن و صلاحیتِ ذاتي برخوردار 
نیســت، بلکه صلاحیتش ناشــي از یک رابطه سیاســي مبتني بر نمایندگي است 
که از طریق ســندي به نام قانون اساســي اعتبار مي یابد. همین وضعیت در رابطه 
ــس نیز برقرار اســت؛ قانون اساسي که وظیفه  میان قانون اساســي و قدرت مؤسِّ
اعتباربخشــي بــه حکومت را بر عهده دارد، خود از شــأن وابســته به اراده ملت 
برخوردار اســت. بنابراین اعتبار حکومت به تبعیت از قانون اساســي و مشروعیتِ 

قانون اساسي به پیروی از اراده ملت وابسته است.
بر همین مبنا، حکومت جمهوري اســلامي ایران که در یک انقلاب سیاســي و 
با انحلال نظام سیاســي پهلوي ظهور یافته است، نه تنها از ماهیت و ذات سیاسي 
برخوردار اســت، بلکه منشــأ تشــکیل حکومت نیز اراده سیاسي ملت بوده است. 
بنابراین وقتي بنیانِ نظام جمهوري اســلامي ایران از یک رابطه منحصراً سیاســي 
شکل گرفته است، قدر متیقن این اســت که این ماهیتِ سیاسي به تمامي اجزای 
نظام یعني قانون اساســي و حکومت نیز تســري مي یابد و به همین جهت، غایتِ 

اصلي حکومت منحصراً تضمین حقوق و آزادي ملت است.

4( تضمین حاکمیتِ ملت؛ مســتلزم برتری اراده ملت در مقابلِ قدرت 
حکومت

مردم در انقلاب اسلامي ایران براي اولین بار توانستند از نظام استبدادي کهن 
گذر کنند و به عرصه حاکمیتِ ملت نائل شوند. این انقلاب، نقطه عطفی داشت بر 
این مبنا که بنیانِ قانون اساســي و حکومت از آراي ملّت نشــأت گرفت و ملتّ در 
جایگاه خالقِ قانون اساسي و حکومت قرار گرفت، به نحوي که اعتبار و مشروعیتِ 

نظام حقوقي و اعَمال حکومت، جملگي به آرا و مشــارکت مردم وابسته شد.
ســینِ نظام جمهوري اسلامي ایران در هنگام تدوین قانون اساسي به چند  موسِّ
نکته اساســي توجه داشتند؛ اولاً بنیانِ نظام جمهوري اسلامي ایران به آراي مردم 

اراده ملت؛ خودِ قانون و برتر از قانون اساسی
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در رفراندوم قانون اساســي منتسب شــد. ثانیاً، حاکمیتِ مطلقِ ملت بر سرنوشت 
خویــش مورد توجه قرار گرفت. ثالثاً، براي ضمانــت اجراي اصل حاکمیتِ مطلق 
مردم، کلیه امور کشــور منحصراً مي بایســت از طریق انتخابات اداره شود تا هیچ 

بخشي از قدرت سیاسي بدون اراده ملت اعِمال نگردد.
با توجه به تشــریح نکات اساســي در ایجاد نظام جمهوري اسلامي ایران، قدر 
متیقن این اســت که ملت در جایگاهِ خالقِ مجلس مؤسسان، قانون اساسي و نظام 
جمهوري اســلامي ایران قرار دارد و تمامي مجموعه نظام جمهوري اسلامي ایران 
بــه عنوان مخلوقِ اراده ملت تلقي و در سلســله مراتبِ مادون از جایگاه ملت قرار 
مي گیرند. بر همین اســاس، همواره یک رابطه خالق و مخلوقي میان جایگاه ملت 
و مجموعه نظام سیاســي برقرار است و این شــأن به این معناست که قدرت برتر 
همواره در اختیار ملت قرار دارد و از نظر سلســله مراتب در موقعیتِ برتري نسبت 
بــه نظام سیاســي- حقوقي قرار دارد. به عبارت بهتر، رابطــه آمر و مأموري میان 
ملت و نظام جمهوري اســلامي ایران در تمامي شــئون برقرار است، زیرا هر آنچه 
که تحت عنوان نظام سیاســي- حقوقي وجود دارد، جملگي مولودِ اراده سیاســي 
ملت اســت و والد همواره وی   ژگي برتري را در تمامي دوران حیات نظام سیاســي 
حفظ مي کند. با توجه به موارد مطروحه، اصل برتري اراده ملت باید مستمراً مورد 
شناسایي قرار گیرد و آثار آن در تمامي شئونِ حکومت مشاهده شود، به نحوي که 
تضمین حاکمیت ملت بر سرنوشــت خویش وقتي به طور مؤثر محقق مي شود که 
برتــري اراده ملت در مقابل قدرت حکومت همواره به عنوان یک اصل بنیادین در 
نظر گرفته شــود. بنابراین مادام که این برتري مورد شناسایي قرار گیرد، حاکمیتِ 

ملت مســتقر و مشروعیت و اعتبار حکومت بازتولید خواهد شد.

5( شناسایی اراده ملت به مثابه قانون و فراتر از قانون اساسی 
بنیانِ قانون اساســي و نظام جمهوري اســلامي ایران که از آراي ملت تشکیل 
یافتــه اســت، به طور اجتناب ناپذیــر این نتیجه را به دنبــال دارد که اراده ملت 
همواره در رأس هرم نظام جمهوري اســلامي ایران قــرار دارد. ویژگي بارز قانون 
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اساســي ایران این است که تمامي مظاهر قدرت سیاســي را ناشي از آراي مردم 
دانســته است. بدیهي است ویژگي خالق بودن ملت ایران محدود به حوزه سیاسي 
نبوده، بلکه در تمامي حوزه ها از جمله نظام حقوقي نیز حکمفرماست. قدر متیقن 
این است که وقتي ملت ایران را واجد وصف حاکمیت مي دانیم، یعني ملت از حق 
حکمراني برخوردار اســت و این حکمراني نمي تواند عقیم و یا محدود باشد، بلکه 

حکمراني ناظر بر تمامي حوزه هایي اســت که در قانون اساسي درج شده است. 
در تمامي نظام هاي سیاســي مبتنــي بر آراي مردم، مجموعــه قوانین اعم از 
اساسي و عادي، فاقد شأن ذاتي بوده بلکه منحصراً در مقامِ بیانِ اراده ملت- خالقِ 
نظام حقوقي- قرار دارد. به عبارت دیگر، قوانین شــأني فراتر از انعکاس اراده ملت 
ندارند و در حقیقت به عنوان ابزاري براي اعِمال حاکمیتِ ملتّ مورد بهره برداري 
قرار مي گیرند. با توجه به شناســایي برتري اراده ملت در تمامي حوزه ها، اصل بر 
این اســت که اراده ملت لزوماً نباید و نمي توانــد در چارچوب یک نظام حقوقي- 
آفریده ملت- محدود شــود، بلکه اراده ملت نه تنها مي تواند از طرق دیگر منعکس 

شــود، بلکه قطعاً از جایگاه برتري نسبت به مجموعه نظام حقوقي قرار دارد.
بر همین مبنا، یکي از روش هاي بسیار مهم در راستاي تضمین حاکمیتِ ملت این 
است که؛ »نظام حقوقي به عنوان انعکاسي از اراده ملّت تلقي شود و شأني بیش از این 
براي این ابزار در نظر گرفته نشود« و »هیچ گاه آفریده ملت در سطحي فراتر از خالقِ 
خود قرار نگیرد.« این ضرورت قویاً احساس مي شود که اراده ملت را نه تنها مي بایست 
به عنوان قانون زنده تلقي کنیم، بلکه لازم است در جایگاهي فراتر از قانون اساسي در 
نظر گرفته شود تا همواره رابطه خالق و مخلوقي میان اراده ملت به عنوان بنیانگذار و 

حکومت به عنوان نهاد تأسیس شده برقرار شود.

نتیجه گیری
تأســیس و راهبری یک نظام توتالیتر، مســتلزم وجود جامعه توده ای است که 
به دلایل فرهنگی، تاریخی و اجتماعی در شــرایط خاصی نگه داشــته شده است 
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و ســاختارهای سیاســی- حقوقی، متناســب با جامعه مذکور تأسیس شده است. 
در نظام های توتالیتر، موانع متعددی در راســتای بلوغ سیاســی مردم وجود دارد 
به نحوی که به طور اجتناب ناپذیر به اســتقرار حاکمیــتِ مطلق فرمانروا منتهی 
می شود. در این نظام، اصولاً فردیتّ و حقوق و آزادی های متعلق به اشخاص مورد 
شناســایی قرار نگرفته اســت. در نظام های توتالیتر؛ »دولــت بر حوزه های زندگی 
فردی و اجتماعی اشــخاص تسلط دارد«، »نظام حقوقی در راستای منافع فرمانروا 
طراحی می شــود«، »جباریتّ نه تنها به عنوان بنیانِ نظام های توتالیتر است بلکه 
به عنوان بیماری حاد جامعه نیز تلقی می شود« و در نتیجه، اصولاً موضوعی تحت 

عنوان حق حاکمیت ملت و یا نحوه تضمین آن، قابل طرح نیســت. 
در عصر حاضر، اشِــکالات مختلفی در نحوه عملکرد نظام های دموکراتیک قابل 
مشــاهده اســت، به نحوی که اعِمالِ حق حاکمیت مؤثر مردم را با موانعی مواجه 
می ســازد. در این فرض، گاهــی از نقش مردم تحت عنوان حاکمیتِ شــکلی یاد 
می شــود و در این وضعیت، دموکراسی با چالشی جدی مواجه می شود. صرف نظر 
از مــوارد مطروحه، حداقل از نظر تئوری، ویژگی های زیر در نظام های دموکراتیک 
قابل مشاهده است؛ »آزادی به عنوان غایتِ حکومت تلقی می شود«، »فرد به عنوان 
گزینشگر آزاد مورد شناســایی قرار می گیرد«، »عقلانیت برای تعریف خوشبختی 
پذیرفته شــده اســت« و »نظام دموکراتیک از وجود فرهنگ دموکراتیک، جامعه 
مدنی و کثرت گرایی برخوردار اســت.« بر همین اســاس، حقــوق و آزادی های 
ملت بــا توجه به وجود عناصر فرهنگی- اجتماعی مســتقر در جامعه، اســتقلال 
حوزه خصوصــی از دولت، وجود ظرفیت های مختلف جهــت انعکاس اراده ملت، 
محدودیتِ قدرت دولت و شناســایی اراده ملت در بالاترین سلسله مراتب سیاسی، 

جملگی به تضمین حاکمیت مردم در مقابل قدرتِ حکومت منجر می شــود.
قانون اساســی جمهوری اســلامی ایران در موارد قابل توجهی از الگوی مدرن 
تبعیت کرده است، به نحوی که در صورت اجرای کامل و دقیق آن، حاکمیتِ مردم 
در بسیاری از حوزه ها قابل تحقق است. شناسایی رابطه خالق و مخلوقی میان اراده 
ملت و مجموعه نظام جمهوری اســلامی ایران موجب می شــود تا همواره جایگاه 
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اراده ملت در بالاترین ســطح و سلسله مراتب سیاســی- حقوقی قرار گیرد، زیرا 
مجموعه نظام در جایگاه مولودِ ملت قرار دارد و لزوماً مخلوق باید در تمامی شرایط 
از خالقِ خود تبعیت کند. قانون اساســی ایران، اراده ملت را به عنوان بنیان نظام 
مورد شناســایی قرار داده اســت و در نتیجه؛ »حفاظت از حاکمیتِ ملت به عنوان 
غایتِ اصلی قانون اساســی در مقابل قدرت حکومت«، »تضمین حقوق و آزادی ها 
بــه عنوان غایتِ اصلی حکومت« و »برتــری اراده ملت در مقابل قدرت حکومت« 
مورد توجه قرار گرفته اســت. قدر متیقن این است که »اراده ملت نه تنها به مثابه 
قانون اســت بلکه در موقعیتِ برتری نسبت به قانون اساسی قرار دارد.« بنابراین و 
حداقل از نظر مبانی، اراده ملت به عنوان قانون زنده از این ظرفیت برخوردار است 

کــه حقوق و آزادی های مردم را به طور مؤثر مورد تضمین قرار دهد. 
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مقدمه
از اوخر قرن بیستم میلادی به این سو، شاهد تغییر و تحولات فراوان در قوانین 
و مقررات وکالتی بــه ویژه در عرصه های بین المللی بوده ایــم. تلقی بین المللی از 
ارزش ها و هنجارهای حرفه وکالت با توســعه تجارت جهانی و نقش گسترده وکلا 
در احترام به حقوق بشــر و حاکمیت قانون و تضمین حق دادرســی های منصفانه 
و اعتماد شــهروندان به سیســتم دادگســتری، از عمده دلایل توجه سازمان های 

بین المللی به مسأله »انجام وکالت« بوده است.
آنگونــه که در تاریخ حقوق بین الملل از روند شــکل گیری مقررات بین المللی 
الزام آور آمده اســت، پدیداری تصویب اســناد بین المللی در قالب »اســناد نرم«، 
مقدمه ای برای تصویب آتی »اســنادی ســخت« چون کنوانسیون ها بوده که هنوز 
مورد توجه دولت ها و حکومت هاســت. دولت ها در حوزه هایی که از قبل احتمال 
نقض را زیاد می دهند، ترجیح می دهند وارد ســند الزام آور نشوند، چون قبحِ نقض 
یک ســند الزام آور، تبعات بیشتری نسبت به نقض ســند نرم دارد و آثار حقوقی 
کمتری بــه بار می آورد. ســازمان های بین المللی نیز بــرای ارزیابی دیدگاه های 

* وکیل دادگستري
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دولت هــا و برخوردها در عرصه بین المللی و افزایش امکان همگرایی در موضوعات 
مورد نظر، بیشــتر تمایل به طرح آنها در اســناد نرم بدون دارا بودن تعهدات الزام 
آور برای دولت های عضو دارند. برای اینکه یک کنوانســیون بین المللی به تصویب 
برســد، باید ابتدا در عرصه بین المللی مطرح باشــد و بــه عبارت دیگر باید ارزش 
بین المللی داشــته باشــد تا بعد بتوان از آن ارزش حمایت کرد. در نتیجه، حقوق 

نرم اولین گام ها در بین المللی کردنِ موضوعات است.
 بدین ترتیب، مزایا و مقبولیتِ »حقوق نـــرم« موجب شده است که نهادهایی 
چون سازمان ملـل متحـد کـه صـلاحیت 
تـــدوین ضـــوابط مبتنـی بـــر »حقوق 
ســخت« را دارند نیز در مواردي متعدد از 
حقوق نرم استفاده کننـد. اصـول بنیـادین 
و توصـیه نامه هاي سازمان ملل در مسایل 
مختلف از آن جمله اســت. بنابراین اسناد 
نرم، خود زمینه ساز و مقدمه شکل گیری 
حقوق سخت آتی در می آیند و یا آنکه در 
خدمت تفسیر و شفاف سازی حقوق سخت موجود بوده و به این وسیله این حقوق 

را شرح و بسط می دهند.
 پیشنهاد تدوین کنوانسیونی برای انجام حرفه وکالت، گویای حرکت و تحولی 
در همین راستاست. مصوبات سازمان های بین المللی چون سازمان ملل در تصویب 
»اصول پایه حرفه وکالت«، کمیته وزیران شورای اروپا درباره »آزادی انجام حرفه 
وکالت در اروپا« و شــورای کانون های وکلای اروپایی با تصویب »منشــور اصول 
اساسی وکلای اروپایی« و انجمن بین المللی وکلا با تصویب »منشور تورین درباره 
انجــام حرفه وکالت در قرن۲1« و کانون بین المللــی وکلا با تصویب »هنجارهای 
اســتقلال در حرفــه وکالت« و یا »اصــول بین المللی اخلاق حرفــه ای وکیل« و 
»راهنمای تاســیس و رسیدگی ها و شــکایات انتظامی« شاهدان این ادعا هستند. 
در این اسناد به اصول و هنجارهای مورد پذیرش اشاره شده و از کشورها و اعضاء 

  وضعیــت خــاص وکا، بــه عنــوان واســطه های 
بیــن دادخواهــان و دادگاه هــا، یــک موقعیــت 
ــت  ــرای عدال ــا در اج ــرای آنه ــزی را ب مرک
نقــش  یــک  وکا  یعنــی  می کنــد.  ایجــاد 
ــه  ــاد عمومی ب ــن اعتم ــرای تضمی ــدی ب کلی
ایــن  می کننــد.  ایفــا  دادگاه هــا  عملکــرد 
ــی  ــت مبتن ــک حکوم ــن در ی ــه ای بنیادی وظیف
ــت   ــون اس ــت قان ــی و حکوم ــر دموکراس ب
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خواســته شده که در رویه های عملی و قانونی و اجرایی خود، به آنها پایبند باشند 
و در عرصه هــای تقنینی ملاک و مد نظر خود قرار دهند.

پیشــنهاد مطروح بــرای تدوین کنوانســیون در مورد حرفه وکالت، نشــانگر 
نگرانی هــای عمیق وکلای اروپایی از وضعیت حرفه وکالت در جهان اســت و آنها 
امیدوارند با تصویب ســند الزام آور تحت یک کنوانســیون با امــکان الحاق کلیه 
کشورها بدان بتوانند در راستای کاهش این نگرانی ها و الزام حکومت ها به رعایت 
حقــوق مردم در یک جامعه مبتنی بر قانــون و عدالت کمک کرده و الگویی برای 

تسری این امر در عرصه جهانی شوند.
در این نوشــتار، ابتدا به پیشــنهاد مطروح توســط نمایندگان مجمع اروپایی 
شــورای اروپا پرداخته شــده و در ادامه، ســیر تکوینی آن با تهیه گزارش توسط 
گزارشگر و سپس تصویب توصـیه نامه در مجمع پارلمانی تا ارایه به کمیته وزیران، 

به ترتیب بررسی و ارایه خواهد شد.

الف( طرح پیشنهاد شماره 1418 مورخ13 اکتبر2016:
 در تاریــخ 13 اکتبر ۲۰16 توســط ۲۲ عضو مجمع پارلمانی شــورای اروپا، 
پیشــنهاد اولیه تدوین کنوانســیونی برای حرفه وکالت امضا شــد و برای بررسی 
در »کمیســیون امور حقوقی و حقوق بشر« ارسال شــد. در این پیشنهاد، دلایل 
و توجیهــات نمایندگان مذکور، اینگونه آمده اســت: »وکیل با دفاع از آزادی های 
فردی و اطمینان بخشــی از اجرای حق بر دادرســی منصفانه برای مردم )که در 
ماده 6 کنوانســیون اروپایی حقوق بشــر اجرای آن تضمین شده است( به رعایت 
»حکومت قانون« کمک می کند. متأســفانه زمانی که »حکومت قانون« در معرض 
تهدیــد قرار می گیرد، حقوق مرتبط با انجام حرفــه وکالت در معرض تضییقات و 

محدودیت ها قرار می گیرد.
 در توصـــیه نامه )R )۲۰۰۰/۲1 مصــوب »کمیته وزیــران« در مورد »آزادی 
انجام حرفه وکالت«، به نقش اساســی وکلا و انجمن های حرفه ای آنها در تضمین 
و حمایت از حقوق بشر تاکید شده است. در سند »اصول پایه نقش وکلا« مصوب 
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ســازمان ملل در ســال 199۰ میلادی نیز به نقش انجمن های حرفه ای وکلا در 
رعایت هنجارهای مستقر و اخلاق حرفه ای، دفاع از اعضای خود در مقابل تهدیدات 
و محدودیت ها و دخالت های نابجا، آزادی دسترســی همه افراد نیازمند به خدمات 
حقوقــی و همکاری آنها با نهادهای دولتی و غیر دولتی در خدمت عدالت و منافع 
عمومی تاکید شده است. محتوای این متون و اسناد در این راستاست، اما به عنوان 
اســناد »حقوق نرم« و بدون وصف حقوقی و قدرت الزام آور، قابل توصیف هستند.

 علی رغم پیش بینی حق دفاع در امور کیفری در ماده6 »کنوانســیون اروپایی 
حقوق بشــر«، کنوانســیونی در مورد حرفه وکالت وجود ندارد و مقررات و قوانین 
ناظر بر این حرفه، از کشــوری به کشور دیگر متفاوت است. در نهایت، کمیته وزرا 
لازم اســت که اقداماتی را در راســتای نگارش و تصویب کنوانسیونی اروپایی در 
مورد حرفه وکالت انجام دهد.« در تاریخ 7 مارس ۲۰17، مجمع پارلمانی شــورای 
اروپا در راســتای پیشنهاد مورخ 13 اکتبر۲۰16 تدوین کنوانسیون اروپایی حرفه 
وکالت، خانم »ســابین بتــو« نماینده پارلمانی بلژیــک در آن مجمع را به عنوان 
گزارشــگر تعیین کرد و وی گزارش خود را تهیه و ارایه کرده اســت. در ادامه به 

طور خلاصه به گزارش تنظیمی این گزارشگر خواهیم پرداخت.

ب( متن گزارش: 
 گزارشــگر در نحوه تهیه گزارش خود، اشــاره به برگزاری دو نشست مشترک 
با حضور نمایندگان »شــورای کانون هــای وکلای اروپایی« و »اتحادیه بین المللی 
وکلا« و دیگر نهادهای مهم وکالتی کرده اســت. در ایــن گزارش موارد زیر قابل 

ملاحظه است:

1( نقش ایفایی وکلا به عنوان مجریــان عدالت در حمایت از حقوق و 
تضمین احترام به حکومت قانون

وکلا نقــش مهمی را در ارتباط بین شــهروندان و قــوای عمومی با حمایت از 
حقوق آنها ایفا می کنند. به طور خاص این نقش وکلا در سیســتم قضایی صورت 
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می گیرد. همانطور که دادگاه اروپایی حقوق بشــر یادآوری کرده: »وضعیت خاص 
وکلا، به عنوان واســطه های بین دادخواهان و دادگاه هــا، یک موقعیت مرکزی را 
برای آنهــا در اجرای عدالت ایجــاد می کند. یعنی وکلا یک نقــش کلیدی برای 
تضمین اعتماد عمومی به عملکرد دادگاه هــا ایفا می کنند. این وظیفه ای بنیادین 
در یک حکومــت مبتنی بر دموکراســی و حکومت قانون اســت. همچنین برای 

بــاور عموم به اجرای عدالت، مردم باید به 
توانایی های وکلایشان در نمایندگی موثر 
از آنها اعتماد داشــته باشند« )رای شماره 

1۰/۲9369مورخ ۲3 آوریل ۲۰15(.
 رییــس دیوان عالی کشــور هلند نیز 
معتقد اســت: »کاهــش معاضدت قضایی 
بــه دلیل افزایــش تعداد دادخــواه بدون 
داشتن وکیل، موجب طولانی شدن مدت 

رســیدگی های قضایی و افزایش کارهای قضات و دیگر پرسنل دادگاه شده است.« 
نقــش وکلا در تضمین حمایت از حقوق اشــخاص می تواند فراتر از سیســتم 
قضایی نیز باشــد. آنها مشاوره های حقوقی قبل از رسیدگی های قضایی می دهند 
و در رســیدگی های فــرا قضایی حل و فصل اختلافات و مســایل مهم -که بدون 
رجوع به سیســتم قضایــی امکان حل و فصل وجود دارد- مشــارکت دارند. وکلا 
و مشــاوران حقوقی در رســیدگی های اداری و از جمله تامین اجتماعی می توانند 

جایگاه مهمی در حمایت موثر از حقوق مردم ایفا کنند.

2( وضعیت وکلا در اروپا
گزارشــگر در ابتدا به وضعیت وکلا در جهان پرداخته است؛ وضعیتی که منجر 
به صدور یک قطعنامه از ســازمان ملل با توجه به گزارش کمیســیون حقوق بشر 
در ژوئن ۲۰17 در ارتباط با اســتقلال و بی طرفی سیســتم قضایی و وکلا شــده 
اســت. از آنجا که یکی از دلایل توجیهی پیشنهاد کنوانسیون برای حرفه وکالت، 

ــا لحــاظ نقــش مســتمر وکا در حمایــت از    ب
ــیدگی های  ــه در رس ــخاص، از جمل ــوق اش حق
قضایــی، مجمــع پارلمانــی معتقــد اســت 
ــریع و  ــدار س ــم هش ــک مکانیس ــاد ی ــه ایج ک
ــر  ــی ب ــدات اعمال ــل تهدی ــمند در مقاب هوش
ــا  ــای آنه ــی  ه ــتقال وتوانای ــت وکا و اس امنی
ــان  ــه ای ش ــای حرف ــر فعالیت ه ــام موث در انج

ــرورت دارد   ض
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ابراز نگرانی شــدید از وضعیت وکلا در کشورهای اروپایی بوده است، گزارشگر به 
طور مبســوط به پرونده های مطروح در شورای اروپا و دادگاه اروپایی حقوق بشر 
پرداخته و جرایم و خطرات و تهدیدهای علیه وکلا را در بســیاری از کشــورهای 
اروپایی برشمرده است. به دلیل مفصل بودنِ این بخش از گزارش، از بیان مشروح 

آن خودداری شد.

3( هنجارها و استانداردهای بین المللی درحال اجرا
حق دسترســی به رســیدگی منصفانه به عنوان یکــی از بنیان های حمایت از 
حقوق بشر در یک کشور مبتنی بر حاکمیت قانون، در بسیاری از اسناد بین المللی 

و منطقه ای مرتبط با حقوق بشــر پیش بینی شده است.
در مــاده6 کنوانســیون اروپایی حقوق بشــر نیز از حق بر دادرســی منصفانه 
حمایت شــده است که بسیاری از مســایل آن به انجام حرفه وکالت ارتباط دارند. 
در این ســند و در مقوله کیفری پیش بینی شــده که دادخواه از زمان و ابزارهای 
لازم برای تدارک دفاع برخوردار باشــد؛ از حق انتخاب شــخصی وکیل برخوردار 
باشــد و اگر امکان پرداخت حق الوکاله به وکیل نداشته باشد، از معاضدت قضایی 

مجانی برخوردار شود.
 این مقررات در دادگاه اروپایی حقوق بشــر مورد توجه قرار گرفته اســت؛ از 
جمله حق همراهی و تماس با وکیل از ابتدا تا انتهای رســیدگی کیفری و از زمان 
شــروع تحت نظر، حق داشتن وکیل در رســیدگی های غیابی، معاضدت قضایی، 
مقررات قابل اجرا در مواجهه های حضوری، دسترســی به ادله اثباتی و مشــورت 

با وکیل.
 ماده6 کنوانسیون درباره دادرسی های مدنی مقررات خاصی ندارد، اما در رویه 
دادگاه حقوق بشــر در این باره گفته شده که دولت باید معاضدت قضایی را فراهم 
کند و یا اجرای برخی اصول از جمله تساوی در ابزار های دفاعی بین طرفین باید 

تضمین شوند.
در ماده1۴ »منشــور بین المللی حقوق مدنی و سیاســی« حق بر دسترسی به 
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دادرســی منصفانه تضمین شده است. این ماده شــباهت زیادی با ماده 6 مذکور 
دارد.کمیته حقوق بشــر ســازمان ملل در حوزه و گستره این سند و در ملاحظات 
شــماره3۲ خود درباره برخی مسایل -که در آن سند به طور صریح مطلبی نیامده 
است- تصریح کرده: »این ســند مشتمل است بر تساوی ابزارهای دفاعی طرفین، 
حق ارتباط و مشــاوره با وکیل و داشــتن وکیل و نمایندگــی او مطابق مقررات 
عمومی پذیرفته شــده اخلاق حرفه ای، بدون هیچ گونه محدودیت و هرگونه نفوذ و 

فشار و مداخله از هر گونه ای که باشد.«
خارج از اســناد کنوانسیونی بین المللی الزام آور، تعداد زیادی اسناد بین المللی 
منطقه ای با موضوعات مرتبط با دادرســی منصفانه وجود دارند که با حرفه وکالت 
نیز در ارتباط هســتند. مثل توصـــیه نامه شــماره )R )۲۰۰۰/۲1 کمیته وزیران 

شــورای اروپا »درباره آزادی انجام حرفه 
وکالت«، »اصول پایه ســازمان ملل درباره 
نقش وکلا« مصوب199۰. توصـــیه نامه ها 
در مــواردی همچون اصول کلی مربوط به 
انجام حرفه وکالت مبتنی بر اینکه تمامی 
اقدامات لازم برای احترام، حمایت و ارتقای 
آزادی انجام حرفه وکالت بدون تبعیض و 

دخالت های مقامات عمومی باید صورت گیرد. آموزش حقوق و دسترســی به حرفه 
وکالــت، نقش و تعهدات وکلا، دسترســی هرکس به وکیل، داشــتن انجمن های 
حرفه ای و رســیدگی های انضباطی در لیست معیارهای حکومت قانون کمیسیون 
و نیز یک بخش به اســتقلال و بی طرفی در وکالت پیش بینی شــده ودر آن، این 

گونه ذکر شــده است که: »وکلا ضرورتاً یاری کنندگان عدالتند.«
انجمن هــای حرفه ای وکلا نیز بــه طور فعال در توســعه و ارتقای هنجارهای 
ایــن حوزه نقش داشــته اند. »کانون بین المللی وکلا«، »هنجارهای اســتقلال در 
حرفه وکالت« یا »اصول بین المللی اخلاق حرفه ای وکیل« و »راهنمای تاسیس و 

رسیدگی ها و شکایات انتظامی« را تصویب کرده است.

ــا  ــتمر آزاره ــت مس ــت از وضعی ــی نهای   ب
بیشــتر  در  وکا  تهدیدهــای  و  حمــات  و 
ــه  ــا ب ــی از آنه ــه در برخ ــو ک ــورهای عض کش
ــت  ــش اس ــه افزای ــتماتیک رو ب ــور سیس ط
نتیجــه سیاســت های عامدانــه  -و ظاهــراً 

اســت- نگــران اســت  
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»شــورای کانون هــای وکلای اروپایی« نیز »منشــور اصول اساســی وکلای 
اروپایی« را تصویب کرده اســت. »اتحادیه بین المللی وکلا« نیز »منشــور تورین 
درباره انجام حرفه وکالت در قرن۲1« را تصویب کرده اســت. بیشترِ این مصوبات 
بعد از توصـــیه نامه شماره ۲۰۰۰/۲1 کمیته وزیران شورای اروپا تصویب شده اند.

4( نیاز به کنوانسیون در مورد حرفه وکالت
اگرچه برخی مسایل اساسی مثل دادرسی منصفانه در اسناد الزام آور گنجانیده 
شــده اند، اما بیشــتر مسایل مهم برای حرفه وکالت، در اســناد غیر الزام آور درج 
شــده اند. از این رو، این پیشنهاد به دنبال آن است که از ارزش و اعتبار الزام آوری 

یک کنوانسیون بهره  مند شود.
وضعیت وکلا در انجام حرفه وکالت در بیشــتر کشــورهای عضو شورای اروپا 
نگران کننده اســت. با توجه به مشارکت وکلا در حمایت از حقوق بشر و حکومت 
قانــون و فشــارهای ناروایی که به آنها وارد می شــود و نیز قربانی خشــونت های 
فیزیکی و قتل و ناپدید شــدن ها هستند، انتقال هنجارهای غیر الزام آور موجود 
به یک ســند الزام آور، پیام سیاســی قوی درباره اهمیــت حرفه وکالت و ضرورتِ 
حمایت های موثرتر از امنیت و اســتقلال آن توسط مقامات دول عضو خواهد بود.

انجام یک کار بین المللی بر روی یک کنوانسیون این امتیاز را خواهد داشت که 
مقررات مندرج در توصـیه نامه قبلی کمیته وزیران که هفده سال از زمان تصویب 
آن می گذرد، با لحاظ متون مصــوب بعدی و تحولات رویه قضایی دادگاه اروپایی 

حقوق بشر به روز گردند.
یک کنوانســیون می توانــد مکانیســم های تعقیبی را پیش بینــی کند، مثل 
کمیته های متعاهدین و یا مکانیســم های دقیق تر، آنگونه که در کنوانســیون های 
دیگر شــورای اروپا در مقوله های جرایم درباره اموال فرهنگی، قاچاق اعضای بدن، 
مقابله با خشــونت علیه زنان وجود دارد. بدین ترتیب، این اطمینان حاصل خواهد 
شــد که متعاهدین کنوانسیون، مقررات آن را رعایت می کنند و شناسایی سیاسی 

محتوای آن، عینی و پایدار خواهد بود.
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این کنوانسیون برای الحاق کشورهای غیر عضو نیز باز خواهد بود، همان گونه 
که در کنوانســیون های مذکور در بند قبل، اینگونه شــده است وکشورهای دیگر 

خواهند توانست از مقررات این کنوانسیون تبعیت کنند.
می توان در اعتلای حمایت ها از وکلا، از نمونه کار انجام شده برای روزنامه نگاران 
در ســال ۲۰1۴ بهره جست که تحت عنوان ایجاد یک فضای عمومی برای تسهیل 
درگرفتن و پخش اطلاعات و آزادی رسانه ها و امنیت روزنامه نگاران در کشورهای 
عضو شــورای اروپا صورت گرفت تــا ضمن ارتقای حمایــت از روزنامه نگاران، به 
تهدیدات و خشونت های پیش روی اصحاب رسانه ها پاسخ داده شده و مکانیسم های 

هشــدار سریع و مداخله مراجع خاصی را در دل شورای اروپا ایجاد کند.

5( قابلیت هایی محتوایی ممکن برای کنوانسیون حرفه وکالت
کلیــه مراجع طرف مشــورت تاکید عمده بر اتکای این کنوانســیون بر اصول 
مندرج در توصـــیه نامه ۲۰۰۰/۲1 کمیته وزیران دارند. در تدوین آن همچنین به 
ســایر اسناد مصوب مذکور در این گزارش پس از سال ۲۰۰۰ میلادی و همچنین 

رویه های بعدی دادگاه اروپایی حقوق بشر توجه خواهد شد.
اتحادیه کانون های وکلای اروپایــی و اتحادیه بین المللی وکلا و غیره بر توجه 
ویژه در وارد کردن اصول به این کنوانســیون تاکید دارند: معنای وکالت، گســتره 
و حمایت های تضمینی مربوط بــه وکالت، نقش مراجع حرفه ای یعنی کانون های 
وکلا به عنــوان مرجع تنظیم مقررات و ضرورت تمرکز بــر تعهدات مقامات ملی 
به احتــرام و حمایت از حرفه وکالت و همچنین ارتقای نقشــی که این حرفه در 
تضمین کارایی یک سیســتم قضایی دارد و از حقوق بشر و حکومت قانون حمایت 

می کند.
توجــه به آمار وکلا و تعداد آنهــا در تدوین مقررات که نبود تعداد کافی وکیل 
عضو کانون، موجب آســیب به معاضدت قضایی و دسترسی مردم به عدالت نگردد.
موضوع وضعیت مشــاوران حقوقی موسسات و رابطه اسرار حرفه ای آنها که در 

اســناد قبلی پیش بینی نشده است در این کنوانسیون لحاظ شود.
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تحولات اخیر بعد از سال ۲۰۰۰ میلادی باید مورد توجه قرار گیرد: عرصه های 
مقررات مربوط به مبارزه با فســاد، پولشــویی و تروریسم از این قبیل هستند. این 
قبیل مقررات، عکس العمل هایی را در حریم زندگی خصوصی موجب می شــود. به 
عنوان مثال، وقتی یک ســری تعهدات افشــاگرانه و نظارتی را برقرار می کنند، در 
این موارد ضرورت تقویت قواعد مربــوط به امتیازات مرتبط با حرفه و محرمانگی 

ارتباطات بین وکیل و موکل مطرح می شود.
پیشنهاد شورای کانون های وکلای اروپایی بر ورود برخی اصول به کنوانسیون و عدم 

ورود برخی اصول است که قبلاً در کنوانسیونی مثل حقوق بشر پیش بینی شده اند.
اگر در کنوانســیون، مجوز ارایه مشاهدات و گزارش های نهادهای جامعه مدنی از 
جمله ســازمان های حرفه ای وکلا پیش بینی شود، مکانیسم ارایه گزارش های دوره ای 

برای پیگیری رعایت مقررات کنوانسیون می تواند بسیار شفاف تر و موثرتر باشد. 

6( نتایج وتوصیه ها
تجهیــز حرفه وکالت به قانون، از اهمیت زیادی برای احترام به حاکمیت قانون 
و دفاع از حقوق بشــر برخوردار اســت. در برخی اســناد بین المللی این امر قابل 
مشاهده است و در کنوانســیون اروپایی حقوق بشر هنجارهای اساسی را می توان 
مشــاهده کرد که با رویه های دادگاه اروپایی حقوق بشــر اغنا شــده اند. مقررات 
دقیق دیگری در ســایر اسناد غیرالزام آور دیده می شوند که به وسیله سازمان های 
بین المللی از جمله شــورای اروپا و ســازمان ملل و انجمن هــای بین المللی وکلا 

تصویب شده اند.
از آنجایــی کــه این هنجار های گســترده، از خصلت الــزام آور بودن بی بهره 
هســتند، وکلا در برخی کشورهای عضو شــورا، متحمل فشارهایی می شوند و در 

برخی دیگر، مورد حمایت قرار نمی گیرند.
 وجود یک ســند حمایتــی الزام آور در این عرصه، در قالب یک کنوانســیون 
ضروری است. این کنوانسیون با تأسی از توصـــیه نامه شــماره۲۰۰۰/۲1 کمیته 
وزیران و لحاظ تحولات عرصه های حقوقی و هنجارهای آتی ایجاد خواهد شد. این 
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کنوانســیون یک مکانیســم کنترلی موثری را پیش بینی خواهد کرد و برای الحاق 
کشورهای غیر عضو باز خواهد بود.

 ایــن کنوانســیون با ایجاد یک مکانیســم هشــدار ســریع و منعطف تکمیل 
می شود که از نمونه حمایتی روزنامه نگاران به عنوان مدافعان عمومی حقوق بشر، 

الگوبرداری شده است.«
پس از ارایه این گزارش و تصویب قاطع آن در کمیسیون امور حقوقی و حقوق 
بشــر مجمع پارلمانی شورای اروپا در تاریخ 1۲ دسامبر۲۰17، سند توصـــیه نامه 
شــماره ۲۰18 مجمع پارلمانــی در تاریخ ۲۴ ژانویه۲۰18 تصویــب و به کمیته 

وزیران ارایه شده است. متن این توصـــیه نامه به شرح زیر است:

اروپا  پارلمانی شورای  ج( توصـــیه نامه شماره 2018 مجمع 
)مصوب24 ژانویه2018(

1( مجمع پارلمانی شــورای اروپا مثل دادگاه اروپایی حقوق بشر معتقد است: 
وکلا به واسطه نقش ویژه شان جایگاه مهمی را در اجرای عدالت دارند و نقش اول و 
واسطه ای را بین دادخواهان و دادگستری ایفا می کنند. وظیفه وکلا در کشورهای 
مبتنی بر حاکمیت قانون، اساسی است و آنها نقش مهمی را در بهره مندی دادگاه ها 
از اطمینان و اعتماد شهروندان به خود ایفا می کنند. برای اینکه شهروندان بتوانند 
به دادگاه ها و اجرای عدالت اطمینان داشته باشند، لازم است که شهروندان به توانایی ها 

و ظرفیت های وکلا در نمایندگی موثر از آنها در دادگاه ها اعتماد داشته باشند.
۲( مجمع پارلمانی شورای اروپا به هنجارهای حداقلی مندرج در توصـــیه نامه 
۲۰۰۰/۲1 کمیته وزیران درباره اجرای حرفه وکالت پایبند اســت و این هنجارها 
علی رغم خصلت الزام آور نبودنشان، موجبات اغنا و عینیتِ اصول ناشی از تعهدات 
الزام آور شــده اند؛ مخصوصاً در اصول مندرج در کنوانســیون اروپایی حقوق بشر، 

این امر قابل ملاحظه است.
3( بی نهایت از وضعیت مســتمر آزارها و حملات و تهدیدهای وکلا در بیشــتر 
کشــورهای عضو که در برخی از آنها به طور سیستماتیک رو به افزایش است - و 
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ظاهراً نتیجه سیاست های عامدانه است- نگران است.
 این قبیل اعمال در موارد زیر شــکل می گیرند: قتل هایی که توســط مقامات 
مسئول به نحو شایسته و مناسب تحت بررسی و پیگرد قرار نمی گیرند، خشونت های 
فیزیکی ارتکابی توســط مأمــوران عمومی، تهدیدات و انتقــادات عمومی نابجا و 
تشــبیه شخصیت وکلا با موکلانشان، که از طرف مقامات سیاسی صورت می گیرد.
بــه کارگیری پیگردهای کیفری برای مجــازات وکلا و یا محروم کردن آنها از 
برخــی امور، نقض اســرار حرفه ای با کنترل غیرقانونی مشــاوره های بین وکیل و 
موکل، تفتیش، اســتنطاق و بازجویی از وکلا در قالب شاهد در پرونده های کیفری 
موکلانشان، درخواست های تعقیب انتظامی وکلا و دیگر اقدامات برای محرومیت 

و نقض استقلال وکلا.
۴( مجمع پارلمانی شورای اروپا معتقد 
است که چنین وضعیتی گواه ضرورت این 
امر است که وضعیت حقوقی توصـــیه نامه 
۲۰۰۰/۲1 با ورود آن در یک سند الزام آور 
و در چهارچــوب یک کنوانســیون دارای 
مکانیســم های کنترلی موثر، تقویت شود. 
این کنوانســیون می تواند یکــی از منابع 
هنجار های الزام آور در ســطح بین المللی شــود که اجازه می دهد کشورهای غیر 

عضو نیز بدان ملحق شوند.
5( بــا لحاظ نقش مســتمر وکلا در حمایــت از حقوق اشــخاص، از جمله در 
رســیدگی های قضایی، مجمع پارلمانی معتقد است که ایجاد یک مکانیسم هشدار 
ســریع و هوشمند در مقابل تهدیدات اعمالی بر امنیت وکلا و استقلال وتوانایی های 
آنها در انجام موثر فعالیت های حرفه ای شان ضرورت دارد. مکانیسم اعمالی شورای 

اروپا بر روزنامه نگاران و امنیت آنها می تواند در این زمینه مورد اقتباس قرار گیرد.
6( مجمع پارلمانی شورای اروپا، اعضای عضو شورای اروپا را بر احترام، حمایت و توسعه 

کامل آزادی های انجام حرفه وکالت و اجرای موثر توصـیه نامه ۲۰۰۰/۲1 دعوت می کند.

تضمینــات  تقویــتِ  از  بخشــی  اطمینــان    
مربــوط بــه دسترســی بــه وکیــل، دسترســی 
وکیــل بــه موکلیــن، اســرار حرفــه ای و حفــظ 
ــوکل؛  ــل و م ــن وکی ــات بی ــی ارتباط محرمانگ
ــت  ــه در جه ــی مواجه ــه نوع ــزوم، ب ــد الل عن
تغییــر در محتــوای قوانیــن و مقررات مشــتمل 
ــاد و  ــا فس ــارزه ب ــی مب ــات اجرای ــر اقدام ب

ــم   ــویی و تروریس پولش
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7( مجمع پارلمانی از کمیته وزیران می خواهد که:
7-1( تهیه و تدوین یک کنوانســیون درباره حرفه وکالت بر مبنای هنجارهای 

مندرج در توصـیه نامه ۲۰۰۰/۲1 و انجام این کار با:
7-1-1( لحاظ اســناد دیگری چون »منشــور اصول اساســی وکیل اروپایی« 
مصوب »شــورای کانون های وکلای اروپایی«، »منشــور تورین درباره انجام حرفه 
وکالــت در قرن۲1« مصوب اتحادیه بین المللــی وکلا، همچنین »هنجار های قابل 
اجرا برای اســتقلال در حرفه وکالت«، »اصــول بین المللی اخلاق حرفه ای حرفه 
وکالت« »راهنمای برقراری و روش های رســیدگی به شــکایات و رســیدگی های 

انتظامی« مصوبِ کانون بین المللی وکلا.
7-1-۲( اطمینان بخشــی از تقویتِ تضمینات مربوط به دسترســی به وکیل، 
دسترسی وکیل به موکلین، اسرار حرفه ای و حفظ محرمانگی ارتباطات بین وکیل 
و موکل؛ عند اللزوم، به نوعی مواجهه در جهت تغییر در محتوای قوانین و مقررات 

مشــتمل بر اقدامات اجرایی مبارزه با فساد و پولشویی و تروریسم.
7-1-3( پیش بینــی یک مکانیســم کنترلی موثر با لحــاظ نظرات یک کمیته 
کارشناســی مسئول، بررسی گزارش های دوره ای ارایه شده توسط دولت ها که این 
امــکان برای انجمن هــای جامعه مدنی از جمله انجمن هــای حرفه ای وکلا جهت 

ارسال ملاحظاتشان وجود داشته باشد.
7-1-۴( باز بودن کنوانسیون برای الحاق کشورهای غیر عضو.

7-۲( ایجاد یک مکانیســم هشــدار فوری و هوشمند برای برخورد با تهدیدات 
فــوری که به امنیت و اســتقلال وکلا و توانایی های آنهــا در انجام موثر وظایف 
حرفه ای اشــان وارد می شــود. بر مبنای مدل اعمال شــده برای تقویت حمایت از 

روزنامه نگاران و امنیت آنها.
7-3( انجــام اقداماتی بــا همکاری های دوطرفه در جهــت اصلاحات اجرایی 
توصـــیه نامه ۲۰۰۰/۲1 کمیته وزیران با انتظار تصویب کنوانســیون جدیدی به 

وسیله کشورهای عضو.«
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مقدمه
از جمله مســائل همیشــگی و مطرح نــزد جرم شناســان و متخصصین علوم 
اجتماعی، موضــوع بزهکاری کودکان و نوجوانان، عوامل ارتــکاب، نحوه مقابله با 
آن و شــیوه های انحراف و کجروی آنها در جامعه است. بدیهی است برخورداری از 
یک سیاســت جنایی و کیفری متناســب با شرایط و وضعیت کودکان و نوجوانان، 
می توانــد به جامعه مدنی جهت پیشــبرد یکی از اهدافش که پیشــگیری از وقوع 

جرایم است کمک فراوانی کند. 
بــزه یا بزهکاری یــک پدیده اجتماعی اســت که در محیط هــای مختلف به 
شکل های متفاوتی مشاهده می شود و تعریف بزه و رفتار بزهکارانه در هر جامعه ای 
نیز توســط قوانین حقوقی و هنجارهای اجتماعی آن جامعه مشخص می شود. اما 
در یــک تعریف کلی، شکســتن نظم اجتماعی و انحــراف از هنجارهای جامعه را 
بزهکاری تعریف کرده اند و چنانچه این عمل غیرقانونی توسط کودکان و نوجوانان 
صورت پذیرد از اهمیت بیشــتری برخوردار می شود، چرا که کودکان سرمایه های 
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انسانی آینده هر کشوری می باشند. 
اصولاً بزهکاری عبارت اســت از جرایم کم اهمیت و چون کودکان معمولا مرتکب 
این نوع جرایم می شــوند، استفاده از واژه بزهکاری بهتر از واژه مجرمیت خواهد بود.1 
از دیدگاه جرم شناسی، طفل یا نوجوان بزهکار، فردی است که شخصیت وی در حال 
رشــد و تکوین است و در جریان اجتماعی شــدن قرار دارد و در این دوران است که 
مقررات آمره کیفری را نقض می کند.۲ با یک تعریف ساده می توان گفت، طفل بزهکار 
فردی اســت که قبل از رسیدن به سن قانونی مرتکب عملی شود که قواعد حقوقی یا 

اجتماعی، آن عمل را به عنوان جرم یا انحراف تعیین کرده است.
جرم شناســان و دیگــر متخصصین علوم اجتماعی معتقدنــد که در بزهکاری، 
عوامــل اجتماعی و روانی هر دو بر یکدیگر اثر می گذارند و با یکدیگر همبســتگی 
دارند. عوامل دســته اول در محیط وجود 
دارد و فــرد را تحت تاثیر قــرار می دهد. 
عوامل دســته دوم در درون شخصیت فرد 
موجود اســت و در مقابل محیط واکنش 
نشــان می دهند و روشن است که از لحاظ 
کیفیــت و کمیت تغییر پیــدا می کنند و 
ممکن اســت به صورت های بی شــمار با 

یکدیگر ترکیب شوند.
بی شــک یکــی از عوامل مهم در وقــوع بزه، محیط اقتصادی اســت. وضعیت 
اقتصادی یک کشــور به عنوان مؤثرترین عامل اثرگذار بر وضعیت معیشت جامعه، 
نقش تعیین کننده ای بر اعمال و رفتار افراد دارد. از گذشــته های دور، فلاســفه و 
دانشــمندان تاثیر فقر و اختلاف طبقاتی را در وقوع جرایم مورد توجه قرار داده و 
عمدتاً در این موضوع که عامل اقتصادی در بزهکاری مؤثر اســت، اتفاق نظر دارند 
و اگر اختلافی در پاره ای موارد به چشم می خورد، از نحوه تاثیر جنبه های مختلف 

  از مجمــوع دو شــاخص بیــکاری و تــورم، فقــر 
حاصــل می شــود. هرچــه شــاخص فقــر و 
ــا  ــد، از آنج ــتر باش ــه بیش ــتی در جامع تهیدس
کــه رفــاه مــردم در مخاطــره می افتــد، 
بیشــتر  اجتماعــی  بزه هــای  و  آســیب ها 
ــت  ــه مثب ــر، رابط ــارت دیگ ــه عب ــود. ب می ش
ــرخ  ــکاری و ن ــن بی ــورم و بی ــکاری و ت ــن بی بی

ــت   ــرار اس ــزه برق ــکاب ب ارت

1. محمد علی ضیایی فرد: مقاله »بررسی علل بزهکاری کودکان و نوجوانان«، سایت جامعه مجازی حقوقدانان 
2. حسن کاشفی اسماعیل زاده: »بررسی وضعیت کودکان خیابانی در مشهد«، پایان نامه کارشناسی ارشد، 1379، ص 45
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این عاملِ قوی اســت. در زمینه تاثیر فقر در بزهکاری، افلاطون معتقد است: فقر 
و ثروت ســبب نابودی کشورها می شود. فقر، احساسات را از بین برده، حس کینه 

توزی، انتقام جویی و بدبینی را تشدید می کند.1
بنابرایــن می بینیم بزهکاری در فضای بحران اقتصادی و رابطه آن با شــرایط 
اقتصــادی از دیر باز مورد توجه دانشــمندان بوده اســت. در نخســتین مرحله، 
پژوهشــگران سعی داشتند اثر جرم زای پدیده اجتماعی را که فقر و تهیدستی نام 
دارد مطالعه کنند. اگر بررســی علمی رابطه بین جرم و محیط اقتصادی، همچنان 
بخش وسیع و مهمی از جرم شناسی را تشکیل می دهد، مطالعه بزهکاری در جو و 
فضای بحران اقتصادی به تدریج اهمیت ویژه ای برای جرم شناسان و اقتصاددانان 
پیدا کرده اســت.۲ با این توضیح که موضوع بزهکاری اطفال و رابطه آن با عوامل 
اقتصادی همواره مورد توجه جرم شناسان، روان شناسان و جامعه شناسان بوده و 

در اکثر نوشــته ها از این عامل مهم، مطالبی به رشته تحریر در آمده است.
بحران اقتصــادی، تورم، بیکاری و توزیع ناعادلانه ثــروت و نواقص موجود در 
نهادهای اقتصادی منجر به ناهنجاری های مختلف اجتماعی می شود. این بحران ها 
در توزیــع عادلانه ثروت، به منزله مهمترین عامل ایجــاد کننده فقر و پیامدهای 
ناشــی از آن به شــمار می رود. بحران هــای اقتصادی در برانگیختــن کودکان و 
نوجوانان و نیز بزرگســالان به ســرقت و انحرافات دیگر، تاثیر قابل توجهی دارد. 
بحران های اقتصادی موجب کاهش درآمدها، فقر، بیکاری و نابســامانی خانواده ها 
شده و موجب بروز فشارهای روحی و عصبی در آنها می شود که در نتیجه، افرادی 
خواهند شــد با رفتاری نامتعادل. ایــن بحران ها، انگیزه ای می شــود که افراد به 
ســوی ارتکاب جرایم و تخلف از مقررات سوق داده شوند. عدم امکان فراهم سازی 
وسایل تفریحات سالم و پر نمودن اوقات فراغت و ناتوانی خانواده ها برای محافظت 
فرزندان از مفاســد موجود در محیط های ناسالم و معاشرت با افراد ناباب، موجب 
می شــود همگی به نوعــی با این بحران ها -که فقر و تهیدســتی خانواده ها نتیجه 

1. مهدی کی نیا: »مبانی جرم شناسی«، دانشگاه تهران، 1370، ص 183
2. علی حسین نجفی ابرندآبادی: »بزهکاری و شرایط اقتصادی«، پژوهشگاه علوم انسانی و مطالعات فرهنگی، ص 219
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ملموس آن است- ارتباط داشته باشند.1
بنابرایــن و با این مقدمه می توان از عوامل مهــم اقتصادی که مؤثر بر افزایش 
آمار جرایم می باشــد، به دو عاملِ »تورم« و »توزیع نابرابر درآمد« در جامعه اشاره 
کرد. این دو عامل که از پیامدهای بحران های اقتصادی اســت، بر وضعیت معیشت 

جامعه اثر گذاشــته و نقش تعیین کننده ای بر اعمال افراد ایفا می کند.

الف( تورم
تورم در علم اقتصاد به معنی افزایش ســطح عمومی قیمت ها و کاهش قدرت 
خرید افراد در طول یک زمان مشــخص اســت. تاثیر این عامل بر افزایش جرایم 
بدین صورت اســت که نرخ تورم در حال افزایش اســت، حال آنکه درآمد افراد به 
همان میزان افزایش نمی یابد؛ در واقع درآمد حقیقی افراد کاســته می شــود. در 
نتیجه، قدرت خرید مردم کم شــده و آمار تقاضا کاهش یافته و با کاســته شدنِ 
تقاضا، میزان تولید نیز پایین می آید. به دنبال این واقعه، کارفرما دســت به تعدیل 
نیــرو زده و کارگران خود را اخــراج می کند. در نتیجه، آمار بیکاری در جامعه بالا 
می رود. از ســوی دیگر، هرچه میزان بیکاری بالاتر رود، میزان افزایش دســتمزد 
پولی پایین تر می آید.۲ به عبارت دیگر، مبادله میان تورم و دســتمزدها وجود دارد. 

از این رو، انتظار می رود که تورم با میل ارتکاب به جرایم رابطه مثبتی داشته باشد.

1( تورم و بیکاری
شــاخص اصلی همبســتگی بین رفاه اقتصادی و میزان جــرم و بزه اجتماعی، 
بیکاری و تورم اســت کــه می توان با آنها شــرایط اقتصاد یک کشــور را برآورد 
کرد. بیکاری مهمترین منشــاء پیدایش فقــر و محرومیت، ناهنجاری و تنش های 
اجتماعی و از هم گســیختگی تعادل در جامعه است. بیکاری یک معضل اجتماعی 
است که هم آسیب های جدی فردی و هم آسیب های اجتماعی و خانوادگی قابل 

1. حسن احدی و نیک چهر محسنی: »روان شناسی رشد نوجوانی و جوانی«، تهران، بنیاد، 1372، ص 177
2. منحنی فیلیپس در علم اقتصاد
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ملاحظه ای به بار می آورد. فردی که بیکار است از یک سو، از لحاظ روانی احساس 
حقارت و مغبون بودن می کند و از جامعه طلبکار می شــود و از سوی دیگر، چون 
جامعه را مســئول محرومیت خــود می پندارد، نوعی احســاس انتقام گیری در او 
پرورش می یابد. بدین ترتیب، کوشــش او برای فقر زدایی ممکن است در مجاری 
غیر قانونــی و ضد اجتماعی افتاده و به انحراف کشــیده شــود.1 بیکاری موجب 
می شــود فرد و خانواده از امکانات مورد نیاز و رفاه و آسایش زندگی محروم شده، 
خانواده ها از هم فرو پاشــیده و فرزندان از تحصیل بازمانده و برای امرار معاش به 

کارهای کاذب، تکدی گری، سرقت و غیره روی آورند.
برخی پژوهشــگران نیز به این نتیجه رسیده اند که رابطه مستقیمی بین اعتیاد 
و اوضاع نابســامان اجتماعی وجود دارد، به طوری که اپیدمی های بزرگ اعتیاد و 
همه گیر شدنِ آن، اغلب در مناطقی روی می دهد که آمار بیکاری و جرم بالا است.۲ 
بررســی رابطه میان جــرم و بیکاری حکایت از ارتباط مســتقیم این دو عامل 
دارد؛ بــه طوری که با افزایش بیکاری در جامعه، نرخ ارتکاب بزه افزایش می یابد. 
زیرا از مجموع دو شــاخص بیکاری و تورم، فقر حاصل می شود. هرچه شاخص فقر 
و تهیدســتی در جامعه بیشتر باشــد، از آنجا که رفاه مردم در مخاطره می افتد، 
آســیب ها و بزه های اجتماعی بیشتر می شــود. به عبارت دیگر، رابطه مثبت بین 

بیکاری و تورم و بین بیکاری و نرخ ارتکاب بزه برقرار اســت.

2( بیکاری و فقر
بدون تردید بیکاری از جمله عواملی است که ممکن است به واسطه ایجاد فقر، 
منجر به افزایش جرم شود.3 بنابراین، فقر یکی از عوامل اصلی ارتکاب بزه به شمار 
می آید. کمبود امکانات نظیر خوراک، پوشــاک، مســکن و امکانات پزشکی موجب 
می شــود نیازهای اشــخاص برآورده نشــده و آنها را تحریک و ترغیب به ارتکاب 

بزه های مختلف نماید.

1. عاطفه بطیاری: »تاثیر بیکاری بر جرم و انحرافات اجتماعی«، پایان نامه کارشناسی ارشد، 1391، ص 15
2. سیداحمد احمدی: »روان شناسی نوجوانان و جوانان«، مشعل، 1374، ص 184-183

3. نجفی ابرندآبادی و هاشم بیگی: »دانشنامه جرم شناسی«، دانشگاه شهید بهشتی، 1377، ص 338
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آمارها نیز مؤید این مطلب اســت که در صورت بــروز چنین بحران هایی، نرخ 
جرایم مالی همچون ســرقت، کلاهبرداری، خیانــت در امانت، تکدی گری و نظایر 
آن بــه میزان قابل ملاحظه ای افزایش می یابد.1 با اســتمرار بیکاری و تداوم فقر، 
فــرد بیکار یا فقیر درصدد خلاصی از وضع موجود و عوض کردن شــرایط زندگی 
و به دســت آوردن موقعیــت و امکانات بر می آید که غالباً بــا مقاومت طبقه حاکم 
یا کارفرمایان مواجه می شــود. این رویارویی اغلــب موجب جرایم غیر مالی از جمله 

شورش، تخریب، ضرب و جرح و غیره خواهد شد.۲ 
از این روست که می بینیم امروزه بیکاری و فقر پرمعناترین شاخص های بحران 
دگرگونی هایی  بحران  این  است.  اقتصادی 
از نظر روانی، رفتاری و کرداری در جامعه 
به وجود می آورد. بیکاری، فرد را از جامعه 
فعال بیــرون کــرده و او را منزوی و غیر 
اجتماعی می سازد. این بیکاری، بزه  زا بوده 
و در افزایش آمار جرایم نقش به ســزایی 
ایفــا می کند. پیامدهای مادی و روانی این 
بحران، همچنان که گفته شد، می تواند در 
اغلب قربانیان آن، نوعی احســاس نفرت و 
دلزدگی نســبت به جامعه به وجود آورد. به علاوه، احساس بیهودگی و در نهایت 
احســاس بریدن از جامعه، حالت بی تفاوتی، دشــمنی و بالاخره انتقام جویی که 
در ذهــن بیکاران ایجاد می کند، می تواند با گذشــت زمان خطر بزرگی برای نظم 
اجتماعی، اخلاقی و سیاسی یک کشور محسوب شود. بنابراین، فقر که خود زاییده 
بیکاری اســت، موجب می شود که بیشترین میزان خشونت متعلق به جرایمی باشد 

که بالاترین نابرابری های اجتماعی و اقتصادی را دارا هستند.3

مجموعــه مطالعــات بــه عمــل آمــده    
ــان  ــکار نش ــان بزه ــال و نوجوان ــاره اطف درب
ــا  ــم آنه ــن جرای ــده تری ــه عم ــد ک می ده
عمومــاً ســرقت امــوال اســت. بــه طــوری که 
ــت  ــاح و تربی ــون اص ــاری از کان ــی آم بررس
ــد 28  ــان می ده ــال 1395، نش ــران در س ته
ــد  ــت، 18 درص ــرقت اس ــم س ــد جرای درص
ضــرب و جــرح و 12 درصــد مخــدر و 50 
درصــد از دختــران زیــر 18 ســال نیــز روابــط 

ــد   ــته ان ــروع داش نامش

1. مهدی کی نیا: »مبانی جرم شناسی )جامعه شناسی(«، جلد دوم، انتشارات دانشگاه تهران، 1376، ص ص 190-189
2. محمدعلی مهدوی ثابت، محمد کیانی و زهرا سلیمان آبادی: »تاثیر عوامل اقتصادی بر وقوع جرم«، فصلنامه قضاوت، شماره 

86، تابستان 95، ص 93-92
3. فرامرز رفیع پور: »توسعه و تضاد«، شرکت سهامی انتشار، 1380، ص 198-197 
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از ســوی دیگر، تصور اینکــه قربانیان این بحران -که بیکاران جزو نخســتین 
گروه از آنان هســتند- در یک وضعیت دشــوار روانی-مادی و در جستجوی یک 
پناهگاه آرام به مواد مخدر روی آورده و ســپس با ایجاد اعتیاد و نیاز وارد باندها و 
گروه های تبهکار برای ارضای خود شــوند، نه تنها دور از انتظار نیست، بلکه خیلی 

هم محتمل است.
افزون بر این، بیکاری پدر خانواده موجب از هم پاشــیده شدنِ کانون خانواده 
شــده و مراقبت کافی از فرزندان به عمل نمی آید. در نتیجه، به مسائل آنان توجه 
نشــده و از این طریق رفتار بزهکارانه در میان کودکان و نوجوانان بســیار شــایع 
می شــود. در چنین شــرایطی کودک و نوجوان به طرز فوق العاده ای عصبانی و 
پرخاشــگر شده و در مقایســه با همســالان خود از لحاظ اجتماعی پرجرأت تر، 
جســورتر و نسبت به قانون، بی اعتنا تر می شــود. پس به عنوان واکنشی در برابر 
اینگونه ناکامی ها و فشــارهای بی اندازه ای که از این بحران ها به او وارد می شــود، 
دســت به طغیان زده و برای احقاق حق خود دســت به هر عملی می زند که به 
ســتیزه جویی با جامعه منجر می شود و نیز ممکن است مرتکب هر نوع بزه ای شود 

که شایع ترین آنها سرقت و نزاع است.

ب( نابرابری توزیع در آمد
عامــل اقتصادی دیگری که بر رشــد نرخ بزه تاثیر می گــذارد، نابرابری توزیع 
درآمد است. در حقیقت، بیش از آنکه فقر بر ارتکاب جرم تاثیرگذار باشد، نابرابری 
درآمدی بر بزهکاری تاثیر می گذارد. زیرا این عامل موجب اختلاف طبقاتی شــده 
و نارضایتی گسترده میان افراد جامعه ایجاد می کند. اغلب فاصله ای که میان قشر 
ثروتمنــد و فقیر جامعه به وجود می آید، موجب نارضایتی قشــر فقیر و کم درآمد 
جامعه می شــود. بر اساس نظریه فشــار »رابرت مرتون« جامعه شناس، در صورتی 
که توزیع درآمد در جامعه نابرابر باشــد، افــرادی که از لحاظ اقتصادی در جایگاه 
پایین تــری قرار دارند زمانی که خود را در مقابــل افراد ثروتمند جامعه می بینند، 
احســاس ضعف و نارضایتی در آنها به وجود می آید که به نوعی آنها را تحت فشار 



142

قرار می دهد تا این شــکاف طبقاتی را پر کنند. این افراد ممکن اســت در شرایط 
ویژه دســت به اقدامات خلاف قانون، نظیر سرقت و جیب بری و یا حتی خشن تر، 
نظیر آدم ربایی و قتل بزنند که به نوعی تخلیه روانی محســوب شود. چرا که تصور 
می کنند با صرف کار کردن، هرگز به چنین سطح مطلوبی از زندگی نمی رسند. به 
عبارتی دیگر، اگر فردی در جامعه احســاس کند که در شرایط ناعادلانه از لحاظ 
توزیــع درآمد قرار دارد، دســت به اعمالی می زند کــه در خلال آن بتواند خود را 
نشــان دهد و از این طریق است که برای دستیابی به حقی که تصور می کند برای 

او در نظر گرفته نشــده، به سوی ارتکاب جرم کشیده شود.1
 

نتیجه گیری
مســائل کودکان و نوجوانان از جمله مسائل مهمی است که باید به آنها توجه 
ویژه ای داشــت و این مهــم، زمانی به وقوع می پیوندد که با اعمال سیاســت های 
کاربردی، بر مشــکلات و بحران های اقتصادی فائق آییم. هر چند جرم شناســان 
عوامل دیگری را نیز در وقوع بزه دخیل می دانند که آنها را در محیط های فرهنگی، 
طبیعی و اجتماعی و خانوادگی جستجو می کنند. لیکن آنچه در نتیجه گیری نهایی 
و اقدام عملی باید در نظر داشت، آمار است. فراموش نکنیم که مجموعه مطالعات 
به عمل آمده درباره اطفال و نوجوانان بزهکار نشــان می دهد که عمده ترین جرایم 
آنها عموماً سرقت اموال است. به طوری که بررسی آماری از کانون اصلاح و تربیت 
تهران در ســال 1395، نشــان می دهد ۲8 درصد جرایم سرقت است، 18 درصد 
ضرب و جرح و 1۲ درصد مخدر و 5۰ درصد از دختران زیر 18 ســال نیز روابط 

نامشروع داشته اند.

1. حسین اکبری فرد و امید جنابی: »بررسی رابطه نابرابری درآمد و جرم در استان کرمان با تاکید بر امنیت«، نشریه دانش 
انتظامی کرمان، شماره 12، تابستان 94، ص 17-18 

تاثير بحران های اقتصادی در افزایش جرایم کودکان و نوجوانان
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چکیده
گرچــه بر اســاس ماده یک قانون تشــکیل صنــدوق حمایت وکلا و 
کارگشــایان دادگستري 1355 وکلا و کارگشــایان دادگستری از طریق 
بیمــه اجباري در برابر اثرات ناشــي از پیــري و از کار افتادگي و فوت 
حمایت  مي شــوند، ولی وضعِ وکلایی که مشمول نظام حمایتی استخدام 
کشــوری یا تامین اجتماعی یا ســایر نهادهایی بیمه ای می باشند روشن 
نیســت. در واقع، وکیل دادگستری ممکن اســت در عین داشتن پروانه 
وکالت، در دانشــگاه نیز فعالیت آموزشی داشته باشد یا به عنوان مشاور 
حقوقی در نهادها و دســتگاه های عمومی یا موسســات خصوصی اشتغال 
داشــته باشد. همین امر موجب شــده تا در عمل، مشکلاتی برای وکلا و 
البته صندوق حمایت مطرح شــود. در این نوشته به بررسی موضوع و راه 

می پردازیم. آن  قانونی  حل 
واژگان کلیدی: وکلا، صنــدوق حمایت، تامیــن اجتماعی، مضاعف، 

. بیمه

* وکیل دادگستري و پژوهشگر حقوق کار و تامین اجتماعی
** وکیل دادگستري و مدرس دانشگاه

بازبيني مشمولين صندوق حمایت وکلا

سال شصت و نهم  شماره پياپي 239  زمستان 1396
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مقدمه
پرســش این تحقیق به طور خلاصه به شــمول دو یا چند مقررات حمایتی بر 
وکیل1 بر می گردد. بدین توضیح که ممکن است وکیل دادگستری به علت عضویت 
در هیات علمی دانشــگاه دولتی یا دانشــگاه آزاد یا مشاوره حقوقی در شرکت ها و 
دســتگاه های دولتی یا خصوصی مشمول نظام حمایتی استخدام کشوری یا تأمین 
اجتماعی شــود و موضــوع تعارض این حمایت با نظام حاکــم بر صندوق حمایت 
وکلا و کارگشــایان دادگســتری مطرح شود. البته ممکن اســت فردی ابتدا عضو 
هیات علمی دانشگاه بوده و سپس وکیل دادگستری شود. ضمن اینکه ممکن است 
شخصی در عین اینکه وکیل دادگستری است، عضو هیات علمی دانشگاه دولتی یا 
آزاد شــود، یا اینکه همزمان با وکالت، در شرکت های خصوصی یا موسسات دولتی 

مشاوره حقوقی ارائه نماید. 
بنابرایــن، موضوع تعــارض مقررات حمایتــی صندوق حمایت وکلا با ســایر 
نهادهــای بیمه ای می تواند حالات مختلفی به خــود بگیرد. مطابق مقررات وکیل 
شــخصی اســت که پروانه وکالت داشته باشــد. البته کارآموزان وکالت نیز از این 
منظر وکیل محسوب شده و مشمول حمایت های این صندوق می باشند )ماده 15 

قانون تشکیل صندوق حمایت وکلا...(.
این تحقیق در دو بند تنظیم شــده است. در بند نخست، تقدم زمانی عضویت 
در ســایر نهادهای بیمه ای بر عضویت در صندوق حمایت مطالعه می شود؛ در بند 
دوم، عکــسِ این حالت یعنــی تأخر زمانی عضویت در ســایر نهادهای بیمه ای بر 

عضویت در صندوق حمایت مورد مطالعه قرار خواهد گرفت.

بر  بیمه ای  بند نخســت: تقدمِ عضویت در ســایر نهادهای 
عضویت در صندوق حمایت وکلا

مطابــق یک دیدگاه، صندوق بیمه ای وکیل، بر اســاس تقــدم زمانی عضویت 
وکیل در آن صندوق )نســبت به زمان عضویت در سایر نهادهای بیمه ای( تعیین 

1. وکلای موضوع ماده 187 قانون برنامه سوم توسعه مشمول نظام حمایتی دیگری بوده و از بحث ما خروج موضوعی دارند.

مشمولين صندوق حمایت وکلا و کارگشایان دادگستری
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می شود. بدین معنا که هر صندوقی که وکیل در آن زودتر عضو شده، تنها صندوق 
بیمــه ای وکیل اســت و وی نباید به علــت کار در نزد کارفرمایانی که مشــمول 
صندوق های دیگر هســتند، حق بیمه ای بپردازد. مســتندِ ایــن نظر، تبصره ماده 
یک قانون صندوق حمایت وکلا و کارگشــایان دادگســتری مصوب 1355 است. 
بر اســاس این تبصره: »وکلا و کارگشایاني که مشــمول مقررات قانون استخدام 
کشــوري یا قانون استخدام نیروهاي مسلح شاهنشاهي یا قانون تأمین اجتماعي یا 
 مقررات بازنشستگي دیگري هستند از شمول مقررات حمایتي این قانون مستثني 
مي باشــند.« به عبارتی، اگر وکیل دادگســتری در ابتدا عضــو صندوق بیمه ای 

دیگری باشــد و ســپس به کسوت وکالت 
درآید، الزامی بــه بیمه پردازی نزد صندوق 
حمایت وکلا ندارد. رویــه عملی صندوق 
حمایــت وکلا در حــال حاضــر بر همین 
منوال اســت. بدین توضیح کــه چنانچه 
وکیل دادگســتری به مناسبت عضویت در 

هیات علمی دانشگاه، مشمول مقررات صندوق بازنشستگی کشوری شود1 و سپس 
پروانه وکالت بگیرد، می تواند همچنان بیمه شــده بازنشســتگی کشــوری بوده و 

نیــازی به تغییر نهاد بیمه  ای و بیمه پردازی به صندوق حمایت وکلا ندارد.
مطابــق نظــر دیگر، وکیل باید در عیــن اینکه به صنــدوق حمایت حق بیمه 
پرداخت می کند، برای اشــتغال در نزد کارفرمایانی که عضو صندوق های دیگری 
غیر از صندوق حمایت وکلا هستند، بیمه پردازی نماید. توجیه این حکم آن است 
کــه بیمه پردازی در دو صندوق به علت اشــتغال در دو زمان، مجاز اســت. بدین 
صورت که وکیل برای وکالت در صندوق حمایت وکلا و برای ســاعات تدریس یا 
مشــاوره در صندوق های دیگر بیمه پردازی می کند و در زمان بهره مندی از مزایا، 

سوابق بیمه ای وی تجمیع می شود. 
مســتندِ این نظر، حکم ماده 3۴ قانون تامین اجتماعی و نیز رأی 1۴۰ الی 16۲ 

ــرد  ــی و رویک ــررات فعل ــه مق ــه ب ــا توج   ب
حقــوق  دو  دریافــت  ای،  بیمــه  نهادهــای 
ــرِ  ــا ظاه ــم ب ــدوق، ه ــتگی از دو صن بازنشس
ــم در  ــت و ه ــاد اس ــررات در تض ــی مق برخ

ــد   ــی افت ــاق م ــدرت اتف ــه ن ــل ب عم

1.  رک به قانون استخدام کشوری و اصلاحت الحاقات بعدی آن و قانون مدیریت خدمت کشوری.
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مورخ 139۴/۲/۲8 هیات عمومی دیوان عدالت اداری1 است. برابر ماده 3۴: »در صورتي  
که  بیمه  شده  براي  دو یا چند کارفرما کار کند، هر یک  از کارفرمایان  مکلفند به  نسبت  
مزد یا حقوقي  که  مي پردازند حق  بیمه  ســهم  بیمه  شــده  را از مزد یا حقوق  او کسر 
و به  انضمام  ســهم  خود به  ســازمان  پرداخت  نمایند.« هر چند این ماده ناظر به بیمه 
شدگان مشمول قانون تامین اجتماعی و وحدت نهاد بیمه ای است، ولی می توان از آن 
یک حکم کلی برداشــت کرد. رویه عملی سازمان تامین اجتماعی نیز به همین گونه 
اســت. بدین توضیح که چنانچه وکیل دادگستری در عین اشتغال به وکالت در یکی 
از کارگاه های مشمول قانون یاد شــده۲ اشتغال داشته باشد، کارفرما وی را مکلف به 

پرداخت حق بیمه وکیل دانسته و بر همین اساس اقدام می کند.
نظــر اخیر با اصــل ممنوعیت برخــورداری از دو حمایــت )حمایت مضاعف( 
همخوانــی ندارد؛ بدین معنا کــه مطابق اصول کلی حاکم بــر تامین اجتماعی و 
مفاد تبصره 3 ماده 3 قانون ســاختار نظــام جامع رفاه و تامین اجتماعی، عضویتِ 

همزمان در دو نهاد بیمه ای پذیرفته نیست.

بند دوم: تأخر عضویت در سایر نهادهای بیمه ای بر عضویت 
در صندوق حمایت

مطابــق این نظر، اگر وکیل در ابتدا عضو صندوق حمایت شــده و ســپس به 

1. »مطابق بند ط ماده 9 قانون ساختار نظام جامع رفاه و تامین اجتماعی مصوب سال 1383، ارائه تعهدات بیمه ای صندوق ها 
در قبال افراد عضو و تحت پوشش بر اساس قاعده عدالت و به تناسب میزان مشارکت )سنوات و میزان پرداخت حق بیمه( با 
تنظیم ورودی ها و خروجی ها طبق محاسبات بیمه ای از اصول و سیاست های اجرایی نظام جامع تامین اجتماعی تعیین شده 
به اینکه بخشنامه شماره 1000/90/50798-1390/9/23 مدیرعامل صندوق تامین اجتماعی و بخشنامه شماره  است. نظر 
5030/91/4401-1391/8/21 معاون فنی و درآمد سازمان تامین اجتماعی که بر اجرای بخشنامه پیش گفته تاکید کرده است 
و ناظر بر نحوه محاسبه مستمری اشخاصی که در دو یا چند کارگاه سابقه پرداخت حق بیمه دارند موضوع مواد 34 و 77 و تبصره 
ذیل آن از قانون تامین اجتماعی با رعایت حکم مقرر در بند ط ماده 9 قانون صدرالذکر و رعایت قاعده عدالت و میزان مشارکت 
بیمه شدگان نسبت به سنوات و میزان پرداخت حق بیمه تنظیم و ابلاغ شده است و با ماده 77 قانون تامین اجتماعی نیز مغایرت 

ندارد، بنابراین بخشنامه های مورد شکایت قابل ابطال تشخیص نشد«.
 2. از ماده 2 قانون تامین اجتماعی:» کارگاه محلی است که بیمه شده به دستور کارفرما یا نماینده او در آنجا کار می کند. 4. 
کارفرما شخص حقیقی یا حقوقی است که بیمه شده به دستور یا به حساب او کار می کند. کلیه کسانی که به عنوان مدیر یا مسئول 
عهده دار اداره کارگاه هستند نماینده کارفرما محسوب می شوند و کارفرما مسئول انجام کلیه تعهداتی است که نمایندگان مزبور 

در قبال بیمه شده به عهده می گیرند«. 
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واســطه کار در دانشگاه یا شــرکت یا موسسه - اعم از دولتی و غیر آن - مشمول 
صندوق های دیگری نیز بشــود، فقط حق بیمه مربوط به صندوق حمایت از وکلا 
را می پردازد و به ایام اشــتغال در دانشــگاه و غیره، حق بیمه ای تعلق نمی گیرد. 
ایــراد نظر فوق این اســت که صندوق های بیمه ای دیگــر از منابع مالی حاصل از 
بیمه پردازی محروم می شــوند. همچنین اگر نظام بیمه ای شغل دوم وکیل از نوع 
اجباری باشد، صِرف عضویت در صندوق حمایت نباید مانعی در برخورداری وکیل 
از حمایت های صندوق دوم باشــد. مبنا قــرار دادنِ تقدم زمانی عضویت وکیل در 
صندوق بیمه ای اگرچه در برخی موارد مانند قانون استفساریه در مورد قانون بیمه 
اجتماعي رانندگان حمل و نقل بار و مســافر بین شهري مصوب 86/11/7 مجلس 

شــوراي اسلامي پذیرفته شده است، ولی در مجموع چندان قابل دفاع نمی باشد.
با عنایت به تبصره ماده یک قانون تشــکیل صنــدوق حمایت وکلا باید گفت، 

مــراد مقنن حمایت از وکلایی اســت که 
تحت پوشــش هیچ یــک از صندوق های 
واقع،  در  نیســتند.  اجتماعــی  بیمــه ای 
قانونگذار خواسته است وکلای دادگستری 
را از حمایــت هــای تامیــن اجتماعــی 
برخوردار ســازد. به همین دلیل بوده که 
در تبصره یک پیش گفته، صراحتاً وکلایی 
را مشــمول مقررات بیمه اجباری صندوق 

حمایت وکلا دانســته است که عضو صندوق بیمه ای دیگری نباشند. از این رو باید 
گفــت، وکیلی که در صندوق بیمه ای دیگر عضو باشــد، لزومی به بیمه پردازی در 
صندوق حمایت وکلا ندارد و تقدم یا تأخر زمانی عضویت وی، تاثیری بر این حکم 

نخواهد داشت.
نکته دیگر اینکه، وکیلِ عضو صندوق حمایت ممکن اســت به مشاغل دیگری 
روی آورد. برای نمونه، ممکن اســت بعــد از عضویت در صندوق حمایت وکلا، به 
عضویت هیات علمی دانشــگاه ها یا مراکز آموزشــی و پژوهشی در آید، یا اینکه در 

  انتقــال ســوابق وکا بیشــتر در فرضــی 
ــازمان  ــل در س ــه وکی ــد ک ــی افت ــاق م اتف
تامیــن اجتماعــی دارای ســوابقی اســت و 
ــت  ــدوق حمای ــه صن ــال آن ب ــه انتق ــل ب مای
ــم  ــت ه ــن حال ــسِ ای ــه عک ــت. البت وکا اس
ممکــن اســت مطــرح شــود. در ایــن فــرض 
ســوابق منتقلــه صرفــاً در میــزان مســتمری و 
نــه در اصــل برخــورداری از آن موثــر اســت  
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شــرکت ها یا موسســات دولتی یا خصوصی ارائه مشــاوره حقوقی نماید؛ در این 
صورت-چنانچه اشــتغال وی حالت دائمی داشته باشــد-، به نظر ما باید حق بیمه 
ســازمان تامین اجتماعی یا بازنشســتگی کشــوری را پرداخت نماید و الزامی به 
پرداخــت حق بیمه به صندوق حمایت ندارد. زیرا تبصره ماده یک قانون تشــکیل 
صندوق حمایت وکلا صراحتاً وکلایی را مشمول این صندوق قرار داده که مشمول 

نظام حمایتی اجباری دیگری نباشند.
پرسشــی که به ذهن می آید، اشــتغال موقتی وکیل به مشاغلی چون تدریس 
یا مشاوره حقوقی اســت. قانون حمایتی حاکم بر مشــاغل یادشده، قانون تامین 
اجتماعی اســت. اگر بپذیریم که مقررات صنــدوق حمایت فقط بر وکلایی حاکم 
است که مشــمول نظام بیمه ای اجباری نباشــند، لازم می آید که وکیل در زمان 
مشــاوره حقوقی یا تدریس موقت نیز حق بیمه صندوق حمایت وکلا را نپردازد و 
صرفــاً حق بیمه تامین اجتماعی را متقبل شــود. این موضوع در عمل چند نتیجه 
ناگوار به همراه دارد. ممکن اســت وکیل دادگســتری هفتــه ای )برای نمونه( 5 
ساعت به عنوان مشــاور حقوقی فعالیت کند؛ حال اگر بپذیریم که وکیل یادشده 
فقــط حق بیمه تامین اجتماعی را بپردازد، طبیعتاً حق بیمه همین 5 ســاعت بر 
عهده وی می باشد. از طرفی، بنا به فرض وی مکلف به پرداخت حق بیمه صندوق 
حمایت نیســت. بنابراین، در عمل نه شــرایط برخورداری از حمایت های صندوق 

حمایت را دارا می شــود، نه حمایت های مقرر در قانون تامین اجتماعی. 
جهت حل این مشــکل می توان گفت، وکیل مزبــور باید در عین بیمه پردازی 
به صندوق حمایت، حق بیمه ایام اشــتغال به مشــاوره یا تدریس را به نهاد بیمه 
ای مربوز بپردازد و در زمان اســتفاده از مزایا و حمایت های قانونی، این ســوابق 

بیمه ای را با هم جمع کند.
در عین حال به جهت فقدان مقررات صریح قانونی، ممکن اســت در محاسبه 
اصل و نحوه تاثیر ســوابق بیمه ای وکیل در ســازمان تامیــن اجتماعی، ابهاماتی 
مطرح شــود. ابهامی که در مذاکرات قبل از صــدور دادنامه 1۴۰ الی 16۲ هیات 
عمومی دیوان عدالت اداری، به نحو دیگری مطرح و منجر به طرح دعاوی بسیاری 
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علیه سازمان تامین اجتماعی شده است. 
توضیح اینکه با عنایت به مقررات موجود1 دریافت دو حقوق بازنشستگی از دو 
نهاد بیمه ای به ندرت به نتیجه می رســد. نتیجتاً تنها راه، انتقال ســوابق بیمه ای 
وکیل از سازمان تامین اجتماعی به صندوق حمایت وکلا می باشد.۲ در این فرض، 
اولاً مقررات قانونی فاقد صراحت لازم اســت، زیرا مقــررات ناظر به نقل و انتقال 
ســوابق، فرض انتقال سوابق از سازمان تامین اجتماعی به صندوق حمایت وکلا را 
مورد تقنین قرار نداده اســت. ثانیاً، انتقال سوابق مستلزمِ به روزرسانی و پرداخت 
مابه التفاوت با نرخ روز اســت. ثالثاً، مطابق مقررات فعلی، ســوابق منتقله صرفاً در 

میزان مســتمری و نه در اصل برخورداری از آن موثر است.3

نتیجه گیری
1( بــا توجه به مقــررات فعلی و رویکرد نهادهای بیمــه ای، دریافت دو حقوق 
بازنشستگی از دو صندوق، هم با ظاهرِ برخی مقررات در تضاد است و هم در عمل 

به ندرت اتفاق می افتد.
۲( وکیلی که در کارگاه های مشــمول قانون تامین اجتماعی اشــتغال دارد، با 
جمع ســایر شــرایط مکلف به پرداخت حق بیمه وفق مقررات حاکم بر ســازمان 
تامین اجتماعی اســت )مقصود کارفرمای وی اســت(. در ایــن فرض، حق بیمه 

صندوق حمایت نیز باید پرداخت شود.
3( انتقال ســوابق وکلا بیشــتر در فرضی اتفاق می افتد که وکیل در ســازمان 
تامین اجتماعی دارای ســوابقی است و مایل به انتقال آن به صندوق حمایت وکلا 
اســت. البته عکسِ این حالت هم ممکن است مطرح شــود. در این فرض سوابق 

1. از جمله رای 135 هیات عمومی دیوان عدالت اداری. 
2. چون در عمل به ندرت پیش می آید که وکیل دادگستری دارای سوابق لازم جهت دریافت حقوق بازنشستگی از سازمان 

تامین اجتماعی باشد. 
3. برای مطالعه بیشتر رک به:  آئین نامه اجرائی قانون نحوه تاثیر سوابق خدمت غیر دولتی در احتساب حقوق بازنشستگی و 
وظیفه و مستمری کارکنان دولت )تصویبنامه شماره 15776/ت421هـ مورخ 1373/1/28 هیأت وزیران(. ماده واحده قانون 
نقل و انتقال حق بیمه یا بازنشستگی مصوب 65/3/27 مجلس شورای اسلامی. قانون نحوه تاثیر سوابق منتقله بر سازمان تامین 

اجتماعی مصوب 1380. ماده 42 قانون برنامه سوم. ماده 102 قانون مدیریت خدمات کشوری. 
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منتقله صرفاً در میزان مســتمری و نه در اصل برخورداری از آن موثر است.
۴( وکیلی که عضو هیات علمی دانشگاه می شود )بیمه شده صندوق بازنشستگی 
کشــوری یا ســازمان تامین اجتماعی(، لزومی به ادامه بیمه پــردازی در صندوق 

حمایت وکلا ندارد. 

فهرست منابع:
1. کوروش کاویانی، »مبانی و آثار منع هم پوشــانی تعهدات بیمه ای«، مجله فصلنامه حقوق دانشــکده 

حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، سال یازدهم، شماره ۲6، 1388.
۲. محســن قاسمی، »بررسی چند مسأله در مورد مســتمری بازماندگان و تغییرات جدید در قوانین و 

مقررات مربوطه«، مجله فصلنامه قوانین و مقررات تامین اجتماعی، سال سوم، تابستان 1387، ش 11. 
3. نعیمی، عمران و همکاران، قانون تامین اجتماعی در نظم حقوقی کنونی )تهران: جنگل، چاپ ســوم، 

 .)139۲
۴- نعیمی، عمران و پرتو، حمیدرضا، حقوق تامین اجتماعی با تاکید بر حوزه بیمه ای )تهران: ســمت، 

.)1393
۴. نعیمی، عمران و پرتو، حمیدرضا، حقوق تامین اجتماعی در قراردادهای پیمانکاری )تهران: دادگستر، 

.)139۲
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مقدمه
در شــماره ۲38 مجله کانون وکلا )پاییز 1396(، مقاله تحلیلی و جامعی تحت 
عنوانِ »بازخوانی مقررات دعوای جلب ثالث«، به قلم دوســت و همکار ارجمند و 
فاضل جناب آقای دکتر نصرالله قهرمانی منتشر شده است. از این رو، بی مناسبت 
نیست که در جهت روشن شدن زوایای دعاوی طاری، دعوی ورود ثالث از دیدگاه 
علمــی، کاربردی و رویه قضایی مورد واکاوی قرار گیرد. به موجب ماده 17 قانون 
آئین دادرســی مدنی: »هر دعوایی که در اثنای رسیدگی به دعوای دیگر از طرف 
خواهان یا خوانده یا شــخص ثالث یا از طرف متداعیین اصلی بر ثالث اقامه شود، 
دعوای طاری نامیده می شــود. این دعوی اگر با دعوای اصلی مرتبط یا دارای یک 
منشــاء باشــد در دادگاهی اقامه می شــود که دعوای اصلی در آن جا اقامه شده 
اســت.« دعوای طاری یعنی دعوای فرعی و عرضی در مقابل دعوای اصلی؛ به بیان 

دیگر، دعوای طاری دعوایی اســت که بر دعوای اصلی عارض و حادث می شود.
ایــن دعوی چنانچه از طرف خواهان اقامه شــود، دعــوای ضمیمه یا اضافی و 
هرگاه از جانب خوانده در مقابل خواهان )دعوای اصلی( اقامه شــود، دعوای تقابل 
یا متقابل و چنانچه از طرف شــخص ثالثی علیه طرفین دعوای اصلی اقامه شــود، 
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سال شصت و نهم  شماره پياپي 239  زمستان 1396
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ورود ثالــث و در صورتی که از طرف خواهان یا خوانده اصلی به طرفیت شــخص 
ثالث مطرح شود، جلب ثالث نامیده می شود. با توجه به این مقدمه مختصر، دعوی 

ورود ثالث مورد بررسی قرار می گیرد.

الف( تعریف و شرایط ورود ثالث
با توجــه به ماده 13۰ قانون آیین دادرســی دادگاه های عمومی و انقلاب در 
امور مدنی: »ورود ثالث عبارت اســت از اینکه شخصی غیر از خواهان و خوانده به 
میل خود وارد دعوای اصلی شود.« ثالث تحت دو عنوان و یا به دو صورت می تواند 

وارد دعوی شود:
1- یــک وقت ثالث مســتقلًا برای خود ادعای حقی می کنــد؛ به عنوان مثال، 
در خصــوص قطعــه زمینی بین دو شــخص )حقیقی یا حقوقــی( دعوایی مطرح 
اســت و هر یک از آنها مدعی مالکیت زمین هســتند. ثالث وارد دعوی می شود و 
مســتقلًا ادعای حق می کند و می گوید مالک من هستم، نه خواهان و خوانده و از 
دادگاه درخواســت می کند ضمن اعلام بطلان دعوی یا رد دعوی اصلی به نفع وی 

اظهارنظر و اصدار حکم کند. در این فرض، ادعای ثالث بالاســتقلال است.
۲- ولی یک وقت ثالث که وارد دعوای اصلی شــده ادعایش بالاستقلال نیست، 
بلکه نفــع وی اقتضا دارد که خواهان یا خوانده دعوی اصلی حاکم شــوند. یعنی 
خــودش را ملحق می کند به یکی از طرفین دعوی اصلی و ورود او جنبه کمک به 
خواهان یا خوانده دارد و حسب مورد دلایلی به نفع یکی از آنها ارائه می کند؛ مثلًا 
کســی ادعای مالکیتی دارد راجع به ملکی که او )ثالث( به خوانده فروخته اســت. 
در اینجا نفع ثالث که فروشــنده ملک بوده ایجاب می کند که به نفع خوانده وارد 
دعوی شــود، زیرا صدور حکم به ضرر خوانده، بالمآل ضررش به ثالث هم می رسد. 
همچنین اســت اگر ملک را به خواهان اصلی فروخته باشد که در این حال، ذینفع 
اســت در محق شــدنِ خواهان و برای تقویت او وارد دعوی می شود و اقامه دلیل 
می کند. بنابراین، شــرط پذیرش و اســتماع دعوای ورود ثالث این است که وارد 
ثالث ذینفع در دعوای اصلی باشــد؛ خواه مستقلًا برای خود حقی قائل باشد، خواه 
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به تبعِ خواهان یا خوانده اصلی، خود را ذی نفع بداند. 
به موجب دادنامه شماره 1۲۰1-۲5/۰5/17 دیوان عالی کشور: ملاک اعتراض 
شــخص ثالث یا ورودش در دعوی تضرر از حکم اســت... بنابراین شــخص ثالث 
می تواند نســبت به حکمی که در مورد متداعیین اصلــی اختصاص به منافع عین 

داشــته، به عنوان مالکیت عین و استحقاق منافع اعتراض کند. 
3- قانون آیین دادرســی مدنی فرانســه1، ورود ثالث را به ورود اصلی و ورود 
تبعی تقســیم کرده اســت. ورود اصلی را ناظر به موردی دانســته که وارد ثالث 
مســتقلًا برای خود حقی قائل باشد. مثلًا خواســته دعوی اصلی را متعلق به خود 
بدانــد. لیکن در فرضی که وارد ثالث برای تقویــت موضعِ خواهان یا خوانده وارد 

دعوی می شود، ورود او جنبه تبعی دارد. 
۴- تحت تأثیر انحلال دادسرا، به موجب ماده 169 قانون آیین دادرسی مدنی، 
طــرح دعوی ورود ثالث در دعــاوی تصرف عدوانی، مزاحمــت و ممانعت از حق 
نیز تجویز شــده اســت. در ماده 8 قانون اصلاح قانون جلوگیری از تصرف عدوانی 
مصوب 135۲/1۲/16 نیز این امر پیش بینی شــده بود که از نظر نحوه رسیدگی، 

تابع اصول کلی دعوای مربوط به ورود ثالث است. 

ب( مهلت دعوای ورود ثالث
1- به موجــب ذیل ماده 13۰قانون آیین دادرســی مدنی، »شــخص ثالث... 
می تواند تا وقتی که ختم دادرسی اعلام نشده است وارد دعوی گردد، چه این که 

رسیدگی در مرحله بدوی باشد یا در مرحله تجدیدنظر...«
بنابراین تقدیم دادخواســت ورود ثالث تا قبل از اعلام ختم دادرسی در مرحله 
بدوی یا تجدید نظر امکان پذیر اســت و قبل از اعلام ختم دادرسی هر وقت ثالث 

وارد شــد، جریان دعوی، در مورد دعوای ثالث هم عیناً تکرار می شود.
۲- به موجب ماده 7 قانون آیین دادرسی مدنی: »به ماهیت هیچ دعوایی نمی توان 
در مرحله بالاتر رســیدگی نمود تا زمانی که در مرحله نخستین در آن دعوی حکمی 

1. مواد 328، 329 و 330 قانون آیین دادرسی مدنی فرانسه
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صادر نشده باشــد، مگر به موجب قانون.« علت این امر آن است که صلاحیت مرجع 
تجدیدنظر نسبت به دادگاه بدوی و بالعکس صلاحیت ذاتی است. بنابراین، تجویز ورود 

شخص ثالث در مرحله تجدیدنظر، استثناء بر این قاعده اصولی است.
3- علم و جهل وارد ثالث از جریان دعوی اصلی، در مرحله بدوی یا تجدیدنظر 
تأثیری در مقام ندارد؛ از این رو می تواند در هر مقطعی از دعوی بدوی یا تجدیدنظر 
تا قبل از اعلام ختم دادرســی وارد دعوی شود. به همین اعتبار، چنانچه شخصی 
به نمایندگــی از یکی از طرفین دعوای اصلی نظیر: وکالــت، ولایت، قیومیت و... 

مداخله داشــته باشد، می تواند شخصاً به عنوان ثالث وارد دعوی شود.
۴- در مورد ورود شــخص ثالث در مرحله واخواهی، قانون ســاکت است و این 
ســکوت موجب تردیدهایی شده است. لیکن با توجه به اصول کلی، به ویژه اطلاق 
ماده 13۰ قانون آیین دادرسی مدنی دائر 
بــر اینکه: »... می تواند تــا وقتی که ختم 
دادرســی اعلام نشده اســت وارد دعوی 
گــردد، چه اینکه رســیدگی در مرحله ی 
بدوی باشــد یا در مرحلــه تجدیدنظر...«، 
می توان گفت ورود ثالث در مرحله واخواهی نیز بلااشکال است، زیرا اولاً رسیدگی 
واخواهی در واقع ادامه رســیدگی مرحله بدوی اســت. ثانیاً، وقتی قانونگذار ورود 
ثالث را تا قبل از اعلام ختم رســیدگی در مرحله تجدیدنظر تجویز کرده، می توان 
قائــل بود که طرح آن در مرحله واخواهی که بخشــی از رســیدگی مرحله بدوی 
اســت، به طریق اولی مجاز و خالی از اشکال اســت و منع آن، موجب سلب حق 

قانونی ثالث و مغایر اطلاق ماده 13۰ قانون آیین دادرســی مدنی خواهد بود.
5- آیا پس از نقض حکم در دیوانعالی کشور و اعاده پرونده به دادگاه تجدیدنظر، 
شخص ثالث می تواند وارد دعوی شــود؟ کمیسیون مشورتی آیین دادرسی مدنی 
اداره حقوقی در این باره اعلام داشته:1چون پس از نقض حکم در دیوانعالی کشور، 
کلیه آثاری که بر حکم منقوض مترتب بوده از بین می رود و دادگاه اســتان مواجه 

ایــرادات  موضــوع  فعلــی،  قانــون  در    
مســکوت مانــده و تردیــد بــه وجــود آمــده 
اســت کــه دعــوی ورود ثالــث نیــز مشــمول 

ــر؟   ــا خی ــت ی ــرادات هس ــده ای قاع
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با حکم بدوی است. بنابراین با توجه به ماده ۲7۰ قانون آیین دادرسی مدنی )ماده 
13۰ قانون فعلی( ورود شــخص ثالث در این مرحله بلااشکال است.

6- چنانچــه پرونــده ای در دادگاه بــدوی منتهــی بــه رأی شــود و بر اثر 
تجدیدنظرخواهی به دادگاه تجدیدنظر ارســال شــود و آن مرجع با صدور نیابت 
قضایــی پرونــده را به دادگاه بدوی اعــاده کند و در اثنای اجــرای نیابت قضایی 
شــخصی دادخواســت ورود ثالث به دادگاه مجری نیابت تقدیــم کند، آیا دادگاه 
مزبور صالح به پذیرش دعوی ورود ثالث و رسیدگی نسبت به آن می باشد؟ قضات 
دادگســتری زرین دشــت در نشســت قضایی خود به اتفاق آرا چنین اظهار نظر 
کرده اند:1 به اســتناد ماده 13۰ قانون آیین دادرسی مدنی، چون دادخواست باید 
در دادگاهی که دعوی در آنجا مطرح اســت تقدیم شــود و در مانحن فیه دادگاه 
بدوی فقط مجری نیابت قضایی اســت، لذا صالح به پذیرش و رســیدگی نیست و 

باید دادخواست تقدیم محکمه تجدیدنظر شود.

پ( چگونگی ورود ثالث و رسیدگی
1- ثالث اعم از اینکه مســتقلًا یا برای تقویت موضع یکی از طرفین وارد دعوی 
شود، باید دادخواست تقدیم کند و طبعاً جمیع شرایط تقدیم دادخواست از قبیل 
پرداخــت هزینه دادرســی و غیره در مورد وی لازم الرعایه اســت. طرفین دعوی 
اصلی )خواهان و خوانده( اعم از اینکه واحد یا متعدد باشــند، خوانده دعوی وارد 
ثالث می باشــند و دادخواست و ضمایم به تعداد طرفین دعوای اصلی به علاوه یک 

نسخه برای دادگاه خواهد بود.
۲- در موردی که وارد ثالث مســتقلًا برای خود حقی قایل اســت، خواســته 
دعوای ثالث عین خواســته دعوای اصلی یا از نظر ارزش کمتر از آن اســت. مثلًا 
در موردی که خواســته دعوای ثالث، ادعای مالکیت خانه ای است که مورد دعوای 
خواهان و خوانده اصلی اســت، خواســته اش معادل خواسته دعوای اصلی است، 
ولــی در موردی که ثالث نســبت به خانه ای که ششــدانگ آن بین دو شــخص 

1. نشست قضائی قضات دادگستری زرین دشت آذر 1380
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مورد ترافع اســت، نســبت به یک دانگ ادعای مالکیت کند، ارزش خواسته اش از 
خواســته دعوای اصلی کمتر است. لیکن در موردی که ثالث به عنوان تقویت یکی 
از طرفین دعوای اصلی وارد دعوی می شــود، خواسته اش همواره معادل خواسته 

دعوای اصلی است. 
نتیجه آنکه خواســته دعوای ثالث یا همان خواسته دعوای اصلی یا کمتر است، 

ولی هیچ وقت بیشتر از آن نیست.

ت( آیــا طرفین دعوی اصلی می توانند بــه ورود ثالث ایراد 
کنند؟

حسب ماده 133 قانون آیین دادرسی مدنی هرگاه دادگاه احراز کند که دعوی 
ثالث به منظور تبانی یا تأخیر رســیدگی اســت یا رسیدگی به دعوی اصلی منوط 
به رسیدگی به دعوی ثالث نمی باشد، دعوی ثالث را از دعوی اصلی تفکیک نموده 
به هر یک جداگانه رســیدگی می کند. در ماده ۲71 قانون آیین دادرســی مدنی 
مصــوب 1318 موضوع ایراد به دعوی ورود ثالث از ســوی طرفین دعوی اصلی و 
نیز امکان تبانی و قصد تأخیر رســیدگی از طرف ثالث مطرح شــده بود1 لیکن در 
قانون فعلی، موضوع ایرادات مسکوت مانده و تردید به وجود آمده است که دعوی 
ورود ثالث نیز مشــمول قاعده ایرادات هســت یا خیر؟ همچنین عبارت ذیل ماده 

1. »ماده 271 قانون آیین دادرسی مدنی سابق: هر یک از طرفین دعوی می توانند به ورود شخص ثالث در دعوی ایراد کنند. در 
این صورت دادگاه باید قبل از رسیدگی به دعوی، تکلیف ایراد مذکور را معین نماید. چنانچه قرار رد دعوی شخص ثالث صادر 
شود، این قرار قطعی خواهد بود. هرگاه بر دادگاه ثابت شود که دعوای ثالث به منظور تبانی یا تأخیر رسیدگی است می تواند 
دعوی ثالث را از دعوی اصلی تفکیک نموده و به هر یک علیحده رسیدگی کند. چنانچه بر دادگاه محرز شود که دعوی ثالث با 
تبانی با یکی از طرفین دعوی برای اطاله رسیدگی اقامه شده، در صورت محکومیت ثالث به بی حقی، دادگاه مکلف است علاوه 

بر خسارات قانونی، او را به دو برابر هزینه دادرسی به نفع دولت محکوم نماید«
2. ذیل ماده 28 قانون آیین دادرسی مدنی سابق: »... مگر اینکه دعوی طاری از صلاحیت ذاتی دادگاه خارج باشد. در این صورت 
اگر رسیدگی به دعوی اصلی متوقف به رسیدگی به دعوای طاری باشد، دعوای اصلی موقوف می ماند تا دعوی طاری در دادگاهی 

که صلاحیت رسیدگی به آن را دارد خاتمه پذیرد.«
6- »ماده 29 در مورد قسمت اخیر ماده بالا دادگاه باید دادخواست راجع به دعوی طاری را به دادگاه صلاحیت دار بفرستد 
و هرگاه مدعی دعوای نامبرده را در دادگاه صلاحیت دار تا یک ماه تعقیب نکند، دادخواست نسبت به دعوی طاری بلااثر و 

دادگاهی که مشغول رسیدگی به دعوی اصلی بوده، رسیدگی و حکم خواهد داد...«

واکاوی دعوی ورود ثالث
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۲8 ۲ وماده ۲9 3 قانون آیین دادرســی مدنی ســابق راجع به عدم صلاحیت ذاتی 
دادگاه در مورد رسیدگی به دعوی ثالث، در قانون جدید حذف شده است و ظاهراً 

تکلیف روشن نیست.
لیکن با توجه به ذیل ماده 13۴ قانون آیین دادرســی مدنی که مقرر می دارد: 
»... ترتیبات رســیدگی در مورد ورود شــخص ثالث در هر مرحله چه نخستین یا 
تجدیدنظــر، برابر مقــررات عمومی راجع به آن مرحله اســت.« باید بر آن بود که 
قاعده ایرادات در مورد دعوی ورود ثالث نیز قابل اعمال است. بنابراین در صورتی 

که دعوی طــاری خارج از صلاحیت ذاتی 
دادگاه باشد، با استفاده از ملاک ماده 19 
قانون آیین دادرســی مدنی با صدور قرار 
عدم صلاحیت، پرونــده مربوط به دعوی 
طاری را به دادگاه صلاحیتدار می فرستد 
و تــا تعیین تکلیف قطعی در خصوص آن، 
رسیدگی به دعوی اصلی متوقف می شود. 
سایر ایرادات نظیر ایراد به سمت یا اهلیت 

و غیره نیز از سوی طرفین دعوی اصلی در قبال دعوی ورود ثالث قابل طرح است. 
همچنین هر گاه ثالث ذینفع در طرح دعوی نباشــد نیز می توان نســبت به ورود 

وی ایراد نمود.
چنانچه احراز شود که دعوی ورود ثالث مبتنی بر تبانی با طرفین دعوی اصلی 
یا به قصد تأخیر رســیدگی است و یا بین دعوی ورود ثالث و دعوی اصلی ارتباط 
لازم به نحوی که رســیدگی به دعوی اصلی منوط به رســیدگی دعوی ثالث باشد 
وجــود ندارد، دادگاه می تواند دعوی اصلــی و ورود ثالث را از هم تفکیک کند. در 
این صورت اگر دعوی ورود ثالث بالاســتقلال است یعنی ثالث مستقلًا برای خود 
حقی قائل اســت، بعد از تفکیک در واقع یک دعوای اصلی می شــود و نظیر یک 
دعوای اصلی مورد رســیدگی و صدور حکم قــرار می گیرد. و چنانچه دعوی ثالث 
به منظور تقویت یکی از طرفین دعوی اصلی باشــد، پس از تفکیک و رسیدگی به 

بــه  بــه منظــور کمــک  ثالــث    وقتــی 
ــود  ــی وارد می ش ــده اصل ــا خوان ــان ی خواه
ــردازد.  ــه می پ ــرد و ن ــارت می گی ــه خس ن
ولــی بعضــی عقیــده دارنــد، درســت اســت 
کــه ثالــث بــه قصــد کمــک بــه خواهــان یــا 
ــده  ــوی ش ــی وارد دع ــوی اصل ــده دع خوان
لکــن اگــر کمــک او مؤثــر واقــع شــده باشــد، 
ــردازد   ــارت می پ ــرد و خس ــارت می گی خس
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دعوی اصلی و صدور حکم، دعوی ثالث که عنوان تقویت داشــته، منتفی می شود. 
در ماده ۲71 قانون آیین دادرســی مدنی ســابق تصریح شده بود: »... چنانچه 
قرار رد دعوی شــخص ثالث )به علت ایرادات( صادر شود، این قرار قطعی است.« 
این حکم در قانون آیین دادرســی مدنی فعلی وجــود ندارد، لیکن در ماده 13۴ 
این قانون آمده است: »رد با ابطال دادخواست و یا رد دعوای شخص ثالث مانع از 
ورود او در مرحله تجدیدنظر نخواهد بود« مفاد این ماده در ماده ۲7۲ قانون ایین 
دادرســی مدنی سابق نیز ذکر شده بود؛ »رد دعوای شــخص ثالث اگر به صورت 
قرار باشــد مانع از ورود وی در مرحله تجدیدنظــر نخواهد بود، اما اگر به صورت 
حکم باشــد تابع مقررات تجدیدنظر خواهی از احکام می باشــد و در مورد قرارها 
نیز اصولاً باید قرارهای قطعی را در نظر داشــت زیــرا قرار قابل تجدیدنظر، از راه 
تجدیدنظرخواهــی قابل طرح در دادگاه تجدیدنظر می باشــد.«1 در صورت صدور 

قرار ابطال دادخواســت نیز راه ورود ثالث در مرحله تجدیدنظر هموار خواهد بود.

ث( موقعیت وارد ثالث
مراد این است که موقعیت ثالث را در ارتباط با طرفین دعوی اصلی و رأیی که صادر 
می شــود روشن کنیم تا مشخص شــود وارد ثالث خواهان است یا خوانده و در فرض 
موفقیت یا محکومیت در دعوی، وضعیت وی از جهت خسارات دادرسی چگونه است:
1- وارد ثالــث گاهی خواهان اســت و گاهی خوانــده؛ هنگامی که ثالث برای 
خودش بالاســتقلال مدعی حقی باشــد، خواهان اســت و طرفین دعوی اصلی، 
خوانده دعوی ثالث محســوب می شود. و در فرضی که برای تقویت موضع یکی از 
طرفین دعوی اصلی وارد دعوی می شود، هرگاه به منظور کمک به خواهان پرونده 
اصلــی وارد شــود، خواهان و چنانچه به قصد کمک بــه خوانده دعوی اصلی وارد 

شود، خوانده محسوب می شود. 
۲- در ارتباط با خساراتی که از دعوی وارد ثالث حاصل می شود نیز چنانچه ثالث 
مستقلًا برای خود در قبال طرفین دعوی اصلی مدعی حقی باشد، باید هزینه دادرسی 
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بپردازد و اگر حکم به نفع وی صادر شــد، خسارات دادرســی را از خواهان و خوانده 
دعوی اصلی بالمناصفه می گیرد. ولی در موردی که ثالث ادعای مســتقلی برای خود 
ندارد و برای کمک و تقویت موضع خواهان یا خوانده دعوای اصلی وارد می شود، اگرچه 
در موقع تقدیم دادخواســت مکلف است هزینه دادرســی بپردازد، لیکن دلایل او را 
دادگاه می پذیرد و با توجه به قوت و ضعف دلایل حسب مورد به نفع یا ضرر خواهان یا 
خوانده اصلی رأی می دهد، نه وارد ثالث. بنابراین، چنانچه دادگاه به نفع خواهان اصلی 
رأی صادر کند، خســارات را نیز خواهان اصلی دریافت می کند، نه ثالث و هرگاه ثالث 
به قصد کمک به خوانده اصلی وارد شده باشد و خوانده اصلی محکوم شود، خسارات 

را نیز خوانده اصلی باید پرداخت کند، نه ثالث.
نتیجه آنکه وقتی ثالث به منظور کمک به خواهان یا خوانده اصلی وارد می شود 
نه خسارت می گیرد و نه می پردازد. ولی بعضی عقیده دارند، درست است که ثالث 
به قصد کمک به خواهان یا خوانده دعوی اصلی وارد دعوی شــده لکن اگر کمک 
او مؤثر واقع شده باشد، خســارت می گیرد و خسارت می پردازد. فی المثل اگر به 
قصــد کمک به خواهان اصلی وارد دعوی شــده و کمک او در صدور حکم به نغع 
خواهان مؤثر بوده باشد، باید خسارات وی مورد حکم واقع شود و چنانچه ورود او 
در محکومیت خواهان تأثیر داشــته و خواهان اصلی به بی حقی محکوم شده، باید 

خسارت دادرسی خوانده اصلی را بپردازد.
امــا هرگاه ورود او اثباتاً یا نفیاً مؤثر در موفقیت یا محکومیت خواهان اصلی نبوده 
باشــد، نه خسارت می گیرد و نه می پردازد. رویه قضایی و عملکرد دادگاههای ایران با 
نظر اخیر سازگاری ندارد و منطبق با ترتیبی است که قبلًا تشریح شد. در عین حال، 
برابر نظر اتفاقی قضــات دادگاههای حقوقی ۲ تهران در تاریخ 1366/۰8/۲8، دعاوی 

ورود و جلب ثالث از جهت مالی یا غیر مالی بودن تابع دعوای اصلی است.

ج( تأثیر ابطال دادخواســت یا رد یا ســقوط دعوی و صدور 
گزارش اصلاحی در دعوی اصلی نسبت به دعوی ورود ثالث 

پرســش این اســت که چنانچه دعوای اصلی به علت اســترداد دادخواســت 
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یا اســترداد دعــوی یا انصراف کلی خواهــان اصلی منتهی به صــدور قرار ابطال 
دادخواســت یا رد دعوی یا سقوط دعوی شــود یا طرفین دعوی اصلی از دادگاه 
درخواســت صدور گزارش اصلاحی نماینــد، وضعیت دعــوای ورود ثالث از نظر 
حقوقی چگونه خواهد بود؟ قضات دادگســتری خواف در نشســت قضایی آذر ماه 
1383 در این باره چنین اظهار نظر کرده اند:1 »بر حسب مقررات ماده 13۰ قانون 
آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب در امور مدنی: »هرگاه شخص ثالثی در 
موضوع دادرســی اصحاب دعوای اصلی برای خود مستقلًا حقی قائل باشد یا خود 
را در محق شــدن یکی از طرفین دعوی ذینفع بداند می تواند تا مادامی که دعوی 

خاتمه نیافته وارد دعوی شود« 
بنابراین در دعوای وارد ثالث، هدف و مقصد از طرح دعوی مشــخص است. اگر 
دعــوی صرفاً به منظــور حمایت از حقانیت یکی از اطراف دعوی باشــد و دعوای 
اصلــی به هر صورت منتهی به صدور یکی از قرارهای رد، ابطال یا ســقوط دعوی 
شــود، دعــوای وارد ثالث دیگــر قابلیت 
اســتماع ندارد. لیکن در صورتی که وارد 
ثالث مدعی حق مستقلی برای خود باشد، 
قرارهای صادره تأثیری در حق وی نداشته 
و دعوی وی کماکان ادامه خواهد داشــت 
و این امــر در خصــوص تقاضای گزارش 
اصلاحی طرفین دعــوی اصلی هم صادق 
است؛ زیرا طبق مقررات ماده 18۴ قانون 
آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب در امور مدنی، گزارش اصلاحی نسبت 
به طرفین و وراث و قائم مقام قانونی آنها نافذ و معتبر است و تأثیری در حق وارد 

ثالث ندارد.«
نظریــه ی فوق در مورد ابطال دادخواســت و قرار رد یا ســقوط دعوی اصلی 
صحیح اســت، لکن در مورد گزارش اصلاحی نسبت به دعوایی که وارد ثالث حق 

  چنانچــه دعــوای اصلــی بــه علــت اســترداد 
دادخواســت یــا اســترداد دعــوی یــا انصــراف 
کلــی خواهــان اصلــی منتهــی بــه صــدور قــرار 
ابطــال دادخواســت یــا رد دعــوی یــا ســقوط 
ــی از  ــوی اصل ــن دع ــا طرفی ــود ی ــوی ش دع
دادگاه درخواســت صــدور گــزارش اصاحــی 
نماینــد، وضعیــت دعــوای ورود ثالــث از نظــر 

حقوقــی چگونــه خواهــد بــود؟  
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مســتقلی در قبال آن برای خود قائل است، محل تأمل است زیرا: 
در این حالت خواسته دعوی وارد ثالث با خواسته دعوی اصلی ارتباط موضوعی 
دارد و اثبات هر یک موجب سلب دیگری خواهد شد؛ لذا با تمسک به اصل نسبی 
بودن اثر آرای دادگاه ها، نمی توان گفت گزارش اصلاحی که حاصل توافق طرفین 
دعوی اصلی اســت، در دعوی وارد ثالث بی تأثیر اســت. مثلًا فرض کنیم مالکیت 
قطعــه زمینی بین خواهان و خوانده اصلی محل اختلاف اســت و هر یک مدعی، 
مالکیت آن هستند. در عین حال، ثالثی نیز با طرح دعوی ورود ثالث و ارائه دلیل 
مدعی مالکیت همان قطعه زمین اســت. حال چنانچه طرفین دعوی اصلی توافق 
کنند کــه خواهان اصلی در قبال پرداخت مبلغی بــه خوانده دعوی مزبور، مالک 
ششــدانگ زمین باشد و با واریز وجه مورد توافق از طرف خواهان به نفع خوانده، 
بــه تقاضای خواهان اصلی، دادگاه مراتب را جهت صدور ســند مالکیت به نام وی 
بــه ثبت مربوط اعــلام خواهد کرد؛ تکلیف دادگاه صــادر کننده گزارش اصلاحی 
در مقــام اجرا چه خواهد بود؟ زیــرا از طرفی طبق ذیل مــاده 18۴ قانون آیین 
دادرســی مدنی، گزارش اصلاحــی مانند احکام دادگاه ها به موقع اجرا گذاشــته 
می شــود و دادگاه ملزم به رعایــت این حکم مقنن اســت. و از طرف دیگر، وارد 
ثالث طی دادخواســت و مدارک تقدیمی مدعی مالکیت ششــدانگ قطعه زمینی 
اســت که در خصوص آن گزارش اصلاحی صادر شــده و با پذیرش و اثبات دعوی 
ورود ثالث، موضوعی برای ســازش فی مابین خواهان و خوانده اصلی باقی نخواهد 
ماند. بنابراین، صدور گزارش اصلاحی نســبت به دعوی اصلی در چنین حالتی، با 
خواسته دعوی وارد ثالث در تعارض آشکار است و درخواست سازش نسبت به آن، 

مطابق قانون در خور پذیرش نخواهد بود.
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چکیده
به تصریح مواد ۲31 قانون امور حســبی و ۲۴1 قانون تجارت، با مرگ 
و ورشکســتگی بدهکار، دیون مؤجلِ وی حال می شود. در توجیه چرایی سر 
رســیدِ اجل می توان از قاعده »لاضرر« و نیز »شــرط تبانی« استفاده کرد. 
حال، جای این پرســش اســت که آیا در فرض انحلال شخص حقوقی نیز، 
می توان دیون مؤجل آن را حال دانست؟ پاسخ به این پرسش در ماده ۲۲3 
لایحه اصلاحی قانون تجارت در خصوص شــرکت های سهامی و ماده ۲11 
قانون تجارت درباره ســایر شــرکت های تجاری داده شــده است. بر اساس 
مضمون این مواد، باید به میزان دین طلبکار مؤجل کنار گذاشــته شــده و 
مابقی دارایی، میان طلبکاران تقسیم شود. پس، می توان گفت که قانونگذار 
حال شــدن دیون موجل شرکتِ منحل شده را نپذیرفته است. حال، پرسش 
این است که چرا با وجود شــباهت مرگ و انحلال از حیث پایان شخصیت 
بدهکار، قانونگذار دو رویکرد متفاوت در این خصوص اتخاذ کرده اســت؟ به 
نظر می رسد احترام به تراضی پیشینِ طلبکار و بدهکار، استصحاب وضعیت 
متیقن دین و نیز دشــواری تخفیف در میزان دین پس از حال شــدن اجل 
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آن، ســببِ اتخاذ رویکرد متفاوت در فرض انحلال شــده است. با این حال، 
کنار گذاشــتن معادل مطالبات از دارایی بدهکار نیز مصون از انتقاد نیست 

که در این نوشتار به این نقدها اشاره خواهد شد.
واژگان کلیدی: حال شــدن دیون مؤجل، فوت، ورشکستگی، انحلال 

اشخاص حقوقی. 

مقدمه
بدهی ممکن اســت بدون سررســید یا مدت دار باشد؛ نوع اول را بدهی حال یا 
عندالمطالبــه و نوع دوم را بدهی مؤجل یا مدت دار مي  نامند. تفاوت این دو بدهی 
در آن اســت که بدهی حال، قابل مطالبه اســت، در حالی که برای مطالبه بدهیِ 
مدت دار، باید اجل آن فرا رســد. با این حال، در مــواردی قانونگذار حکم به حال 
شــدنِ دیون مؤجل داده اســت. بر اســاس ماده ۲31 قانون امور حسبی مصوب 
1319، »دیــون مؤجل متوفی بعد از فوت حال می شــوند.« همچنین، به موجب 
ماده ۴۲1 قانون تجارت، »همین که حکم ورشکســتگی صادر شد قروض مؤجل با 
رعایت تخفیفات مقتضیه نســبت به مدت، به قروض حال مبدل می شود.« پرسش 
اصلی مقاله پیش رو این اســت که آیا حکم حال شــدن اجل در دو حالت فوت و 
ورشکســتگی قابل تسری به فرض انحلال شرکت نیز هست یا خیر؟ به بیان دیگر، 
اگر شــرکتی که دارای دیون مؤجل است منحل شــود، دیونش حال خواهند شد 
یا همچنان مؤجــل باقی خواهند ماند؟ در ادبیات حقوقی ما، چه در زمینه حقوق 
تعهدات و چه در زمینه حقوق شــرکت ها، بحث مســتقل و ویــژه ای در این باره 
صورت نگرفته اســت، این در حالی است که در اهمیت این پرسش و فواید عملی 
حاصله از آن تردیدی نیســت. به هر روی، قانونگذار ما تکلیف موضوع را در ماده 
۲۲3 لایحه اصلاحی قانون تجارت و ماده ۲۲1 قانون تجارت مشخص کرده است. 
به موجب مضمون این مواد، آن قسمت از دارایی نقدی شرکت که در مدت تصفیه 
مورد احتیاج نیســت، بین صاحبان سهام به نسبت سهام تقسیم می شود؛ به شرط 
آنکه حقوق بســتانکاران ملحوظ و معادل دیونی که هنوز موعد تأدیه آن نرســیده 
اســت، موضوع شده باشد. بدین ترتیب، دیون مؤجل شرکت تجاری پس از انحلال 
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نیز، همچنان مؤجل باقی مانده و حال نخواهند شــد. حال، جای این پرسش است 
که چرا قانونگذار ما این رویکرد را در خصوص دیون مؤجل شــرکت تجاری اتخاذ 
کرده؟ و چه انتقاداتی بر پذیرش این رویکرد وارد اســت؟ در نوشتار پیش رو، برای 

یافتن پاسخ به این پرسش ها تلاش می شود.

الف( مفهوم اجل
  اجــل لغتی تازی و به معنی گاه، هنگام، زمــان و زمان مرگ، زمانه و نهایتِ 
مدت برای ادای قرض آمده اســت.1 در اصطلاح فقهی، اجل، مدت مستقبلی است 
بــر امری از امور، خواه برای وفای به التزام یا انتهای التزام معین شــده باشــد و 
این مدت به حکم شــرع )اجل شرعی( یا توسط قانون )اجل قضایی( و یا به اراده 

طرفین )اجل اتفاقی( مقرر می شود.۲
در قوانیــن موضوعه نیــز به وفور می توان اجل هایی را یافــت که صرفاً معنای 
مهلت می دهد، بی آنکه تأثیری در تعهد داشــته باشــد؛ مانند مهلت های انتشــار 
قوانیــن )مواد یک و دو قانون مدنی( و مــدت لازم برای صدور حکم موت فرضی 
)مــواد 1۰۲۰ و 1۰۲1 قانون مدنی(. این معنی از اجل را می توان مفهوم عام اجل 
نامید. در روایات و در فقه نیز، گاهی از اجل با همین معنا یاد می شود؛ مثلًا به عده 
طــلاق، اجل طلاق نیز می گویند3 اما اجل در اصطــلاح و عرف فقها و حقوقدانان 
معنایــی محدودتر از مهلت دارد. نوعاً از اجل در حقوق با عنوان »سررســید« یاد 
می کنند. در اصطلاح حقوقی، اجل مدتی اســت که امکان مطالبه دین یا تعهد را 
به تأخیر می اندازد و از عوارض و قیود تعهد به شــمار می رود. همچنین رویدادی 
اســت که در آینده بی گمان رخ می دهد و امکان مطالبــه یا اجرای تعهد را معلق 
می کند.۴ در تعریف دیگری از اجل گفته اند: عبارت اســت از نقطه زمانی که برای 

1. حسن عمید، فرهنگ عمید، ج.1، ص.85.
2. ابراهیم شعاریان و محمد قربانزاده، مبانی فقهی و حقوقی اجرای پیش از موعد قرارداد با مطالعه تطبیقی در اسناد بین المللی، 

دو فصلنامه علمی - پژوهشی دانش حقوق مدنی، سال دوم، شماره اول، بهار تابستان 1392.
3. ابن بابویه، فقه الرضا، ص.244.

4. دکتر ناصر کاتوزیان، نظریۀ عمومی تعهدات، صص.123-122.
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پایــان کاری یا امری در نظر گیرند.1 به هر حال، در تعریف اجل )در مفهوم خاص 
و اصطلاحی اش( به طور اجمالی می توان گفت: سررســید مقرر برای انجام تعهد و 

یا پرداخت دین و اتمام مسئولیت را اجل گویند.۲

اوصاف اجل: ب ( 
 اجل دارای اوصافی است که مهمترینِ آنها عبارتند از:

1( وقــوع اجل در آینده: اجل موعدی اســت در آینــده. بنابراین امری که در 
گذشــته اتفاق افتاده باشد نمی تواند به عنوان اجل تعیین شود، ولو آنکه طرفین از 
وقوع آن در گذشــته بی اطلاع باشند. بنابراین، اگر اجرای تعهد یکی از طرفین در 
ماه شمســی خاصی توافق شده باشــد بی خبر از آنکه آن ماه شمسی سپری شده 
است، نمی توان تعهد را مؤجل دانست. با این حال، قابل ذکر است که چه امر فوق 

را اجل بدانیم و چه ندانیم، اثر عملی قابل ملاحظه ای نخواهد داشــت.
۲( معلوم بودن سررســید: در حقوق مصر، محقق الوقوع بودن اجل را از ارکان 
آن می دانند نه معلوم بودن؛ بنابراین، ممکن اســت اجــل محقق الوقوع و نامعین 
باشــد. مطابق بند اول ماده ۲71 قانون مدنی مصر، اجــل باید مربوط به آینده و 
محقق الوقوع باشــد و نیز در بنــد دوم از ماده یاد شــده می خوانیم: »اجل وقتی 
محقق الوقوع در نظر گرفته می شــود که وقوعش حتمی باشد گرچه زمان وقوع آن 
مشخص نباشد.«3 در فقه امامیه به لزوم معلوم بودنِ سررسید تصریح شده و برای 
مثال، تأجیل به »قدوم حاج« باطل اعلام شده است.۴ حقوق دانان نیز معلوم بودن 

را از ارکان اجل دانسته اند.5 
3( عارضی بودن اجل: اجل عنصری اســت که بر تعهد عارض می شود.6 از این 

1. دکتر محمد جعفر جعفری لنگرودی، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، ج.1، ص.159.
2. دکتر مهدی شهیدی، شروط ضمن عقد، ص.20. برای بررسی بیشتر در خصوص ماهیت، اقسام و شرایط و ارکان اجل مراجعه 

کنید به: عباس میرشکاری و جواد معتمدی، اجل در اعمال حقوقی، ماهنامه کانون، شمارۀ 143، سال 1393.
3. نوری، محمد علی، قانون مدنی مصر، ص 84.

4. حسن بن یوسف بن مطهر علامه حلی، تذکرۀالفقهاء، ج 13، ص.397؛ ابو جعفر محمد بن حسن طوسی )شیخ الطائفه(، الخلاف، ص.352.
5. دکتر محمد جعفر جعفری لنگرودی، الفارق، ج.1، ص.87.

6. عبدالرزاق سنهوری، الوسیط فی  شرح  القا نون  المدنی  الجدید، ج.3، ص.86.
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عبــارت، باید تعهداتِ ذاتاً مؤجل مانند نکاح منقطــع و عقودی که ماهیتاً محتاج 
تعیین مدت هســتند مانند اجاره را خارج دانســت؛ چرا که در آنها تعیین مدت، 
رکن عقد یا شــرط صحت است. در ســایر تعهدات پس از تشــکیل تعهد اصلی، 

مقــرون به اجل می گردند و اجل آثار آن تعهد را تعدیل می کند.

پ( سرنوشت اجل در صورت مرگ و ورشکستگی 
 طبیعتاً اجل با فرا رســیدن موعد آن، پایــان می یابد. پس از آن، تعهد حال 
خواهــد بود و البته قابل مطالبه. اما افزون بر این، مرگ و ورشکســتگی را نیز از 
اســباب حال شــدن اجل می دانند. به این معنا که با وقوع یکی از دو اتفاق یاد 
شده، دین حال شــده و با وجود اجل دین، به طلبکار اجازه داده می شود از هم 
اکنــون طلب را مطالبه کند. این رویکرد توســط قانونگذار ما نیز انتخاب شــده 

اســت. چنانکه بر اساس ماده ۲31 قانون 
امور حسبی مصوب 1319، »دیون مؤجل 
متوفی بعد از فوت حال می شوند.« بدین 
ترتیــب، با فوت مدیــون، اجل که وصف 
تعهد اســت، ساقط می شــود و بستانکار 

می توانــد بدون آنکه مقیــد به مطالبه حق در اجل مقرر باشــد، بی درنگ آن را 
مطالبــه نماید.1 ایراد این رویکرد این اســت که اجل خود دارای ارزش اقتصادی 
اســت، یعنی اگر طلبکار موافقت کرده است که دین سه ماه دیرتر پرداخت شود، 
به ازای این ســه ماه، به رویه متعارف، مبلغی به دین افزوده شــده تا ارزش آن 
با دینی که حال و قابل مطالبه بوده، برابر شــمرده شود. حال نمودنِ دین بدون 
لحاظ این تفاوت اقتصادی نادرست است. در واقع، بر اساس قاعده مشهور فقهی 

ــا  ــرا ب ــه چ ــت ک ــش اس ــن پرس ــای ای   ج
ــذار  ــال، قانونگ ــرگ و انح ــباهت م ــود ش وج
دو رویکــرد متفــاوت در خصــوص ایــن دو 
ــت؟   ــرده اس ــاب ک ــابه انتخ ــداد مش روی

1. پیشینه این ماده را می توان در آراء فقها نیز دید، از آن  جمله است: محمد موسوی بجنوردی، قواعد فقه، قواعد الفقهیه، ج.7، 
ص.208؛ اسدی، حسن بن یوسف بن مطهر )علامه حلی(، تذکره الفقهاء، ج.2، ص.72: »مات وعلیه دین موجل، حل اجل الدین 
علیه.«؛ شمس الدین محمد بن مکی عاملی )شهید اول(، الدروس، ج.3، ص.324: »فمن اقترض إلی اجل و مات بحل.«؛ اسدی، 
حسن بن یوسف بن مطهر )علامه حلی(، تذکره الفقهاء، ج.14، ص.424 – 425: »اذا کان علی الرجل دین الی اجل ومات الرجل 

حل الدین... إن کان له دین موجل حل أجل ما له، وجاز للورثه المطالبه به في الحال.«؛ علی ابن بابویه، فقه الرضا، ص.257. 
2. سید مصطفی محقق داماد، قواعد فقه، ج.2، ص 69.
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»الاجل قســط من الثمن«۲، اجل در انجام تعهدات دارای ارزش اقتصادی است 
و با لحاظ شــرایطی می توان آن رامورد داد و ستد قرار داد.1 بنابراین، در صورتی 
که بســتانکار طلب مؤجل خود را به صورت حال دریافت کند، بدون آنکه ارزش 
اقتصادی اجل در نظر گرفته شــود، علاوه بر حال شــدنِ دیون از مزیت دیگری 
نیز اســتفاده می کند که مطابق خواســت طرفین نبوده و عادلانه هم نیست. در 
حقیقت طلبکار بدون جهت یا ســببی به هزینه بدهکار و به صورت ناعادلانه دارا 
شــده اســت و تمامی ارکان و عناصر نظریه دارا شدن بلاجهت یعنی دارا شدن، 
کاســتن از دارایی دیگری، ارتباط میان آن فزونی و این کاســتی و فقدان سبب 
مشــروع برای دارا شــدن در چنین حالتی وجود دارد.۲ پس عــلاوه بر انتقادات 
اقتصادی وارده به این روش، به لحاظ حقوقی نیز واجد ایراداتی اســت و طلبکار 
می بایســت آنچــه را ناعادلانه به دســت 

آورده به بدهکار پس دهد.
 در تصحیــح این ایــراد، قانونگذار در 
فرض حال شدن دین با وقوع ورشکستگی، 
بــه رعایت تخفیفات مقتضیه اشــاره کرد. 
مــاده ۴۲1 قانــون تجارت در ایــن باره 
چنین مقــرر می دارد: »همیــن که حکم 
ورشکســتگی صادر شــد قروض مؤجل با 
رعایت تخفیفات مقتضیه،3 نسبت به مدت 
بــه قروض حال مبدل می شــود.« و همچنین در مــاده ۴۲۲ می خوانیم: »هرگاه 
تاجر ورشکســته فتــه طلبی داده یا براتی صادر کرده که قبول نشــده یا براتی را 
قبولی نوشته، سایر اشخاصی که مســئول تأدیه وجه فته  طلب یا برات می باشند، 

ــع  ــه نف ــده ب ــرح ش ــل مط ــن دلای   مهمتری
حــال شــدن دیــون مؤجــل، پاسداشــت اصــل 
ــده  ــت قاع ــکاران و رعای ــان طلب ــاوی می تس
ــارت  ــرعت در تج ــل س ــت اص ــرر، رعای لاض
ــن  ــت. مهمتری ــر اس ــان از تاج ــلب اطمین و س
ــل و  ــای اج ــع بق ــه نف ــده ب ــرح ش ــل مط دلای
حــال نشــدن دیــون نیــز، پایبنــدی بــه تراضــی 
پیشــین طرفیــن، اســتصحاب وضعیــت پیشــین 
ــن  ــزان دی ــف در می ــواری تخفی ــن و دش دی

ــت.   اس

1. آئین نامۀ موقت تنزیل اسناد و اوراق تجاری )خرید دین( که در جلسۀ 471 مورخ 1361/8/26 شورای پول و اعتبار تصویب 
و مورد تأیید شورای نگهبان قرار گرفته است، دلیل روشنی است که در معاملات و دیون، اجل دارای ارزش اقتصادی است. 

ر.ک.به: مجموعه قوانین سال 1361، روزنامۀ رسمی.
2. دکتر ناصر کاتوزیان، الزام های خارج از قرارداد مسوولیت مدنی، ج.2، ص 409.

3. احمد بن محمد اردبیلي نجفی، مجمع  الفایدۀ و البرهان فی شرح ارشاد الاذهان، ج8، ص344.
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بایــد با رعایت تخفیفات مقتضیه نســبت به مدت، وجــه آن را نقدا بپردازد یا 
تأدیه آن را ســر وعده تأمین نماید.« با این حال، قانونگذار به چگونگی تعیین 
»تخفیفات مقتضیه« اشــاره ای نکرده است؛ بنابراین، محاسبه آن محل اختلاف 

بود. خواهد 
جدا از این نکته، جای این پرســش است که آیا حکم ماده ۴۲1 قانون تجارت 
مبنی بر امکان تخفیف در دین قابل تســری به فرض مرگ اســت یا خیر؟ پاسخ 
برخی از اســتادان به این پرســش مثبت اســت. چنانکه چنین نوشته اند: »رویه 
قضایی می تواند حکم ماده ۲31 قانون امور حســبی را ناظر به اصل حال شــدن 
دین مؤجل بداند ولی درباره آثار این حلول از قاعده مربوط به حال شــدن دیون 
ورشکسته استفاده کند«1 اما حقیقت این است که امکان دخالت دادگاه و کاستن 
از میزان دین، اختیاری اســت اســتثنایی و بر خلاف اصل. بــرای همین، به نظر 
می رسد قابل تســری به فرض مرگ نباشد. در نتیجه، در مرگ، حلول دین بدون 

امکان تخفیف منطقی تر است.
افزون بر رویکرد یاد شــده مبنی بر حال شدن اجل، می توان پایبند به تراضی 
طرفین و اســتصحاب وضعیت پیشــین اجل دین را همچنان پابرجا دانســت؛ به 
این معنا که سررســید دین را تغییر نداد اما اتخاذ این رویکرد ســبب می شود که 
فرایند تصفیه دیون و به ویژه پرداخت دیون حال به تاخیر افتد؛ در حالی که هیچ 
دلیلی برای تاخیر در پرداخت دیونی که سررســید آنها فرا رســیده وجود ندارد. 
پس باید همچنان به پرداخت دیون سررســید شده ادامه داد، اما ممکن است این 
فرایند سبب شود تا مالی برای پرداخت دیون مؤجل باقی نماند. برای همین و در 
جهت حفظ حقوق این دســته از طلبکاران،  باید به اندازه دیونی که هنوز سررسید 
پرداخت آنها فرا نرســیده، کنار گذاشــت تا در سر موعد، دیون اینان نیز پرداخت 
شــود. با این حال، نمی توان دشواری نگهداری دارایی بدهکار معادل دیون مؤجل 
را نادیده گرفت چه به هر حال، نیاز است تا سازوکار ویژه ای برای نگهداری معادل 

دیون و سپس پرداخت آنها در نظر گرفته شود. 

1. دکتر ناصر کاتوزیان، نظریه عمومی تعهدات، ص.140.
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مبانی حال شدن دیون مؤجل در صورت مرگ و ورشکستگی ت ( 
دلایل حال شــدنِ دیون تاجر ورشکســته را می توان در رعایت اصل تســاوی 
طلبکاران، رعایت اصل سرعت در تصفیه و سلب اعتماد از تاجر ورشکسته دانست. 
با این توضیح که اگر دارایی تاجر ورشکســته صرفاً میان طلبکارانی که طلب آنها 
حال اســت، تقسیم شود، طلب آن دسته از طلبکارانی که اجل آنان نرسیده است، 
بلاوصــول می ماند؛ چرا که معمولاً ورشکســتگی در اثر عــدم کفایت دارایی تاجر 
حادث می شــود. اگر هم بخواهیم دارایی تاجر را پس از ســر رســید دیون مؤجل 
تقسیم کنیم، این امر باعث تأخیر در امر تصفیه می شود که با رعایت اصل سرعت 
در تجارت مغایر اســت.1 به علاوه، اشــخاص زمانی حاضر به دادن مهلت به طرف 
معامله می شــوند که برای او اعتبار قائل باشــند. پس پشتوانه دین مؤجل، اعتبار 
مدیون نزد داین و اطمینانی اســت که داین در وصول مطالبات خود در سر رسید 
دارد. حــال اگر به هــر دلیلی این اطمینان از بین بــرود، نتیجه منطقی آن، حال 

شدنِ دیون خواهد بود. 
 در توجیه چرایی حال شــدنِ اجل می توان به سراغ قاعده لاضرر نیز رفت: به 
این معنا که اگر دین حال نشــود، به ضرر دو گروه تمام خواهد شــد: نخست سایر 
طلبــکاران که تا زمان پرداخت مطالبات مؤجل، پرداخت مطالبات آنها نیز متوقف 
خواهد شــد. دوم، ورثه و سهامداران و خودِ ورشکسته که تا زمان پرداخت آخرین 
طلب، حق تصرف در ماترک و دارایی ورشکسته را ندارند. پس به منظور جلوگیری 
از ورود ضرر به این دو گروه، قانونگذار به این باور رسیده که مطالبات مؤجل باید 

با فرض فوت و ورشکســتگی حال شوند تا دو گروه یاد شده دچار ضرر نشود. 
همچنین، باید به یاد داشت که عموماً و علی الاصول دین با توجه به شخصیت 
بدهکار دارای اجل می شود یعنی ما حاضر نیستیم به هر کسی طلب مؤجل بدهیم، 
مگر آنکه از شــخصیت او شــناختی داشته باشــیم. در فرض فوت و ورشکستگی، 
شخصیت مورد تصور ما یا از بین می رود یا دچار تغییر می شود. برای همین، توافق 
مبنایی که ســبب وجود دین مؤجل شده از بین می رود. بدین تعبیر، چرایی حال 

1. حسین طالب احمدی، مبانی و مصادیق حال شدن دیون در حقوق تجارت، صص 111 - 113.
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شدنِ اجل را برخی از نویسندگان به شرط تبانی نیز مرتبط دانسته اند، چنانکه در 
همین راســتا چنین نوشته شده است: »شرط اجل به طور ضمنی مقید بر اعتماد 
طلبکار به توان مالی بدهکار اســت و ورشکســتگی باعث می شود که تراضی آنان 

مبنای خود را از دست بدهد و اجل از بین برود.«1 

تاثیر انحلال در دیون مؤجل شرکت های تجاری: بقای اجل دین ث ( 
 بــه موجب مــاده ۲۲3 لایحه اصلاحی قانون تجارت، »آن قســمت از دارایی 
نقدی شــرکت که در مدت تصفیه مورد احتیاج نیســت بین صاحبان ســهام به 
نسبت سهام تقســیم می شود به شرط آنکه حقوق بســتانکاران ملحوظ و معادل 
دیونی که هنوز موعد تأدیه آن نرســیده است موضوع شده باشد.« بر اساس ماده 
۲11 قانون تجارت نیز، »آن قســمت از دارایي شــرکت که در مدت تصفیه محل 
احتیاج نیســت، به طور موقت بین شــرکا تقسیم مي شــود ولي متصدیان تصفیه 
باید  معادل قروضي که هنوز موعد تأدیه آن نرســیده اســت و... موضوع نمایند«. 
به این ترتیب، بدهی های مدت دار،  حال نخواهند شــد اما با ذخیره گرفتن معادل 
آ نها، دارایي تقســیم خواهد شــد. در نتیجه، باید به اندازه طلــب طلبکارِ مؤجل 
کنار گذاشــته شــده و مابقی میان طلبکاران پرداخت و تقســیم شود. با توجه به 
حکم صریح ماده مبنی بر موضوع نمودن )کنار گذاشــتن( معادل دیونی که هنوز 
موعد تأدیه آنها نرســیده، می توان گفت که قانونگذار به حال شــدنِ دیون شرکت 
منحل شــده باور ندارد. بدین تعبیر، قانونگذار بر این باور است که انحلال تاثیری 
در دیون مؤجل شــرکت منحل شــده ندارد، بلکه این دیون همچنان مؤجل باقی 
خواهند ماند.۲ البته به منظور حفظ حقوق این دســته از طلبکاران،  باید از دارایی 
شرکت، معادل دیون مؤجل کنار گذاشته شود تا حقوق آنها، در هنگام فرا رسیدن 
اجل همچنان محفوظ بماند. برای همین اســت که قانونگذار تقسیم دارایی نقدی 

1. دکتر ناصر کاتوزیان، نظریه عمومی تعهدات، ص.141. رویه قضایي در جهت رعایت برابری میان طلبکاران، حکم حال شدن 
دیون موجل را درباره  همه ی مطالبات، قابل اعمال دانسته است؛ ر.ک. به: راي وحدت رویه شماره 155 به  تاریخ 1347/12/14 

هیات عمومی دیوان عالی کشور. 
2. دکتر ربیعا اسکینی، حقوق تجارت )شرکت های تجاری(، ص.142.
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شــرکت را مشــروط به ملحوظ کردنِ حقوق بســتانکاران و موضوع نمودنِ دیون 
مؤجل شرکت در مدت تصفیه امکان پذیر دانسته است.1 این حکم از این جهت که 
منافع طلبکاران مؤجل را در نظر گرفته و البته سبب ورود زیان به سایر طلبکاران 
نمی شود، قابل توجه است. سازوکار اجرایی این حکم در ماده ۲۲8 لایحه یاد شده 
پیش بینی شده است: »پس از اعلام ختم تصفیه مدیران تصفیه باید وجوهی را که 

باقیمانده اســت در حساب مخصوصی نزد یکی از بانک های ایران تودیع...کنند.«

ج ( تحلیل رویکرد مقنن در فرض انحلال
 در نقد رویکرد مقنن در حکم به بقای اجل، می توان تحلیل را از شباهت مرگ 
در اشــخاص حقیقی با انحلال در اشــخاص حقوقی آغاز کرد. در واقع، همانگونه 
که شــخص حقیقی با فوت از بین می رود، شــخص حقوقی نیــز با انحلال از بین 
خواهد رفت. پس همانطور که فوت، سبب 
حال شــدنِ اجل می شــود، می توان گفت 
که انحلال نیز باید ســبب حال شدنِ دین 
 شود. این باور با توجه به ماده 588 قانون 
تجارت قابل تقویت اســت. بر اساس این 
ماده، »شــخص حقوقــی می تواند دارای 
کلیه حقوق و تکالیفی شود که قانون برای 
افراد قائل اســت مگر حقوق و تکالیفی که 
بالطبیعه فقط انســان ممکن اســت دارای آن باشــد مانند حقوق و وظایف ابوّت، 
بنوّت و امثال ذالک.« از یک ســو، موت اشــخاص حقیقی سبب حال شدنِ دیون 
مؤجلِ ایشــان است و از سوی دیگر، شــباهت دو نهاد انحلال و موت در خصوص 
اشخاص حقوقی و حقیقی انکارناپذیر است. به علاوه، همان مبنایی که حال شدن 
اجل را با فرض فوت منطقی نشــان می دهد، در فرض انحلال نیز قابل اجرا است؛ 
چه در هر دو، شــخصیت بدهکار پایان می یابد. حال، جای این پرســش است که 

ــدی،  ــات بع ــود در اصاح ــنهاد می ش   پیش
ــا  ــاط ب ــد در ارتب ــه واح ــاذ روی ــن اتخ ضم
دیــون مؤجــل میــان اشــخاص حقیقــی و 
ــداری  ــای نگه ــه هزینه ه ــبت ب ــی، نس حقوق
طلبــکاران  بــرای  شــرکت  دارایی هــای 
مؤجــل و همین طــور نســبت بــه تعییــن 
تفــاوت ارزش در دیــون حــال و مؤجــل، 
تعییــن تکلیــف شــود و راهــکاری موثــر ، 

ــود   ــه ش ــان ارائ ــد و یکس کارآم

1. دکتر ربیعا اسکینی، حقوق تجارت )شرکت های تجاری(، ص.292.

تاثير انحلال بر دیون مؤجلِ شرکت های تجاری



173مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

چرا با وجود شباهت مرگ و انحلال، قانونگذار دو رویکرد متفاوت در خصوص این 
دو رویداد مشابه انتخاب کرده است؟

با این حال، حقیقت این است که حکم به حال شدن دیون مؤجل در اثر فوت، 
از آن جهت که مســتلزم عدول از مفاد تراضی طرفین اســت، حکمی اســتثنایی 
شــمرده می شود. برای همین اســت که در فقه نیز، مخالفان سرشناسی دارد.1 در 
نتیجه، پذیرش تعمیم آن به فرض انحلال شــرکت های تجاری دشوار است. اصل 
اســتصحاب وضعیت پیشین )مؤجل بودن دین( نیز مانع مهمی بر سر راه تعمیم به 

شمار می آید. 
 به علاوه، همانگونه که گفته شد، در فرض فوت، امکان کاستن از دین با توجه 
به حال شدنِ اجل آن پیش از موعد وجود ندارد. برای همین، شبیه دانستن فوت 
و انحلال با یکدیگر و تســری حکم ماده ۲31 قانون امور حســبی به فرض انحلال 
سبب خواهد شد که دین به همان اندازه که هست، حال شود. این اتفاق، با منطق 
متعارف اقتصادی جامعه تطابق نــدارد و تعادل اقتصادی مدنظر طلبکار و بدهکار 
را بر هم می زند. برای همین، بهتر اســت که به دنبال تسری حکم مرگ به حالت 

انحلال نباشیم.
شاید نقد دیگر، طولانی شــدن فرایند تصفیه باشد. در واقع، عدم حلول دیون 
مؤجل و تاخیر در پرداخت آنها ســبب خواهد شــد فرایند تصفیه طولانی شــود. 
چنانکه یکی از نویســندگان در این باره چنین نوشــته اســت: »این شیوه باعث 
مشــکلاتی برای شــرکت و شــرکا گردیده و روند تصفیه را به نحو غیرضروری به 
درازا خواهد کشانید.«۲ با این حال، حقیقت این است که تأخیر در پرداخت دیون 
مؤجل ســبب طولانی شدن فرایند تصفیه نمی شــود؛ مدیران تصفیه  باید پس از 
پرداخــت دیون حال، معادل دیون مؤجل را در حســاب بانکی ویژه ای بگذارند تا 

1. پاره ای از فقها، با استناد به اصل برائت و استصحاب حالت دین )مؤجل بودن( باوری به حال شدن دین ندارد؛ حسن بن یوسف 
بن مطهر اسدی )علامه حلی(، تذکره الفقهاء، ج.14، ص.424 - 425: »لو مات من له الدین المؤجل، قال أکثر علمائنا: لایحل 
دینه بموته، وهو قول اهل العلم، لعدم دلیل الحلول، واصاله الاستصحاب، وبراءه ذمه من علیه الدین من الحلول.«؛ احمد بن محمد 
اردبیلي نجفی، مجمع  الفایدۀ و البرهان فی شرح ارشاد الاذهان، ص.81؛ براي بررسي بیشتر: دکتر محمدجعفر جعفری لنگرودی، 

دایره المعارف علوم اسلامي و قضایي، ج.1، ص.613.
2. محمدرضا پاسبان، حقوق شرکتهای تجاری، ص.385.
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با فرا رســیدن اجل، طلبکار بتواند به بانک مراجعه و طلب خویش را وصول کند. این 
اتفــاق حتی می تواند با اعلام ختم تصفیه نیز صورت پذیرد. چنانکه ماده ۲۲8 لایحه 
اصلاحی قانون تجارت در مقام بیان ســازوکار پرداخت دیون مؤجل، نگهداری معادل 
دیون مؤجل در حساب بانکی را در تضاد با اعلام ختم تصفیه نمی بیند. بر اساس این 
ماده، »پس از اعلام ختم تصفیه مدیران تصفیه باید وجوهی را که باقیمانده است در 
حساب مخصوصی نزد یکی از بانک های ایران تودیع و صورت اسامی بستانکاران... را که 

حقوق خود را استیفاء نکرده اند نیز به آن بانک تسلیم کنند.« 
 بدین ترتیب، به نظر می رســد حکم به عدم حال شدن اجل، نه تنها در راستای 
تراضی پیشین طلبکار و بدهکار است، بلکه بیشتر منافع طلبکاران و نیز سهامداران 

را حفظ می کند. به علاوه، مخل فرایند تصفیه نیز نخواهد بود.
با این حال، جای یک پرسش باقی است: هزینه های احتمالی لازم برای نگهداری 
وجوه در حســاب یاد شده بر عهده کیست؟ همچنین، از این پرسش مهمتر، منافع 
حاصله از نگهداری وجوه فوق از آنِ چه کسی خواهد بود؟ شاید در مقام پاسخ بتوان 
از قاعده »من له الغنم، فعلیه الغرم« استفاده کرد: وقتی وجوه موجود در حساب، در 
نهایت، از آنِ طلبکار خواهد شــد، پس هزینه های مربوط به نگهداری وجوه و منافع 
احتمالی آن نیز باید متعلق به طلبکار دانسته شود، اما حقیقت این است که »مخارج 
تأدیه به عهده مدیون اســت« )ماده ۲81 قانــون مدنی( برای همین، بر عهده خود 
بدهکار اســت که هزینه های لازم برای ایفای دین )و در موضوع ما، هزینه های لازم 
برای نگهداری وجوه تودیع شده( را بر عهده بگیرد. به علاوه، از آنجا که وجوه تودیع 
شده تا پیش از سررســید دین متعلق به بدهکار شمرده می شوند، منافع حاصله از 

آنها نیز از آن بدهکار خواهد بود.
 همچنیــن، یک نکته را باید در نظر داشــت: مدیران تصفیه با شــرایط خاص، 
اختیار مصالحه را دارند. )ماده ۲1۲ لایحه اصلاحی قانون تجارت و ماده ۲1۰ قانون 
تجارت( برای همین، می توانند با در نظر داشــتن مصالح شــرکت منحل شــده، با 

استفاده از اختیار مصالحه و با کاستن از میزان دین، آن را حال کنند. 

تاثير انحلال بر دیون مؤجلِ شرکت های تجاری
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نتیجه گیری
قانون امور حســبی در ماده ۲31، مرگ را سبب حال شدنِ دیون مؤجل متوفی 
دانســته است؛ با وجود اینکه انحلال شــرکت های تجاری به منزله پایان شخصیت 
حقوقی آنهاســت و به مرگ اشخاص حقیقی شــباهت فراوان دارد. با این حال، در 
خصوص انحلال شــرکت ها، قانونگذار رویکرد متفاوتی اتخاذ کرده است؛ بدین معنا 
که انحلال را سبب حال شدن دیون مؤجل نمی داند اما مدیر تصفیه را مکلف می داند 
تا وجوهی معادل دیون موجل، در حسابی نگهداری نماید تا در سررسید دین، میان 
طلبکاران مؤجل تقسیم شود )مواد ۲۲3 لایحه اصلاحی قانون تجارت و ۲11 قانون 

تجارت(
 مهمترین دلایل مطرح شــده به نفع حال شــدن دیون مؤجل، پاسداشت اصل 
تساوی میان طلبکاران و رعایت قاعده لاضرر، رعایت اصل سرعت در تجارت و سلب 
اطمینان از تاجر اســت. مهمترین دلایل مطرح شده به نفع بقای اجل و حال نشدن 
دیون نیز، پایبندی به تراضی پیشــین طرفین، اســتصحاب وضعیت پیشین دین و 

دشواری تخفیف در میزان دین است.
احکام مذکور در مواد ۲۲3 لایحه اصلاحی قانون تجارت و ۲11 قانون تجارت در 
ارتباط با انحلال شرکت، از این جهت که منافع طلبکاران مؤجل را در نظر می گیرد 
و سبب تضرر طلبکاران هم نمی شــود قابل توجه است، اما از این نظر که قانونگذار 
دو رویکرد متفاوت را نســبت به از بین رفتن اشخاص حقیقی و حقوقی اتخاذ کرده 
اســت، قابل انتقاد به نظر می رسد. به علاوه، نســبت به هزینه های نگهداری دارایی 
شــرکت معادل طلب طلبکارانی که طلبشان مؤجل است و نیز، منافع حاصله از آن، 

در قانون تعیین تکلیف نشده و پیش بینی های لازم صورت نگرفته است.
 بنابراین، پیشنهاد می شود در اصلاحات بعدی، ضمن اتخاذ رویه واحد در ارتباط 
با دیون مؤجل میان اشــخاص حقیقی و حقوقی، نســبت بــه هزینه های نگهداری 
دارایی های شرکت برای طلبکاران مؤجل و همین طور نسبت به تعیین تفاوت ارزش 
در دیون حال و مؤجل، تعیین تکلیف شــود و راهکاری موثر ، کارآمد و یکسان ارائه 

شود.
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*  سردفتر اسناد رسمی و کارشناس ارشد حقوق خصوصی

قلمرو لازم الاجرا بودنِ اسناد تسهيلات بانکي

سال شصت و نهم  شماره پياپي 239  زمستان 1396

notary78g@yahoo.comشيما رستاقی*

مقدمه
پرداخت تســهیلات بانکــي، همواره به عنوان یک بخش قابــل توجه و موثر در 
سیاســت هاي کلان و خرد اقتصادي دولت محســوب مي شود. اعطاي تسهیلات در 
بانکداري عرفي در قالب عقد قرض و در بانکداري اســلامي بیشــتر در قالب عقود 
مشارکتي انجام مي شــود )سلطاني:139۰/167(. با این همه، اعطاي تسهیلات باید 
به گونه اي کنترل شــود که ضریب ریســک آن معقول و توجیه پذیر باشد. یکي از 
نگراني هاي بانک ها در این خصوص، اســترداد تســهیلات اعطایي است. از این رو، 
چگونگي تضمین تســهیلات بانکي از اهمیت به ســزایی برخوردار است. موثرترین 
راهکار سنتي در این خصوص، اخذ وثیقه جهت تضمین بازپرداخت تسهیلات است 
و بانک ها از طریق به رهن گرفتنِ اموال منقول یا غیرمنقول، اســترداد تسهیلات را 
تضمین مي کنند )علي نجفي: 138۲/65(. برخورداري از مزایاي متعدد سند رسمي، 
پیشــه کردنِ چنین راهــي را براي بانک ها اجتناب ناپذیر مي کنــد. از جمله اینکه 
تنظیم قرارداد رســمي اعطاي تســهیلات با مشــتري، بانک را از مراجعه به مراجع 
قضایي و اقامه دعوي و رســیدگي زمان بر و طاقت فرساي قضایي بي نیاز مي سازد. 
در این راستا، مراجع تصمیم گیرِ بانکي و قانونگذار در پي آن برآمدند که راهي را در 

مقالات اصلی
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پیش گیرند که قرارداد فیمابین بانک و مشتري بدون نیاز به دفاتر اسناد رسمی نیز 
قابل اجرا باشــد. از این رو، با ارایه تفسیري از قوانین و مقررات موجود و یا از طریق 
قانونگذاری، درصدد کاهش مراحل تنظیم و اجرای مفاد اســناد رسمي بر آمده اند. 
هیچ یک از این دو روش به علت ناســازگاري آنهــا با چگونگي تنظیم و اعتباردهي 
اسناد رسمي و ســاختار حاکم بر اجرا، شدني نبود. مطالعه سیر قانونگذاري در این 
خصوص و ویژگي هاي انحصاري اســناد رســمي تنظیم شده در دفاتر اسناد رسمي 
نشــان می دهد که در نظام کنوني حقوقي و بانکي، بهترین شیوه تضمین تسهیلات، 
همان ترهین مال به موجب اســناد تنظیمي در دفاتر اسناد رسمي باشد و نتوان به 
اســناد داخلي بانک، جهت تامین همه اهداف بانکي در این خصوص اکتفا کرد. در 
این نوشــتار، ابتدا تحولات قانونی حاکم بر اسناد بانکی و سپس حدود و مبانی این 

امر که اسناد بانکی در حکم اسناد رسمی هستند، بررسی می شود.

1( بررسي تحولات قانونی حاکم بر اجرای اسناد رسمی 
1-1( قبل از تصویب قانون عملیات بانکي بدون ربا

باب پنجم قانون ثبت اســناد و املاک مصوب سال 131۰ در مورد اجراي اسناد 
رســمي تنظیم شده است. به موجب ماده 9۲ این قانون »مدلول کلیه اسناد رسمي 
راجع به دیون و سایر اموال منقول بدون احتیاج به حکمي از محاکم عدلیه لازم الاجرا 
اســت.« به موجب این ماده، ســند تنظیم شده در دفاتر اسناد رسمي، سندي است 
محکم به پشــتوانه قانون که مفاد آن بدون نیاز به رسیدگي قضایي و حکم دادگاه، 
لازم الاجراســت. از همین رو، به موجب ماده 95 همان قانون »عموم ضابطین قواي 
دولتي« مکلف به اجراي مفاد سند رسمي هستند. غیر از این، در سال 1355 آیین 
نامه اجراي مفاد اســناد رسمي نیز تصویب شــد. به موجب ماده یک این آیین نامه، 
لازم الاجرا بودنِ اسناد، به معناي آن است که اجراي تعهدات و الزامات مندرج در آن 
و اجبــار متعهد به اجراي تعهدات، نیازي به حکم مراجع قضایي ندارد. در این آیین 
نامه، علاوه بر اسناد رسمي، پاره اي از اسناد عادي نیز لازم الاجرا اعلام شد. به موجب 
ماده 1۲78 قانون مدني، اســناد رسمی اسنادي هستند »که در اداره ثبت اسناد و 
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املاک و یا دفاتر اســناد رســمي یا در نزد سایر مامورین رسمي در حدود صلاحیت 
آنها و بر طبق مقررات قانوني تنظیم شــده باشد.« با این حال اسناد لازم الاجرا، تنها 
اســناد رسمي نیستند بلکه برخي از اســناد عادي مانند »چک« به موجب قانون به 

مانند اسناد رسمي، لازم الاجرا هستند.
حال، با توجه به شرایط مذکور، به وضعیت اسناد داخلی بانکی می پردازیم. نه در ماده 
9۲ قانون ثبت و نه در آیین نامه اجراي اسناد رسمي و لازم الاجرا مصوب 1355، ذکري 
از لازم الاجرا بودنِ اســناد بانکي به میان نیامده است و اسناد تنظیم شده در بانک ها، از 
این منظر سندي عادي محسوب مي شوند که اجبار متعهد به ایفاي تعهدات مندرج در 
آنها الزاماً با رسیدگي قضایي و به پشتوانه راي دادگاه امکانپذیر است. موارد فوق، عده اي 
را بر آن داشت که تفسیري خاص از مفهوم قانوني سند رسمي ارائه کنند. بدین شرح که: 

در ماده 1۲87 قانون مدني، اسناد تنظیمي 
توســط »مامورین رســمي«، رسمي است. 
بنابرایــن کارکنان بانک هــاي دولتي را مي 
توان »مامورین رسمي« دانست. در نتیجه، 
اسناد تنظیمي داخلي بانکي هم نوعي سند 
رسمي است. این دیدگاه پس از استقرار نظام 
جمهوري اسلامي و تصویب قانون ملي شدن 
بانک ها توسط شوراي انقلاب، قوت بیشتري 
یافت. چرا که به موجب قانون مذکور، همه 
بانک ها دولتي محسوب شــده و در نتیجه 

همه کارمندان بانک ها نیز »مامورین رسمي« تلقي مي شدند. این تفسیر اما فاقد وجاهت 
قانوني و خالي از مبناي حقوقي بود؛ زیرا آنچه سبب رسمي شدنِ اسناد تنظیمي توسط 
مامورین رســمي مي شد، صرفاً رسمي بودنِ مامورین نبود، بلکه علاوه بر آن، اسنادي را 
مي توان رســمي دانســت که در صلاحیتِ »مامورین رسمي« تنظیم شده باشد )ایرج 

نجفي ۲6/138۴(.
»صلاحیت«، شایستگی و اختیاری اســت که قانون به یک شخص و یا سازمان 

انعقــاد  بانــک هــا در زمــان  از    برخــی 
قــرارداد بــا مشــتری، از وی تقاضــای امضــای 
گواهــی شــده از دفاتــر اســناد رســمی  
می کننــد. وجــود یــک امضــای گواهــی شــده 
ــی  ــند داخل ــار س ــدور در کن ــلّم الص ــا مس ی
ــد قــرارداد نمــی  ــکار و تردی ــع ان بانــک، مان
ــت  ــن اس ــدام ای ــن اق ــده ای ــا فای ــود، ام ش
کــه در زمــان رســیدگی بــه ادعــای تردیــد 
ــای  ــق امض ــد تطبی ــی توان ــکار، دادگاه م و ان
ســند داخلــی بانــک و امضــای گواهــی شــده 

ــد   ــا کن ــمی تقاض ــناس رس را از کارش
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می دهد )شــمس 1۲8/138۰( و صلاحیت بانک ها در قانون پولی و بانکی کشــور 
مصــوب ســال 1351 و در لایحه قانونی اداره امور بانک ها مصوب شــورای انقلاب 
1358 شــمارش شده است. تنظیم قراردادهای بانکی در هیچ یک از این قوانین به 
عنوان یک صلاحیت و یــا اختیار قانونی و 
ذاتی محســوب نشده است. در قراردادهای 
داخلــی، بانک نه به عنــوان مرجع تنظیم 
کننده قرارداد، بلکه به عنوان یک »طرف« 
قــرارداد و یکــی از متعاملین محســوب 
می شود. نوشــتن توافق های فیمابین البته 
به معنای داشــتنِ »صلاحیتِ« صدور سند 
رسمی و داشتن اختیار قانونی در این خصوص نیست )مشایخ /1391/۲5(. با توجه 
به دلایل مذکور، اســناد قراردادهای داخلی بانک و مشــتری »عادی« تلقی شده و 
لازم الاجرا محســوب نمی شــدند؛ از این رو بانک ها ناچار به مراجعه به دفاتر اسناد 

رسمی بوده اند.

1-2( لازم الاجرا تلقی شدنِ اسناد بانکی در قانون عملیات بانکی بدون ربا 
 با تصویب قانون عملیات بانکی بدون ربا در ســال 136۲، قانونگذار به قراردادهای 
داخلی بانک ها نیز توجه نشــان داده و در ماده 15 این قانون مقرر کرد که قراردادهای 
منطبق با عقود مضاربه، فروش اقساطی اموال منقول، اجاره به شرط تملیک، ماشین آلات 
و غیر منقول های بخش های مختلف تجاری و صنعتی غیر از بخش مسکن، فروش نسیه 
مواد اولیه و لوازم یدکی، خریدهای سلف و وام های قرض الحسنه، لازم الاجرا هستند. این 
ماده نیز نتوانست بانک ها را از مراجعه به دفاتر اسناد رسمی بی نیاز کند، زیرا »مشمول 
معاملات بخش مسکن و عقود اسلامی جعاله، مزارعه و مساقات نمی شده است« )علي 
نجمی: 66/138۲(. به همین دلیل، در سال 1365 این ماده به موجب یک ماده واحده 
اصلاح شده و تمامی اسناد بانکی در حکم اسناد رسمی و لازم الاجرا اعلام شد. این قانون، 
اسناد داخلی بانکی را از دو جهت اعتبار ویژه بخشید؛ یکی آنکه، اسناد داخلی را »رسمی« 

  اســناد داخلــی بانــک هــا تنهــا از جهــت لازم 
ــت  ــمی اس ــند رس ــد س ــودن مانن ــرا ب الاج
رســمی به  ســند  هــای  ویژگــی  دیگــر  و 
آن تســری پیــدا نمی کنــد. پــس اســناد 
ــاد  ــوده و مف ــد ب ــکار و تردی ــل ان ــی قاب بانک
ــل  ــی قاب ــع قضای ــات آن در مراج و مندرج

ــت   ــیدگی اس رس

قلمرو لازم الاجرا بودنِ اسناد تسهيلات بانکي
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تلقی کرد و از این جهت بانک ها را از مراجعه به دفترخانه ها و سپری کردنِ مراحل اداری و 
پرداختن هزینه ها معاف کرد. از سوی دیگر، اسناد تنظیم شده در بانک ها را بدون مراجعه 
به مراجع قضایی، لازم الاجرا دانســت که همان خواسته بانک ها بود. با این حال، اسناد 
داخلی بانک ها از دو جهت، اعتبار و ویژگی اسناد رسمی تنظیمی در دفترخانه ها را نداشت؛ 
نخست اینکه اسناد بانکی تنها از حیث لازم الاجرا بودن در حکم اسناد رسمی بودند. به 
همین دلیل ویژگی های اسناد رسمی را نداشتند ) برخی از ویژگی های اسناد رسمی در 
ادامه این نوشــتار شمارش خواهند شد( و دوم، ماده 15 اصلاحی قانون عملیات بانکی 
بدون ربا، زمانی اســناد بانکی را لازم الاجرا می داند که بین بانک و مشتری »اختلافی« 
وجود نداشــته باشد. بنابراین شرط لازم الاجرا بودنِ اسناد بانکی، نبود اختلاف است. در 
نتیجه، اگر اختلافی بین متعاملین وجود داشته باشد، قرارداد داخلی بانک، قابلیت اجرا 

را از دست می دهد. 
 اصولاً مرجع رفع اختلاف، دادگستری است. بنابراین در صورت تقاضای اجراییه، 
مشــتری می تواند هر امری را در قرارداد منشــاء اختلاف تلقی کرده و نسبت به آن 
اقامه دعوی کند. این امر ســبب اطاله عملیات اجرایی تا زمان رسیدگی به اختلاف 
و صدور حکم مقتضی می شــود. از همین رو، در قراردادهای داخلی، بانک ها توافق 
می کنند که »طرفین در مفاد این قرارداد اختلافی ندارند« تا راه طرح ادعای وجود 
اختلاف را مســدود کنند )علــي نجفی: 69/138۲(. پیش بیني این شــرط، مغایرِ 
قوانین و مقتضای ذات عقود بانکی نیست، اما چون قوانین ثبت از قوانین آمره است، 
به نظر می رســد امضای این گونه قراردادها، حق اعتراض به دستور اجرا و اعتراض 
به عملیات اجرایی را از بدهکار ســلب و ســاقط نمی کند )همان(. بنابراین، اعطای 
تسهیلات به مشتری به پشــتوانه قراردادهای داخلی بانکی خالی از خطر و ریسک 
نیســت، لذا نزاکت حقوقی اقتضا می کند بانک ها همچنان جهت تنظیم قراردادهای 

اعطای تسهیلات، به دفاتر اسناد رسمی مراجعه کنند.

2( ویژگی های سند رسمی در اسناد بانکی
در مــاده 15 اصلاحی قانون عملیات بانکی بدون ربا، اســناد قراردادهای بانکی 
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»در حکم ســند رســمی« تلقی شده اســت و اجرای آن تابع آیین نامه اجرای مفاد 
اسناد رســمی و لازم الاجراســت. در ماده 199 آیین نامه اجرای مفاد اسناد رسمی 
لازم الاجرا مصوب 1387 نیز این حکم قانونی منعکس شــده است. اما مفهوم ماده 
15 قانون عملیات بانکی و ماده 199 آیین نامه مذکور به این معنا نیســت که اسناد 
بانکی »ســند رسمی« به معنای واقعی آن باشد، بلکه گفته است »در حکمِ« اسناد 
رسمی اســت. بنابراین، با توجه به اینکه مواد مذکور در مقام بیانِ چگونگی اجرای 
اسناد بانکی می باشند، باید گفت که اسناد بانکی صرفاً از حیث چگونگی اجرا، مانند 
سند رسمی هســتند و به جز لازم الاجرا بودن، سایر خصوصیات و ویژگی های سند 
رسمی  را ندارند )مشایخ: 3۰/ 1391( بنابراین اعتبار آنها قابل خدشه و مفاد آنها در 
محاکم عمومی قابل رســیدگی است. به همین دلیل، راه مراجعه مشتری به محاکم 
دادگستری به منظور اقامه دعوی به مراحل اجرا همچنان باز است، زیرا اسناد بانکی 

فاقد ویژگی های سند رسمی به شرح زیر می باشند:

2-1( اسناد بانکی قابلیت انکار را دارند 
برابر ماده ۲16 قانون آیین دادرسی مدنی، کسی که علیه او یک سند غیررسمی 
ابراز می شود می تواند خط یا مهر یا امضا و یا اثر انگشت منتسب به خود را انکار کند. 
بنابراین منظور از »انکار« در سند غیررسمی این است که فردی اعلام کند که نوشته 
یا امضا منتسب به او نیست. چنین ادعایی در برابر اسناد رسمی مسموع نیست. در 
نتیجه، ممکن است بانک در زمان اجرای اسناد داخلی خود با چنین ادعایی از جانب 
مشــتری روبرو شود )میر رجبي: 8/1393(. در این صورت، رسیدگی به این ادعا در 
صلاحیت مراجع قضایی و مستلزم سپری کردنِ زمان طولانی دادرسی است. از این 
رو، چون اسناد داخلی بانک ها صرفاً از حیث لازم الاجرا بودن »در حکمِ« سند رسمی 

هستند، همواره در معرض چنین اقدام قضایی قرار خواهند داشت. 

2-2( اسناد بانکی قابلیت تردید دارند 
ممکن است ســند داخلی بانک در برابر شــخصی غیر از مشتری ارایه شود. به 

قلمرو لازم الاجرا بودنِ اسناد تسهيلات بانکي
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عنوان مثال، مورد وثیقه ســند داخلی بانک، به موجب ســند عادی دیگری توسط 
مشتری به دیگری منتقل می شود و بانک برای غیر نافذ اعلام کردن سند انتقال به 
قرارداد داخلی خود در برابر خریدار اســتناد می کند. در این صورت، خریدار انتساب 
امضا به مشتری بانک را رد کرده و اصطلاحاً اعلامِ »تردید« می کند. به موجب ماده 
۲16 قانون آیین دادرســی مدنی، تردید تنها در برابر اســناد غیر رسمی امکانپذیر 
است. »تردید« معمولاً توسط وراث تسهیلات گیرنده رایج است. وقتی مشتری فوت 
می کند و بانک قصد دارد مفاد قرارداد داخلی خود با مشــتری متوفی را علیه وراث 
به اجرا بگذارد، وراث می توانند انتساب امضا به مورثِ خود را رد و اصطلاحاً در سند 
داخلی بانک اعلام »تردید« کنند. رسیدگی به »تردید« در صلاحیت مراجع قضایی 

است )شمس:138۰/ 18۴/ج3(.
برخی از بانک ها در زمان انعقاد قرارداد با مشتری، از وی تقاضای امضای گواهی 
شده از دفاتر اسناد رسمی می کنند. وجود یک امضای گواهی شده یا مسلّم الصدور 
در کنار ســند داخلی بانک، مانع انکار و تردید قرارداد نمی شود، اما فایده این اقدام 
این اســت که در زمان رســیدگی به ادعای تردید و انــکار، دادگاه می تواند تطبیق 
امضای ســند داخلی بانک و امضای گواهی شــده را از کارشناس رسمی تقاضا کند. 
از این رو اثبات انتســاب آسان تر خواهد بود. مســموع نبودنِ ادعای تردید و انکار 
مخصوص اســناد رسمی است. به موجب ماده 7۰ قانون ثبت، انکار مندرجات اسناد 

رسمی مسموع نیست و قضات حق رسیدگی به این ادعا را ندارند.
 

2-3( معتبر بودنِ تمام محتویات و امضائات ســند رسمی و عدم اثبات 
دعاوی مخالف مندرجات سند رسمی

بــه موجب ماده 65 قانون ثبت، امضای اســناد در دفاتر اســناد رسمی توســط 
متعاملین دلیل رضایت آنها به مفاد ســند است و علاوه بر آن، برابر ماده 7۰ قانون 
ثبت و مواد 1۲77 و 13۰5 قانون مدنی، تمامی مفاد و مندرجات اسناد معتبر است. 
منظور از مفاد اســناد، نوشته ها و محتویات و توافق هاســت و منظور از مندرجات، 
امضاها و علایم است )شهری:137۰(. علاوه بر این، ارایه شهادت برابر اسناد رسمی 
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مســموع نیســت و به موجب بند 5 ماده ۴89 قانون آیین دادرســی مدنی، داوران 
دعاوی حق ندارند در مقام رفع تنازع، رایی صادر کنند که با مندرجات سند رسمی 

مغایرت داشته باشد. 
با توجه به اینکه تنظیم ســند رســمی در صلاحیت مراجع معینی از جمله دفاتر 
اســناد رسمی اســت، بنابراین، تســری همه این ویژگی ها به اسنادِ »در حکم سند 
رســمی« امکان پذیر نیســت. از این رو و از آنجا که ماده 15 قانون عملیات بانکی 
بدون ربا، در مقام بیانِ چگونگی اجرای اســناد بانکی است و با عنایت به اینکه ماده 
199 آیین نامه اجرا نیز چگونگی اجرای این اسناد را مورد توجه قرار داده است و نیز 
با توجه به اینکه اصل بر عدم امکانِ تســری ویژگی های سند رسمی است، بنابراین 
اســناد داخلی بانک ها تنها از جهت لازم الاجرا بودن مانند سند رسمی است و دیگر 
ویژگی های ســند رسمی به آن تســری پیدا نمی کند. پس اسناد بانکی قابل انکار و 
تردید بوده و مفاد و مندرجات آن در مراجع قضایی قابل رســیدگی اســت. از این 
رو بهتر آن اســت که بانک ها جهت کاهش ریسک عدم استرداد تسهیلات اعطایی، 

کماکان جهت تنظیم اسناد تسهیلات به دفاتر اسناد رسمی مراجعه نمایند.  

نتیجه گیری
با بررســی ویژگی های اسناد رســمی و تطبیق آن در اسناد بانکی باید گفت که 
اســناد بانکی به موجب قانون تنها از جهت لازم الاجرا بودن در حکم اســناد رسمی 
هســتند. بنابراین، آنچه در خصوص اجرای اســناد رسمی در قانون ثبت و آیین نامه 
اجرای مفاد اسناد رســمی و لازم الاجرا آمده است، در خصوص اسناد داخلی بانکی 
نیز اجرا می شــود. از آنجا که اسناد رســمی دارای شرایط و احکام خاصی در تنطیم 
و صدور می باشــند باید گفت کــه لازم الاجرا بودن از ویژگی های ذاتی آنهاســت، 
اما برخلاف اســناد رسمی، لازم الاجرا بودنِ اســناد بانکی از ویژگی های »حکمی« 
آنهاســت. در نتیجه، اســناد بانکی زمانی لازم الاجرا محسوب می شود که از ایرادات 
و تعرضّاتِ مخصوص اســناد عادی در امان مانده باشند. لذا چون اسناد عادی قابل 
تردید و انکار هستند، بنابراین اسناد بانکی نیز قابل تردید و انکار می باشند. گواینکه، 

قلمرو لازم الاجرا بودنِ اسناد تسهيلات بانکي



185مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

چنانچه مفاد و مندرجات اسناد بانکی مورد اختلاف طرفین باشد، در دادگاه و مراجع 
قضایی قابل رســیدگی است. در نتیجه باید گفت، ویژگی های تردید و انکارناپذیری 
مختص اســناد رسمی است و قابل تسری به اســناد عادی نیست. با توجه به موارد 
فوق می توان گفت، اگرچه اســناد بانکی به عنوان اســناد عادی -به موجب قانون- 
لازم الاجرا محسوب می شوند، اما قابل تردید و انکار هستند و طرفین، حق مناظره و 
اختــلاف در مندرجات آنها را دارند و در صورت بروز این موارد، حل اختلاف مربوط 
به این مشــکلات در مراجع قضایی است و اجرای آنها تا زمان تعیین تکلیف توسط 
دادگاه متوقف می شــود. به همین دلیل، اتکاء به اسناد داخلی بانکی با لزوم تضمین 
طلب هــای بانکی مغایرت دارد و لازم الاجرا تلقی شــدنِ اســناد بانکی، بانک هارا از 
مراجعه به دفتر خانه و تنظیم اســناد رســمی جهت تضمین و توثیق مطالباتشان 

بی نیاز نمی سازد.
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* وکیل دادگستری

نقد دو رای متشابه با استنادات قانونی متفاوت 

دارا شدنِ ناعادلانه

سال شصت و نهم  شماره پياپي 239  زمستان 1396

الف( شرح دعوی 
آقایان »ف« و »ق« به وکالت از ســوی »م« دادخواســتی به شرح زیر تنظیم و 

تقدیم مجتمع قضایی شهید بهشتی می کنند:
1( »موکل که مالک دو دانگ مشــاع از شــش دانگ پلاک ثبتی 3۰/1۲8 واقع 
در بخش 11 تهران می باشــد و خوانده نیز که مالک چهار دانگ مشاع همان پلاک 
اســت، هر دو شــش دانگ پلاک ثبتی موصوف  را بر حســب درخواســت شرکت 
»کی«اس»پی« طی دو فقره ســند رهنی به شــماره 11۴936 مورخ 7۰/7/1۰ و 
116877 مورخ 7۲/5/۲ )پیوســت شــماره 3( به عنوان وثیقه تسهیلات بانکی که 

شرکت مزبور از بانک ملت اخذ کرده بود، در رهن آن بانک قرار داده بوده است.
۲( چون شــرکت وام گیرنده، از پرداخت اقســاط مربوط به تسهیلات اخذ شده 
قصور ورزیده اســت، بانک مرتهن به موجب دو فقــره پرونده اجرایی ش-95۰۲-3 
جهت وصــول مطالبات خود از شــرکت وام گیرنده و نیز از راهنین اســناد رهنی 

مربوطه، اقدام به صدور اجراییه کرده است.
3( موکل که دو دانگ مشاع سهم خود را در پلاک مورد رهن در خطر مزایده و 

dr.n.ghahremani@gmail.comدکتر نصرالله قهرمانی*

نقد رأی
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مالاً فروش می دیده است، با مراجعه به اداره ثبت آمادگی خود را جهت پرداخت قدر 
السهم خود از وجه موضوع اجراییه )نسبت به دو دانگ( طی نامه شماره 13۰175۰۲ 
مورخ 93/6/5 )پیوســت شماره ۴( اعلام داشته اســت، اما اداره سوم اجرای اسناد 
رسمی  به موجب نامه شماره 1393۰۴9۰1۰13۰۲5356 مورخ 93/9/۲3 )پیوست 

شماره 5( تفکیک اجراییه را نسبت به سهم موکل نپذیرفته است. 
چون خوانده که مالک چهار دانگ مشــاع از پلاک موضوع اجراییه بوده است، در 
دســترس نبوده و به همین دلیل اخطار موضوع ماده 1۰1 آیین نامه اجرای اســناد 
رسمی از طریق آگهی در مطبوعات به وی ابلاغ 
شده بوده است )پیوست شماره 6(. از طرف 
دیگر، عدم پرداخت وجــه اجراییه موجب 
می گردید که ششــدانگ پلاک مورد رهن 
از طریق مزایده به معرض فروش گذاشــته 
شود و این امر موجب تضرر موکل و خوانده 
هــر دو می گردید. به ناچار موکل به تجویز 
ماده 3۰6 قانون مدنی، کل وجه اجراییه را 
به مبلــغ 1/358/967/9۲9 ریال و نیز نیم 
عشــراجرایی آن را مبلغ 5/۴65/7۰۰ ریال 
که ۲/3 آن مربوط به ســهم خوانده در پلاک مورد رهن بوده پرداخت کرده اســت 
که این موضوع به موجب نامه شماره 1393۰۴9۰1۰13۰۲3۲73 مورخ 93/8/۲8 
اداره سوم اجرای اسناد رسمی تهران )پیوست شماره 7( مورد تایید قرار گرفته است.
اینــک به موجب این دادخواســت؛ نظر به اینکه اداره ســوم اجرای ثبت تهران 
به شــرح نامه مورخ 93/9/۲3، پرداخت وجه اجراییه را نســبت به قدرالسهم موکل 
نپذیرفتــه و توقف عملیات اجرایی مربوط به فــروش پلاک مورد رهن را موکول به 
پرداخت ســهم خوانده نیز در اجراییه های صادره کرده بوده اســت؛ و نظر به اینکه 
خوانــده در جریان انجام تشــریفات مربوط به مزایده غایب بــوده و به همین دلیل 
اخطار موضوع ماده 1۰1 آیین نامه اجرای اسناد رسمی به وی از طریق انتشار آگهی 

ایــران،  هــای  دادگاه  رویــه  هرچنــد    
نســبت بــه شــرایط تحقــقِ دعــاوی موضــوع 
ــی  ــت کاف ــی از صراح ــون مدن ــاده 301 قان م
برخــوردار نیســت، لیکــن از اســتقراء در 
مــورد  ایــن  در  کــه  ای  پراکنــده  آرای 
ــاده  ــن م ــه ای ــت و مقایس ــده اس ــادر ش ص
ــاده 306  ــد م ــا آن مانن ــط ب ــواد مرتب ــا م ب
ــن  ــه ای ــوان ب ــی ت ــی، م ــون مدن و 267 قان
ــاده 301  ــه م ــت ک ــت یاف ــن دس ــدر متیق ق
ــه  ــت وج ــرف از پرداخ ــی منص ــون مدن قان

ــت   ــر اس ــاب غی ــه حس ب
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ابلاغ گردیده بوده اســت؛ و نظر به  اینکه عدم پرداخــت وجه موضوع اجراییه های 
صادره، پلاک ثبتی موضوع رهن را که ۲/3 آن متعلق به خوانده می باشــد، با خطر 
فــروش ازطریق مزایده به قیمت بخس مواجه ســاخته بوده اســت؛ و نظر به اینکه 
عدم دسترســی موکل به خوانده، امکان تحصیل اجازه از وی برای پرداخت سهم او 
را غیر مقدور ســاخته بوده اســت؛ بنابراین مورد، منطبق بر ماده 3۰6 قانون مدنی 
بوده، تقاضای صدور حکم به محکومیــت خوانده به پرداخت 9۰9/۴3۰/۴16 ریال 
قدرالســهم خوانده از وجــوه مربوط به اجراییه های صادره بــا منظور فرمودنِ کلیه 
خسارات دادرسی اعم از حق الوکاله و هزینه دادرسی و تأخیر تادیه را دارد. ضمناً به 

منظور تامین حقوق موکل، بدواً صدور قرار تامین خواسته مورد استدعاست.«
رســیدگی به این دعوی به شــعبه اول دادگاه عمومی حقوقــی تهران ارجاع و 
سرانجام منجر به صدور دادنامه  شماره 95۰997۰۲۲61۰16۲۴ مورخ 95/1۲/۲5 

به شرح زیر می شود: 

ب( رای دادگاه
1- رای شــعبه اول: »در خصوص دادخواســت آقای »ف« به وکالت از آقای 
»ط« به طرفیت خانم »ح« به خواسته مطالبه مبلغ 9۰9/۴3۰/۴16 ریال و خسارت 
دادرسی و تأخیر تادیه، دادگاه با بررسی اوراق پرونده و محتویات پرونده های کلاسه ... و 
.... اداره اجرای اســناد رسمی  شعبه ... تهران و نظر به اینکه کل ششدانگ ملک در 
رهن بانک بوده اســت و خواهان و خوانده برای دین شرکت تولیدی بازرگانی »ک« 
در نزد بانک ... بوده است و با توجه به صدور اجراییه خواهان ناچار شده است کلیه 
بدهی بانک را به مبلغ 1/358/967/9۲9 ریال و هزینه ها و نیم عشر اجرایی را برای 
جلوگیری از انتقال شش دانگ ملک پرداخت نماید و پرداخت بدهی نسبت به سهم 
مالکیت ایشــان )دو دانگ( را قبول ننموده است بنابراین نسبت به چهار دانگ دیگر 
صــرف نظر از مدیونیت وام گیرنده در مقابل ضامنیــن، خوانده مِن غیر حق منتفع 
و دارا شــده اســت و خواهان بنا به اجبار سند رســمی مکلف شده است کل بدهی 
را پرداخت نماید، در حالی که فقط دو دانگ از ملک را مالکیت داشــته اســت و به 



190

همین میزان طبق اصول و قواعد مســلم حقوقی در برابر مرتهن مسئولیت داشته، در 
نتیجه دادگاه دعوی خواهان را وارد و ثابت تشخیص و با توجه به مراتب فوق و داراشدن 
ناعادلانه خوانده از اقدام خواهان که بر اثر اجبار مرتهن ایجاد شده است به استناد ماده 
3۰1 و 3۰3 قانون مدنی و مواد 198 و 515 و 519 و 5۲۲ قانون آیین دادرسی مدنی 
حکم به محکومیت خوانده به پرداخت مبلغ 9۰9/۴3۰/۴16 ریال بابت اصل خواســته 
و هزینه دادرســی حق الوکاله وکیل مطابق تعرفه قانونی و خسارت تأخیر تادیه از تاریخ 
تقدیم دادخواســت لغایت زمان اجرای کامل حکم بر اساس نرخ شاخص بانک مرکزی 
جمهوری اسلامی ایران در حق خواهان صادر و اعلام می نماید. رای صادره غیابی و ظرف 
بیست روز پس از ابلاغ قابل واخواهی در این دادگاه و پس از طی مهلت فوق، ظرف ۲۰ 

روز قابل تجدیدنظر در محاکم تجدیدنظر استان تهران می باشد.«

2- رای شــعبه دوازدهم: »شــعبه 1۲ دادگاه عمومی حقوقی تهران نیز در 
ارتباط با موضوعی که مشــابه موضوع دعوی مورد بحث بوده، در تاریخ 9۲/۴/1۲ به 
شــماره 9۲۰997۰۲۲13۰۰۴7۴، چنین رای داده است: »در خصوص دادخواست 
آقای »الف.پ« با وکالت خانم »گ.م« و آقای »م.الف« وکلای دادگســتری بطرفیت 
آقای »الف.غ« به خواسته مطالبه مبلغ 1۴۴/۰۰۰/۰۰۰ ریال به موجب رسید مورخ 
89/3/5 و قبــض پرداخت مالیات مورخ 89/11/۲6 و 89/1۲/۴ و خســارت تأخیر 
تأدیه تــا زمان اجرای احکام و کلیه هزینه های دادرســی و حق الوکاله وکیل بدین 
وصف که وکلای خواهان در دادخواســت تقدیمی بیان داشــته اند موکل به حکایت 
مبایعه نامه مورخ 8۴/9/9 حقوق مربوطه ســرقفلی یــک واحد تجاری را از خوانده 
محترم خریداری نموده و به موجب ماده 6 قرارداد فی مابین مالیات مشــاغل و ... و 
رضایت مالک به عهده فروشــنده و مالیات نقل و انتقال به عهده خریدار بوده است، 
موکل به موجب اســناد پیوست به تعهد خود عمل نمود و مبلغ 36/۰۰۰/۰۰۰ ریال 
بابــت مالیات نقل و انتقال پرداخت نموده لیکن خوانده محترم پس از گذشــت 5 
ســال از قــرارداد و مراجعات مکرر به تعهد خود عمل ننمــوده و موکل ناچار مبلغ 
1۲5/۰۰۰/۰۰۰ ریال بابت رضایت مالک به موجب رســید مورخ 86/3/5 به مالک و 
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مبلغ ۲/871/۰۰۰ ریال بابت مالیات مشاغل سال 138۲ و مبلغ 7/5۰۰/۰۰۰ ریال 
علی الحســاب و 8/۴68/175 ریال بابت مالیات مشاغل سال 1383 پرداخت نموده 
است. با توجه به اینکه پرداخت مبالغ فوق بر عهده خوانده محترم می باشد تقاضای 
رسیدگی صدور حکم بر محکومیت خوانده به اصل خواسته و خسارت دادرسی و ... 
را دارد. دادگاه با ملاحظه و بررســی محتوای پرونده و هر چند که بر اساس مقررات 
ماده ۲67 قانون مدنی ایفای دین از جانب غیرمدیون، زمانی موجب مطالبه می گردد 
که با اذن صورت پذیرفته باشــد والّا حق رجوع و مطالبه وجوه نخواهد داشت لیکن 
مطابق دکترین حقوقی در فرضی که شخص ثالث به حکم قانون یا اخلاق ناگزیر از 
پرداخت دین دیگری باشد حق رجوع وجود خواهد داشت و ماده ۲67 قانون مدنی 
ناظر به موردی است که دیگری به میل و رضا دین مدیون را می پردازد، در مانحن 
فیــه ایفای دین از جانب غیرمدیون، ناشــی از ضرورت تصرف مالکانه و بهره مندی 
از منافع مبیع بوده که پرداخت مخارج را ناگزیر ســاخته است، النهایه با امعان نظر 
به مســتندات ابرازی وکلای خواهان و با عنایت بــه اینکه خریداران ملک ۲ نفر به 
اسامی 1- »الف.پ« به نسبت یک و نیم دانگ  ۲- »ر.گ« به نسبت یک و نیم دانگ 
3- »م.پ« به نســبت سه دانگ بوده اند و مخارج متعلقه بر اساس میزان مالکیت و 
ســهم هر یک از خریداران می بایست محاسبه و پرداخت شود، طرح دعوی خواهان 
مبنی بر مطالبه تمامی هزینه های پرداختی محل ایراد است. فلذا دادگاه خواهان را 
در مطالبه هزینه های متعلقه تا سقف یک و نیم دانگ و معادل مبلغ 36/۰۰۰/۰۰۰ 
ریال مســتحق دانسته و با اســتناد به مواد 198 و 519 قانون آیین دادرسی مدنی 
خوانــده موصوف را به پرداخت مبلغ 36/۰۰۰/۰۰۰ ریال به عنوان اصل خواســته و 
پرداخت هزینه دادرســی به ماخذ مبلغ فــوق )36/۰۰۰/۰۰۰ ریال( و نیز پرداخت 
حق الوکاله وکلای خواهان بر اســاس تعرفه مندرج در آیین نامه حق الوکاله وکیل و 
هزینه ســفر وکلای دادگستری در حق خواهان محکوم و اعلام می دارد. درخصوص 
درخواســت خســارت تأخیر تأدیه با عنایت به فراهم نبودنِ شرایط مندرج در ماده 
5۲۲ قانون آیین دادرســی مدنی و این که خواســته مطالبه وجه پرداخت شده از 
جانب خوانده می باشــد، منصرف از مطالبه وجه نقد و به رد آن اظهارنظر می گردد، 
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دعوی خواهان نســبت بــه مازاد 36/۰۰۰/۰۰۰ ریال محکوم به بطلان اســت. رای 
صادره غیابی و ظرف مدت ۲۰ روز پس از ابلاغ قابل واخواهی در این دادگاه است.«

پ( انتقادات وارد به رای شعبه اول دادگاه عمومی حقوقی 
دادگاه صــادر کننده رای هر چند در نهایت دعوی مطروحه را مورد پذیرش قرار 
داده است، لیکن مبنای استدلال خود را به دارا شدنِ غیر عادلانه موضوع مواد 3۰1 
و 3۰3 قانون مدنی اســتوار ساخته است، نه به ماده 3۰6 قانون موصوف که وکلای 
خواهان در توجیه مبانی دعوی خود از آن ســود جســته اند. برای تشخیص اینکه 
موضوع دعوی با ماده 3۰1 قانون مدنی منطبق است یا ماده 3۰6 همان قانون، لازم 

است ارکان هر یک از  این ۲ ماده از قانون مدنی مورد بررسی قرار گیرد.

پ-1( ارکان ماده 301 قانون مدنی 
 enrichissement اصل »دارا شــدنِ بلاجهت« ترجمه اصطلاح فرانســوی
sans cause  است. به موجب این قاعده کلی که مبتنی بر »انصاف« است، هیچ 
کس نمی تواند به هزینه دیگری از حقی برخوردار شــود و ضمانت اجرای این اصل، 
آن اســت که چنین شــخصی باید آنچه را صاحب شده اســت، به حکم »عرف« و 

»انصاف«، »جبران« یا »مسترد« دارد. 
در رویه قضایی فرانسه که ماده 3۰1 قانون مدنی ایران از نظم حقوقی آن کشور 
اقتباس شده اســت، ارکان دعاوی مربوط به دارا شدنِ بلاجهت به شرح زیر احصاء 

شده است:
زیانی که متوجه خواهان شده است، قابل انتساب به شخص وی نباشد.  -1

دارا شدنِ خوانده ناشی از اقدام مستقیم خواهان باشد.  -۲
دارا شدن خوانده نباید ناشی از یک علت قانونی باشد.  -3

خواهان نباید راه دیگری برای استیفای حق خود داشته باشد.1   -۴

1. Colin et Capitan , traiteَ  de droit civil , tome II ,obligation theorie 
general ,paris libraire Dalloze ,p . 747
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هرچند رویه دادگاه های ایران، نسبت به شرایط تحققِ دعاوی موضوع ماده 3۰1 
قانون مدنی از صراحت کافی برخوردار نیست، لیکن از استقراء در آرای پراکنده ای 
که در این مورد صادر شده است و مقایسه این ماده با مواد مرتبط با آن مانند ماده 
3۰6 و ۲67 قانون مدنی، می توان به این قدر متیقن دست یافت که ماده 3۰1 قانون 
مدنی منصرف از پرداخت وجه به حســاب غیر اســت؛ زیرا چنانچه چنین پرداختی 
ناشی از اشتباه باشد، طبق ماده ۲65 قابل استرداد است و در صورتی که وی مأذون 
از پرداخت دینِ غیر بوده باشــد نیز وجه پرداخت شــده قابل استرداد خواهد بود و 
بــا حکومتِ مواد ۲65 و ۲67 بر موضــوع، جایی برای اعِمال ماده 3۰1 قانون مدنی 
نمی ماند. علت اینکه در رویه قضایی فرانســه هم، خواهان نمی تواند در صورتی که 
راه دیگری برای استیفای حق خود داشته باشد، از اصل دارا شدنِ بلاجهت استفاده 

کند، همین نکته است.
بنابراین قلمرو شــمول ماده 3۰1 قانون مدنی، بــه انجام اموری غیر از پرداخت 

وجه، محدود می شود. نمونه های زیر قلمرو 
اعِمال ماده 3۰1 را روشن تر می سازد:

نمونه اول: شــرکت بیمه ای که پس از 
تخریب یک ساختمان بیمه شده، اقدام به 
نوسازی آن می کند، می تواند افزایش بهای 
بنای نوساز را نسبت به بنای قدیمی تخریب 

شــده، طبق ماده 3۰1 قانون مدنی از مالک خانه مطالبه نماید. زیرا موضوع قرارداد 
بیمه جبران خســارت ناشی از تخریب اســت و نوسازی بنا، نه تنها خسارت وارد به 
مالک خانه را جبران می نماید، بلکه موجب می شــود مالک آن از یک ارزش افزوده 

ناشی از نو شدن نیز برخوردار شود.
نمونه دوم: صاحب باغی که در باغ مجاور حق مجری دارد، در جریان آبیاری باغ 
خود، درختان غرس شــده توســط مالک ملک مجاور را در مسیر جوی آب، آبیاری 
می کند و موجب رشــد و باروری آنها می شــود. در این مثال، مالک ملک مجاور، از 
اقدام صاحب حق ارتفاق منتفع می شود و مورد، منطبق بر ماده 3۰1 قانون مدنی است.

عمومــی  دادگاه  اول  شــعبه  اســتدلال    
را  کــه دعــوی خواهــان  تهــران  حقوقــی 
ــی  ــون مدن ــاده 301 و  303 قان ــر م ــق ب منطب
دانســته اســت، بــا توجــه بــه صراحــت 
ــا  ــوع ب ــاقِ موض ــت انطب ــاده 306، از جه م

ــت   ــراد اس ــل ای ــون، مح قان
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نمونه سوم: مالک یک کارخانه برای انتقال برق از پست برق، اقدام به نصب دکل 
و ســیم کشی برق تا محل کارخانه می نماید و مالکین واحدهای مسکونی یا تجاری 
یا صنعتی واقع در فاصله بین پست برق و کارخانه، با استفاده از این تسهیلات برق 
رسانی صاحب کارخانه، برای انشــعاب برق خود اقدام می نمایند. در این مثال هم، 
مالکین مزبور بر اثر اقدام صاحب کارخانه، از موقعیت مناســب جهت اخذ انشــعاب 

برخوردار شده اند که از مصادیق دارا شدن بلاجهت است.
در نمونه های فوق، شــرکت بیمه، صاحب حق ارتفاق و صاحب کارخانه، وجهی 
به بیمه شــده، صاحب باغ مجاور و واحدهای مســکونی و تجاری و صنعتی واقع در 
حدفاصل پســت برق و کارخانه، نپرداخته اند که بخواهنــد طبق ماده 3۰1 قانون 
مدنی آن را مســترد دارند، بلکه اقدامات عمرانی آنان موجب شــده است به هزینه 

آنان، دیگران نیز منتفع شوند.
 

پ-2( ارکان ماده 306 قانون مدنی 
نویســندگان قانون مدنی ایران حکم موضوع این ماده را از مواد 137۲ تا 1375 
قانون مدنی فرانســه اقتباس کرده اند و اصطلاح »اداره فضولی مال غیر« که برخی 
از  اســاتید حقوق برای آن انتخاب کرده اند، در واقع برگردان اصطلاح فرانســوی 

gestion d' affaires است که در مواد مزبور مورد بحث قرارگرفته است.
این اصطلاح در حقوق فرانســه به معنای »نمایندگی داوطلبانه انجام امور غیر« 
اســت، به همین دلیل با مفهوم نمایندگی یــا Representation ارتباط نزدیک 
دارد. زیرا شخصی که داوطلبانه امور مربوط به غیر را انجام می دهد، خود را به جای 
دیگری قرار می دهد و به نام او کاری را انجام می دهد که تصور می کرده اســت خود 
آن شــخص هم در شرایط مشابه، همان کار را انجام می داد. بنابراین اصطلاح »اداره 
مال غیر« در ترجمه این اصطلاح مناسب تر از اصطلاح »اداره فضولی مال غیر« است، 
زیرا کلمه »فضولی« بار معنایی منفی دارد و حال آنکه در »اداره مال غیر« شــخص 
مدیر به قصد احســان اعمالی را که به نفع غیر می داند انجام می دهد. از باب مثال، 
اعمالی را که شریک مشاعی یک ملک برای نگهداری مال مشاع انجام می دهد، مانند 
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دیوارکشــی یا آبیاری درختان و یا پزشکی که در جریان یک عمل جراحی دعوت از 
یک متخصص دیگری را برای انجام عمل جراحی مورد نظر لازم تشــخیص می دهد 
و یا شــخصی که در غیاب دوستش، اداره اموال او را به عهده می گیرد یا با پرداخت 

دین او، مانع از توقیف او می شود و ... از مصادیق اداره مال غیر تلقی می شود.
تفــاوتِ »اداره مالی غیر« با »نمایندگی« یا Representation این اســت که 
چنانچه نماینده خارج از حدود اذن خود هزینه ای یا اقدامی کرده باشــد، استحقاق 
مطالبــه وجوه اضافه بر حدود اذن را ندارد. در حالی که مدیر مال غیر می تواند کل 
هزینه هایــی را که عرفاً برای نگهداری مال غیر لازم بوده اســت و او پرداخت کرده 

است، مطالبه نماید.
بــا توضیحات فوق می توان ارکان دعوی مربــوط به ماده 3۰6 قانون مدنی را به 

شرح زیر خلاصه کرد:
1( اقدام خواهان در پرداخت هزینه های مربوط به مال غیر، باید به قصد احسان 

باشد.
۲( اقدام خواهان نباید ناشــی از اجبار قانونی یا قراردادی وی باشد، زیرا با وجود 

الزام، باب احسان بسته است.
3( خوانده نباید با پرداخت هزینه ها توســط خواهان مخالفت کرده باشــد، مگر 
اینکــه خواهان برای حفظ و نگهداری مال مشــاع خود با خوانــده، ناگزیر از هزینه 

کردن بوده باشد.
۴( معیار تشــخیص اقدامات لازم برای رفع ضرر از اموال خوانده، رفتار انســان 

متعارف است.
5( خوانــده از محل، غایب یا محجور یا ناتــوان در پرداخت هزینه یا دین خود 

باشد.
با مقایســه ارکان ماده 3۰6 قانون مدنی با ماده 3۰1 همان قانون، تردیدی باقی 
نمی ماند که این دو ماده از چنان سنخیتی با هم برخوردار نیستند که بتوانند نسبت 
به هم، هم پوشانی داشته باشــند، زیرا مبنای یکی، »نمایندگی« و مبنای دیگری، 
»داراشدن غیرعادلانه« است. به همین دلیل بوده است که نویسندگان قانون مدنی 
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بــا وجود اینکه هر دو ماده را تحــت عنوانِ »الزامات خارج از قرارداد« در این قانون 
دســته بندی کرده اند، به دلیل تفاوت قلمرو اجرایی آنها، بعد از ماده 3۰1 با فاصله 
چنــد ماده دیگر بلافاصله به بیان احکام مربوط بــه اداره اموال غایب در ماده 3۰6 

پرداخته اند. حال، با توضیحات فوق، به نقد آرای مورد بحث می پردازیم:

ت( نقد رأی شعبه اول دادگاه عمومی حقوقی مورخ 95/12/25 
در این پرونده، خواســته خواهان اســترداد وجهی اســت که به حساب خوانده 
بــه اجرای ثبت پرداخت کرده اســت تا مانع فروش ملک مشــاعی آنان در جریان 
مزایده شــود، بنابراین کاری که خواهان پرونده در حق خوانده در اجرای ثبت انجام 
داده اســت - برخلاف مثال هایی که بیان شــد - یک فعل مادی نبوده است، بلکه 
پرداخت دینی اســت که خود مدیون از پرداخت آن  استنکاف می ورزیده است. به 
عبارت دیگر، پرداخت دین توســط غیر مدیون بوده است که در قانون مدنی، برای 
چنین پرداخت هایی احکام خاصی پیش بینی شــده اســت. با این توضیح که اگر 
پرداخت دین بدون اذن داین باشــد، طبق 
ماده ۲67 قابل مطالبه نیست و در صورت 
مسبوق به اذن بودن، قابل مطالبه است که 
دعوی مطروحه منطبق بر هیچ یک از این 
دو حالت نیست. اما قانونگذار در ماده 3۰6 
قانون مدنی حالتی را پیش بینی کرده اســت که خواهان، علیرغم عدم اذن خوانده، 
از باب احســان نســبت به وی و نیز اداره اموال غایب، هزینه های انجام شده توسط 
خواهان را قابل جبران دانســته است. طبق ماده 3۰6 قانون مدنی: »اگر کسی اموال 
غایب یا محجور و امثال آنها را بدون اذن یا اجازه مالک یا کسی که حق اجازه دارد 
اداره کند باید حســاب زمان تصدی خود را بدهد. در صورتی که تحصیل اجازه در 
موقع مقدور بوده یا تاخیر در دخالت موجب ضرر نبوده اســت، حق مطالبه مخارج 
را نخواهد داشــت ولی اگر عدم دخالت یا تأخیر در دخالت موجب ضرر صاحب مال 
باشــد، دخالت کننده مســتحق اخذ مخارجی خواهد بود که برای اداره کردن لازم 

  دادرس شــعبه دوازدهــم بــه علــت غفلــت 
از وجــود حکــم منــدرج در مــاده 306 قانــون 
تکلّــف در توجیــه مبانــی  مدنــی، دچــار 
ــه  ــتظهار ب ــر از اس ــده و ناگزی ــود ش رأی خ
ــدارد   ــود ن ــه وج ــت ک ــده اس ــی ش دکترین
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بوده است.«
مبنای حکم مندرج در این ماده که به »اداره اموال غایب« معروف شــده است، 
در فقه، قاعده احســان است و منطبق بر آیه 6۰ سوره الرحمن است که می فرماید 
»هل جزاء الاحسان الا الاحسان« یعنی کسی که احسانی در حق کسی کرده است 
باید متقابلًا احسان ببیند که مصداق اجلای آن، تدارک زیانی است که وی متحمل 

شده است.
اصطلاح »اداره« در حقوق مدنــی به معنای »اداره حقوق مالی و تعهدات غیر« 
اســت و اصطلاح »مدیرتصفیه« و »مدیر ترکه« در قانون  امور حســبی در همین 
معنا به کار رفته اســت. زیرا هر یک از مدیران تصفیه و ترکه متوفی، اموال و دارایی 
فرد متوفی یا ورشکســته را جمــع آوری و از تضییع آن جلوگیــری می نمایند. از 
طرف دیگر، تعهدات فرد مورد نظر را به اشــخاص ثالث ایفاء می کنند. ترکه و اموال 
ورشکســته، شامل اموال و دارایی مثبت و نیز دیون اشخاص مزبور می شود. بنابراین 

اصطلاح »اداره« در ماده 3۰6 قانون مدنی به اداره فیزیکی محدود نمی شود.
 با وجود اینکه تصویب قانونِ تعیین مدیران دولتی توسط شورای انقلاب در سال 
58 برای شــرکت ها و موسساتی که مدیران آنها بعد از انقلاب از کشور خارج شده 
بودند، مستند به این ماده از قانون مدنی و به اعتبار اداره اموال غایب بوده است اما 
متاسفانه به نظر می رسد در دادگاه های ما، این ماده مغفول مانده است، تا جایی که 
دادرســان در انطباق دعاوی که براساس پرداخت دین مدیون بدون اذن نظیر آنچه 
در دادنامه موضوع نقد صورت گرفته اســت ولی انصــاف قضایی آن را قابل مطالبه 
می داند، از ماده 3۰1 قانون مدنی که منطبق بر موضوع نیســت استفاده می نمایند، 
در حالــی که همانگونه که توضیح داده شــد، قلمرو ماده 3۰1 ناظر به دارا شــدن 

غیرعادلانه است و شامل پرداخت دین مدیون نمی شود.
در واقع ماده 3۰6 قانون مدنی را می توان مخصّصِ ماده ۲67 قانون مدنی دانست 
که هر چند دین مدیون به ثالث بدون اذن داین پرداخت شــده اســت، اما چون در 
قضیــه ما نحن فیه، خواهان برای حفظ مال خود و مدیون، دین او را پرداخت کرده 
اســت، این مورد مشمول ماده ۲67 قانون مدنی نبوده و از مصادیق اداره مال غایب 
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تلقی می شــود که منطبق بر ماده 3۰6 قانون مدنی است. بنابراین، استدلال شعبه 
اول دادگاه عمومی حقوقی تهران که دعوی خواهان را منطبق بر ماده 3۰1 و  3۰3 
قانون مدنی دانسته است، با توجه به صراحت ماده 3۰6، از جهت انطباقِ موضوع با 

قانون، محل ایراد است.

ث( نقد رأی شعبه دوازدهم دادگاه عمومی حقوقی مورخ 92/4/12 
دادرس دادگاه در ایــن رأی، صرفاً به این نکته بســنده کرده اســت که دعوی 
مطروحه را خارج از شــمول ماده ۲67 قانون مدنی دانسته است، بی آنکه رأی خود 
را مستند به قانون نماید. استناد به دکترین حقوقی نیز در این مورد، صحیح نیست. 
زیرا دکترین حقوقی تا زمانی که تبدیل به رویه قضایی نشــده باشد، قابلیت استناد 
ندارد. وانگهی چنین دکترینی تاکنون از هیچ یک از حقوقدانان کشورمان ابراز نشده 
اســت. واقعیت این است که دادرس شــعبه دوازدهم به علت غفلت از وجود حکم 
منــدرج در ماده 3۰6 قانون مدنی، دچار تکلفّ در توجیه مبانی رأی خود شــده و 
ناگزیر از اســتظهار به دکترینی شده اســت که وجود ندارد. به هرحال، این رای نیز 
علیرغــم انطباق آن با موازین عدل و انصاف، به علت عدم اســتناد به مواد قانونی و 

غفلت از نص قانونی موضوع ماده 3۰6 قانون مدنی قابل نقد است.
 

دارا شدنِ ناعادلانه
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* شاعر و وکیل دادگستری عضو کانون وکلای استان فارس

حقوق در اندیشه سعدی

سال شصت و نهم  شماره پياپي 239  زمستان 1396

حقوق و ادبیات

چکیده  
ســعدی یکی از بزرگترین  سرایندگان ایران است که حدود هفتصد سال 
پیــش در بین  مردم  زیســته و با آنــان و برای آنان و از آنان ســخن گفته 
اســت. سعدی شاعری مردمی و اجتماعی است و  سخنان او، آیینه تمام نمای 
جامعه آن دوران می باشــد و بیشــتر جنبه های زندگی آن روزگار در سخنان 
وی منعکس شده است. لحن بیان سعدی به گونه ای است که به نظر می رسد 
امروزه مردم به زبان او سخن می گویند و انگار  همه ی جنبه های زندگی امروز 
مردم، بازتابی از ســخنان و پیش بینی های اوست. سعدی تجربه ها و دیده ها 
و شنیده های خود را به زبانی شیرین در لابلای سخنان خویش در بوستان و 
گلستان در قالب های گوناگون ادبی شرح داده و توصیه های اخلاقی و سیاسی 
و حقوقی خود را به صورت فشرده و موجز در نصیحت الملوک بیان کرده است.

یکی از موضوعاتی که به زیبایی و فراوان در آموزه های ســعدی به چشــم 
می خورد، حقوق اســت؛ رشــته های مختلف حقوق، اعم از حقوق اساســی، 
عمومی، خصوصی، بین الملل، جزا، حقوق اداری، حقوق بشــر، حقوق تجارت 
بیــن الملل و حقوق حیوانات، به زیبایی هرچه تمامتر در جای جای گفته های 
سعدی بزرگ منعکس شده است و گاه آنچنان زیبا، موقعیت ها و واقعیت های 
اجتماعی را بیان کرده است که هنوز پس از گذشت بیش از هفت قرن، فروزان 

ahmadtaheri1219@gmail.comاحمد طاهری*
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و تازه، بر تارکِ ادبیات و فرهنگ و سیاســت می درخشــد. تعداد زیادی از این 
توصیه ها و رهنمودها و نصایح، در قوانین مختلف کشور منعکس شده است که 
بیان کننده عمق نگاه شیخ شیراز و پختگی اندیشه و فرهیختگی وی می باشد. 
ســعدی آنچنان زیبا و فراوان به مســا ئل مختلف اجتماعی و حقوقی پرداخته 
اســت که پرداختن به همه ی آنها، نیازمند زمان و فرصت بیشتر و بسیار فراتر 
از یک مقاله و یک کتاب اســت، اما در این نوشــتار، به عنوان مشت نمونه ی 
خروار، به خلاصه ای از بازتاب اندیشه ی وی در رشته های مختلف حقوق اشاره 

می شود.
هدف از این بررســی و پژوهش این است که نشان داده شود اندیشه های 
ســعدی در هفتصد ســال پیش، آنچنان پخته و کامل بوده است که هنوز هم 
راهنما و چاره ساز اداره کشور هســت و فرهیختگان و حقوقدانان کشور برای 
نوشتن هر متن و رساله و مقاله و لایحه ای، به نوعی نیازمند نوشته های شیخ 
اجل هســتند زیرا استاد ســخن در هر زمینه ای که قلم زده است، حق مطلب 
را ادا کرده و به زیبایی و شیوایی تمام نوشته است. سعدی به سفارش یکی از 
دوســتان، جزوه ای را با عنوان »نصیحت الملوک« در 151 ماده نوشته است 
که بدون اغراق مانند قانون اساســی در بردارنده راهنمایی های کلی برای اداره 
کشور و نحوه برخورد با مسائل و مشکلات متعدد احتمالی است و تقریباً همه 
راهنمایی لازم برای برخورد با معضلات را بیان کرده است. گویا شیخ اجل این 

بیت را در وصف خویش سروده است:

صبرِ بسیار  بباید پدر پیر فلک را
 تا دگر مادر گیتی چو تو فرزند بزاید

واژگان کلیدی: گلستان، بوستان، نصیحت الملوک، حقوق

مقدمه
عــرف و عــادت و تاریخ و گذشــته هر قــوم را می توان در آثار اندیشــمندان و 
فرهیختگان آن قوم یافت و هر چه اندیشــمندان پخته تر و باتجربه تر باشــند، آثار 
گویاتر و روشن تری را از خود به جای می گذارند. نقل سینه به سینه خاطرات و تاریخ 

حقوق در اندیشه سعدی
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یک قوم، در گذر زمان دستخوش تغییرات فراوانی می شود و چه بسا  پس از گذشت 
ســده ها، به کلی دگرگون می شود، اما نوشتن بهترین راه ماندگار کردنِ اندیشه ها و 
رویدادهاســت و  نویسندگان به وسیله نوشتن، مطالب را ثبت و ضبط و به نسل های 
بعد منتقل می کنند. داســتان آثار ســعدی در این میان منحصر به فرد است. استاد 
ســخن، خودش شخصاً به نوشتن و مرتب کردنِ ســروده های خویش اقدام کرده و 
خودش فهرست بندی آن را به نظم بیان کرده است. سخن سرای پارس در خصوص 

فهرست مطالب بوستان چنین سروده است:

چو این کاخ دولت بپرداختم
بر او ده در از تربیت ساختم

یکی باب عدل است و تدبیر و رای
نگهبانی خلق و ترس خدای
دوم باب احسان نهادم اساس

که منعم کند فضل حق را سپاس
سوم باب عشق است و مستی و شور
نه عشقی که بندند بر خود، به زور

چهارم تواضع، رضا پنجمین
ششم ذکر مرد قناعت گزین
به هفتم در از عالم تربیت
هشتم در از شکر بر عافیت

نهم باب توبه است و راه صواب
دهم در مناجات و ختم کتاب

  
سعدی بزرگ، گلستان را نیز خودش تصنیف کرده و در این خصوص چنین نوشته 
است: »...بامدادان که خاطر باز آمدن بر رای نشستن غالب آمد دیدمش دامنی گل و 
ریحان و سنبل و ضیمران فراهم آورده و رغبت شهر کرده گفتم گل بستان را چنانکه 
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دانی بقایی و عهد گلستان را وفایی نباشد و حکما گفته اند هر چه نپاید دلبستگی را 
نشاید گفتا طریق چیست گفتم برای نزهت ناظران و فسحت حاضران کتاب گلستانی 
توانم تصنیف کردن که باد خزان را بر ورق او دســت تطاول نباشــد و گردش زمان 

عیش ربیعش را به طیش خریف مبدل نکند... 

بچه کار آیدت ز گل، طبقی
از گلستان من، ببر ورقی

گل همین پنج روز و شش باشد
وین گلستان همیشه خوش باشد

 
حالی که من این بگفتم دامن گل بریخت و در دامنم آویخت که الکریم اذا وعدَ وفا 
فصلی در همان روز اتفاق بیاض افتاد در حســن معاشرت و آداب محاورت در لباسی 
که متکلمان را به کار آید و مترسّلان را بلاغت بیفزاید فی الجمله هنوز از گل بستان 

بقیّتی موجود بود که کتاب گلستان تمام شد.«

الف( معرفی شیخ اجلّ  سعدی شیرازی
شــیخ اجل آنچنان شناخته شده است که نیازی به معرفی ندارد. سعدی در قرن 
هفتم می زیسته است. در آن سال ها کشور ایران دستخوش دگرگونی های سیاسی-

اجتماعی فراوانی بوده است. حمله مغول و بی رحمی های آنان و ناامنی های موجود، 
به نوعی باعث فرار مغزها و کوچِ اندیشمندان شده است. دو مورد از بزرگترین مغزهای 
متفکری که از بی رحمی های مغول فرار کردند، ســعدی و مولانا بودند که با گریز از 
بی رحمی ها و ســنگدلی های مغول و نجات جان خویش، توانستند میراث فرهنگی 
بســیار ارزشــمندی را برای ایران و ایرانیان به ارمغان آورند. سعدی پس از سکونت 
طولانی مدت در غربت و خوشــه چینی از خرمن دانش های گوناگون، آهنگ میهن 
می کنــد و به شــیراز باز می گردد و گوهر گرانبهایی را بــرای هم میهنان خویش به 
ســوغات می آورد که به گفته خودش همیشه خوش باشــد و خزان را بر گلستان و 

حقوق در اندیشه سعدی
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بوستانش راهی نباشد. 

در اقصای گیتی بگشتم بسی
بسر بردم ایام با هر کسی
تمتع به هر گوشه ای یافتم

ز هر خرمنی خوشه ای یافتم
چو پاکان شیراز، خاکی نهاد

ندیدم که رحمت بر این خاک باد
تولای مردان این پاک بوم

برانگیختم خاطر از شام و روم
دریغ آمدم زان همه بوستان
تهیدست رفتن سوی دوستان
بدل گفتم از مصر قند آورند

بر دوستان ارمغانی برند
مرا گر تهی بود از آن قند دست
سخنهای شیرین تر از قند هست
نه قندی که مردم بصورت خورند

که ارباب معنی به کاغذ برند
 

در آن دوران که قوم مهاجم مغول، به جاندار و بی جان رحم نمی کرد و همه را از دم 
تیغ و تخریب می گذرانید، شیخ اجل، برای تحصیل و کسب دانش، به نظامیه رفته و در 
فضایی آزاد و بدون دغدغه جان، دانش اندوزی کرد، زبان عربی را تمام و کمال یاد گرفت. 
پس از بغداد به شــام رفت و مدارج علمی دانشگاه های آن روزگار را یکی پس از دیگری  
طی کرد و سیر آفاق و انفس نمود و پس از گذشت قریب به 35 سال به کشور بازگشت. 

سعدی در یکی از سروده های خویش شرایط آن روز  کشور را شرح داده است:
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وجودم به تنگ آمد از جور تنگی
شدم در سـفـر روزگــاری درنگـی
جهان زیر پی چون سکندر بریدم

چو یأجــوج بگذشتم از سد سنـگی
برون جستم از تنگ ترکان چو دیدم
جهان درهم افتاده چون موی زنگی

چو بازآمدم کشور آسوده دیدم
ز گرگان به در رفته آن تیز چنگی
به نام ایزد آباد و پر ناز و نعمت
پلنگان رها کرده خوی پلنگی

چنان بود در عهد اول که دیدی
جهانی پرآشوب و تشویش و تنگی

آثار ســعدی، سرشــار از نکات حکمت آموز و جان افروز است و همه جنبه های 
اجتماعی و تربیتی و اقتصادی و سیاسی و حقوقی را در بر می گیرد. سعدی بیش از 
هر چیز، به عدالت می اندیشید. دیدگاه برآشوبنده و انقلابی نداشت و بیشتر به اصلاح 
اندیشــه و واقع گرایی معتقد بود. در نصیحت پادشاهان و امرا، زبان مودب اما گزنده 
ای داشته و بی پروا آنان را به عدالت جویی و دادگری دعوت می کرده است. خودش 

در چندین جا صراحتاً به این موضوع اشاره کرده است:

نه هرکس حق تواند گفت گستاخ
سخن ملکی ست سعدی را مسلم

و با در جایی دیگر گفته است:

من آن چه شرط بلاغ است با تو می گویم

حقوق در اندیشه سعدی
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تو خواه از سخنم پند گیر و خواه ملال

ب( نگاه سعدی به حقوق 
تجربــه فراوان و ارزنده ســعدی کــه در رهگذر مطالعات و ســفرها و دیده ها و 
شــنیده های وی به دســت آمده، باعث شده اســت تا دیدگاه های مختلف وی در 
زمینه های مختلف، ارزشمند باشد و پس از گذشت قرن ها، هنوز هم بیشتر گفته های 
وی، تازگی و ارزشــمندی خود را از دست نداده باشد. سعدی اصالت را به مردم داده 
و مردم و رعیت را ریشــه و تنها دلیل دوام و قوام حکومت دانســته، سلطان و دولت 
را سرشــاخه درخت معرفی کرده است. شگفتی آفرین است که سعدی هفتصد سال 

پیش ، به زیبایی و اســتادی هرچه تمامتر 
در خصــوص حکومــت و جامعه و نحوه ی 
اداره ی کشــور وظیفه ی حکومت و حقوق 
کارمنــدان و بازنشســتگی و از کارافتادگی 
اظهارنظرکرده، رهنمایی نموده و در همه ی 
موارد اصالت را به مردم داده اســت. تقریباً 
همزمان با سعدی، فردی به نام ماکیاول در 
ایتالیا برای راهنمایی پادشاه کتابی نوشته و 
رهنمودهایی ارائه داده است که در مقایسه 
با آموزه ها ی سعدی در گلستان و بوستان و 

نصیحت الملوک، می توان به تفاوت اندیشــه های آن دو پی برد. ســعدی، حکومت و 
ســلطان را در خدمت مردم و رعیت می داند و ماکیاول، مردم و رعیت را ابزار تداوم 
حکومت می شــمارد. اندیشه و آموزه های ماکیاول، درست نقطه مقابل سعدی است. 
ماکیاول، داشتن صفات خوب را برای پادشاه مهم و ضروری نمی داند: »داشتن صفات 
خوب چندان مهم نیســت. مهم این است که پادشاه فن تظاهر به داشتن این صفات 
را خوب بلد باشــد. حتی از این هم فراتر می روم و می گویم که اگر او حقیقتاً دارای 
صفات نیک باشد و به آنها عمل کند، به ضررش تمام خواهد شد، در حالی که تظاهر 

ــه  ــردی ب ــعدی، ف ــا س ــان ب ــاً همزم   تقریب
نــام ماکیــاول در ایتالیــا بــرای راهنمایــی 
پادشــاه کتابــی نوشــته و رهنمودهایــی ارائــه 
ــا آموزه هــا ی  داده اســت کــه در مقایســه ب
ــت  ــتان و نصیح ــتان و بوس ــعدی در گلس س
ــه های  ــاوت اندیش ــه تف ــوان ب ــوک، می ت المل
آن دو پــی بــرد. ســعدی، حکومــت و ســلطان 
ــد و  را در خدمــت مــردم و رعیــت مــی دان
ــداوم  ــزار ت ــت را اب ــردم و رعی ــاول، م ماکی

حکومــت می شــمارد  
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به داشتن این گونه صفات نیک برایش سودآور است. مثلًا خیلی خوب است که انسان 
دلســوز، وفادار، با عاطفه، معتقد به مذهب و درســتکار جلوه کند و باطناً هم چنین 
باشد. اما فکر انسان همیشه باید طوری معقول و مخیر بماند که اگر روزی بکار بردن 
عکسِ این صفات لازم شد، به راحتی بتواند از خوی انسانی به خوی حیوانی برگردد 

و بی رحم و بی عاطفه و بی وفا و بی عقیده و نادرست باشد.«1
با بررسی سخنان سعدی، آشکار می شود که عدالت، یکی از دغدغه های های اصلی 
وی بوده و اســاس ماندگاری حکومت را در عدالت می دیده اســت. سعدی همیشه 
عدالــت خواهی را به عنوان یک اصل تخطی ناپذیر مد نظر داشــته و در جای جای 
ســخنان خود از این موضوع نام برده و با دلیری تمام، به نصیحت شــاهان و گردن 
کشان پرداخته است. ابیات زیر را شیخ اجل در ظاهر برای مدح و ستایش و در واقع 
بــرای تحذیر و تنبیه امیر انکیانو حکمران فارس ســروده  و او را به رعایت انصاف و 

عدالت سفارش کرده است: 
 

به سیم و زر نکونامی به دست آر
منه بر هم، که برگیرندش از هم

فریدون را سرآمد پادشاهی
سلیمان را برفت از دست، خاتم
به نیشی می زند دوران گیتی

که آن را تا قیامت نیست مرهم
وفاداری مجوی از دهر خونخوار
محالست انگبین در کام ارقم
به نقل از اوستادان یاد دارم

که شاهان عجم کیخسرو و جم
ز سوز سینه ی فریاد خوانان

چنان پرهیز کردندی که از سم

1. )ماکیاولی و اندیشه رنسانس، رامین جهانبگلو(

حقوق در اندیشه سعدی
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که موران چون به گرد آیند بسیار
به تنگ آید روان در حلق ضیغم

و ما من ظالم الا و یبلی
و ان طال المدی یوما باظلم 
حرامش باد ملک و پادشاهی

که پیشش مدح گویند از قفا، ذم
نه هر کس حق تواند گفت گستاخ
سخن ملکی ست سعدی را مسلم

دیدگاه سعدی در زمینه رشته های مختلف حقوق را به آسانی از لابلای آثار وی 
می توان مشــاهده کرد که در اینجا به صورت خلاصه، به برخی از این جنبه ها اشاره 

می شود:

1( حقوق عمومی 
الف: ســعدی  به طور کلی، اصالت را برای مردم قائل بوده و این اندیشــه را در 
همه ی سخنان خود بروز داده و مردم را ریشه و سلطان و حاکم را شاخ و برگِ درختِ 

حکومت معرفی کرده است:
 

برو پاس درویش محتاج دار
که شاه از رعِیت بوَُد تاج دار

رعِیت چو بیخند و سلطان درخت
درخت ای پسر باشد از بیخ، سخت
فراخی در آن مرز و کشور مخواه

که دلتنگ بینی رعِیت ز شاه
دگر کشور آباد بیند به   خواب

1. ترجمه: هیچ ظالمی نیست مگر این که دیر یا زود  به دست فرد ظالم تر از خود گرفتار می شود.
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که دارد دل اهل کشور خراب
خرابی و بدنامی آید ز جور

رسد پیش بین این سخن را به غور
رعیت، نشاید به بیداد کشت

که مر سلطنت را، پناهند و پشت
مراعات دهقان کن از بهر خویش
که مزدور خوشدل کند کار بیش

مروت نباشد بدی با کسی
کز او نیکویی دیده باشی بسی

شنیدم که خسرو به شیرویه گفت
در آن دم که چشمش زدیدن بخفت

برآن باش تا هر چه، نیت کنی
نظر در صلاح رعیت کنی

الا تا نپیچی سر از عدل و رای
که مردم ز دستت نپیچند پای

 
ب: از دیدگاه سعدی هرگاه پادشاه رعیت را بیازارد، دشمن ملک خویش می شود 
و صلاحیت خود را از دست می دهد. پادشاهان به رعیت پادشاه اند پس چون رعیت 
بیازارند دشمن ملک خویشــند )نصیحت الملوک بند 5۲(. پادشاهان سرند و رعیت 
بدن پس نادان سری باشد که بدن خود به دندان پاره کند )نصیحت الملوک بند 53(. 
همانگونه که ملاحظه می شود، سعدی برای مردم ارزش بسیاری قائل بوده و آنچنان 
به مردم اهمیت می داده است که می توان دیدگاه وی را به دیدگاه طرفداران حکومت 
جمهوری نزدیک دانست. مقدمه قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نیز حکومت را  

تبلور آرمان سیاسی »ملت« می داند.
پ: شــیخ شیراز برای مشورت و همفکری ارزش و اهمیت زیادی قائل بوده و کار 

بدون مشورت را موجب پشیمانی می دانسته است.

حقوق در اندیشه سعدی
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هر که بی مشورت کند تدبیر
غالبش بر غرض نیاید تیر
بیخ بی مشورت که بنشانی
بر نیارد به جز پشیمانی

 
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نیز شورا را بسیار مهم دانسته و بیان داشته 
اســت: پیشبرد سریع برنامه های کشور، با نظارت شــورایی به نام شورای ده، بخش، 

شهر، شهرستان و یا استان صورت می گیرد )اصل 1۰۰ قانون اساسی(.
ت: سعدی رسیدگی به نیازمندان را وظیفه ی حکومت می دانسته و نتیجه سرپیچی 
و بی اعتنایی به آن را موجب ناپایداری و از بین رفتنِ حکومت دانســته است. »پیران 

ضعیف و بیوه زنــان و یتیمان و محتاجان 
و غریبــان را همه وقت امــداد می فرماید 
که گفته اند هر کس که دســتگیری نکند، 
سروری را نشاید و نعمت بر او نپاید.«  همین 
دیدگاه در  قانون اساسی جمهوری اسلامی 
نیز، مورد تصریــح و تاکید قرار گرفته و در 
بند چهــارم از  اصل ۲1، ایجاد بیمه خاص 
برای زنان بیوه و سالخورده و بی سرپرست 

پیش بینی شــده است. البته استاد سخن، »غریبان« را نیز به این گروه افزوده است 
که ایده جالب توجهی می باشد. 

ث: ســعدی رعایت عدالت از طرف حکمرانان را موجب افزایش امنیت و استقلال 
و پایداری و آبادانی کشــور و توســعه کشــاورزی می داند. »عدل و احسان و انصافِ 
خداوندانِ مُلک، موجب امن و اســتقامتِ رعیــت اس و عمارت و زراعت بیش اتفاق 
افتد.«  همین عبارات در اصل ۴3 قانون اساســی تکرار شــده اســت: »برای تأمین 
استقلال اقتصادی جامعه و ریشه کن کردن فقر و محرومیت و برآوردن نیازهای انسان 

  عدالــت، یکــی از دغدغــه هــای هــای اصلــی 
وی بــوده و اســاس مانــدگاری حکومــت 
را در عدالــت می دیــده اســت. ســعدی 
همیشــه عدالــت خواهــی را بــه عنــوان یــک 
اصــل تخطــی ناپذیــر مــد نظــر داشــته و در 
ــوع  ــن موض ــود از ای ــخنان خ ــای س ــای ج ج
نــام بــرده و بــا دلیــری تمــام، بــه نصیحــت 
ــت   ــه اس ــان پرداخت ــردن کش ــاهان و گ ش
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در جریان رشــد، با حفظ آزادی او، اقتصاد جمهوری اسلامی ایران بر اساس ضوابط 
زیر استوار می شود...«  

ج: ســعدی در خصوص مالیات و خراج نیز دیدگاه خاص خود را دارد و پرداخت 
داوطلبانه مالیات را اصل می داند و در صورتی که مالیات را با رضایت خاطر نپردازند، 
آنگاه بایســتی هم مالیات و هم جریمه آن را از مــؤدی گرفت و حتی مزد مامورین 

مالیات را نیز به آن افزود.

خراج اگر نگزارد کسی به طیبت نفس
به قهر ازو بستانند  و مزد سرهنگی

در قانون اساســی، در خصوص مالیات چنین آمده است: »هیچ نوع مالیاتی وضع 
نمی شــود مگر به موجب قانــون، موارد معافیت و بخشــودگی و تخفیف مالیاتی به 
موجب قانون مشــخص می شود.«  سعدی در خصوص هزینه کردنِ درآمد کشور نیز 
توصیه هایی دارد که عمل به آن می تواند وضعیت جامعه را بهبود بخشد. توصیه های 
گوناگون ســعدی شامل عدم استفاده از بودجه کشور برای امور سطحی و ناسودمند 
اســت. اگر در جامعه امنیت نباشد و دشمن بتواند مال و دارایی مردم را ببرد، دیگر 

دلیلی برای دادن مالیات و باج و خراج و ده یک به پادشاه و حاکم وجود ندارد.  
 

خزاین پر از بهر لشکر بود
نه از بهر آذین و زیور بود

سپاهی که خوشدل نباشد ز شاه
ندارد حدود ولایت نگاه

چو دشمن خر روستایی برد
ملک باج و ده¬یک چرا می خورد؟
مخالف خرش برد و سلطان خراج
چه اقبال ماند در آن تخت و تاج؟

حقوق در اندیشه سعدی
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مروت نباشد بر افتاده زور
برد مرغ  دون دانه از پیش مور
رعیت درخت است اگر پروری
به کام دل دوستان برخوری

به بی رحمی از بیخ و بارش مکن
که نادان کند حیف بر خویشتن
کسان برخورند از جوانی و بخت
که با زیردستان نگیرند سخت
اگر زیردستی در آید ز پای

حذر کن ز نالیدنش بر خدای
چو شاید گرفتن به نرمی دیار
به پیکار خون از مشامی میار

به مردی که ملک سراسر زمین
نیرزد که خونی چکد بر زمین

 
چ: ســعدی  در نتیجه نشست و برخاســت با دانشمندانی که از سایر کشورها در 
دانشــگاه های عراق و شــام مشــغول تحصیل و تدریس بوده اند و همچنین به دلیل 
مطالعه و مشــاهده و تحقیق میدانی، نســبت به آیین کشــورداری اطلاعات کاملی 
داشــته و به حقوق حاکم و رعیت و مردم و مســئولین آگاه بوده است و توصیه های 
ارزشــمند وی از همین جا نشأت می گیرد. وی به موضوع بازنشستگی و پاداش آخر 
خدمت و تأمین اجتماعی به خوبی اشــراف داشــته اســت:« رسیدگی به معیشت و 
حرمت مسئولان قبلی که از پا افتاده اند، فراموش نگردد و خدمتکار قدیم را که قوت 
خدمت نمانده اســت، اســباب مهیا دارد و خدمت در نخواهد،که دعای سحرگاه بهِ، 
که خدمت به درگاه.« همچنین در کتاب بوســتان، در باب »عدل و تدبیر و رای« در 
خصوص پرداخت حق سالیان و حق از کارافتادگی به زیبایی پیشنهاد داده است که 
به کارمندان و خدمتگزارانی که ســال ها خدمت کرده اند و اینک توان خدمت ندارند، 



212

مستمری پرداخت شود.
 

قدیمان خود را بیفزای قدر
که هرگز نیاید ز پرورده غدر
چو خدمتگزاریت گردد کُهُن
حق سالیانش فرامش مکن

گر او را هرم دست خدمت ببست
تو را بر کرم همچنان دست هست

شنیدم که شاپور دم در کشید
چو خسرو به رسمش قلم درکشید
چو بذل تو کردم جوانی خویش
به هنگام پیری مرانم ز پیش

 
طبق قانون اساسی نیز، برخورداری از تامین اجتماعی از نظر بازنشستگی، بیکاری، 
پیری، ازکارافتادگی، بی سرپرستی، نیاز به خدمات بهداشتی درمانی و مراقبت های 
پزشکی به صورت بیمه و غیره، حقی است همگانی.  در خصوص بیمه غارت کاروان 
و بار و همچنین بیمه کشــتی و حوادث دریایــی و جبران زیان های وارده به مردم، 
بیان می دارد: کاروان زده و کشــتی شکســته و مردم زیان رســیده را، تفقد حال به 
کمابیش بکند که اعظم مهمات است.  موضوع  خسارت ناشی از تصادم و سایر سوانح 
کشتیرانی و آسیب دیدن کالای کشتی و اثاث مسافرین، در قانون بیمه دریایی ایران 

منعکس و به عنوان حقوق ممتازه تلقی شده است. 
ح: ســعدی در خصوص افرادی که در جنگ و ماموریت، جان خود را از دســت 
می دهند، بیشــتر در اندیشــه ی خانواده و بازماندگان آنهاست و به همین لحاظ به 
حاکم توصیه می کند که زندگی و نیازمندی های خانواده های آنان را تامین نماید: 
»لشــکریان را که در جنگ عدو کشــته شوند برگ و معاش از فرزند ان و متعلقان او 
دریغ ندارد. « مشابه این توصیه، در قانون بنیاد شهید  منعکس شده است.   »ماده 3 

حقوق در اندیشه سعدی
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- اهداف بنیاد عبارتند از: ... تجلیل، تکریم، صیانت و حمایت از خانواده های معظم شاهد...«
ســعدی علاوه بر بیان ضرورت رســیدگی به خانواده های کســانی که در هنگام  
انجام وظیفه ملی جان خود را از دست داده اند، اندیشه والایی را مطرح می نماید که 
نشــان دهنده روح بزرگ اوست. وی نه تنها رسیدگی به خانواده شهدا را مد نظر دارد 
که امری طبیعی هســت و در همه فرهنگ ها و کشــورها پسندیده و ضروری است، 
بلکه در اظهارنظری شــگفت انگیز و توصیه ای حکمت آمیز، حتی پیش از ســفارش 
رســیدگی به بازماندگانِ مامورین جان باخته، رســیدگی به خانواده های افرادی که 
توسط حکومت اعدام می شوند را نیز  توصیه کرده و از این مطلب به خوبی استنباط 
می شود که سعدی به فردی بودن مجازات معتقد بوده است و حساب افراد محکوم که 
توسط حکومت اعدام می شده اند را از حساب خانواده های آنان جدا می دانسته است: 
»پرورده ی نعمت را چون به جرمی که مســتوجب هلاکت اســت خون بریزد، اهل و 

عیالش را معطل ندارد.« سعدی در جایی دیگر گفته است:

درشتی و نرمی به هم در، به است
چو رگ زن، که جراح و مرهم نه است

در این جا نیز توصیه می کند که هر چیزی را باید در جای خویش دید، اگر چاره 
ای جز اعدام فرد خاطی و قانون شکن وجود ندارد، حساب زن و فرزندِ او جداست و 

باید از بودجه عمومی هزینه زندگی آنان تامین شود.

2( حقوق بین الملل
ســعدی به دلیل اقامت در کشــور بیگانه، با مفاهیم حقوق بیــن الملل، دولت، 
تبعه، تابعیت خارجی، تجارت خارجی، دیپلمات، ســفیر و رسول، سیاح و جهانگرد و 
دیپلماسی آشنایی خوبی داشته و این مفاهیم را در سخنان خویش بیان کرده و حتی 
مفهوم جاسوس و عنصر نامطلوب و بیگانه را به خوبی می دانسته و آن را توضیح داده 
است: »دو درویش خراسانی ملازم صحبت یکدیگر سفر کردندی یکی ضعیف بود که 
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هر بدو شــب افطار کردی و دیگر قوی که روزی ســه بار خوردی اتفاقاً بر در شهری 
به تهمت جاسوســی گرفتار آمدند.« با این همه، بی احتیاطی و ایجاد درگیری بدون 
فایده و ایجاد تنش با حکومت بیگانه را به صلاح نمی دانســته و معتقد بوده است که 
بایستی خردمندانه از درگیری پرهیز کرد و این خردورزی و احتیاط، نشانه شناخت 

جامعه و نگاه عمیق به آینده هست.
 

ز بیگانه پرهیز کردن نکوست
که دشمن توان بود در زیّ دوست

منه در میان، راز با هر کسی
که جاسوس هم کاسه دیدم بسی
سکندر که با شرقیان حرب داشت
در خیمه گویند در غرب داشت

چو بهمن به زابلستان خواست شد
چپ آوازه افکند و از راست شد

اگر جز تو داند که عزم تو چیست
بر آن رای و دانش بباید گریست 

با اعتبار جهانی حکومت و فشــار افکار عمومی بین المللی آشنا بوده و به حکومت 
توصیه می کرده که به عدالت و دادگری و رعایت حقوق رعیت اهمیتی به سزا بدهند 
و صراحتاً بیان کرده است که اگر حکومت بیدادگر باشد، مردم از کشور می گریزند و 

نام حکومت را در جهان به بدی تبلیغ می کنند.
 

گریزد رعیت ز بیدادگر
کند نام زشتش به گیتی سَمَر
بسی بر نیاید که بنیاد خود
بکند آن که بنهاد بنیاد بد

حقوق در اندیشه سعدی
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ســعدی به صراحت در خصوص رفتار و نزاکت بین المللــی اظهارنظر می کند و 
کارشناســانه موضوع را مورد بررسی قرار می دهد و به حاکم توصیه می کند که باید 
بــا دیپلمات ها و بازرگانان خارجی و توریســت ها و جهانگــردان برخوردی معقول و 
شایســته داشــت، زیرا در صورتی که بازرگانان خارجی مورد آزار و اذیت قرار گیرند 
و ســرمایه آنان در امان نباشد، از سرمایه گذاری در کشور خودداری می کنند و سایر 
ســرمایه گذاران نیز چون آوازه رســم بد را بشــنوند، از رفتن به آن کشور خودداری 
می کنند و کشــوری که بیگانگان را بیازارد و امنیت و ارامش آنان را ســلب کند، به 

زودی تباه خواهد شد. 
 

شهنشه که بازارگان را بخست
در خیر بر شهر و لشکر ببست 

  کی آن جا دگر هوشمندان روند
چو آوازه ی رسم بد بشنوند؟

 تبه گردد آن مملکت عن قریب
کز او خاطر آزرده آید غریب

 
ســعدی شاید تجربه برخورد نابخردانه سلطان محمد خوارزمشاه در کشتن ۴5۰ 
تن از بازرگانان مغول را به یاد داشــته اســت که نه تنها هیچ ســودی برای مملکت 
نداشــت، بلکه منجر به حملات پی درپی مغول برای انتقام گیری و در نتیجه کشتار 
بی رحمانه مردم و تخریب قســمت اعظم مملکت و اندوه عمیق هزارســاله را در پی 
داشــت. سعدی به پادشــاه توصیه می کند که رعیت را نیازارد تا اگر دشمن بیرونی 
ایجاد مزاحمت کرد، از دشــمن اندرونی ایمن باشــد و همچنین ســفارش می کند 
که  مرزبانان باید با اتباع کشــور همســایه رفتاری متناسب داشته باشند و به اموال 
آنان دســت درازی نکنند تا مملکت از هر دو طرف ایمن باشــد. سپس در خصوص 
برخورد با بازرگانان خارجی و دیپلمات ها و توریســت ها و رعایت مصلحت کشــور و 



216

حقوق خارجی ها، به حاکم  توصیه می کند و موکّداً درخواست می کند که از آسیب 
خارجی ها و توریست ها برحذر باشد.

 
نکو بایدت نام و نیکو قبول
نکودار بازارگان و رسول

بزرگان مسافر بجان پرورند
که نام نکویی به عالم برند

غریب آشنا باش و سیاح دوست
که سیاح جلاب نام نکوست
نکودار ضیف و مسافر عزیز

وز آسیبشان بر حذر باش نیز
 

امروزه در نتیجه گســترش تجارب کشــورها و انجام آزمون و خطاهای بسیار و 
دســتگیری و  اعدام اتباع سایر کشورها در کشــور دیگر، تجربه های تلخ فراوانی به 
دســت آمده و  دولت ها به سمت خردگرایی و پرهیز از تنش متمایل و قانع شده اند. 
ســعدی این مطلب را به زیبایی هر چه تمام تر بیان کرده و گفته است اگر بیگانه ای 
قانون کشور را رعایت نکرد و مشغول فتنه شد، به جای برخورد کردن و آزار دادن و 

بستن و کشتن، بهتر است او را از کشور بیرون کرد. 
 

غریبی که پر فتنه باشد سرش
میازار و بیرون کن از کشورش

تو گر خشم بروی نگیری رواست
که خود خوی بد دشمنش در قفاست

 
این اندیشــه و توصیه خردمندانه و پیشگیرانه سعدی، امروزه تحت عنوان »طرد 
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عنصــر نامطلوب« در نظام بین الملــل مورد عمل قرار می گیرد. بر اســاس ماده 9 
کنوانسیون وین راجع به روابط دیپلماتیک، دولت پذیرنده می تواند در هر زمان و بدون 
ارائه هیچ توضیحی در خصوص تصمیمش« هر کدام از مأموران دیپلماتیک را عنصر 
نامطلوب یا مأمور متخلف خواند. مأموری که عنصر نامطلوب است و غیرقابل پذیرش 
قلمداد می شود، معمولاً توسط کشور فرستنده اش فراخوانده می شود. چنانچه کشور 
فرستنده اقدام های لازم را انجام ندهد، کشور پذیرنده می تواند از شناسایی شخص به 

عنوان عضوی از هیأت دیپلماتیک خودداری 
کند و حتی او را اخراج نماید.

3( حقوق بشر
سعدی در اندیشه عدالت جویانه خویش، 
به انسان نگاه ویژه ای داشته و وظیفه حاکم 
و حکومت را تأمین نیازهای معنوی و مادی 
انسان و برقراری نظامی عدالت محور دانسته 
است. شیخ اجل، بیش از هر چیز، به انسان 
و عدالت در برخورد با انسان اهمیت می دهد 

و تواضع و فروتنی در برابر همنوعان را ارزشــمند می داند. در بیشــتر جاهایی که از 
مردم، خلق، ناس، رعیت، انســان، بشــر، آدمی و آدمیزاد نام برده، معانی زیبایی از 
حقوق بشر به دست داده است. از نظر سعدی اصالت با انسان است و وظیفه حکومت 
رعایت عدالت و ایجاد بستری مناسب جهت آرامش انسان ها می باشد. اندیشه های 
سعدی در خصوص انسان، جهانی هست و بسیار فراتر از یک کشور و یک منطقه به 
انسان می اندیشیده است. او انسان ها را اعضای یک پیکر می دانسته که از درد و رنج 

یکدیگر، دردمند و رنجور و از اندوه هم اندوهگین می شوند. 
 

بنی آدم اعضای یک پیکرند
که در آفرینش ز یک گوهرند

کــردنِ  هزینــه  خصــوص  در  ســعدی    
درآمــد کشــور نیــز توصیــه هایــی دارد کــه 
ــه  ــت جامع ــد وضعی ــی توان ــه آن م ــل ب عم
ــون  ــای گوناگ ــه ه ــد. توصی ــود بخش را بهب
ــه  ــتفاده از بودج ــدم اس ــامل ع ــعدی ش س
ــودمند  ــطحی و ناس ــور س ــرای ام ــور ب کش
اســت. اگــر در جامعــه امنیــت نباشــد و 
ــردم را  ــی م ــال و دارای ــد م ــمن بتوان دش
ــات و  ــرای دادن مالی ــی ب ــر دلیل ــرد، دیگ بب
بــاج و خــراج و ده یــک بــه پادشــاه و حاکــم 

ــدارد   ــود ن وج
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چو عضوی به درد آوَرَد روزگار
دگر عضوها را نماند قرار

تو کز محنت دیگران بی غمی
نشاید که نامت نهند آدمی

 
این ســه بیت که مشهورترین شعر ســعدی در خصوص حقوق بشر است، بر 
روی فرش دســتبافتِ هنرمندان ایرانی، حک شده به سازمان ملل متحد هدیه و 
در ســال های آغازین قرن بیست و یک با پشتکار و پیگیری و همّت جناب دکتر 
ظریف، در معرض دید عموم نصب شــده است. باز هم می توان به نمونه ای دیگر 
در این خصوص اشــاره کرد: »غافلی را شــنیدم که خانــه رعیت خراب کردی تا 
خزانه ســلطان آباد کند، بی خبر از قول حکیمان که گفته اند هر که خدای را عزّ 
و جلّ بیازارد تا دل خلقی به دســت آرد، خداوند تعالی همان خلق را برو گمارد 

تا دمار از روزگارش بر آرد«:

آتش سوزان نکند با سپند
 آنچه کند دود دل دردمند

 سعدی با کسانی که مردم آزاری را پیشه خود ساخته اند، سر ناسازگاری دارد و 
آنان را به دلیل عدم رعایت حقوق دیگران، مستحق سرزنش می داند.   

گاوان و خران بار بردار
 به ز آدمیان مردم آزار

4( حقوق حیوانات 
ســعدی نه تنها برای انسان به عنوان اشــرف مخلوقات ارزش ویژه ای قائل بوده 
اســت، بلکه سایر موجودات زنده و حیوانات را نیز ارزشمند می داند و آسیب رساندن 
به آنها را کاری بســیار ناپسند می شمارد. در ابیات زیر، داستان شبلی و اهتمام  وی 
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به بازگرداندن مور به جایگاه اســت و پراکنده کــردن و آواره کردن مور را به دور از 
مروت می داند.    

که شبلی ز حانوت گندم فروش
به ده برد انبان گندم به دوش

رنگه کرد و موری در آن غله دید
که سرگشته هر گوشه ای می دوید
ز رحمت، بر او شب نیارست خفت
 به ماوای خود بازش آورد و گفت
مروت نباشد که این مور ریش
پراکنده گردانم از جای خویش

 
و یا در این داستان، شیخ اجل در باره دلسوزی و ترحم به سگی تشنه توضیح داده 
و این کار را باعث رضایت کامل خداوند و بخشــش گناهان فرد دلسوز معرفی کرده 
است. هدف شــیخ از بیان مطلب این است که خوانندگان را با حقوق حیوانات آشنا 

سازد و اهمیت و ضرورت رعایت حقوق حیوانات را گوشزد کند.  
           

یکی در بیابان سگی تشنه یافت
برون از رمق در حیاتش نیافت
کله دَلو کرد آن پسندیده کیش

چو حبل اندر آن بست دستار خویش
به خدمت میان بست و بازو گشاد

سگ ناتوان را دمی آب داد
خبر داد پیغمبر از حال مرد
که ایزد گناهانِ او عفو کرد
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ســراینده ی شهیر شیراز که در تواضع و رعایت حقوق دیگران نمونه است و از هر 
فرصتی برای بیان نکات اخلاقی اســتفاده می کند، از اســتاد بزرگ حکیم ابوالقاسم 
فردوسی با احترام یاد می کند و توصیه  فردوسی را درباره مهربانی با جانداران بازگو 

می نماید. 

چه خوش گفت فردوسی پاکزاد
که رحمت بر آن تربت پاک باد
میازار موری که دانه کش است

که جان دارد و جانِ شیرین خوش است
مزن بر سر ناتوان دست زور

که روزی در افتی به پایش چو مور
سیاه اندرون باشد و سنگدل

که خواهد که موری شود تنگدل

از مجموع توصیه های شــیخ اجل در باره مهربانی با دیگر جانداران در می یابیم 
که از نظر ایشــان، حیوانات نیز دارای حقوق می باشند و لازم است نسبت به رعایت 

حقوق آنان اهتمام لازم به عمل آید.

نتیجه گیری
مطالعه دقیق و عمیق آثار گرانســنگ ســعدی بزرگ، برای همــه آنانی که می 
خواهند آداب ســخنوری و آیین نوشــتن بیاموزند لازم و برای وکلا ضرورتی مسلّم 
است. استاد ســخن به درستی بر این موضوع واقف بوده که نویسندگان و سخنوران 
باید به زبان و ادبیات آشنا و بلکه چیره باشند و به همین روی، در مقدمه ی گلستان 
به این نکته اشــاره کرده اســت: »فصلی در همان روز اتفاق بیاض افتاد در حســن 
معاشــرت و آداب محاورت در لباسی که متکلمان را به کار آید و مترسّلان را بلاغت 
بیفزاید.« وکیل دادگستری هم باید متکلم و داری زبانی فصیح باشد و هم مترسل و 
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نویســنده باشد و  توان قلمزنی داشته باشد. وکیل و دادبان، هم به قلمی توانا و هم به 
زبانی شیوا نیازمند است، زیرا هم باید لوایح مستدل بنویسد و هم در محضر قاضی و 
اصحاب دعوی، به صورت شفاهی دفاع کند. نکته ها و حکمت ها و ضرب المثل هایی 
که به صورت نظم و نثر در آثار سعدی به چشم می خورد، بهترین و برترین آموزگار 
اســت. مجموعه این دلایل، ضرورت مطالعه و تحقیق و تتبع بیشتر را در نوشته های 
استاد سخن و بهره گیری از شیوه بیان و نگارش گلستان و استفاده از نکات حکمت 
آمیز اســتاد مسلّم سخن پارسی را برای وکلای محترم دادگستری یادآوری می کند. 
بســیار شایسته است که جامعه وکلای کشور، از خرمنِ اندیشه سعدی خوشه چینی 
کنند و کلام و نوشته های خود را به زیور ارزشمند و زیبای سخنان سعدی بیارایند 
و از این گنج پر بها استفاده کنند و بدین وسیله، تاثیر کلام خویش را افزایش دهند.
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* وکیل دادگستری
1. Bridge of Spies

هوشِ معنوی وکالت
در فیلم »پل جاسوسان«1

سال شصت و نهم  شماره پياپي 239  زمستان 1396

نقد فیلم

»بودن یا نبودن...« ظاهراً مســأله ی ســاده ی هملت بوده. امــا وقتی به انتخاب 
خــودش در نبردی دردنــاک درمی غلتد و به راز مرگِ پدرش آگاه می شــود، دیگر 
راه حل ســاده ای وجود ندارد. نبرد و ســتیزه، بنِفسه، پیچیده و رازناک است. همین 
وضعیت در حرفه ی وکالت هم وجود دارد. سهل است که دعاوی و ترافعات که هدف 
در آنها پیروز شــدن است، مشــحون به دوراهی های اخلاقی باشند. وکیل در میانِ 
دعاوی و کشــمکش ها همواره با همین پرسش دست به گریبان است. همین جاست 
که چیســتانِ حق، اخلاق، خوبی، بدی، صداقــت، حقیقت، عدالت و عقلانیت پدید 
می آید و وکیل و انتخاب هایش را به چالش می کشد. در وکالت، مرزهای این مفاهیم 
همیشــه روشن نیستند و انتخاب ها و تصمیم گیری ها همیشه آسان نیستند و نتایج 
همیشــه معلوم نیستند؛ از این رو، وکالت، کاریست کارستان که بایستگیِ تاریخی و 
شایستگیِ اجتماعی آن هیچ گاه پوشیده نمانده. تاریخ وکالت گواهِ ماست. مسأله ی 
وکیل در فیلمِ »پلِ جاسوســان« هم همین بوده؛ در راهِ پرســنگلاخِ وکالت افتادن؛ 
»که آسان می نمود اول، ولی افتاد مشکل ها«. فیلمی سرشار از نکته ها و اندیشه های 

abbasimani.lawyer@gmail.comدکتر عباس ایمانی*
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حقوقی  ـ وکالتی، مهیج، خوش ساخت و دیدنی، به کارگردانی استیون اسپیلبرگ1، 
که بر اساس داستان زندگی واقعیِ وکیل جیمز داناوان۲ ساخته شده. 

داســتان فیلم در بروکلینِ نیویورک شــروع می شــود. دهه 195۰ است و مقامات 
آمریکایی رودلف ایِبل3 )با بازی مارک رایلنس۴( را که مظنون به جاسوسی برای شوروی 
است، دستگیر کرده اند. دولت که می خواهد این فرد، در ظاهر، از بهترین وکیل برخوردار 
باشد، به واسطه ی کانون وکلا، از جیمز داناوان )با بازی تام هنکس5( می خواهد تا از ایِبل 
دفاع کند. گرچه داناوان در ابتدا تمایلی به انجام این کار ندارد اما بعد از ملاقات با متهم به 
این کار دلگرم می شود. هرچند دفاع داناوان منجر به برائت ایِبل نمی شود، اما در مرحله ی 
نخســت او را از حکم اعدام می رهاند و در مرحله ی بعدی و در پی مذاکرات بین المللی، 
آزادی وی را رقم می زند. این فیلم در اکتبر ۲۰15 در آمریکای شمالی اکران شد. فیلم، 
همان طور که انتظارش می رفت، شــاهکار است؛ به خصوص بازی زیبای تام هنکس و 

دیالوگ های اثرگذاری که در فیلم استفاده شده، بیش از همه جلب نظر می کند. 
در این نوشته ی کوتاه، نگاهی می کنیم به شخصیت اصلی فیلم، »جیمز داناوان« 
که در عالم واقع وجود داشته و کارهایش مُهر تأییدی است بر ماهیت پیچیده و آلام 
و دشــواری های حرفه ی وکالت. او تبلور بارزِ هوشِ معنوی وکالت اســت: قانونمدار، 

مقاوم و اهلِ مذاکره.

  مردِ قانون
کلیدِ فهم کارِ وکالت درستی و صداقت است... امپراتوریِ قانون 
از راهِ نگرشِ درست تعریف و توصیف می شود، نه سرزمین یا قدرت 

و یا فرایند انجام کارها.
رونالد دورکین

1. Steven spelberg
2. James Donovan
3. Rudolf Abel
4. Mark Rylance
5. Tom Hanks

هوشِ معنوی وکالت
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از نظر همکاران و حکومت، تمام کاری که داناوان باید انجام دهد دفاع ســاده و 
به ظاهر آبرومندانه از جاسوس شــوروی است تا جهانیان، عدالتمندیِ نظام حقوقی 
- سیاســی آمریکا را ببینند. اما وی، در میان بهُــت و ناباوری همکاران و اطرافیان، 
اســتراتژیِ دفاع بی پروا، دقیق، قانونی، حرفه ای و شرافتمندانه را در پی می گیرد تا 
نشــان دهد که نه تنها متهمان جاسوسی هم حق برخورداری از دادرسی عادلانه را 

دارنــد، بلکه وکیل باید به هر طریق ممکنِ 
عقلی و انسانی، برای احقاق حقوق انسانیِ 
موکلش از هیچ کوششــی دریغ نورزد؛ چرا 
که در نظر داناوان )که بخشی از پیام فیلم 
هم هســت(، دشمنان هم انسانند  و برخی 
از آنهــا، همچــون ایِبل، فقط کارشــان را 
انجام می دهند، همان طور که جاسوســان 
آمریکایی کارشان را در دیگر کشورها انجام 
می دهند. بدین سان، مهم نیست که متهم 

کیست، حتی اگر جاسوس باشــد مستحق حمایتِ قانونی و برخورداری از دادرسی 
عادلانه اســت؛ و اخلاق حرفه ایِ وکیل مدافع ایجاب می کند که بیشــینه ی تلاش 
خــود را برای حفظ حقوق و صیانت از کرامت انســانی موکل بــه کار گیرد، حتی 
اگــر به برائت کســی مثلِ ایِبِل منتهی شــود. گرچه ایِبل برائــت نمی یابد، لیک با 
فراست و هوشــمندیِ وکیلش، از کیفر مرگ رهایی می یابد و طی مذاکره و تبادلی 

محیرالعقول، به کشورش بازمی گردد. 
در بخشی از فیلم، جیمز داناوان به همراه مأمور سازمان CIA به یک کافه می رود 

و چنین دیالوگی بین آنها می گذرد:
- مأمور: ادای بچه مدرسه ای برای من در نیار. ما اینجا کتاب قانون نداریم.

- داناوان: تو اصالتاً آلمانی هستی؟
- مأمور: درسته. چطور؟

- داناوان: من ایرلندی هستم. از دو طرف. هم پدر، هم مادر. من ایرلندی ام و تو 

ــام کاری  ــت، تم ــکاران و حکوم ــر هم   از نظ
کــه دانــاوان بایــد انجــام دهــد دفــاع 
ــوس  ــه از جاس ــر آبرومندان ــاده و به ظاه س
ــدیِ  ــان، عدالتمن ــا جهانی ــت ت ــوروی اس ش
ــد.  ــکا را ببینن ــی آمری ــی - سیاس ــام حقوق نظ
امــا وی، در میــان بهُــت و نابــاوری همــکاران 
بی پــروا،  دفــاع  اســتراتژیِ  اطرافیــان،  و 
ــرافتمندانه را  ــه ای و ش ــی، حرف ــق، قانون دقی

در پــی می گیــرد  
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آلمانی. ولی چــه چیزی من و تو رو آمریکایی می کنه؟ فقط یک چیز: کتاب قانون. 
ما به آن قانون اساســی می گوییم و با اصولش موافقیم، و همین باعث می شــه که 
آمریکایی باشیم. این همه ی اون چیزیه که ما رو آمریکایی می کنه. پس به من نگو که 
هیچ کتاب قانونی وجود نداره، و اون طوری سرت رو برای من تکون نده، مردک عوضی!
داناوان با احســاس تعهد و مسئولیتی منحصر به فرد، در مقابل همه افراد، حتی 
جاسوس دشــمن، از خط قانون، انصاف و شرافت انسانی و حرفه ای هیچ گاه لغزش 
نمی کنــد و فقط چنین فردی می تواند در قســمتی از زندگی حرفه ای اش، موجب 
آزادی نزدیک به ده هزار زندانی شــود. داناوان مردی اســت که فقط مناظر اطراف 
را نمی بیند؛ آنها را با عمق وجودش درک می کند و به دنبال راه حل اســت. تسلیم 
شــرایط نمی شود و لحظه ای از هدفش پا پس نمی کشد. به معنای واقعی کلمه، مرد 

قانون است.

مردِ مقاوم  
شخصیت هر فردی سرنوشت اوست.   

            هراکلیتوس

فیلم نشــان می دهد که چطور یک وکیل تسخیری برای موکل خود، بسیار فراتر 
از عادیاّت کارِ وکالت، از جان و دل مایه می گذارد، آن هم، در اوجِ جنگ ســرد بین 
آمریکا و شــوروی، زمانه ای که جهان در تهدید و التهابِ جنگ هســته ای به ســر 
می برد؛ سال های بی حوصلگی و بی رحمی و بی اعتمادی؛ روزهایی که در آن، تقریباً 
همه به نرخ روز گلیم خود را از آب به در می برند. مقاومتِ داناوان در برابر مخالفان 
دادرسیِ منصفانه و عدالتِ قضایی، تحسینِ موکلش را هم برمی انگیزد، تا حدی که، 
داناوان را »مردِ مقاوم«1 لقب می دهد، مردی که برای رســیدن به عدالت ســر از پا 
نمی شناســد و در دفاع از اصول حقوقی و حقوق انسان، عقب نمی نشیند. فیلم این 
پرســشِ خیلی مهم را مطرح و برجســته می سازد که حدّ و مرزِ شجاعت و تحمل و 

1.Standing man

هوشِ معنوی وکالت
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مقاومتِ وکیل در دفاع از حقوق موکل کجاست؟
مأموران اطلاعات1، قاضیِ پرونده۲، اعضای خانواده3، همکاران و مردم و سیاستمداران، 
از داناوان بجدّ می خواهند که دفاع از جاسوسِ شوروی را سرسری بگیرد و »وکیل بازی« 
در نیاورد؛ حتی گروه های فشــار خانه اش را به رگبار می بندند؛ اما وی در برابر بادهای 
مخالف ســر خم نمی کند و راسخ و قاطع می ایســتد؛ و به رغم نگاهِ زهرآگینِ مردم در 

کوچــه و بازار، داناوان تلاش خود را در اجبار 
متولیان قضا و قدرت به رعایت تشــریفاتی 
قانونی و دادرسی عادلانه متوقف نمی کند: گر 
من از سرزنش مدّعیان اندیشم / شیوه مستی 

و رندی نرود از پیشم. 
آنچه ادامه دارد، رابطه ی نامنتظرِ انسانی 
و اعتمادآمیــز بین وکیل و موکل اســت، 
ازخودگذشتگی و احســاس تعهد حرفه ای 

وکیــل که نهایت تلاش خود را می کند تا موکل مردم ناپســند و منفورش از تمامی 
مزایای قانونی و دادرســی عادلانه برخوردار شــود. در سکانسی از فیلم، متهم که از 
شرافتِ کاری وکیلش شگفت زده شده، از او می پرسد: »از من نمی پرسی که اتهامات 
واقعاً درست بوده یا خیر؟ نمی خواهی بدانی که من جاسوس هستم یا خیر؟« وکیل 
داناوان در پاســخ می گوید: »این که جاسوس هســتی یا نه مهم نیست. دولت باید 

ثابت کند که تو جاسوسی!«

  »پــل جاسوســان« یــک فیلــم حقوقــی-
وکالتــیِ بســیار مهــم و تأثیرگــذار اســت. هــم 
از حقــوق اساســی ســخن دارد، هــم از حقــوق 
ــای  ــم از روش ه ــی و ه ــری و جرم شناس کیف
ــد  ــر متقاع ــر و هن ــاط مؤث ــره و ارتب مذاک
ــز اشــاراتی دارد  کــردن در کارِ وکالــت؛ و نی
ــوق و  ــقِ حق ــه ی وثی ــه و رابط ــوق بیم ــه حق ب

ــت   سیاس

1. مأمور سیا خطاب به وکیل داناوان: »بازی های قانونی شما وکلا را درک می کنم، درآمدتان از همین کارهاست... اما من از 
امنیت کشور صحبت می کنم... برای ما ادای آدم های قانونمدار را درنیار! ما در این موارد کتاب قانون نداریم!«

2. قاضی خطاب به وکیل داناوان: »این جاسوس روسی آمده اینجا تا زندگی ما را تهدید کند، آن وقت شما دم از حقوق قانونی 
و دادرسی عادلانه می زنی؟!«

3. پسرِ داناوان خطاب به پدر: »شما که کمونیست نیستی، چرا از جاسوس شوروی دفاع می کنی؟« پاسخ پدر: »این شغلِ من 
است.« و همسر داناوان خطاب به شوهر: »آن جاسوس باید محکوم شود، دفاع ندارد...« پاسخ داناوان: »هر متهمی حق دفاع دارد... 
هر انسانی مهم است )و باز در پاسخ به همسرش که می گوید متهم خائن است( متهم خائن نیست چون او اصلاً آمریکایی نیست 
که خائن تلقی شود... من طرفدار آن جاسوس نیستم اما به هر حال باید از حقوق قانونی او دفاع کنم... به همین دلیل است که 

.»)court of law( می گویند: دادگاه قانونی
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داناوان مصداق بارزِ این سخن لرد بروگام1 است که حدود ۲۰۰ سال پیش گفته 
شده: »وکیل در انجام وظیفه اش، در تمام دنیا فقط یک نفر را می شناسد و آن، کسی 
نیست جز موکلش. نجاتِ موکل با هر وسیله و ترفندی و با هر خطر و هزینه ای، در 
مقابل دیگران... نخستین و تنها وظیفه ی اوست؛ و در اجرای این وظیفه، وکیل نباید 

به خطرات و رنج و تباهی ای که ممکن است به دیگران وارد شود، اعتنا نماید.«۲

مردِ مذاکره 
دادخواهی، بازی شــطرنج نیست، تلاشی است برای رسیدن به 

نتایج عملیِ سودمند.
فیلیکس فرانکفورتر3 

ارتباط مؤثر، کانــون اصلیِ کارِ وکیل 
اســت. چگونگیِ ارتباط وکیــل با موکل، 
وکلای دیگر و دســت اندرکارانِ امرِ قضا، 
در پیروزی یا شکســت وی بســیار مؤثر 
اســت. هر دعوایــی، نبردی اســت برای 
کســب اعتبــار و پذیرفتــاری. وکیل در 
دادرســی یک »شــاهد بی نام« است که 
آنچه می گوید و انجام می دهد در تصمیم 
دادگاه نقش بنیــادی دارد. نظرات مردم 
دربــاره ی اعتبار و پذیرفتــاری گفته های 
دیگران غالباً بر اساس نحوه ی ارتباط کلامی و غیرکلامی گوینده شکل می گیرد. 
در نتیجه، ارزش و تأثیر براهین و شــواهد، بستگی دارد به شخص ارائه دهنده و 

ارائه  ی آنها. نحوه ی 

ــه  ــما ک ــدر: »ش ــه پ ــاب ب ــاوان خط ــرِ دان   پس
کمونیســت نیســتی، چــرا از جاســوس شــوروی 
ــغلِ  ــن ش ــدر: »ای ــخ پ ــی؟« پاس ــاع می کن دف
ــه  ــاب ب ــاوان خط ــر دان ــت.« و همس ــن اس م
ــود،  ــوم ش ــد محک ــوس بای ــوهر: »آن جاس ش
ــاوان: »هــر متهمــی  ــدارد...« پاســخ دان ــاع ن دف
حــق دفــاع دارد... هــر انســانی مهــم اســت )و 
ــد  ــه می گوی ــرش ک ــه همس ــخ ب ــاز در پاس ب
متهــم خائــن اســت( متهــم خائــن نیســت چــون 
ــی  ــن تلق ــه خائ ــت ک ــی نیس ــاً آمریکای او اص
شــود... مــن طرفــدار آن جاســوس نیســتم امــا 
ــی او دفــاع  ــد از حقــوق قانون ــه هــر حــال بای ب
کنــم... بــه همیــن دلیــل اســت کــه می گوینــد: 

   »)court of law( دادگاه قانونــی

1.Lord Brougham
2. Hazard, The future of legal ethics. 100 Yale L.J. 1239,1244 (1991).
3. Felix Frankfurter

هوشِ معنوی وکالت
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ایــن فیلم نگاه ژرفی دارد به ارزش و قــدرت مذاکره و ارتباط مؤثر با دیگران و هنر 
متقاعد کردن دادگاه. وکیل داناوان به فنّ مذاکره، روشِ ارتباط مؤثر و هنر متقاعد کردن 
نیک آگاه است. ارتباط مؤثر او با قاضی پرونده بی نظیر است؛ چه، وکیلِ موفق زبان قاضیِ 
دادگاه را خوب می شناســد. قاضی پرونده ی دولت آمریکا علیه ایِبل، در مراحل ابتدایی 
رســیدگی، با استدلال ها و دفاعیات داناوان هیچ همراهی و انعطافی نشان نمی دهد، اما 
داناوانِ زیرک که خوب می داند ارتباط مؤثر قدرت  اســت، بــا تغییر روش کارِ خود، از 
اســتدلال قانونی به مذاکره و ارتباط مؤثر و استفاده از منطقِ احتمالات )او قبلًا وکیلِ 
شرکت بیمه بوده و با فلسفه و منطقِ احتمالات دنیای واقعی آشنایی دارد( و گفت و گوی 
احساسی با قاضی و استناد به اصلِ فایده گرایی مجازات ها، او را مجاب می کند که ایِبل 
نباید اعدام شود، چون احتمال )!( دارد روزی یک آمریکایی اسیرِ حکومتِ شوروی شود 
و در ایــن صورت می توان ایِبل را با اســیرِ آمریکایی مبادله نمود. احتمال خردمندانه و 
هوشیارانه ی داناوان درست از آب درمی آید. از آنجایی که مذاکره درباره  تبادلِ جاسوسانِ 
اســیر نمی توانست از کانال رسمی دو کشــور متخاصم صورت پذیرد، وکیل داناوان با 
اجازه ی دولت آمریکا به برلین شرقی می رود تا به عنوان شخص غیردولتی و شاغلِ آزاد 
و در خفا، با مأموران شــوروی و آلمان شــرقی در خصوص شرایط مبادله مذاکره کند؛ 

مذاکره ای سخت و حساس در اوج تهدیدات جنگ هسته ای. 
   داناوان در فرایند مذاکره، ویژگی های مذاکره کننده ی شــاخص و حاذق را از خود 
نشان می دهد: خاطرجمع، قابل اعتماد، بانزاکت، باتدبیر، بادانش، منعطف، صبور، صادق، 
مثبت، خونســرد و خوددار. این قســمتِ فیلم نیز، درباره ی روان شناسیِ ارتباط مؤثر و 

روش های مذاکره ی کاری )اعم از وکالت و تجارت( بسیار درس آموز و عبرت آمیز است.

سخن پایانی 
نظام حقوقی پدیده ای اســرارآمیز است و ما وکلا، کشیش های 
روحانیِ آن هســتیم که مسئولیت شعبده بازی با مناسک آن برای 

شهروندان عادی را برعهده داریم.
       هنری میلر؛ کانون وکلای نیویورک
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»پل جاسوسان« یک فیلم حقوقی- وکالتیِ بسیار مهم و تأثیرگذار است. هم از حقوق 
اساسی سخن دارد، هم از حقوق کیفری و جرم شناسی و هم از روش های مذاکره و ارتباط 
مؤثر و هنر متقاعد کردن در کارِ وکالت؛ و نیز اشــاراتی دارد به حقوق بیمه و رابطه ی 
وثیقِ حقوق و سیاست. اگر یک وکیل این فیلم را با دقت و لذت تماشا کند، حتماً وکیلِ 

بهتری خواهد شد.
   فیلم تصویر خوشــایندی از حرفه ی وکالت به دست می دهد. در هالیوود وکلا 
معمولاً به عنوان افرادی آزمند و دغلکار توصیف می شوند که موجب بسیاری از هرج 
و مرج ها در جامعه هستند. در این فیلم، یک بار هم که شده، به ما یادآوری می شود 
که ما همچنین می توانیم در طرف خوب ماجرا باشــیم؛ در طرفِ خردمندی، شرافت و 

میانجیِ صلح و مدارا.
   داســتانِ وکیل داناوان نشــان می دهــد که واقعیت هــای قلمرو تخصصی 
وکالت، در فرایند »فهم اجتماعی« ســاخته می شوند و وکیل به عنوان پژوهشگر 
و کنشــگر در حوزه ی دعاوی و اختلافات، بــا واقعیت عینی و واحد در بیرون از 
ذهن خویش روبرو نیســت؛ واقعیتی که هر کسی به اندازه ی توان ذهنی اش بتواند 
از آن درکی داشــته باشد؛ بلکه وکیل می تواند برخلاف فهم رایج و بافته های معانی 

رایج، واقعیت و تاریخ را بسازد.
داناوان با ژرف کاوی های عقلی و عملی نشــان می دهد که ارزش و کارکرد سخن 
و گفت و گو در تغییر خویشــتن و جهان بسیار مهم و انکارناپذیر است، چنانکه عطار 
نیشابوری سروده: گر نبودی در جهان امکان گفت / کی توانستی گل معنا شکفت؟ 
باری، اگر وکیل به درجه ی شایســته ای از شــناخت، شعور، استقلال شخصیت، 
اعتماد به نفس و عزم و اراده ی شــخصی نرســیده باشــد، نمی تواند با شــجاعت و 
شــکیبایی به دفاع از حقوق موکل برخیزد. داناوان به این خصایل نیکو رسیده بود. 
شــگفت تر آن که، داناوان وکیلِ تسخیری این پرونده بوده، بی جیره و مواجب! یعنی 

شرافتِ نابِ وکالت! او تبلور بارزِ هوشِ معنوی وکالت است.

هوشِ معنوی وکالت
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ژان بدَُن )153۰-96( فیلســوف، حقوقدان، وکیل دادگستری، و نظریه پرداز بزرگ 
سیاســی، در زمینه ی موضوعات گوناگون به طور وســیعی نوشته است، موضوعاتی 
همچون تجارت آزاد، فلســفه ی تاریخ، مطالعه ی تطبیقی در دین، و تأثیر آب و هوا بر 
اجتماع. برخی بدَُن را اولین عالم سیاســت در فرانسه می دانند، زیرا او برای اولین بار 
مفاهیم سیاست و حقوق عمومی را به شیو ه ی علمی در مجموعه ی معروف شش کتاب 
درباره ی جمهوری )که بهترین اثر اوســت( مطرح و بررســی نموده است. بدَُن بیشتر 
به خاطر نوشــته هایش در باب حاکمیت اشتهار دارد. در نظر بدَُن، حاکم، تابع حقوق 
طبیعی است و سیاست هایی را که می تواند اجرا کند، تا مرز عدم نقض حقوق طبیعی 
اعتبار و اطلاق دارد و اختیارات وی را می توان با حقوق طبیعی به طرز چشــمگیری 

محدود و مقید ساخت.   
کتابِ در باب حاکمیت، ترجمه ی چهار فصل از شش کتاب درباره ی جمهوری بدَُن است:

فصل هشتم از کتاب اول: در باب حاکمیت؛ 
فصل دهم از کتاب اول: در باب مشخصه های حقیقی حاکمیت؛

تازه های نشر حقوقی
به کوشش دکتر عباس ایمانی

سال شصت و نهم  شماره پياپي 238  پایيز 1396

در باب حاکمیت
ژان بدَُن | ترجمة حسن آب نيکی | انتشارات سمت | چاپ اول | 1396 | 214 صفحه | 10000 تومان
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 فصل اول از کتاب دوم: در باب انواع دولت؛ 
فصــل پنجم از کتاب دوم: آیا ســوءقصد به جان جبــار و لغو فرمان هی وی پس از 

مرگش قانونی است. 
تحلیل بدَُن از »حاکمیت« در این چهار فصل از کتاب خود، از مباحث کلاســیک و 

زیربنایی در سیاست و حقوق عمومی به شمار می آید.

اصول و معیارهای تفسیر قضایی در حقوق عمومی
پژوهشگاه قوه قضایيه | اسدالله یاوری و دیگران | چاپ اول | 1396 | 200 صفحه | 10000 تومان

تفسیر قضایی فرایندی است که طی آن دادرس در حدود انجام وظیفه و در جهت 
تعیین مدلول قاعده ای که نوعاً فاقد صراحت کافی اســت و با تعیین حدود شــمول 
قاعــده ی مزبور مبادرت به شناســایی و اعِمال مفهومی مشــخص و معین برای آن 
می نماید. آیا تفســیر در عرصه ی حقوق عمومی دارای ویژگی هایی متمایز از ســایر 
حوزه های حقوقی اســت؟ نقش و تأثیر جایگاه و ماهیت قواعد حقوق عمومی در این 
امر چیست؟ در حقیقت، حقوقی عمومی با داشتن ویژگی های دوگانه ی تنظیم قدرت 
از یک ســو و صیانت از حقوق شهروندان از سوی دیگر، اصول و قواعد تفسیری خود 
را تحت تأثیر قرار داده است؛ ویژگی های متمایزکننده ی قانون اساسی از سایر قوانین، 
ســاخت قدرت، حق ها و آزادی های بنیادین، اصل حاکمیت قانون، اصل صلاحیت و 
اصل اقتدار ازجمله موضوعات کانونی حقوق عمومی هســتند که چهره ی تفســیر در 
این شــاخه ی حقوقی را نسبت به ســایر حوزه ها تا حد زیادی تغییر داده اند. با توجه 
به مراتب فوق، پژوهش حاضر درصدد پاســخ دادن به این پرسش اساسی است که آیا 
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ترجمه فرایندی ذهنی است که اطلاعات ذهنی و جهان واقع را در ساختار متن، در 
ذهن مترجم به چالش می گیرد. ســطوح چالشی ترجمه، گستره ای از لغات تا مفاهیم 
فرامتنی هســتند. ترجمه ی حقوقی کاری پیچیده و دشوار است و مترجم برای انجام 
دادن آن به مهارت، آگاهی و تجربه ی خاص نیاز دارد. چه عواملی ترجمه ی حقوقی را 
دشوار می نماید؟ چرا ترجمه ی حقوقی خاص و چالش برانگیز است؟ ویژگی های الزامیِ 
مترجم حقوقی کدامنــد؟ ویژگی های زبان های حقوقیِ مختلف چه چالش هایی را به 
مترجم حقوقی تحمیل می کند؟ چرا متون حقوقی سیاق خاص دارند؟ این موارد، تنها 

نمونه هایی از مسائلی هستند که در این کتاب بررسی می شوند. 

می توان چارچوبی از اصول و معیارهای مشــخص و عینی مستقل برای تفسیر قضایی 
در حقوق عمومی ارائه نمود. نویســندگان این اثر، سعی کرده اند ضمن طرح مفاهیم 
و دســته بندی های تفسیر حقوقی و بخصوص انواع مکاتب تفسیری، با تفکیک حقوق 
عمومی به دو شاخه ی اصلی حقوق اساسی و حقوق اداری، و برشمردن ویژگی های هر 
یک، و موردکاوی های قضایی، تأثیر اصول و ویژگی های حقوق عمومی را بر چگونگی 

تفسیر و استفاده از روش های تفسیری مختلف در حقوق عمومی نشان دهند.
این کتاب که به تازگی به بازار نشــر آمده، در دو فصلِ »مفاهیم و دسته بندی های 
تفســیر متون حقوقی« و »ویژگی های تفسیر در حقوق عمومی« تنظیم یافته، و هر 

فصل در دو گفتار، و هر گفتار در چند مبحث، ارائه شده است.

اصول ترجمه ی حقوقی
دبرا کائو | ترجمه : دکتر محمد عباس نژاد و سعيد افزون| نشر قطره | چاپ اول | 1396 | 352 صفحه | 30000 تومان
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در این کتاب، سختی ها و چالش های ترجمه ی حقوقی، در سطوح معادل های لغوی، 
حقوقی، متنی، فرهنگی، فرامتنی، و ســاختارهای نظام های حقوقی بیان و بررســی 
شده اند؛ و در فصل های مختلف کتاب، نمونه هایی از اسناد حقوق )داخلی و بین المللی( 

ارائه شده است.
در پیشــگفتار کتاب می خوانیم: »حقوق نقش اساسی در تقویت ارتباط بین ملت ها 
دارد... باید مرزهای زبانی را درنوردیم و در این مسیر به مترجمان متخصص نیاز داریم... 
باید آماده باشیم تا از موانعی که تاریخ، فرهنگ، و نهادها ایجاد می کنند، عبور کنیم. 
وقتی که پلی برای درک مشــترک ساخته شــد، انسان ها می توانند با یکدیگر ارتباط 

برقرار کنند. حقوق نقش ارزنده ای در رسیدن به این اهداف دارد...« )ص 1۴-13(
کتاب در هفت فصل تدوین یافته است: مقدمه؛ قانون، زبان و ترجمه؛ مترجم حقوقی؛ 
موضوعات مرتبط با اصطلاح شناسی حقوقی در ترجمه؛ ترجمه اسناد حقوق خصوصی؛ 

ترجمه قوانین داخلی؛ ترجمه اسناد حقوقی بین المللی.

تازه های نشر حقوقی
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اسامی محکومان انتظامی

خانم ها و آقایان - شماره ردیف
پروانه

نوع محکومیتتاریخ حکمشماره حکم

سیدمهدی سادات 1
شیرازی-۲3۰19 

توبیخ با درج در روزنامه 9۴/8/۲3 9۴11۰۰1169  -شعبه ۴ دادگاه انتظامی کانون وکلای مرکز
رسمی و مجله کانون

9311۰۰۰1۴9 -شعبه 6 دادگاه انتظامی کانون وکلای مجید نادری - ۲1۲۲۲6
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 93/3/7 
رسمی و مجله کانون

9۲11۰۰1373 -شعبه 6 دادگاه انتظامی کانون وکلای مجید نادری - 31۲۲۲6
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 9۲/1۰/3 
رسمی و مجله کانون

9111۰۰1۴۲5 -شعبه 6 دادگاه انتظامی کانون وکلای مجید نادری - ۴1۲۲۲6
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 91/11/1 
رسمی و مجله کانون

زهرا وریج کاظمی 5
11۰6۰-

9511۰۰۰136   - شعبه ۴ دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/۲/11 
رسمی و مجله کانون

توبیخ با درج در روزنامه 95/8/9 9511۰۰11۲3  - شعبه 9 دادگاه انتظامی کانون وکلای مرکزحمیدرضا وهاب-6۲۲1۰9
رسمی و مجله کانون

حسین کمالی اردکانی 7
 7۰78-

9511۰۰11۰۰  -شعبه 1 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/8/9 
رسمی و مجله کانون

9511۰۰11۴8  - شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای ریحانه عرب-8۲۲۴13
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/8/9 
رسمی و مجله کانون

مریم ربیعیان-عضو کانون 9
اصفهان

9511۰۰۰957 -شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/7/۴ 
رسمی و مجله کانون

9511۰۰1۰89  -شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای میثم قمبری-1۰۲۲۴۰۴
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/8/5 
رسمی و مجله کانون

نصراله محمودی 11
بابانظر-۲۲7۴1

9511۰۰۰996  -شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/7/1۴ 
رسمی و مجله کانون

محمد احمدیان 1۲
حسینی- 73۰3

9511۰۰۰893  - شعبه 5 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/6/31 
رسمی و مجله کانون

وهاب حسین پور-13
13۲18

9511۰۰1۰۴1  - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/7/۲8 
رسمی و مجله کانون

قباد مرتضوی-عضو 1۴
کانون وکلای اصفهان

9511۰۰1۰19  - شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/7/11 
رسمی و مجله کانون

عاطفه رحیمیان - عضو 15
کانون وکلای البرز

9511۰۰1۰17 - شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/7/۲5 
رسمی و مجله کانون

9511۰۰۰8۴1 - شعبه 6 دادگاه انتظامی کانون وکلای پرهام پیران-16173۲1
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/6/9 
رسمی و مجله کانون

پیام موحدی-عضو کانون 17
آذربایجان شرقی

9511۰۰۰793  - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/6/۲۴ 
رسمی و مجله کانون

داود رحیمی-عضو کانون 18
وکلای فارس

95111۰۰۰919 - شعبه ۴ دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/7/3 
رسمی و مجله کانون
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9511۰۰۰667  - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای زهرا عارفی - 1913۰76
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/6/1۰ 
رسمی و مجله کانون

مهدی سلطان زاده-عضو ۲۰
کانون وکلای قزوین

توبیخ با درج در روزنامه 95/6/7 9511۰۰۰69۴  - شعبه3 دادگاه انتظامی کانون وکلای مرکز
رسمی و مجله کانون

9511۰۰۰659  - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای علی محمدی- ۲1۲1178
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/۴/3۰ 
رسمی و مجله کانون

9511۰۰۰63۰  - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای بنفشه پسیخانی ۲۲17776
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/6/3 
رسمی و مجله کانون

فاطمه کریم زاده دولت ۲3
آباد -1۲۴۲6

9511۰۰۰776  - شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/6/1۴ 
رسمی و مجله کانون

ربابه علی پور اقدم - ۲۴
179۴۲

9511۰۰۰771  - شعبه ۴ دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/6/۲۰ 
رسمی و مجله کانون

عبدالنبی نیک اعتقاد- ۲5
1۰99۲

9511۰۰۰77۰  - شعبه 9 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/6/۲۰ 
رسمی و مجله کانون

9511۰۰۰715   - شعبه 1 دادگاه انتظامی کانون وکلای کیقباد محمدزاده-۲68۲37
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/6/1۴ 
رسمی و مجله کانون

9511۰۰۰813   - شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای احمدرضا کمالوند-۲718۲77
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/6/۲1 
رسمی و مجله کانون

جهانسوز مسعودی ۲8
تنکابنی- 377۲

9511۰۰۰779   - شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 95/۴/۲7 
رسمی و مجله کانون

9311۰۰۰۲86   - شعبه ۲ دادگاه انتظامی کانون وکلای الهه موتمنی- ۲91۲88۴
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 93/1/۲6 
رسمی و مجله کانون

علیرضا وظیفه دان- 3۰
11۲81

توبیخ با درج در روزنامه 95/5/۲۰ 3۴7  - شعبه 3 دادگاه عالی انتظامی قضات
رسمی و مجله کانون

توبیخ با درج در روزنامه 9511۰۰۰85795/6/۲1- شعبه3 دادگاه انتظامی کانون وکلای مرکزسیدسعید حسینی- 31۲3888
رسمی و مجله کانون

نصراله محمودی بابانظر 3۲
۲۲7۴1 -

توبیخ با درج در روزنامه 9511۰۰۰۴1795/۴/۲3- شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای مرکز
رسمی و مجله کانون

محمدرضا حسنی - 33
167۲6

توبیخ با درج در روزنامه 9۰11۰۰۰96۰9۰/5/18- شعبه۴ دادگاه انتظامی کانون وکلای مرکز
رسمی و مجله کانون

توبیخ با درج در روزنامه 9511۰۰۰۴3۴95/5/۴- شعبه 5 دادگاه انتظامی کانون وکلای مرکزیوسف خلج -3۴1۲۲55
رسمی و مجله کانون

توبیخ با درج در روزنامه 9۰11۰۰۲۲۴۲9۰/1۲/9- شعبه ۴ دادگاه انتظامی کانون وکلای مرکزحمیدرضا تقی لو -3518165
رسمی و مجله کانون

محمد عدالت خواه 36
۲1۲16-

توبیخ با درج در روزنامه 9۴11۰۰17۰۲9۴/1۲/11- شعبه۲ دادگاه انتظامی کانون وکلای مرکز
رسمی و مجله کانون

9611۰۰1۰9۲   - شعبه 5 دادگاه انتظامی کانون وکلای علی مطهری- 17۴1۰  37
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/7/۲9 
رسمی و مجله کانون

9611۰۰1۰۴۴   - شعبه چهارم دادگاه انتظامی کانون وکلای محمدرضا جمالی-۲1195 38
دادگستری مرکز 

توبیخ با درج در روزنامه 96/7/۲9 
رسمی و مجله کانون
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سیدعلیرضا 39
حسینی-17385 

توبیخ با درج در روزنامه 96/7/19 ۴9۴  - شعبه دوم دادگاه عالی انتظامی قضات
رسمی و مجله کانون

9611۰۰1۰91  - شعبه 5 دادگاه انتظامی کانون وکلای لیلا حاجبی-16۴18 ۴۰
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/7/۲9 
رسمی و مجله کانون

علی جعفری بلفه ۴1
تیموری-169۴9 

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/۲9 375  - شعبه اول دادگاه عالی انتظامی قضات
رسمی و مجله کانون

9611۰۰۰983  - شعبه 5 دادگاه انتظامی کانون وکلای علی میرزانثاری-۲1۲8۴ ۴۲
دادگستری مرکز 

توبیخ با درج در روزنامه 96/7/1 
رسمی و مجله کانون

محمدرضا صفاری عضو ۴3
کانون وکلای اصفهان

9611۰۰116۲  - شعبه 9 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز 

توبیخ با درج در روزنامه 96/8/15 
رسمی و مجله کانون

دکتر نایب علی خلیلی- ۴۴
 6573

9511۰۰۰716  - شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز 

توبیخ با درج در روزنامه 95/۴/۲۰ 
رسمی و مجله کانون

حدیث حق دوست-۴5
 ۲۰1۰6

9611۰۰1۲9۰   - شعبه ۴ دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز 

توبیخ با درج در روزنامه 96/9/11 
رسمی و مجله کانون

9611۰۰۰9۴۰  - شعبه پنجم دادگاه انتظامی کانون وکلای مهدی پرگالی-13۴13 ۴6
دادگستری مرکز)نوبت اول(

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/۲5 
رسمی و مجله کانون

توبیخ با درج در روزنامه 96/7/3۰ ۴78  - شعبه اول دادگاه عالی انتظامی قضاتحسن خدادادی-13736 ۴7
رسمی و مجله کانون

ام البنین لواسانی ۴8
مهر-1786۲ 

9۲11۰۰۰795  - شعبه 6 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز 

توبیخ با درج در روزنامه 9۲/6/17 
رسمی و مجله کانون

سعیده مهرریزی عضو ۴9
کانون وکلای استان کرمان

9611۰۰1۲89  - شعبه 6 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز 

توبیخ با درج در روزنامه 96/8/3۰ 
رسمی و مجله کانون

محمدحسین 5۰
جهانگیری-۲3798 

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/۲9 357  - شعبه پنجم دادگاه عالی انتظامی قضات
رسمی و مجله کانون

جمال خندان کوچکی- 51
 7973

توبیخ با درج در روزنامه 96/8/۲9 ۴68  - شعبه چهارم دادگاه عالی انتظامی قضات
رسمی و مجله کانون

9611۰۰1۴33  - شعبه ۴ دادگاه انتظامی کانون وکلای احمدرضا طوسی-51۰1 5۲
دادگستری مرکز 

توبیخ با درج در روزنامه 96/9/18 
رسمی و مجله کانون

9611۰۰138۰  - شعبه ۲ دادگاه انتظامی کانون وکلای رضا داداشی-16976 53
دادگستری مرکز 

توبیخ با درج در روزنامه 96/9/۲1 
رسمی و مجله کانون

9611۰۰1۴۰6  - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای مینا ترکاشوند-۲5۰6۲ 5۴
دادگستری مرکز 

توبیخ با درج در روزنامه 96/1۰/11 
رسمی و مجله کانون

سارا سادات کبیری 56
اصل-۲1۰۴۰ 

9611۰۰13۰9  - شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز 

توبیخ با درج در روزنامه 96/9/19 
رسمی و مجله کانون

9611۰۰131۲  - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای یداله عامری-۲1۴76 57
دادگستری مرکز 

توبیخ با درج در روزنامه 96/9/9 
رسمی و مجله کانون

9611۰۰1۰۲7   - شعبه 9 دادگاه انتظامی کانون وکلای اکرم فرخ -17953 58
دادگستری مرکز 

توبیخ با درج در روزنامه 96/7/3 
رسمی و مجله کانون

9611۰۰۰9۴۰  - شعبه پنجم دادگاه انتظامی کانون وکلای مهدی پرگالی-13۴13 59
دادگستری مرکز)نوبت دوم(

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/۲5 
رسمی و مجله کانون



اسامی محکومان انتظامی238



239مجله کانون وکلای دادگستری مرکز



240


