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با توجه به تمهید مقدمــات لازم جهت چاپ کتاب های 
حقوقی همکاران در کمیســیون انتشارات کانون وکلای 
دادگستری مرکز، آن دسته از همکارانی که تمایل دارند 
کتاب های تالیفی خود را توســط کانون وکلا منتشــر 
نمایند  انتشارات مراجعه  به کمیسیون  نمایند، می توانند 
این  با   k.entesharat@gmail.com ایمیل  از طریق  یا  و 

کمیسیون در ارتباط باشند.    

فراخوان کمیسیون انتشارات
چاپ کتاب هاي نفیس حقوقی وکلای دادگستری
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پژوهشگران گرامی لطفاً توجه فرمایند

1ـ نوشته های فرســتاده شده، بر یک روی کاغذ تایپ و میان 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 انگلیسی نیز ترجمه  و در کنار عنوان فارسی قید شود.

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

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

نقطه بلافاصله بعد از  پایان هر جمله و بدون فاصله درج شود.
7ـ ارجاعات هر صفحه به پایین 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 کمیسیون 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 

کمیسیون انتشارات یا کانون وکلای دادگستری مرکز نخواهد بود.

با سپاس

کمیسیون انتشارات کانون وکلای دادگستری مرکز
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رویداد
کنفرانس سالانه اتحادیه2 بین المللی کانون های وکلا )IBA(، پاییز امسال در استرالیا 
برگزار شــد.3 این کنفرانس که هر ســاله به میزبانی یکی از کشــورهای عضو برگزار 
می شود، با ارایه دانش روز از طریق برگزاری دهها نشست علمی و تخصصی و کاربردی 
مرتبط با علم حقوق و حرفه وکالت، تغییر و تحولات اساسی در اغلب حوزه های علمی و 
حرفه ای را پوشش می دهد. در کنفرانس امسال هم که مصادف شده است با هفتادمین 
ســالگرد تشــکیل اتحادیه بین المللی کانون های وکلا )IBA(، در قالب نشســت هاي 
متعدد، تقریباً تمامی حوزه هاي موضوعي و جغرافیایي در سه دسته بندي کلی پوشش 

* وکیل دادگستری
1. The future has already arrived

 این عنوان، برگرفته از موضوع یکی از نشست های تخصصی کنفرانس سیدنی در خصوص حقوق تکنولوژی است.
2. البته عنوان اتحادیه در اینجا ظاهراً به تسامح و شاید براي تمایز با سایر نهادهاي مشابه به کار گرفته مي شود؛ چرا که ذیل 
عنوانِ)International Bar Association (IBA، واژه Association علی الاصول نباید معادلِ »اتحادیه« ترجمه 
شود. واژه Union را معمولاً معادلِ »اتحادیه« در نظر می گیرند؛ مثل Trade Union یا Labour Union. بر این 
اساس، بهتر است برای واژه Association معادلِ انجمن استفاده شود. به این ترتیب، ترجمه صحیح IBA می تواند »انجمن 
بین الملل کانون های وکلا« باشد؛ هر چند در آن مجموعه، وکلا هم حق عضویت دارند و در وهله دوم، حتی می تواند »انجمن 

بین المللی وکلا« نیز لقب گیرد که البته این موضوع جای کار دارد. 
3. Sydney-October 2017 

آینده اکنون رسیده است
IBA ضرورت حضور موثرِ جامعه وکالتِ ایران در

Dehghan@vakilroaya.orgسعید دهقان*

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396
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داده شده است؛ دســته اول، جلسات پیشخوان کنفرانس که موارد ویژه را به بحث و 
نمایش گذاشــته است. دسته دوم، بخش هاي1 مختلف از دسته بندي هاي موضوعي و 
جغرافیایي. دسته سوم، کمیته ها بودند که هر یك، موضوع و محتوایي خاص را پوشش 
داده اند. مثلًا از نظر جغرافیایی، چند مجمع2 فعال بودند؛ مثل مجمع منطقه اي آفریقا، 
مجمع منطقه اي عرب، مجمع  منطقه اي آسیا-پاسیفیك، مجمع منطقه اي اروپا، مجمع 
منطقه اي آمریکاي لاتین، مجمع منطقه اي آمریکای شــمالي و بالاخره کمیته فرعي 
هماهنگ کنندگانِ منطقه اي. همچنین کمیته هاي متعددی نیز مسئول نشست هاي 
تخصصي بودند. مثلًا کمیته ضد تراست، کمیته مسئولیت اجتماعي شرکتي، کمیته 
فرعي جرایم ســایبري و نظایر آن. به طور کلي، مباحث مطروحه در کنفرانس سالانه 

IBA بسیار گسترده و متنوع است.
کما اینکه، رییس اتحادیه بین المللی کانون های وکلا3 در مراسم افتتاحیه کنفرانس 
سیدني، از برنامه ریزی های دقیق برای برگزاری بیش از دویست نشست تخصصي برای 
بیش از شــش هزار وکیل دادگستری از سراســر جهان خبر داده بود که امسال غالباً 
با محوریتِ »حاکمیت قانون4« تشــکیل شده است. در سال هاي اخیر نیز، سخنرانان 
مراســم افتتاحییه کنفرانس های سالانه IBA، غالباً اشــخاص کلیدی و سرشناس از 
مقامات برجسته »ملی« نظیر امپراطور، نخست وزیر، دادستان کل و وزرای کشورهای 
میزبان و یا »بین المللی« همچون دبیر کل ســابق ســازمان ملل متحد، رییس سابق 
کمیســیون اروپا و یا رییس صندوق بین المللی پول بوده اند که این موضوع، می تواند 

مویدِ سطح بالای کنفرانس سالانه اتحادیه بین المللی کانون های وکلا باشد. 
اتحادیه بین المللی کانون های وکلا )IBA( که از ســال 1947 فعالیت خود را رسماً 
آغاز کرده و با عضو پذیری بین المللی از وکلای دادگستری، کانون های وکلا و موسسات 
حقوقی، نقش موثری را در توسعه حقوق بین الملل ایفا می کند، در واقع به عنوان یك 
سازمان اصلی برای جامعه جهانی وکالت عمل می کند. این نهاد بین المللی که با شعارِ 

ضرورت حضور موثرِ جامعه وکالتِ ایران در IBA؛ آینده اکنون رسیده است

1. Sections
2. Forum
3. Martin Solc
4. Rule of Law
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»صدای جهانی حرفه وکالت1« فعالیت می کند، علاوه بر برگزاري کنفرانس ســالانه، 
به طور منظم داراي برنامه و سمینارهاي حقوقي و تخصصي با موضوعات مختلف در 
سطح بین المللی است که در طول سال با هدف استفاده مستمر از برنامه هاي علمی و 
حرفه ای و به منظور حفظ ارتباط و پویایی و انسجام جامعه جهانی وکالت و نیز ایجاد 

وحدت بین جوامع حقوقی برگزار می شود. 
 )IBA( کانون وکلای ایران یکی از نخستین اعضای اتحادیه بین المللی کانون های وکلا
در زمانِ تشکیل آن است و ارتباط این کانون با آن نهاد بین المللی، بسیار قدیمی است؛ 
به گونه ای که کانون وکلای دادگســتری مرکز و اتحادیه سراســری کانون های وکلای 
دادگســتری ایران )اســکودا( مجموعاً 14 رای در جلســات رسمی اتحادیه بین المللی 
کانون های وکلا دارند. همچنین، در هر دوره از کنفرانس های ســالانه IBA، دیدارهایی 
میانِ رؤسای کانون وکلا و اسکودا و یا حسب مورد نایب رییسانِ کانون های وکلای ایران 
با رؤســا و یا ســایر مقاماتِ کانون های بین المللی و منطقه ای و یا کشورهای اروپایی و 
آسیایی و آمریکایی صورت پذیرفته است که غالباً به منظور تبادل اطلاعات بوده است. 

شــایان ذکر اســت، کنفرانس ســالانه اتحادیه بین المللی کانون های وکلا که سال 
گذشته )2016( در »واشنگتن« برگزار شد و با انتخاب رییس و دبیرکل جدید به کار 

خود پایان داد، سال آینده )2018( در »رم« برگزار خواهد شد. 

تحلیل
صرف نظر از اینکه چرا بعد از گذشــت حدود 250 ســال از ظهورِ مفهوم قانون )به 
معنای آنچه از نهاد پارلمان می آید(، همچنان باید »حاکمیت قانون« دغدغه ی اصلی 
یك کنفرانس بین المللی در قرن بیست و یکم میلادی باشد؛ آنچه مسلّم است اینکه، 
با توجه به حضور بیش از شــش هزار وکیل دادگستری از سراسر جهان در کنفرانس 
ســالانه IBA، از جمله امتیازاتِ شــرکت در آن می تواند دسترسی به بهترین شبکه 
جهانی به منظور گسترش ارتباطات حرفه ای برای وکلای دادگستری و ایجاد فرصت 
برای فعالیت های کاری جدید با موسســات حقوقی بزرگ و تاثیرگذار در تمامی دنیا 

1. The global Voice of the Legal Profession
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باشد. به ویژه آنکه یکی از اهداف اصلی این نوع کنفرانس ها نیز، علاوه بر ارائه دانش روز 
و بررسی تغییر و تحولات اساسی در موضوعات علمی و حرفه ای، اساساً ایجاد فضایي 
مطلوب براي تبادل نظر در اکثر حوزه هاي موضوعي و جغرافیایي حقوق در سراسر جهان 

است که در قالب بخش، کمیته، مجمع و کمیته هاي فرعي سازماندهي شده است.
باری، اســتقلال و مصونیت وکلا هم که در اسناد بین المللی از جمله اصول اساسی 
مرتبط در اعلامیه جهانی حقوق بشــر و نیز میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی 
محسوب می شود، اســتقلال را در معنای عدم وابستگی، به این دلیل مهم می شمارد 
که »حق دفاع« از مهمترین حقوق مربوط به متهم است که بدونِ همراهی وکیل در 
تمام مراحل تحقیق و رسیدگی، قابل تأمین نیست. همچنانکه اصل 35 قانون اساسی 
جمهوری اســلامی ایران نیز حق برخورداری از وکیل را در زمره حقوق اساسی ملت 
می داند. با این حال، وقتی در کنفرانس سیدنی )2017( یکی از محوری ترین موضوع 
در سخنرانی مقام عالی قضایی کشــورِ میزبان )خانم سوزان کیفل1(، همچنان بحثِ 
»استقلال نهاد وکالت« اســت، علی الاصول باید به این نتیجه رسید که حتی هفتاد 
سال بعد از تاســیس اتحادیه بین المللی کانون های وکلا )1947( و یا بیست و هفت 
سال بعد از صدور بیانیه هاوانا )1990( برای استقلال نهاد وکالت و یا مصونیت وکلا، 
همچنان تضمینات مربوط به حرفه وکالت با تضییقاتی دست به گریبان است. این در 
حالی اســت که برای آنکه وکلا بتوانند از عهده انجام وظایف شان برآیند و تعهدات و 
وظایف خود را به دور از فشارها، پیگردها، بازداشت ها و مطابق اصول شناخته شده ی 
بین المللی و اخلاق حرفه ای انجام دهند، مقامات عمومی مربوط باید حمایت از ایشان 

را تضمین کنند. 
در حــال حاضر که به نظر می رســد این حمایت ها، حلقــه مفقوده ی برنامه های 
مقاماتِ ذیربط است، شاید بتوان - به عنوان نمونه - نیم نگاهی هم به موسسه حقوق 
بشــر اتحادیه بین المللی کانون های وکلا )IBAHRI(2 داشــت که در سال 1995 با 
ریاســت افتخاری نلسون ماندلا تاسیس شده و ماموریت اصلی آن نیز ترویج، تشویق 

1. Susan Keifel AC, Chief Justice of Australia
2. the International Bar Association’s Human Rights Institute 
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و اجرا کردنِ حقوق بشــر وفق مقررات عادلانه، تقویت حقوق انســانی با رعایت نقش 
قانون، ارتقا و حمایت از اســتقلال قوه قضاییه و حرفه وکالت در سراسر جهان است. 
هر چند، آنچه فراتر از این تاسیس ها اهمیت دارد، طراحی و تدوین استراتژی مناسب، 
برنامه ریزی هــای عملی و نقش آفرینی موثرِ این نهادها و تاســیس  ها به منظور انجام 
مطلوبِ ماموریت هایی است که بر آن اساس ایجاد شده اند. این ماموریت ها نیز زمانی 
اهمیت می یابد که این نیم نگاه ها، به نقش آفرینی تمامی اعضای خانواده جهانی وکالت 

در این عرصه تبدیل شود. 
حال، با توجه به اینکه تدوین استراتژی مناسب برای حقوق در عرصه جهانی، تقویت 
حقوق بشــر و حمایت و گســترش حرفه وکالت و به تعبیــری آینده ی این حرفه، از 
جمله اهداف و سیاســت کلی و مورد توافقِ این نهاد بین المللی است، به نظر می رسد 
بهتریــن راه برای تامین این اهداف برای جامعه وکالت جهانی، حضور معنادار و نقش 
موثر تمامی اعضای آن جامعه در این کنفرانس ها با این ویژگی ها و امتیازات در سطح 
بین المللی باشد. چرا که آینده ی حرفه وکالت بدون گسترش و توسعه همه جانبه ی آن 
در تمامی ابعاد و از ســوی تمامی ذینفعانِ آن، تامین نخواهد شد. از این منظر، صِرف 
حضور جامعه وکالت ایران )اعم از کانون های وکلا، اســکودا و یا وکلای دادگستری در 
قالب شخصیت حقیقی( در کنفرانس های ســالانه و یا احیاناً شرکت در اجلاس های 
منطقه ای و موضوعی نیز، شــرط لازم محسوب شــده و وافی به مقصود نخواهد بود. 
گو اینکــه، تبادل اطلاعات بین وکلا و کانون های وکلا و یا گســترش ارتباطات بین 
حقوقدانانِ جهان، باید صرفاً وســیله ای برای تامینِ اهداف موصوف تلقی شود تا قادر 
باشــیم به عنوان یکی از اعضای قدیمی ایــن نهاد بین المللی، نقش جهانی و یا حتی 

منطقه ای خود را در تامین اهدافِ اصلی و غایی آن ایفا کنیم.

پیشنهاد
با توجه به اهمیت ویژه ای که این رویداد سالانه ی بین المللی در عرصه وکالت دارد 
و نظر به اینکه حضور موثر و ایفای نقشِ همســان با جایــگاه کانون وکلای ایران به 
عنوان یك عضو قدیمی در این نهاد بین المللی )IBA( ضرورت دارد، پیشنهادهای زیر 
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می تواند بررسی و در صورت امکان، اجرایی شود: 
1- با توجه به اینکه در بخش پیشــخوان1ِ کنفرانس ســالانه IBA مطابق معمول 
موضوعات جذاب یا حاد ارائه می شود، کانون وکلا می تواند رأساً یا با کمك و همراهی 
موسســات حقوقی مرتبط با موضوعات تخصصی-پیشــنهادی، مــوردی را برای این 
showcase پیشــنهاد کند. مثلًا ایران می توانســت ابعاد حقوقی مذاکرات 1+ 5 و 
برجام را در کنفرانس سالانه امسال در سیدنی در بخش پیشخوان کنفرانس طرح کند. 
البته در صورت وجود پاره ای شرایط، شاید همچنان بتوان برای این منظور، موضوعی 

مرتبط را برای کنفرانس سالانه بعدی در »رم« پیشنهاد کرد.
2- در یکی از بخش ها یا کمیته ها، یك موضوع که وکلای ایرانی در آن تبحر دارند 
یــا ایده تازه ای برای طرح دارند، انتخاب و به IBA پیشــنهاد شــود. در این صورت، 
کانون وکلای ایران با همراهی وکلای مورد نظر و همکاری موسسات حقوقی مرتبط، 
مســئولیت تهیه محتــوای بحث های کمیته را بر عهده گرفتــه و به طور معمول )به 
احتمال قوی( مسئولیت آن جلسه را نیز به پیشنهاد دهندگان خواهند داد. مضافاً اینکه 
با بررسی فهرســت بخش ها و کمیته های موجود، امکانِ طرح یك پیشنهاد مبنی بر 

ایجاد یك بخش2 یا کمیته3 و یا حتی کمیته فرعی4ِ جدید وجود خواهد داشت. 
3- اکنون، در اتحادیه بین المللی کانون های وکلا یکســری مجامع منطقه ای وجود 
دارد که مناطق مختلف جهان از جمله اروپا، آسیا-پاسیفیك، آمریکای لاتین، آمریکای 
شــمالی و جهان عرب را پوشش می دهد. هر چند در بخش مجامع منطقه ای، مجمع 
منطقــه ای عرب5 وجود دارد و اتفاقاً در تصویر نقشــه ای که برای این مجمع طراحی 
شــده، ایران و ترکیه )به عنوان دو کشورِ غیر عرب( را نیز پوشش داده است، ولی در 
هر حال این مجمع منطقه ای، اختصاص به اعراب دارد و علی الاصول نمی تواند اعضای 
غیر عرب را شامل شود. بنابراین می توان یك پیشنهاد، ایجاد مجمع منطقه ای جدید 

1. Showcase
2. Section 
3. Committee 
4. Subcommittee 
5. Arab Regional Forum 
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باشــد با حضور ایران، ترکیه و همچنین کشورهای آسیای مرکزی و قفقاز )که نه 
عرب هســتند، نه ظاهراً در آسیا-پاسیفیك حضور دارند و نه در اروپا(. در صورت 
عدم امکان اجرای این پیشنهاد، دست کم می توان مجمع منطقه ای عرب را رسماً 
گســترش داد و آن را به مجمع منطقه ای خاورمیانه و شــمال آفریقا1 تبدیل کرد؛ 
البته این پیشــنهاد در صورتی قابل پیگیری و اجراســت که آنچه از ظاهرِ اسناد و 
اطلاعات بر می  آید درست بوده باشد و در حال حاضر، رسماً مجمعی تحت همین 

عنوان وجود نداشته باشد.
4- یك اصل کلی در خصــوص تمام نظام ها - اعم از مکانیکی و ارگانیکی- وجود 
دارد و آن اینکه اگر نظام، تعاملي پویا و هم افزا2 با محیط خارجي خود داشــته باشد، 
رشــد و پیشــرفت مي کند و بالعکس، اگر از محیط خارجي خود منزوي شود، دچار 
فرســایش و کهولت خواهد شد. بر این اســاس، یکي از روش هاي اصولي تعالي یك 
نظام این اســت که آن را در تعامل با محیط پیراموني خود قرار دهیم. این اصلِ کلی، 
در خصوص نظام حقوقي کشــور ما نیز مي تواند صادق باشــد. به نظر مي رسد، نظام 
حقوقي ما تعامل چنداني با محیط خارجي خود ندارد که طبیعتاً نوعي رکود و رخوت 
به دنبال داشته است؛ و علاوه بر این آسیب، در همان میزانِ اندك تعاملات بین المللي 
خود نیز، ســه موضوع را خلط کرده است: اول( ارتباطات بین الملل؛3 ارتباطاتِ عمدتاً 
رســانه اي بین المللي یك نظام با محیط خود. دوم( امور بین الملل؛4 با همان کارکردِ 
روابط عمومي ها؛ البته در ســطح خارجي. ســوم( روابط بین الملل؛5 روابط کشورها و 
بازیگران دولتي و غیردولتي در عرصه بین الملل مبتني بر قدرت، همکاري، مناقشــه، 
ظهور و افولِ قدرت ها و بازیگران، جنگ و صلح و غیره. با این وصف، هدایتِ تعاملات 
بین المللي یك نهاد )بــه ویژه نهادي غیردولتي همچون کانون وکلا( نیازمندِ درك و 
شناســایي فرصت ها و چالش هاي عرصه بین الملل و برنامه ریزي تخصصي در هر سه 

1. Middle East & North Africa or MENA
2. Synergic 
3. International Communication
4. International Affairs
5. International Relations
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محورِ فوق براي بهره گیري از فرصت هاي بین المللي اســت. این واقعیت، بیش از هر 
چیز نیاز و ضرورتِ استفاده ی کانون وکلا از مشاوره تخصصي و مستمرِ بین المللي را 

نشان مي دهد.
5- برای عملیاتی شــدنِ احتمالی این پیشنهادها و یا پیشنهادهای مشابه آتی )به 
طــور خاص( و به منظور تمرکز کانون وکلا و موسســات حقوقی مرتبط )تخصصی با 
رویکرد بین المللی( و نیز وکلای دادگستری بر روی اهداف و برنامه های متعدد اتحادیه 
بین المللی کانون های وکلا، کنفرانس های ســالانه و سایر نشست های تخصصی که در 
طول سال برگزار می شود )به طور عام(، ایجاد یك دبیرخانه دائمی با حضور و همکاری 
اعضای ایرانی IBA و یا کســانی که در کنفرانس سالانه اتحادیه بین المللی کانون های 
وکلا شــرکت می کنند، می تواند کمك شایانی باشــد برای حضور موثرِ جامعه وکالت 
ایرانی در ســطح جهانی و همچنین نقش آفرینی های شایسته و همسان با جایگاه این 

عضو قدیمی در آن نهاد بین المللی. 
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مقدمه 
شــوراي عالي قضایي در ســال 1363 با تخلّف از قانون لازم الاجراي اســتقلال 
کانون وکلا مصوب اســفند 1333، به ناروا وکلاي دادگســتري را از حق برگزیدنِ 
هیأت مدیره کانون محروم کرد و این دخالت غیرقانوني تا سال 1376 ادامه داشت. 
در این ســال، با تصویب قانون »کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگســتري« به شــیوه 
دیگري به اســتقلال کانون وکلا آسیب زده شد. حال آنکه، کانون وکلاي دادگستري 
در ســال 1315 و همزمان با  دادگستري نوین در ایران، بر پایه قانون تأسیس شده 
 و بیش از 50 ســال براي داوطلبان حرفه وکالت پروانه صادر کرده اســت. بنابراین 
تصویب قانوني با عنوانِ » کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگســتري« در ســال 1376 
دستاویزي بوده است تا در روند برگزاري انتخابات آزاد کانون وکلا که نماد استقلال 
این نهاد ارزشــمندِ کشور ماست، مداخله و به شــیوه دیگري وکلاي دادگستري را 
از حق انتخابِ آزاد هیأت مدیره کانون محروم ســازند. بــا همین نگاه، ماده 4 این 
قانون، مرجع رســیدگي به صلاحیت نامزدها را »دادگاه عالي انتظامي قضات« قرار 
داده که در عمل، دخالتِ این مرجع قضایي در اموري اســت که منحصراً به وکلاي 
دادگستري مربوط است. اکنون 23 کانون وکلا در استان هاي کشور تأسیس شده و 
هر دو ســال یکبار مي بایست اعضاي هیأت مدیره این کانون ها برگزیده شوند. قطعاً 

* وکیل دادگستری و استاد دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتي

ضرورتِ رسیدگي قضایي در بررسی صلاحیت ها

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396

smmkashani@gmail.comدکتر سید محمود کاشانی*

یادداشت فصل
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تحمیل تکلیف رســیدگي به صلاحیت نامزدهاي انتخابات هر کانون به دادگاه عالي 
انتظامــي قضات، این دادگاه را از انجام وظیفه اصلي خود که رســیدگي به تخلفّات 
قضات است باز مي دارد و زیان آن به دادخواهان وارد مي شود. این در حالي است که 
هر وکیل دادگســتري که پروانه معتبر وکالت در دست دارد، از صلاحیت ذاتي براي 
حق نامزد شدن در انتخابات کانون برخوردار است و در نهایت، تشخیص شایستگي 
هر نامزدي  براي عضویت در هیأت مدیره، بر عهده وکلاي دادگستري در هر کانوني 
است. قطعاً وکلاي دادگستري با شناخت بیشتري که از همکاران خود دارند توانایي 
آن را دارند که بدون قیمومتِ دادگاه عالي انتظامي قضات، وکلاي شایسته اي را براي 
عضویــت هیأت مدیره کانوني که عضویت آن را دارند، برگزینند و امور حرفه وکالت 

را اداره کنند. 
این حق ذاتي در قانون اســتقلال کانون وکلاي دادگســتري در اسفند 1333 
به رسمیت شناخته شــده و چندین دهه مورد عمل بوده است. اصل ششم قانون 
اساسي نیز تصریح کرده است، در جمهوري اسلامي ایران امور کشور باید به اتکّاي 
آرای عمومي اداره شود و حق برخورداري از انتخابات آزاد و عادلانه را براي عموم 
شهروندان کشور در هر انتخاباتي به رسمیت شناخته است. روشن نیست چرا باید 
وکلاي دادگســتري با دخالت دادگاه عالي انتظامي قضات در امر انتخابات کانون 

وکلا با چنین محدودیت هاي ناروایي روبرو شوند. 

1- مندرجات ماده چهارم قانون  کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگستري 
ماده 4 این قانون شروط زیر را براي رسیدگي به صلاحیت نامزدهاي انتخابات 

هیأت مدیره کانون وکلا بر شمرده است: 
الف( داشتن حداقل 35 سال سن  ب( حداقل هشت سال سابقه وکالت ...   ج( 
عدم محکومیت انتظامي درجه 4 و بالاتر د( نداشــتن سوء شهرت  ه( عدم ارتکاب 

اعمال خلاف حیثیت، شرافت و شئون شغل وکالت. 
بندهاي الف، ب، ج و دالِ این ماده شــروطي هســتند که پیش از آن در ماده 
4 قانون اســتقلال کانون وکلا مصوب سال 1333 براي نامزدهاي انتخابات هیأت 
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مدیره کانون پیش بیني شــده بوده اند و از ســوي هیأت نظارت بر انتخابات کانون 
وکلا به آنها رســیدگي مي شــده است. شــرط عدم ارتکاب اعمال خلاف حیثیت، 
شــرافت و شــئون شــغل وکالت نیز براي نامزدهاي انتخابات هیأت مدیره کانون 
وکلا، شــرط لغو و بیهوده اي است. زیرا هر وکیل دادگستري مرتکب چنین اعمالي 
شود، بر پایه مقررات مواد 81 و82 آیین نامه قانون استقلال کانون مصوب 1334 
که تخلفات انتظامي وکلا را برشــمرده است، در دادسراي کانون وکلا تحت پیگرد 
قرار گرفته و در صورت اثبات، دادگاه انتظامي کانون وکلا او را از اشتغال به حرفه 
شــریف وکالت محروم مي کند و چنین وکیلي مشــمول بند » دال« ماده 4 قانون 
اســتقلال کانون وکلا خواهد بود که مقرر داشته است نامزد انتخابات هیأت مدیره 
کانون باید: »محکومیت انتظامي بالاتر از درجه 4 نداشــته باشد.« بنابراین آوردنِ 
چنین شــرطي در بند »ه« ماده 4 قانون کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگستري در 

ســال 1376، مانند دیگر بندهاي آن  تکراري و تحصیل حاصل است.

2- چگونگي اجراي مندرجات ماده چهارم
برای بررسی دقیق ترِ چگونگی اجرای مندرجات ماده چهارم قانون  کیفیت اخذ 
پروانه وکالت دادگســتري، می توان به عنوان نمونه، آخرین انتخابات هیأت مدیره 
را مد نظر قرار داد: روز 10 آذر ماه 1394 فهرســت 143 تن از نامزدهاي بیســت و 
نهمین دوره انتخابات کانون وکلاي دادگستري مرکز به دادگاه عالي انتظامي قضات 
فرستاده شد و این فهرست، روز 14 آذر 1394 در دفتر دادگاه مزبور به ثبت رسید 
و مهلت دو ماهه رســیدگي این دادگاه از این روز آغاز شد. روز 13 بهمن 1394 دو 
فهرســت در برگیرنده نام هاي 116 تن از نامزدهاي تأیید صلاحیت شــده و 24 تن 
از نامزدهاي ردّ صلاحیت شــده با امضاي رییس محترم دادگاه عالي انتظامي قضات 
به کانون وکلاي دادگستري مرکز رسید و در سایت کانون قرار گرفت. در بند »ب« 

این نامه درباره 24 تن از نامزدها چنین آمده است:
»اســامي کساني که صلاحیت آنها با رعایت شــرایط مقرر در مواد 2و4 قانون 
کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگســتري و بر اســاس نتایج حاصله از بررســی ها و 
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تحقیقات انجام شــده براي عضویت در هیأت مدیره کانون احراز نشــده اســت.« 
)ضمناً، سه تن از نامزدها انصراف خود را اعلام کرده اند.( 

این در حالي اســت که تبصــره یك ماده 4 قانون کیفیت اخــذ پروانه وکالت 
دادگســتري چگونگي رسیدگي به صلاحیت نامزدها را چنین مقرر داشته است:  

» مرجع رســیدگي به صلاحیت نامزدها، دادگاه عالي انتظامي قضات بوده که 
مکلف است ظرف حداکثر دو ماه ضمن استعلام سوابق از مراجع ذیربط، صلاحیت 
آنان را بررســي و اعلام نظر کند و مراجع ذیصلاح قانوني که از نامزدها ســوابق یا 

اطلاعاتي دارند در صورت استعلام، موظف به اعلام آن مي باشند.«
با چشم پوشــي از اینکه اســتناد به ماده 2 قانون کیفیت اخذ پروانه وکالت که 
شــروط داوطلبان ورود به حرفه وکالت را بیان کرده اســت در زمینه رسیدگي به 
صلاحیت نامزدهاي انتخابات هیأت مدیره کانون بي مورد اســت زیرا همه نامزدها 
داراي پروانه وکالت معتبر هســتند و شروط مذکور در ماده 2 قانون مزبور را دارا 
مي باشــند، اصولاً شــیوه اعلام نتایج و ردّ صلاحیت 24 تن از نامزدهاي انتخابات 
کانــون وکلا، به دلایل زیر داراي مغایرت آشــکار با نص تبصره یکم ماده 4 قانون 

مزبور است: 
الف( دادگاه عالي انتظامي، مرجع رسیدگي است 

 »Juridiction« اصطلاح حقوقي »مرجع« که در زبان حقوقي فرانسه از آن به
و در زبــان حقوقي انگلیســي از آن به »Jurisdiction« یاد مي شــود، در قانون 
اساســي و قوانین آیین دادرســي مدني و کیفري ایــران داراي مفهوم ویژه و بار 
حقوقي است. اصل 159 قانون اساسي تصریح کرده است: »مرجع رسمي تظلّمات 
و شــکایات، دادگستري است. تشــکیل دادگاه ها و تعیین صلاحیت آنها منوط به 

حکم قانون است«. 
در همین راســتا، عنوان فصل اول قانون آیین دادرســي مدني مصوب 1379 
»در صلاحیت ذاتي و نســبي دادگاه ها« و عنوان فصــل یکم از بخش دوم قانون 
آیین دادرســي کیفري مصوب 1392 » دادســرا  و حدود صلاحیت آن« و عنوان 
فصل اول از بخش ســوم این قانون »صلاحیت دادگاه هاي کیفري« است. به این 

ضرورتِ رسیدگي قضایي در بررسی صلاحیت ها
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ترتیــب، صلاحیت مراجع مدني و کیفري به روشــني در قوانین مزبور پیش بیني 
شــده  اســت. تبصره یك ماده 4 قانون کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگستري نیز 
دادگاه عالي انتظامي قضات را »مرجع رسیدگي« به صلاحیت نامزدهاي انتخابات 
کانون شــناخته و این مرجع باید در حدود صلاحیت خــود این وظیفه قضایي را 
انجام دهد. شــأن مرجع قضایي، اظهارنظر قضایي است. این امر در ماده 26 قانون 
اصلاح پاره اي از قوانین دادگستري مصوب سال 1356 در زمینه صلاحیت دادگاه 
عالي انتظامي قضات در رســیدگي به تخلفات انتظامي قضات چنین تأکید شــده 
اســت کــــه این دادگاه: »رســیدگي و رأي مقتضي صادر مي کند.« بدیهي است 
 تبصــره یکم ماده  4 قانون کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگســتري نیز که مي گوید 
دادگاه عالــي انتظامي قضات » صلاحیت نامزدها را بررســي و اعلام نظر کند«، به 

معني اعلام نظر قضایي است.
 ب( واژه »رسیدگي« داراي بار حقوقي است 

واژه »رســیدگي« نیز از واژه حقوقي فرانســه »Procédure«  و انگلیســي 
»Proceedings« برگرفته شــده و وارد قوانین ایران شــده است.  عنوان فصل 
دهم قانون آیین دادرســي مدني مصوب سال 1379 »رسیدگي به دلایل« است. 
عنوان بخش سوم قانون آیین دادرسي کیفري سال 1392 نیز »رسیدگي و صدور 
رأي« و عنوان فصل سوم این بخش نیز »رسیدگي به ادلهّ اثبات« است. رسیدگي 
به دلایل در هر دادرســي قضایي و در تمامی نظام های حقوقي، قاعده بنیادین در 
امــر قضاســت. دادگاه عالي انتظامي قضات نیز که به تخلفــات قضات و یا بر پایه 
ماده 4 قانون مورد بحث »مرجع رسیدگي« به صلاحیت نامزدهاي انتخابات کانون 
وکلاســت، از این قاعده مستثني نیست و بر پایه نص این ماده باید در هر پرونده، 

رسیدگي قضایي کند و رأي دهد.
پ( حق دفاع،  لازمه هر رسیدگي قضایي است 

در هر رسیدگي قضایي، تضمین حق دفاع براي اصحاب دعوي از اصول بنیادي 
است و چنانچه  در یك دادرسي مدني، کیفري و یا انتظامي، این حق به کسي که 
در معرض ادّعا، اتهام و یا ادّعاي تخلفي قرار گرفته است داده نشود، این رسیدگي 
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بي اعتبار و چنین حکمي فاقد ارزش قضایي اســت. این قاعده، جوهر اصل هاي 34 
و35 قانون اساسي است. اصل 35 که مقرر داشته است در همه دادگاه ها طرفین 
حق دارند براي خود وکیل انتخاب کنند براي تضمین حق دفاع شــهروندان است. 
اصل 156 نیز که قوه قضاییه را مســئول تحقق بخشــیدن به عدالت و رسیدگي و 

صدور حکم دانســته است، تکرار همین قاعده بنیادین قضایي است. 
بــا توجه به موازین قضایي شــناخته شــده مزبور و نص تبصــره یکم ماده 4 
قانــون کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگســتري، صراحتاً باید اعلام شــود که همه 
تضمین هاي پیش بیني شــده در این تبصره -در نمونه ای که ذکر شــده است- از 
24 تن از نامزدهایي که صلاحیت آنان رد شــده و در میان آنان، نایب رییســان 
پیشــین کانون، اعضاي گذشــته و حال هیأت مدیره و وکلاي برجسته و شناخته 

شده کانون وکلا هم وجود داشته، دریغ شده است؛ زیرا:  
1- هیــچ یك از این نامزدها به شــعبه هاي دادگاه عالــي انتظامي قضات -که 
مرجع رســیدگي به صلاحیت آنان اســت- دعوت نشــده اند. اگر دعوت شده اند، 

کلاســه پرونده آنان در شعبه های دادگاه عالی انتظامی قضات چیست؟
2- هیچ یك از ایــن نامزدها از ادعاها و مدارکي کــه احتمالاً علیه آنان وجود 

داشته است، آگاه نشده اند.
3- حق دفاع به هیچ یك از نامزدهایي که صلاحیت آنان رد شده، داده نشده است.

4- هیچ تصمیم قضایي از ســوي شعبه هاي دادگاه عالي انتظامي قضات درباره 
هیچ یك از این نامزدها صادر نشــده و به هیچ یك از آنان ابلاغ نگردیده است.

بدیهي اســت این عبارت از نامه مورخ 13 بهمن 1394 ریاست محترم دادگاه 
عالي انتظامي قضات که بر اســاس نتایج حاصله از بررسي و تحقیقات انجام شده 
صلاحیــت 24 تن از نامزدها بــراي عضویت در هیأت مدیره کانون احراز نشــده 
است، به هیچ عنوان تأمین کننده تضمین هاي مذکور در تبصره یکم ماده 4 قانون 
کیفیت اخذ پروانه وکالت دادگســتري در رسیدگي به ادعاهاي احتمالي علیه هر 
یك از نامزدها نیســت و تضییع آشــکار حقوق نامزدهاي اننتخابات کانون و عموم 

وکلاي دادگستري است. 

ضرورتِ رسیدگي قضایي در بررسی صلاحیت ها
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نتیجه  گیری
نتیجه را می توان در قالب یك پرســش نیز مطرح کرد؛ در کشــوري که »حق 
دفاع« به وکلاي دادگســتري -که بر پایه اصل 35 قانون اساســي در سنگر دفاع 
از حقوق شــهروندان در دادســراها و دادگاه ها انجام وظیفه مي کنند- آن هم در 
دادگاه عالي انتظامي قضات داده نشــود، بر شهروندان عادي کشور در این دستگاه 
دادگســتري چه مي رود؟ با این حال، باید از رییس محترم قوه قضاییه که نظارت 
عام بر حُســن اداره امور در دســتگاه قضایي کشــور را دارند، خواســت که اجازه 
ندهند این نقض آشــکارِ قانون در رسیدگي به صلاحیت نامزدهاي انتخابات کانون 
وکلا تکرار شــود. البته اعضــای محترم هیأت نظارت بــر انتخابات کانون وکلاي 
دادگســتری مرکز نیز در نظر داشــته باشــند که چنانچه مهلت دو ماهه مقرر در 
تبصره ماده 4 قانون موصوف منقضی شد و هیچ اظهار نظر قضایي از سوی دادگاه 
عالي انتظامي قضات علیه نامزدهاي انتخابات کانون وکلاي دادگســتری مرکز در 
این مهلت قانونی صادر نشــده است، فهرست کامل نامزدهاي این انتخابات را براي 

انتخاب اعضای هیأت مدیره کانون اعلام نمایند.
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یکی از ویژگی های علوم انســانی، تاثیرگذاری مســتقیم بر شــخصیت دانش 
آموختگان آن علوم  است. تاثیر علم بر شخصیت دانش آموخته، همان چیزی است 
که از آن به »معرفت« تعبیر می شــود و به قول یکی از اندیشــمندان، »معرفت« 
اثری اســت که بعد از مطالعــه کتب مرتبط با آن علم و فراموش شــدن آنها، در 

شخصیت انسان باقی می ماند.
در مقایســه این تاثیر با آنچه »علم وهبی« نامیده می شود، می توان »معرفت« 
را موهبتی دانســت که جویندگان علوم اکتسابی در پایان تحقیق و تتبع در ضمیر 
خود بــه آن وقوف می یابند و تکامل می پذیرند. بــه بیان دیگر  »معرفت« چیزی 
شبیه »علم وهبی« اســت که در نتیجه تلاش، عاید طالب علم می شود و مصداق 

این شعرِ لسان الغیب می شود:
 این همه شهد و شکر کز سخنم می ریزد
اجر صبری ست کز آن شاخ نباتم دادند

در کتاب آســمانی ما نیــز در آیــه »... و یعلمهم الکتاب و الحکمــه...«1،  از 
»معرفت« به »حکمت« تعبیر شــده اســت که هدف غایی در علوم اکتسابی باید 
رســیدن به چنین مرحله ای باشــد وگرنه به مصداقِ »عالم شــدن چه آسان، آدم 

* وکیل دادگستری
1. قرآن / جمعه - 2 ) و خداوند به پیامبر کتاب و حکمت می آموزد

در سوگ استاد

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

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396

بخش ویژه
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شــدن چه دشــوار«، »علم بما هو علم« در یك فرض خوش بینانه، اگر تبدیل به 
»تیغ برُّان در کف زنگی مســت« نگردد، ماهیتی خنثی خواهد داشت.

نگارنده، فرزانه ای را می شناسد که تمام آنچه در دوران تحصیلات حقوقی خود 
آموخته بود، در هاضمه شــخصیتش به معرفت تبدیل شده بود و شاگردانش آنچه 
از مکتــب او فرا می گرفتند، نه علم حقوق محــض، بلکه اخلاق و معرفت حقوقی 
بود و افسوس و صد افسوس که پیکر ناسوتی او را در نیمه دوم آبان ماه امسال به 

خاك سرد سپردیم و روان پاکش به )لاهوت( پر کشید.
 استاد دکتر عزت الله عراقی، از نوادر استادانی بود که با داشتن فضائل علمی و 
اخلاقی و معرفتی، بی ادعا، در انزوا زیست و بی پروا سخن گفت. اندیشه حمایت از 
حقوق بشر در ایران، برای نخستین بار از سوی او مطرح شد که در راستای تحقق 
این تفکر ژرف انســانی، حمایت از حقوقِ رســته زحمت کــش کارگر را در متون 
قانونی حقوق کار وجهه همت خود قرار داد و تالیفاتش در این زمینه، مشــحون از 

آرمان های بدیع  در مورد حقوق کارگران است. 
هنوز طنین صدای آمیخته با مهرش که چون نسیم سحر نوازشگرِ گوش  ها بود، 
در حافظه ما باقی اســت که می گفت: »رسالت حقوق، در راستای رسالت پیامبران 
برای احیای ارزش های اخلاقی فراموش شــده در جوامع بشــری است و اگر این 
دانش بشری از محتوای خود تهی شود، تبدیل به تیغ برُّانی در دست زنگی مست 
خواهد شــد.« این کلام استاد مصداق آیه شریفه »مثل الذین حملوا التوراه ثم لم 
یحملوهــا ...«،1  در دور و زمانه ای که »اقتصاد« تمــام علوم و فنون را به خدمت 
گرفته اســت تا اخلاقیات را در پای ارزش های مــادی قربانی کند، به کلام وحی 

بیشتر شبیه است تا تراوشات فکری یك انسان خاکی. 
شــاهد مثال در این باره، زندگی همگنانِ خودمان است؛ زیرا کمتر حقوقدانی 
اســت که امروز از دانش حقوقی خود، تلقی بیش از یك وســیله ارتزاق داشــته 
باشــد. مگر ما دانش حقوقی خود را مانند یــك کالای اقتصادی به معرض فروش 
نگذاشته ایم و مگر ما در این سوداگری حتی از درِ رقابت با هم بر نمی آییم؟ و مگر 

1. قرآن، جمعه  -5 »وصف حال آنان که تورات با خود داشتند ولی به آن عمل نکردند« 

در سوگ استاد
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مصداق این شعر نیستیم که: 
زیان می کند مرد تفسیر دان

که علم و خرد می فروشد به نان؟1
اما اســتاد عراقی با داشــتنِ دانــش فاخر حقوقی و فرصت هــای طلایی برای 
استفاده از تخصص خود در زمینه حقوق کار، هرگز وارد این سوداگری نشد و این 
خرقه می آلود را بخود نپوشــید و حتی برای اجتناب از هر نوع وسوســه استفاده 
ابــزاری از تخصص خود، به فکر گرفتن پروانه وکالت نیفتاد که با توجه به ســمتِ 
استادی اش می توانست بدون هیچ تشــریفاتی آن را بگیرد؛ چون او به عنوان یك 
»انسان کامل« به تعریف  مولوی، زندگی عارفانه و زاهدانه ای را برای خود انتخاب 

و به حقوق و مواجب دانشگاهی بسنده کرده بود.
دکتر عراقی ها، به واقع ســتارگانی هستند که ما انســان های راه گم کرده در 
وادی وکالــت،  باید با فروغ آنها، راه خود را بیابیم و انحرافات حرفه ای خودمان را 
اصلاح کنیم و حقوق را در جامعه، به جایگاه اصلی آن یعنی هم خوانی و هم سویی 
با اخلاق بازگردانیم. عراقی ها، حجت های خدا بر روی زمین هستند که به مصداقِ 
»فبهد یهم اقتده«2 مکلف به پیروی از آنان هستیم و با عروج ملکوتی شان، امکان 

اســتفاده از ارشادات این ستارگان هدایت را از دست خواهیم داد، زیرا:
صبر بسیار بباید پدر پیرفلك را

تادگر مادر گیتی چو تو فرزند بزاید

روانش شاد و یادش گرامی باد... 

1. سعدی 
2. قرآن، انعام - 90 » پس تو هم از آن رستگار شدگان پیروی کن
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نخســتین بار که با نام استاد آشــنا شدم به ســال 1378 باز می گردد؛ نام و 
نشــانی که از همه رو، برایم پرســش برانگیز بود. حضور در چند جلســه نخست 
درسِ »مقدمــه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقــی ایران« دیدگانم را به روی 
مبارك استاد روشــن کرد. گرچه پس از این یکی دو جلسه، استاد دیگری همین 
درس را گفت و اینجانب از ادامه حضور منظم در محضر اســتاد قهراً به این علت 
محروم شــدم که نام خانوادگی ام یکی از حروف شانزدگانه دوم از سی و دو حرف 
زبان فارســی است و همواره در کل ســنوات تحصیل در کلاس شانزده حرف دوم 
قرار می گرفتم. این مانع نبود که جســته و گریخته بر ســر درس ایشان هم حاضر 
شــوم. اما نام ایشان چه پرســش هایی برمي انگیخت؟ چرا ایشان عراقی نام دارد؟ 
ســادگی این پرسش ناشی از این بود که به ارتباط ایشان با عراق می اندیشیدم که 
ناشــی از ناآشنایی بود؟ استاد خود روزی به این پرســش چنین پاسخ گفتند که 
واژه عراق برگرفته یا معرب از ریشــه واژه »ایر«، ایران ایراك یا اراك اســت و در 
گذشــته برای جدا نمودن بخشی از ایران به معنای کنونی و عراق به معنای فعلی، 
از نســبت عراق عرب و عراق عجم اســتفاده می شــد که مورد اخیر شامل نواحی 
مرکزی ایران تا شــمال میان رودان )بین النهرین( اســت؛ آن چنان که نام اراك 
پیش از این سلطان آباد عراق بود که با مصوبه دولت در سال 1314 به اراك تبدیل 

* وکیل دادگستری و عضو هیات علمی دانشگاه تهران

به یاد استادی که درس و تلقینش اشارت بود

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396

hmohseny@ut.ac.irدکتر حسن محسنی*

بخش ویژه
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شــد. پس اســتاد ایرانی بود و ذهن کنجکاو من بی جهت به کشــور عراق کشیده 
شــده بود. پرسش دیگرم این بود که وی ســیادت دارند و این خود باید نشان از 
فرهنگ خاص مذهبی داشته باشــد، اما چگونه است که استاد به جای حوزه های 
علمیه، در دانشــکده حقوق و بعد در کشوری خارجی تحصیل نموده و عضو هیأت 
علمی دانشــکده حقوق شده است؟ اســتاد در لابه لای سخنانشان بارها از تربیت 
مذهبی خود تحت نظر پدر محترمشــان سخن می-گفت و تاکید می نمود که پدر 
بزرگوارشان از روحانیون بودند که هم به استاد در کودکی دروس اخلاقی و قرآنی 
داده بودند و هم یك اســتاد روحانی را برای آموزش به سبك مکتب خانه به منزل 
دعوت نموده بودند. حتی، به خاطر دارم که اســتاد در درس حقوق مدنی خانواده 
بیان  نمودند که صیغه عقد نکاح میان ایشان و همسرشان را نیز پدر، خوانده است. 
بعدها از قول ایشــان شــنیدم که به هر روی، با میل و اشتیاقی که در نتیجه ملی 
شــدن صنعت نفت در کشــور ما با حضور حقوقدانی بزرگ همچون دکتر مصدق 
ایجاد شــده بود، اســتاد برای تحصیل در آزمون ورودی دانشکده حقوق پذیرفته 
شــده و با اشتیاق به تحصیل در این رشته مشغول گردیده و در ادامه تحصیل هم 
به فرانســه رفت. از استادان دکتر محمد آشــوری و دکتر سید حسین صفایی نیز 
شــنیدم که برپایه همین توانایی ها و آموزه های مذهبی و فقهی استاد بود که در 
پــروژه ترجمه کتاب حقوق تطبیقی )نظام های حقوقی معاصر( نوشــته رنه داوید، 
ترجمه بخش حقوق اســلامی به ایشان واگذار شــد که به بهترین وجه ممکن به 
انجام رســید. پرسش اصلی همچنان باقی بود که وی چه بزرگمردی است که این 
چنین ژرف به حقوق مدرن می-پردازد و آنچنان روشــنگرانه به حقوق کار، حقوق 

بشر و حقوق زنان توجه می کند؟
خاطرم هســت که در همین آغاز درس مقدمه علم حقوق، دانشــجویی که با 
لهجه غلیظ کرمانی ســخن می گفت و اینجا بود که من برای اولین بار با این لهجه 
آشنا شــدم و فهمیدم که استاد نیز اهل کرمان اســت. دانشجویی مکرر از استاد 
ســوالات حقوقی و فقهی می پرسید و وقتی که اســتاد در قالب مقررات موضوعه 
و اصول حقوقی پاســخ می داد، در حالی که آن دانشــجو انتظار داشــت که صرفاً 
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پاسخ های مبتنی بر اصول و فروع شرعی بشنود، در کمال ناباوری در حضور دیگر 
دانشجویان و در کلاس درس، به اســتاد گفت: اگر چنین نظراتی دارید پس شما 
کافر هســتید! آری آن دانشجوی همکلاسی در آن روز سخن ناروایی بر زبان راند، 
اما موجب شــد دیگر دانشجویان به عظمتِ شخصیت والای استاد بیشتر پی ببرند. 
چرا که اســتاد در این لحظه بدون آن که خمی به ابروان بیاورد یا احیاناً به علت 
چنین ســخنی که بی تردید توهین است وی را به مراجع انضباطی معرفی کند، به 
آرامی پاســخ گفت که شما جوان هســتید و خام و خواهید فهمید که سخن تان 
ســخت ناروا و ناصواب است. اســتاد فرمودند: »من وقتی جوان بودم و در مملکت 
خارجی درس می خواندم، در دهه محرم و ایام خاص با حضور جمعی در ســفارت 
ایران زیارت عاشــورا می خواندم و حال اشــکالی ندارد که چنین خطابم کردی اما 
بدان که کفر بدان نیســت که تو اندیشــیده ای. کفر، نمودها و نمادهای دیگری 
دارد. انشــاالله بیشتر اندیشدن شــما را نجات دهد«. از سرگذشت این دانشجوی 
همکلاســی که توانســت با گرفتن مدرك کارشناســی حقوق و ادامه تحصیل در 
رشته دیگر، در آن رشته مدارج را طي کند، مدتها خبری نداشتم، اما هنگامی که 
به تازگی عضو هیأت علمی دانشگاه تهران شده بودم، تماسی گرفت و خواست که 
مرا ببیند. با او قراری در اتاقم در دانشــکده گذاشتم. پرسیدم چه شد که خواستی 
مرا ببینی؟ آن همکلاسی سابق که اینك خود عضو هیآت علمی یك دانشگاه شده 
بود و روزی اســتاد را کافر خوانده بود، از اینجانب خواست تاییدیه ای به وی بدهم 
تا در پرونده اســتخدامی اش مورد اســتناد قرار بگیرد. همچنین از من خواست تا 
شــماره ای از استاد دکتر سید عزت الله عراقی برای او به دست بیاورم تا از ایشان 
نیز چنین تاییدیه ای بگیرند! من به هر ترتیب متنی برای او نوشتم و با خود گفتم 
الحمدلله آدم به آدم رسید و تصور می کردم که اگر او به استاد مراجعه کند، دکتر 
عراقی پاســخِ اهانــت او را درخور خواهد داد. هفته بعد آنــگاه که دکتر عراقی را 
-که به رســم پیشین برای تدریس به دانشکده می آمدند- دیدم، جویای امر شدم. 
وی با بزرگی تمام پاســخ داد: کمکش کردم. بســیار تعجب کردم و با گلایه عرض 
کردم استاد، ایشان همان دانشجویی است که آن روز شما را کافر خواند! اما استاد 
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لبخندی زد و از موضوع گذر کرد. فهمیدم از همان روز اول اســتاد او را بخشیده 
بود. وه که چه بزرگ مردی بود اســتاد فرزانه دکتر سید عزت الله عراقی. خداوند 

رحمتش کند. رفتار استاد فقط یك اشارت بود:
»تلقین و درس اهل نظر یك اشارت است

 گفتم کنایتی و مکرر نمی کنم«
برای من چند افتخار دیگر شــاگردی در محضر ایشــان فراهم شــد؛ یکی در 
درس حقوق مدنی چهار یا مســئولیت مدنی که استاد با دقت بسیار زیادی درس 
را می فرمودند که خاطرم هســت در کلاس بزرگ 315 تشــکیل می شد؛ کلاسی 
که اینك به نام اســتاد دکتر کاتوزیان است و دروسی در آن جا برگزار می شود که 
دانشجوی زیادی برای آن ثبت نام می کنند و دیگر درس حقوق مدنی پنج و دیگر 
درس حقوق کار برای مقطع کارشناســی و ســرانجام درس حقوق بین المللی کار 
در دوره دکتری حقوق خصوصی بود که محضر اســتاد را درك نمودم. اســتاد در 
درس حقوق مدنی چهار جزوه ای از اســتاد عزیزم که ســایه اش مستدام باد، دکتر 
حســنعلی درودیان را مبنای درس قرار می دادند که به وی ارادتی عظیم داشت و 
او را حضرت اســتادی می خواند. نظر استاد دکتر عراقی در درس مسئولیت مدنی 
بســیار بر منع ایراد ضرر و لزوم جبران خسارات و به ویژه خسارات معنوی استوار 
بود و تلاش می نمود تا دانشــجویان با اهمیت منع ورود ضرر و زیان آشنا شوند و 
اگــر هم ضرری به وجود آید، حتماً راهی برای جبران آن و مخصوصاً برای جبران 
جنبه های معنوی آن باید وجود داشــته باشــد. نتیجه درس استاد که در ترم دوم 
ارائه می شــد در وجودم چنان تبلور یافته بود که وقتی اواخر خردادماه ســوار بر 
اتوبوس شــدم تا به شهرستان برگردم، مسافری را که از اتوبوس جا مانده بود و با 
خودروی شــخصی، خود را به اتوبوس درحال حرکت ما رسانده و با دعوا و مرافعه 
حدود نیم ساعت اتوبوس را در حاشیه اتوبان متوقف نموده بود، به گوشه ای دعوت 
کردم و به او گفتم که در این اتوبوس 40 مســافر نشســته است و شما نیم ساعت 
وقت 40 نفر را گرفته اید و باید از همه جبران خسارت کنید، به ویژه این که بخشی 
از خسارت که معنوی است را باید به سختی جبران نمایید! کاربرد آموزش حقوق 

به یاد استادی که درس و تلقینش اشارت بود
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خانــواده هم برایم این بود که تاکید اســتاد بر این کــه »در حقوق خانواده قاعده 
اولیه، اخلاق اســت و در درجه بعدی است که قانون باید دخالت کند« را هیچ گاه 
فراموش نمی کنم. اســتاد که بر مبانی فقهی و شــرعی حقوق خانواده و نیز حقوق 
غرب اشراف و تسلط کامل داشت، در این درس به حقوق زنان بسیار می پرداخت و 
تحصیل و تربیت زنان را نشانه حرکت رو به رشد هر جامعه می-دانست و با بانوان 
بسیار محترمانه صحبت می کرد و در کمال ادب و احترام، همیشه خوشحالی خود 
را از تحصیل زنان در دانشــگاه  ابراز می نمود. در این درس، عمق تحلیل ایشــان 
از شــروط ضمن عقد نکاح و تبیین موارد آن و موقعیــت و جایگاه قانون حمایت 
خانواده سال 1353 برایم بسیار به یاد ماندنی است. اما، درس حقوق کار که استاد 
برای آن جزوه ای بسیار خوش خط فراهم کرده بود )که هنوز هم در میان جزوات 
خود آن را دارم(، مهمترین آموزاك های حقوق را به دانشــجویان ارزانی می داشت. 
این جزوه با تغییرات بعدی به صورت جلد اول حقوق کار منتشر شد. استاد حدود 
ســه یا چهار جلســه از درس را به تاریخ حقوق کار در کشــورهای صنعتی جهان 
و ظهور و بروز انقلاب صنعتی و جنبش های کمونیســتی و مارکسیســتی و طبقه 
کارگــر، به ویژه بورژوازی در مقابل پرولتاریا می پرداخت و ســرانجام به نحو مثال 
زدنی از تاریخ حقوق کار در کشــور ما و تلاش ها و کوشــش های خود در جریان 
تهیه و تنظیم قانون کار مصوب 1369 ســخن می گفت1. همیشــه تکرار می نمود 
که در آســتانة انقلاب اسلامی ایران وعده های زیادی برای ارتقای حقوق کار داده 
می شــد و برخی ادعا می-کردند که باید بهترین و پیشرفته ترین قوانین کار برای 
حمایت از کارگران نوشته شود، اما نگاه سنتی به اجاره اشخاص موجب شد قانون 
کار 1369 پس از قریب به 10 سال، سر از مجمع تشخیص مصلحت نظام برآورد. 
اســتاد یك جمله ی متضمن قاعده کلی را در حقوق کار بســیار تکرار می کرد 
که بعد از گذشــت سال ها نه تنها ملکه ذهنم است که در مقام تفسیر حقوق کار 
و تمییــز رابطه کار از دیگر روابط حقوقی بــه کار می آید: »کارگر با دیگران فرق 

1. براي مطالعه این مطالب ارزشمند ر.ک: عراقي، دکتر سید عزت الله، حقوق کار، تهران، سمت، 1395، جلد یکم، چاپ هفدهم، 
ص. 55 تا ۸۶.
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دارد که برای تامین معاش و زندگی خود ســرمایه های مختلف دارند؛ تنها دارایی 
کارگر، کار و منافع جســم و جان و روح اوســت. پس، باید آن را ارج نهاد و بزرگ 
داشــت و حقوق کار را طوری نوشــت که شایسته و متناســب با این مهم باشد.« 
همچنین، اســتاد برای اینکه گســتره حقوق کار معلوم شود، به مفهوم »تبعیت« 
کارگر از کارفرما در کار بســیار توجه می نمود و بیان می داشــت که صرف وجود 
تبعیت برای شــمول حقوق کار بر یك رابطه کاری کافی است. خوانندگان محترم 
نیك می دانند که این ها موضوعات بنیادین حقوق کار هستند که استاد دکتر سید 

عزت الله عراقی آن را با ســادگی هرچه تمام تر به دانشجویان می-آموخت.  
غیر از جزئیات درس، خاطره ای جالب از اســتاد در این درس دارم. اسفند ماه 
بود و نزدیك نوروز. آخرین جلســه درس هم در محضر اســتاد به پایان رســید و 
برای گذران تعطیلات جشن نوروز به شهرستان برگشتم. وقتی که در اولین هفته 
پس از نوروز بر ســرِ کلاس درس استاد حاضر شــدم، دیدیم استاد کتابی قدیمی 
را با خود آورده اســت. آن کتاب، کتاب تاریخ بیداری ایرانیان نوشته ناظم الاسلام 
کرمانی بود که بســیار به آن علاقمند بــود. وی در بیان میزان علاقه خود به این 
کتاب چنین گفت که آن را بعد از بیســت ســال برای چندمین بار در این نوروز 
خوانده اســت! در آن وقت برایم خیلی جالب بود که اســتاد به جای استراحت و 
تفریح در ایام نوروز، چه ذوق و اشــتیاقی داشــته اســت که کتاب ناظم الاسلام 
کرمانی را برای چندمین بار خوانده است و آن را بر سر درس کلاس با خود آورده 

و شــواهد و مثال از آن، برای تبیین وضعیت حقوق کار در کشور ما می آورد. 
استاد در درس حقوق بین المللی کار نیز که در دوره دکترای حقوق خصوصی 
ارایه می گردید با علاقه  خاصی درباره نقش و جایگاه سازمان بین المللی کار سخن 
می گفت؛ همان حقوقی که موضوع کتاب حقوق بین المللی کار ایشــان گردید که 
به عنوان کتاب ســال جمهوری اســلامی ایران نیز شناخته شد. به خاطر دارم که 
در این درس استاد بســیار درباره »کار شایسته« سخن گفت و بررسی مفهوم آن 
را به عنوان موضوع تحقیق به اینجانب ســپردند. اســتاد تاکید می کردند که این 
درس برای دانشــجویان دوره دکتری حقوق خصوصی در حکم درس حقوق مدنی 

به یاد استادی که درس و تلقینش اشارت بود
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تطبیقی اســت که نباید هیچ گاه از آن به بهانه توسعه قواعد امری در حقوق کار، 
غفلت شود.

اســتاد که خود اهل کرمان بود در تمام این ســنوات تحصیل در تهران لهجه 
خود را حفظ نموده بود و با شــیرینی خاصی سخن می گفت. به ویژه هنگامی که 
با توجه به شــوخ طبعی مثال زدنی خود موضوعی را مطرح می کرد، لهجه زیبای 
ایشــان حلاوت خاصی به گفتارشان می داد. درباره لهجه استاد نیز منقول است که 
دکتر ابوالفضل قاضی شریعت پناهی، استاد بزرگ حقوق عمومی، بیتی سروده بود 

که حاوی کنایتی زیبا است:
»خوشم آید ز تو و لهجة کرمانی تو 
 نور می بارد از آن چهرة نورانی تو«

اما چرا کنایت؟ از اســتاد دیگری شــنیدم که استاد از زمانی که وارد دانشکده 
حقوق شــد تا زمانی پس از انقلاب اســلامی، محاسن خود را حفظ می نمود، ولی 
پس از آن دائماً آن را کوتاه می کرد و حتی می تراشــید. شــنیدم که استاد قاضی 
شــریعت پناهی در مصرع دوم نظری هم به تغییر چهره اســتاد پس از حلق ریش 
داشته اند. از نظر اینجانب، استاد قاضی اگر این بیت را به هر جهت و با هر کنایت 
ســروده باشند، باید گفت که هم لهجه استاد شیرین بود و هم خندة زیبا و چهره 
نورانی او درخشــان بود. هیچ گاه وی را مغموم و ناراحت نمی دیدم جز در هنگام 
درگذشــت استادی از اســتادان. به ویژه هیچ وقت گریه-های استاد عراقی بر سر 
تابوت اســتاد دکتر کاتوزیان در صحن و سرای دانشکده حقوق و علوم سیاسی را 
فراموش نمی کنم. اســتاد به عینه دیده بود و می دانست که دکتر کاتوزیان از چه 

آزادگــی برخوردار بود و چه خدمات بزرگی به نظام حقوقی ایران کرد.
استاد دکتر عراقی به واقع در یك کلام استادی بسیار تاثیرگذار، شجاع، بشاش 
و آزاده بود. اندیشه، کردار و گفتار او حسن بود و به کسی آزاری نمی رساند. عمق 
اندیشــه و شیوه تدریس حقوق در وجود استاد با نوعی قریحه ذاتی درآمیخته بود 
که خواه و ناخواه دانشجویان را با خود همراه می کرد و پیش می برد. نحوه تدریس 
اســتاد دکتر عراقی آنچنان منحصر به فرد و اثرگذار بود که با گذشــت این همه 
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ســال و با سپری کردن این همه دوره و دروس، بسیاری از جلسات درس ایشان و 
نحوه ســخن گفتن و آموزششان را در خاطر دارم و حتی به یاد دارم که هر درس 

در کدام کلاس دانشکده تشکیل می شد. 
عده ای گمان می کنند با نبود اســتاد، فقط حقوق کار ایران بی پناه شــده، اما 
بــه عقیده اینجانب با رفتن اســتاد از میان ما بخش مهمی از معنویت عالم حقوق 
آســیب دید. وی همیشه نگران آینده دانشــکده بود و همواره کوشش می کرد تا 
برای آتیه، حقوقدانانی قابــل و آگاه برای تعلیم حقوق و به ویژه حقوق کار وجود 
داشــته باشد. حقوق کار و حقوق بشر را به هم-آمیخته می دید و چشم از هیچ یك 
بر نمی داشــت. برخی شاگردان وی، در حقوق کار پژوهش کردند که امید می رود 

روزی جای خالی ایشــان را پر کنند. 
آفتاب عمر استاد سرانجام در بیستم آبان ماه سال هزار و سیصد و نود و شش، 
پس از هفتاد و هفت ســال زندگی پرفروغ، غروب کرد و آســمان حقوق ایران را 
گرفته و غمگین نمود. روانش شــاد که جز نیکی و مهربانی از او چیزی در خاطرم 

نیســت و مهر و لطف او را هیچ گاه از یادم نمی رود.

به یاد استادی که درس و تلقینش اشارت بود
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تحصیــلات بنده در دوره های کارشناســی، کارشناســی ارشــد و دکتری در 
دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشــگاه تهران به صورت پیوسته از مهرماه سال 
1370 تا مهرماه 1383 به طول انجامید. افتخار این را داشــتم که اولین و آخرین 
کلاس تحصیلات دانشــگاهی خود را در محضر اســتاد عراقی تلمذ کنم. نخستین 
کلاس، درس مقدمــه علم حقوق در دوره کارشناســی بود که در کلاس 315 که 
اکنون به نام اســتاد کاتوزیان مزین گشته اســت، برگزار می شد و آخرین کلاس 
هم درس حقوق کار تطبیقی در دوره دکتری حقوق خصوصی بود. اســتاد عراقی 
عــلاوه بر درس حقوق کار، پاره ای از دروس حقوق مدنی، از جمله حقوق خانواده 
را هم تدریس می کردند. تدریس اســتاد دو ویژگی عمده داشــت: یکی شــیوایی 
بیان و جذابیت کلام و دیگری آمیختگی بحث های حقوقی با مســایل اجتماعی و 
اقتصادی. به دلیل علاقه زیادی که به کلاس های اســتاد داشتم، به یادم ندارم که 

در کلاس درس ایشان غیبت کرده باشم.
بعد از دفاع از رســاله دکتری خود با عنوان »فلسفه مسئولیت مدنی« در مهر 
ماه 1383 که اســتاد عراقی در هیأت داوری آن سمت اســتاد مشاور را بر عهده 
داشــتند، به پیشــنهاد اســتاد کاتوزیان برای عضویت در گروه حقوق خصوصی و 
اسلامی دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، کاندیدا شدم. در آن زمان 

* وکیل دادگستری و عضو هیأت علمی دانشگاه تهران

به نام آن که جان را فکرت آموخت

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396

Hbadini@ut.ac.irدکتر حسن بادینی*
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ریاست دانشــکده حقوق و علوم سیاسی را استاد درودیان و مدیریت گروه حقوق 
خصوصی و اســلامی را استاد عراقی بر عهده داشتند. این سه استاد بزرگوار نقش 
مهمــی در جذب و پذیرش اینجانب برای عضویت در گروه داشــتند. در مدتی که 
اســتاد عراقی مدیریت گروه حقوق خصوصی و اسلامی را بر عهده داشتند، آرامش 
و همدلــی کامل بر گروه حاکم بود که مرهون مدیریت هوشــمندانه و دلســوزانه 

ایشان بود. 
بعد از بازنشستگی استاد عراقی، به پیشنهاد ایشان تدریس درس حقوق کار در 
دوره کارشناسی و حقوق کار تطبیقی در دوره دکتری حقوق خصوصی به اینجانب 
محول شد که البته منابع اصلی که در این درس ها به دانشجویان معرفی می شود، 
آثار ارزشمند استاد در حوزه حقوق کار است. دوره دو جلدی حقوق کار که توسط 
انتشارات سمت به چاپ رسیده و بارها تجدید چاپ شده، از لحاظ نظری و عملی، 
نــه تنها دربردارنده مباحث عمده حقوق کار ایران با نثری شــیوا و روان اســت، 
بلکه راهکاری حقوق تطبیقی، به ویژه حقوق فرانســه و اسناد بین المللی را هم به 

خواننده ارایه می دهد. 
البته بازنشســتگی اســتاد تنها جنبه اداری داشــت و در عمل تا لحظات آخر 
عمــر پر برکت خود به تدریس در دانشــگاه-های مختلف و راهنمایی و مشــاوره 
رساله ها و پایان نامه های دانشــجویان و حضور در عرصه های مختلف مشغول بود. 
فعالیت های اســتاد محدود به کارهای دانشگاهی نبود و با دستگاه هایی اجرایی، به 
ویژه در حوزه حقوق کار و تأمین اجتماعی هم همکاری مؤثر داشتند. مدت ها در 
جلســات شورای حقوقی ســازمان تأمین اجتماعی که بنده نیز یکی از اعضای آن 
بودم شــرکت می کردند و غالباً تفســیرها و راهکارهایی که در این جلسات ایشان 
ارایه می دانند کمك شــایانی به حل مشکلات اجرایی می نمود و فصل الخطاب بود. 
به پیشــنهاد موسســه عالی پژوهش تأمین اجتماعی طرحی پژوهشــی تحت 
عنوان »بررســی کاســتی های قانونی تأمین اجتماعی بر اساس مطالعه تطبیقی« 
زیر نظر اســتاد عراقی و با همکاری بنده و آقای دکتر مهدی شهابی انجام شد که 
حاصل آن کتابی با عنوانِ »درآمــدی بر حقوق تأمین اجتماعی؛ نقد قانون تأمین 
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اجتماعی ایران بر اساس مطالعه تطبیقی« است که در سال 1386 توسط موسسه 
عالی پژوهش تأمین اجتماعی به چاپ رســیده و یکــی از منابع نادر و معتبر این 

شاخه از حقوق در ایران است.
نگاه فرا رشــته ای به مسایل حقوقی و داشتن بینش روشن و حساسیت نسبت 
به رویدادهای اجتماعی و سیره و منش اخلاقی و آثار ارزشمند حقوقی که حاصل 
افــکار و عقلانیت متعالی اســت، در ذهــن جامعه حقوقی ایران از اســتاد عراقی 
شــخصیتی ممتاز و ماندگار بر جای گذاشته و بدون تردید استاد عراقی را می توان 

یکی از بنیانگذاران حقوق جدید ایران دانســت. روحش شاد و یادش گرامی.
سعدیا مرد نکو نام نمیرد هرگز
مرده آن است که نامش به نکویی نبرند
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ســپهر پرفروغ دانش حقوق در کشــور ما در پاییز امسال شاهد خاموش شدن 
یکی از اختران خود بود. ســیّد عزت الله عراقی که از اســتادان بنام و فاضل حقوق 
مدنی و حقوق کار دانشــگاه تهران به شــمار می رفت، مــا را ترك گفت و جامعه 
حقوقی کشور را در غم فقدان خود فرو نهاد. مهم ترین خاطره ای که اکثریت نسل 
کنونی اســتادان حقوق در دانشــگاه های مختلف کشور از دوران تحصیل خود در 
دانشــگاه تهران دارند و آن را ارج می نهند، درس مقدمه علم حقوق اســت که از 
ابتدای دوران بازگشایی دانشــگاه ها پس از فروکش کردن انقلاب فرهنگی، دکتر 
عراقی ارائه آن را به عهده داشــت و چنان دلربایانه این درس را ارائه می کرد که 
جوان نوخاســتهِ دانشــگاه آمده، بی اختیار مجذوب درس و رشته ای می شد که 
انتخــاب کرده بود و به این انتخاب »آفرین« می گفت. از فضایل نیکو و شایســته 
اســتاد، علاوه بر فضل و عمق دانش، شیرینی کلام و سخنوری او بود. او که برای 
فهم درســت دانشجو از هر وسیله ای بهره می جست، گاه مسأله غامض درسی را با 
طنزی فاخر می آمیخت تا جان کلام در ذهن دانشــجوی نوآموز، خوش بنشیند. 

اســتاد فقید با آنکه رشــته حقوق کار را برگزیده بود و آن را به منزله تخصص 
ویــژه خود پی می گرفت، در حقوق مدنی نیز دســتی توانا و چیره داشــت و آنان 
که درس حقــوق خانواده ی او را درك کرده اند، اذعــان می کنند که تحلیل هایی 

* وکیل دادگستری و عضو هیأت علمی دانشگاه تهران

استادی که دلربایانه درس حقوق می داد 
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بکر و قرائت هایی نوین از مســائل سنتی در این رشــته داشت که ذهن پرسشگرِ 
دانشجویان را به فهم ظرائف دقیق فقهی در چارچوب نیازهای زمانه رهنمون می شد.

صاحب این قلم این توفیق را داشــته است که در رساله های دانشگاهی خود و 
برخی طرح های پژوهشــی از محضر دکتر عراقی به عنوان اســتاد مشاور یا مجری 

طرح بهره ها ببرد و ســال ها از هم نشینی آن دانشمند فقید مستفید گردد.
دکتــر عراقی علاوه بر دارا بودن فضائل علمی، مدیری مدبر و شــجاع بود. در 
سال هایی که مدیریت گروه حقوق خصوصی و اسلامی دانشکده حقوق را بر عهده 
داشــت این مسئولیت را در نهایتِ دقت و امانت ایفا نمود و با وجود غلبه ی سنت، 
راه را برای ایجاد رشــته های جدید حقوق مانند مالکیت فکری و حقوق تجاری - 

اقتصادی بین المللی در دانشگاه تهران گشود.
آخرین گفتگوی مفصل من با اســتاد به ســال گذشــته باز می گردد که گروه 
حقوق خصوصی دانشــکده حقوق، ارائه درس مقدمه علم حقوق را بر عهده حقیر 
نهاد. بلافاصله به اســتاد فقید متمسك گردیدم تا مرا در این کار خطیر راهنمایی 
کند و مرا پند دهد که آیا این مســؤولیت خطیر را بر عهده گیرم یا خیر و اگر مرا 
مناســب تشــخیص می دهد، تجربه های ارزشمند خود را در اختیارم نهد و از همه 

مهم تر مرا به دعای خود دلگرم سازد.
یــاد او گرامی باد و راه او پیش روی اخلافش که معلم دانش بود و اخلاق.       
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داشــتن اســتاد خوب، موثرترین عامل برای علاقه مندی دانشجویان به درس و 
همچنین پیشــرفت علمی و عملی اســت. اینجانب این افتخار را داشتم که در سه 
مقطع کارشناســی، کارشناسی ارشد و دکتری، دانشجوی ایشان در دانشکده حقوق 
و علوم سیاســی دانشگاه تهران باشم و ایشان را جزء مهمترین عوامل علاقه خود به 
دانش حقوق می دانم. در حد بضاعت ســعی می کنم در ادامه چند ویژگی برجسته 
استاد را از دیدگاه خود بیان کنم و اینکه این صفات و ویژگی ها چگونه در پیشرفت 

دانشجویانی چون من موثر بوده است:

آزاداندیشی
بارزترین صفتی که دانشجویان از ایشان می  آموختند، نداشتن تعصبِ بی جا بود. 
ایشــان بارها دو دوره برای اندیشــه خود بیان می کردند؛ دوره قبل از تحول و دوره 
بعد از تحول! در دوره بعد از تحول، ایشان در عین حفظ ارزش های اصیل و لایتغیرِ 
انسانی و اسلامی، با توجه به سابقه تحصیلی پربار در حوزه و دانشگاه و آشنایی کامل 
با حقوق اروپای قاره ای یا همان حقوق نوشته، به تعادل نظری و عملی بسیار مطلوبی 
رســیده بودند. این تعادل در بیرون هم نمود داشت و باعث می شد دانشجویانی که 
از محیط بسته دبیرســتان به محیط فکری باز دانشکده حقوق دانشگاه تهران -که 

* وکیل دادگستری و عضو هیأت علمی دانشگاه تهران

استادی بزرگ و آزاد اندیش
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به تعبیر استاد، همیشه مغضوب بوده است- وارد می شدند دچار تحول فکری مثبت 
شوند، نه اینکه دچار شکاف فکری و بی هویتی شوند. برداشت بنده این است که ایشان 
هم این دغدغه را داشتند، زیرا علی رغم داشتنِ درجه بالای استادی و کمی هم ناخوش 
احوالی، باز هم درس مقدمه علم حقوق را برای نورســیدگانی چون ما، هر ســال قبول 

زحمت می کردند و به تعبیر خودشان ناف حقوقی ما را به دست خود می بریدند! 
ایشان کتاب مقدمه علم حقوقِ مرحوم استاد دکتر کاتوزیان را تدریس می کردند، 
لیکن به ما می آموختند باید تابع عدالت باشــیم، نه نظر بزرگان. انصافاً تجربه کتابی 
ارزشــمند از یك سو و تدریس استادی توانمند غیر از نویسنده کتاب -که بعضاً هم 
نظرات متفاوتی داشــت- از سوی دیگر باعث شد یاد بگیریم اسیرِ نام نباشیم، بلکه 
اســتقلال فکری داشته باشــیم. همین تجربه را بنده در درس حقوق خانواده تکرار 
کردم و کتاب حقوق خانواده استاد دکتر صفایی را در محضر ایشان آموختم و انصافاً 
باعث شــد از بســیاری تعصبات خام و ظالمانه رهایی یابم. ایشــان در همین راستا 
دانشــجویان را به تفکر و تعقل فرا می خواندند. به خاطر می آورم یکی از ســوالاتی 
که ایشان در درس مقدمه، بنا به وضعیتی از ما که در جستجوی عدالت ناب بودیم 
مطرح کردند، این بود که آیا اگر ما در زمان امام حسین )ع( بودیم می توانستیم که 
سوگند یاد کنیم در لشکر یزید حاضر نباشیم؟ به راستی این پرسش هنوز هم ذهن 

من را در زندگی روزمره به چالش می کشد.

بیان زیبا و دلنشین 
دانشجویان ایشان، بدون اســتثنا خاطرات یا لطیفه ها یا عبارات زیبا و شادی از 
ایشــان در صفحه ذهن خود دارند. این خصلت باعث می شد دانش حقوق علی رغم 
وزانتش، خسته کننده نباشد. اینجانب هنوز هم که یاد برخی بیانات ایشان می افتم 
تبســم بر لبانم می نشــیند! مثلًا می فرمودند مرحوم اســتاد سنگلجی که از اعاظم 
وقت فقه در تهران و استاد دانشــکده حقوق بوده اند روزی سوار ماشینی می شوند. 
متاسفانه راننده بسیار تند و بی مبالات می رانده است. مرحوم به ایشان می فرمایند: 
آقاجان شــما اولادِ عزرائیلی؟ راننده می گوید نه چرا این سخن را می فرمایید؟ استاد 

استادی بزرگ و آزاد اندیش
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می گویند این گونه که شما رانندگی می کنید عنقریب بنده را پیش ایشان می برید! 
از این دست خاطرات بســیار زیاد است و البته ایشان در ذهن خود دسته بندی یی 
هم داشتند و نکات نغز را به فراخور مقطع تحصیلی برای دانشجویان بیان می کردند. 
آن حقایق محفوف به طنزی را که در مقطع کارشناسی می گفتند، غیر از آن چیزی 
بود که در دکتری می گفتند، زیرا به گفته معصوم: »نحن بعثنا لنکلّم الناس علی قدر 
عقولهم.« به هر حال دروس ایشــان به دلیل همین همراهی با خاطرات و احساس 

استاد، همچنان به رغم گذشت سال های بسیار در یاد شاگردانش زنده است.

طرفداری عاقلانه از مظلومین
ایشــان عدالت طلب بودند و حامی مستضعفین. از روی درس هایی که می دادند 
بــه خوبی می توان فهمید؛ حقوق کار و حقوق خانواده حتی در مقطع کارشناســی 
ارشــد هم که ایشان در دوره ما به علت سفر مرحوم استاد دکتر کاتوزیان به خارج، 
درس مدنی پیشرفته را تدریس کردند به بحث تعدیل قراردادها پرداختند و به خاطر 
دارم کتاب حقوق مدنی حقوقدانِ خوش فکر فرانسوی »ژان کربونیه« را می آوردند و 
به لزوم تعدیل قراردادها، وقتی به علت تغییر اوضاع و احوال، آشکارا خلاف عدالت  و 
انصاف می شد، می پرداختند. البته این صفت استاد وقتی به حقوق کار می پرداختند 
و دیدگاه های مخالف دخالــت دولت در روابط کارگر و کارفرما را نقد می کردند به 
اوج می رســید که حاجت به بیان نیســت. حمایت عاقلانه و عادلانه ایشان از حقوق 
زنــان هم خود جای بحث مفصل دارد. نکته جالــب در تمام این مباحث برای بنده 
این بود که علی رغم اینکه به حمایت از مظلوم می پرداختند، بر مســئولیت آنها هم 
تاکید داشتند و در مســیر عدالت خواهی اهل تعادل و عقلانیت بودند، نه احساس 
بی منطــق. مثلا در حقوق کار در عین حمایــت از کارگران، بر لزوم همکاری کارگر 
با کارفرما تاکید داشــتند یا در حقوق خانواده در عین تشــویق به احترام به حقوق 
زنان، تشــیید مبانی خانواده را از تکالیف هم زن و هم مرد می دانستند. به هر حال 
ةً وَسَطًا لتَِّکُونوُاْ شُهَدَاء  به نظر بنده مصداق واقعی آیه شــریفه »وَکَذَلكَِ جَعَلنَْاکُمْ أمَُّ

عَلیَ النَّاسِ« بودند.
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توصیه به مطالعه 
ایشــان توصیه زیادی به مطالعه داشــتند. با توجه به وضعیت سنی دانشجویان 
می فرمودند: العلم فی الصغر کالنقش فی الحجر! و محترمانه تاکید داشتند دانشجویان 
در این دوره به جای توجه به مسایل جانبی، دروس خود را به خوبی مطالعه کنند تا 
در آینده در حرفه حقوقی که انتخاب می کنند موفق باشــند. حتی توصیه می کردند 
در کنار کتب درسی، کتب فاخر غیر درسی را هم مطالعه کنند. به یاد دارم هر وقت 
به اتاق ایشان مراجعه می کردم کتابی که درسی نبود ولی به حقوق ارتباط داشت بر 
روی میزشان بود و می فرمودند مطالعه این کتب ذهن حقوقدان را باز می کند. شاید 

همین رفتار عملی باعث می شد ما هم علاقه به راه ایشان پیدا کنیم.
البته صفات برجسته دیگری هم استاد داشتند که اکنون مجال پرداختن به آنها 
نیســت، ولی در هر حال ضایعه درگذشت ایشــان برای جامعه حقوقی بسیار بزرگ 
بود. امید است کسانی که مســتقیم یا غیر مستقیم محضر ایشان را درك کرده اند، 
راه ایشان را ادامه دهند تا پرتو نوری که ایشان در جامعه حقوقی افکندند، خاموش 

نشود.

استادی بزرگ و آزاد اندیش



47مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

مقدمه 
روابط موجر و مستأجر مشکل و معضلی است که در قرن گذشته میلادی به ویژه پس 
از پایانِ دو جنگ جهانی، در کلان شهرها دامنِ بسیاری از کشورها را گرفته است. مهاجرت 
بی رویه روستاییان به شهرها، کمبود مسکن و محل کسب کار سبب شد تا دولت ها به فکر 
چاره ای باشــند و قوانین جدیدی که متناسب با نیازهای جامعه باشد در خصوص روابط 
استیجاری وضع کنند. در کشور ما نیز کثرتِ قوانین و مقررات مربوط به موجر و مستأجر 
-از سال 1323 به بعد- نشان از اهمیتِ این مسأله اجتماعی دارد. هر چند بعد از پیروزی 
انقلاب اسلامی سعی قانونگذاران بر این بوده که روابط موجر و مستأجر را بر مبنای مقررات 
شــرعی و قانون مدنی تنظیم کنند، لیکن ناگزیر از حفظ قوانین مربوط به حق کسب و 
پیشــه و تجارتِ مستأجرین در محل های کسب و کار شده اند. فرو ریختنِ ساختمان 
پلاسکو در سال گذشــته پرسش های متعددی را در خصوص وضعیت مستأجرین و 

حقوق از دست رفته آنان مطرح کرد که باید ضمن بررسی، به آنها پاسخ داده شود.

گفتار اول: دلایل انحلال عقد اجاره 
1- انقضاء مدت اجاره

ماده 494 قانون مدنی مقرر داشــته اســت: »عقد اجاره بــه محض انقضاء مدت 
* رییس کانون وکلای دادگستری مرکز و استاد دانشگاه

آثار حقوقی تلفِ عین مستأجره
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برطرف می شــود...« لازم به یادآوری است که مطابق قانون موجر و مستأجر مصوب 
ســال 1356 که فقط در مورد محل های کسب و پیشه و تجارت که قبل از تصویب 
قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 1376 به اجاره واگذار شده قابل اجراست، صرف 

انقضاء مدت، موجب قطع رابطه استیجاری نیست.
2- فسخ اجاره به دلیل اعِمال یکی از خیارات

وجود هر یك از خیارات مندرج در ماده 396 قانون مدنی -به غیر از خیاراتِ ویژه 
عقد بیع- می تواند به ذوالخیار حق فسخ عقد اجاره را بدهد تا با اعِمال آن، به رابطه 
حقوقی موجر و مســتأجر پایان بخشد. ماده 456 قانون مدنی در این خصوص مقرر 
می دارد: »تمام انواع خیار در جمیع معاملات لازمه ممکن اســت موجود باشد، مگر 
خیار مجلس و حیوان و تأخیر ثمن که مخصوص بیع است.« شایان ذکر است، علاوه 
بر خیارات موضوع ماده 396 قانون مدنی، ماده 476 این قانون نیز برای مستأجر حق 
فسخ شناخته اســت. ماده مزبور مقرر می دارد: »موجر باید عین مستأجره را تسلیم 
مستأجر کند،  در صورت امتناع موجر اجبار می شود و در صورت تعذر اجبار مستأجر 
خیار فســخ دارد.« ممکن است استدلال شــود که این فسخ ویژه عقد اجاره نیست؛  
درســت اســت که در مبحث اجاره آمده اما در واقع خیار تعذّر تســلیم است و جزء 
خیارات عمومی به حساب می آید که می توان از وحدت ملاك استفاده کرد و آن را به 
سایر عقود نیز تسری داد. در پاسخ به این استدلال می توان گفت که اولاً، خیار تعذّر 
تسلیم در ماده 396 قانون مدنی در ردیف بقیه خیارات نیامده است، بنابراین از نگاه 
قانونگذار وجودِ این خیار محل تردید بوده؛ به ویژه که در فقه امامیه هم در خصوص 
آن اختلاف نظر وجود دارد. ثانیاً،  سیاق ماده 476 قانون مدنی به نحوی است که باید 
بین تعذّر تسلیم و امتناع از تسلیم قائل به تفکیك شد. تعذّر تسلیم موردی است که 
موجر حاضر به تســلیم است لیکن امکان تسلیم برای او وجود ندارد؛ به عنوان مثال 
خودرویی را برای مدت معین اجاره داده لیکن قبل از تســلیم به سرقت رفته است. 
در اینجا تســلیم متعذّر است و خیار تعذّر تسلیم اگر جزء خیارات باشد مصداق پیدا 
می کند؛ اما امتناع موردی است که تسلیم امکان پذیر است ولی متعهد )موجر( حاضر 
به اجرای آن نیست. در این صورت، اجبار معنا پیدا می کند، زیرا ممتنع را باید اجبار 
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کرد، نه کســی که حاضر به اجرای تعهد اســت لیکن به لحاظ حادثه ای که خارج از 
اراده اوست امکان اجرای تعهد وجود ندارد. مثل اینکه کسی خودرویی را اجاره داده 
و خودرو در محلی اســت که غیر از موجر هیچ کس به آن دسترســی ندارد. در این 
حالت، موجر باید توســط دادگاه اجبار شــود و اگر بعد از اجبار هم حاضر به تحویل 
نگردد، مستأجر حق فسخ اجاره را  پیدا می کند و یا می تواند تا زمان تسلیم یا پایان 
مدت اجــاره، از موجر اجرت المثل را مطالبه کند؛ مؤیدِ آن مواد 237 و 239 قانون 
مدنی اســت. بنابراین به نظر نمی رسد که بتوان از ماده 476 قانون مدنی، خیار تعذّر 

تسلیم را استنتاج نمود.
3- انفساخ و بطلان عقد اجاره

علی  الاصول و به طور معمول، بطلانِ هر عقد در صورتی اســت که یکی از شرایط 
اساســی صحت معامله )ماده 190 قانون مدنی( وجود نداشته باشد. در این صورت، 
عقد از ابتدا فاقد اثر حقوقی است و رابطه طرفین به ظاهر صورت عقد دارد. بنابر این 
اگر بطلان آن مدت ها بعد اثبات و اعلام شود، آثار آن به گذشته بر می گردد و عقد را 
از ابتدا باطل می کند؛ به همین دلیل اگر مستأجر مبلغی بابت اجاره پرداخته باشد، 
می تواند استرداد کند، در عوض باید اجرت المثل منافعی را که استیفا کرده به موجر 
بپردازد. در مورد عقد اجاره، برخلاف اصول و قواعد کلی، نوعی بطلان وجود دارد که 
به ابتدای عقد باز نمی گردد. با این توضیح که عقد صحیح واقع شده مدتی ادامه یافته 
ولی قبل از انقضاء مدت باطل شــده اســت. به عنوان مثال، خانه ای اجاره داده شده 
پس از مدتی خراب می شود؛ در چنین موردی اثر بطلان نسبت به آینده است و هیچ 
تأثیری در گذشته ندارد. ماده 496 قانون مدنی در این خصوص مقرر می دارد: »عقد 

اجاره به واسطه تلف شدن عین مستأجره از تاریخ تلف باطــل می شود ...«
این بطلان ناظر به آینده اســت و به نظر اســتاد فقید دکتر کاتوزیان با انفســاخ 
تناســب بیشتر دارد، به همین جهت ماده 483 در موردی مشابه مقرر می دارد: »اگر 
در مدت اجاره عین مستأجره به واسطه حادثه ای کلًا یا بعضاً تلف شود، از زمان تلف 
نسبت به مقدار تلف شده منفسخ می شود ....« )دکتر کاتوزیان، حقوق مدنی، معاملات 

معوض، عقود تملیکی، چاپ چهارم، صفحه 434(. 
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در این مورد، انفســاخ و بطلان از نظرِ آثار یکســان اســت. در هر دو مورد، عقد 
اجاره نســبت به آینده منحل می شــود و اثری در گذشــته ندارد. به همین سبب، 
استادان بزرگی مانند مرحوم سید حسن امـامــــی )حقوق مدنی، جلد دوم، صفحه 
53( مرحــوم کاتوزیان )منبع بالا( و مرحوم محمد بروجــردی عبده )حقوق مدنی، 
صفحه 278( بطلان را به معنای انفساخ دانسته و در حقیقت، استفاده از کلمه بطلان 

در ماده 496 را به نوعی حمل بر مسامحه قانونگذار نموده اند.
حال باید دید که آیا چنین اســت، یا اینکه بطلان و انفســاخ در مواد 496 و 
483 قانون مدنی، آگاهانــه و در معنای واقعی خود به کار رفته و مبنای حقوقی 
هر یك قابل توجیه اســت. ماده 483 قانون مدنــی مقرر می دارد: »اگر در مدت 
اجاره عین مســتأجره به واســطه حادثه 
کلًا یا بعضاً تلف شــود اجاره از زمان تلف 
نسبت به مقدار تلف شده منفسخ می شود 
...« همچنین در مــاده 496 قانون مدنی 
آمده اســت: »عقد اجاره به واســطه تلف 
شدن عین مستــــأجره از تاریــخ تلــف 
باطل می شــود و ...« این دو ماده به ظاهر 
یــك حکم را بیان می کند، امــا از دو اصطلاح »بطلان و انفســاخ« که هر کدام 
معنای حقوقی خاص خود را دارد اســتفاده شــده است. هرچند در اینجا آثار هر 
دو یکســان است، اما به نظر می رســد که انتخاب این دو کلمه در هر یك از این 
مواد بنا به حکمتی بوده و مســامحه ای در کار نبوده است. برای توجیه آن ناگزیر 

از بیان مقدمه ای هستیم.
می دانیم موضوع عقد اجاره »تملیك منفعت« اســت )ماده 466  قانون مدنی( 
و به مجرد وقوع عقد، مســتأجر مالك منافع کل مدت اجاره می شــود. به همین 
دلیل اگر منع نشــده باشد، می تواند آن را به دیگری اجاره دهد )ماده 474 قانون 
مدنــی(. از طرفی، می دانیم که منفعت ذره ذره و به تدریج ایجاد می شــود. حال 
پرســش این اســت که چگونه  ممکن اســت منفعتی که به وجود نیامده تسلیم 

آثار حقوقی تلفِ عین مستأجره

ــاره،  ــد اج ــدت مانن ــی م ــود طولان   در عق
ــان  ــا پای ــد ت ــع( بای ــه )مناف ــوع معامل موض
ــر در  ــال اگ ــد؛ ح ــته باش ــود داش ــدت وج م
ضمــن مــدت، عیــن اجــاره تلــف شــود، 
ــاخ«؟  ــا »انفس ــت ی ــر اس »بطــان« مناســب ت
ــاخ و در  ــاده انفس ــک م ــذار در ی ــرا قانونگ چ
ــت؟   ــرده اس ــه کار ب ــان ب ــر بط ــاده دیگ م
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مســتأجر کرد؟ در پاسخ به این پرسش می توان گفت تسلیم منافع در عقد اجاره 
دو مرحله دارد؛ ابتدا عین مســتأجره به منظور استیفاء منفعت در اختیار مستأجر 
قــرار می گیرد. در این مرحله زمینه و قابلیت اســتفاده از منافع کل مدت اجاره 
برای مســتأجر فراهم می شود، به همین دلیل هم اگر شرطی نشــــده باشد باید 
مال الاجارة تمام مدت یکجا به موجر پرداخت شــود. در چنین صورتی اگر عین 
مستأجره تلف شــود چون منافع هم به تبعِ آن تلف می شود باید از مال مستأجر 
به حســاب آید، زیرا تلف پس از قبض اســت.  حال آنکه ماده 483 قانون مدنی 
عکسِ آن را بیان کرده و عقد را نسبت به آینده منحل می داند و تلف را بر موجر 
تحمیل می کند. علت این اســت که مرحله دوم یعنی قبض واقعی صورت نگرفته 
و منافع عملًا به تصرف مســتأجر در نیامده است؛ و انفساخ موضوع ماده 483 در 

حقیقت به لحاظ تلف مورد معامله قبل از قبض اســت. 
اکنون به بررســی و تحلیل مــواد 483 و 496 فانون مدنی می پردازیم تا مفهوم 
انفســاخ و بطلان در هر یك از این دو ماده روشن شود. مصداق بارز انفساخ در عقود 
لازم، تلف مورد معامله قبل از قبض اســت که در ماده 387 قانون مدنی در خصوص 
مبیع بیان شده و از ملاك آن در مورد سایر عقود نیز استفاده می شود. به نظر می رسد 
که ســبب انفســاخ در ماده 483 قانون مدنی تلف پیش از قبض باشد، زیرا از لحظه 

تلف، منفعتی وجود ندارد تا به قبض درآید.
بطلان وقتی محقق می شــود که یکی از شــرایط اساسی صحت معامله هنگام 
انقعاد عقد موجود نباشــد. باید دید مناســبت بطــلان در ماده 496 قانون مدنی 
چیســت؟ آیا مسامحه نویســندگان قانون مدنی است یا مبنای حقوقی دارد؟ بند 
3 ماده 190 قانون مدنی یکی از شــرایط اساسی عقد را موضوع معامله قرارداده 
اســت. اگر نســبت به مالی معامله ای صورت گیرد که هنــگام انعقاد عقد موجود 
نباشــد، آن معامله باطل است. در عقودی مثل بیع که عقد در یك لحظه واقع و 
خاتمه می یابد )این عقود آنی نامیده می شــوند و در مقابلِ آن عقود مستمر قرار 
دارد( چنانچه مورد معامله هنگام ایجاب و قبول موجود باشد معامله صحیح است 
و تلف این عقود بعد از انعقاد عقد، تأثیــــری در صحــت معامله ندارد و چنانچه 
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قبل از تسلیــــم باشد، عقــد منفســــخ می شود و بطلان مصداق پیدا نمی کند. 
لیکــن در عقود طولانی مدت مانند اجاره، موضوع معاملــه )منافع( باید تا پایان 
مدت وجود داشته باشد؛ حال اگر در ضمن مدت، عین اجاره تلف شود، »بطلان« 
مناســب تر است یا »انفساخ«؟ چرا قانونگذار در یك ماده انفساخ و در ماده دیگر 

بطلان به کار برده است؟
فرض ماده 496 موردی اســت که عین مستأجره برای مدتی اجاره داده شده 
که امکانِ بقاء برای آن مدت را نداشــته است. برای مثال، ملکی به مدت ده سال 
به اجاره واگذار شده، لیکن پس از پنج سال بدون هیچ حادثه ای و فقط به لحاظ 
قدمت و فرســودگی از بین رفته اســت. در این جا کاشف به عمل می آید که این 
ملك اســتعداد اجارة بیش از پنج سال را نداشته اســت. بنابراین برای پنج سال 
اول اجاره صحیح و پنج سال دوم به لحاظ نداشتن موضوع باطل بوده است و این 
بطلان می تواند بــه لحاظ فقدانِ یکی از 
شرایط اساسی صحت معامله )بند 3 ماده 

190 قانون مدنی( توجیه شود. 
حال آنکه ماده 483 قانون مدنی، موردی 
را بیان می کند که عین مستأجره قابلیت بقاء 
و استیفاء منفعت برای کل مدت اجاره را دارد، 
لیکن قبــل از انقضاء مدت بر اثر حادثه ای از 
بین می رود. به عنوان مثال ملکی نوساز که به طور معمول و متعارف می تواند پنجاه سال 
دوام بیاورد ده ساله اجاره داده می شود، بعد از پنج سال بر اثر حادثه ای از قبیل زلزله ویران 
می شود. در این فرض موضوع معامله که منافع ده ساله ی ملك است، هنگام عقد وجود 
داشته و امکان استیفاء آن فراهم بوده است لیکن به علت حادثه قهری تلف شده است، 
بنابر این از زمانِ تلف امکان به قبض دادنِ موضوع معامله )منافع( وجود ندارد و تلف قبل 
از قبض مصداق پیدا می کند که اثر آن انفساخ عقد اجاره است )ملاك ماده 387 قانون 
مدنی(. علت اینکه قانونگذار در ماده 483  از کلمه »حادثه« اســتفاده کرده ولی در 

ماده 496 آن را به کار نبرده، همین تفاوت بوده است. 

آثار حقوقی تلفِ عین مستأجره

  در مــورد محــــل هــای کســب و کار، چنانچه 
ــق  ــد، ح ــری باش ــه قه ــر حادث ــر اث ــف« ب »تل
ــتأجر  ــه مس ــرقفلی ب ــا س ــه و ی ــب و پیش کس
ــن  ــه از بی ــن چنانچ ــرد،  لیک ــی گی ــق نم تعل
ــا  ــاف ی ــت ات ــه عل ــاره ب ــورد اج ــنِ م رفت
ــئول  ــبّب، مس ــا مس ــف ی ــد، متلّ ــبیت باش تس
پرداخــت حقــوق کســبی مســتأجر مــی باشــد  
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با این توصیف و تفســیر، انفســاخ و بطلان در موضع و جایگاه حقوقی خود قرار 
می گیرد و انتساب مسامحه و تعلل به قانونگذار )نویسندگان قانون مدنی که در دوران 
خود نخبه ترین ها بوده اند( منتــــفی می شود. نکته قابل توجه این است که در هر دو 
ماده، چنانچه تلف به وسیله موجر و یا شخص ثالثی صورت گیرد، عقد اجاره به اعتبار 
خود باقی است و موجر می تواند برای مطالبه اجرات المثل بقیه مدت به مسبب تلف 

مراجعه نماید.
گفتار دوم: اثر تلف در مورد محل های کسب و پیشه و تجارت

اگر عین مســتأجره محل کســب و کار مستأجر بوده و مشــمول قانون موجر و 
مســتأجر سال 1356 باشد، مستأجر اســتحقاق حق کسب و پیشه و تجارت دارد و 
چنانچه مشــمول قانون روابط موجر و مستأجر سال 1376 باشد تحت شرایطی حق 
دریافت ســرقفلی دارد.1 در این صورت اگر عین مســتأجره تلف شود، تکلیف حقوق 
کســبی و صنفی مستأجر چیست؟ چنانچه تلف به علت حادثه قهری از قبیل زلزله، 
ســیل و امثال آن باشد، موجر تکلیفی به پرداخت حق کسب و پیشه یا تجارت و یا 
ســرقفلی به مســتأجر را ندارد، لیکن اگر موجر یا شخص ثالثی عین مستأجره را از 
بین ببرد یا سببِ تلف آن گردد، باید حق کسب و پیشه یا سرقفلی را حسب مورد به 
مستأجر بپردازد؛ یکی از اسباب تلف این است که موجر از تعمیر و یا مراقبت امتناع 

کند و عین مستأجره از بین برود.
با توجه به اینکه حق کســب و پیشــه و تجارت یا ســرقفلی، حق مالی است و 
مطابق ماده یك قانون مسئولیت مدنی مصوت سال 1339 که مقرر می دارد »هرکس 
بدون مجــــوز قانونی عمــداً یا در نتیجــــه بی احتیاطی به جان یا سلامتی یا مال 
یا آزادی یا حیثیّت تجارتــی یا هر حق دیگری که به موجب قانون برای افراد ایجاد 
شده لطمه ای وارد نماید که موجب ضرر مادی یا معنوی دیگری شود مسئول جبران 

1. حق کسب و پیشه و تجارت حقی است که مستأجر به لحاظ جذب و جلب مشتری و سایر اقدامات یا ابداعاتی که در محل 
انجام داده برای شخص او به وجود می آید. به همین دلیل حق ابتکاری نامیده می شود و جزء حقوق معنوی است. حال آنکه 
سرقفلی حقی است که به ملک تعلق می گیرد و با توجه به موقعیت و مرغوبیتِ محل ایجاد می شود و علی القاعده باید متعلق 
به مالک باشد. شناسایی آن برای مستأجر که مالکِ منفعت است با مبنای حقوقی سازگار نیست. اصطلاح حق کسب و پیشه و 

تجارت که در قانون سال 135۶ به کار رفته، دقیق تر است.
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خسات ناشی از عمل خود می باشد« مسبّبِ تلف از باب مسئولیت مدنی باید خسارات 
وارده را جبران کند که حداقلِ آن، حقوق صنفی و کسبی مستأجر است.

نتیجه گیری
عقد اجاره با انقضاء مدت،  یا اعِمال حق فســخ توسط یکی از طرفین و یا انفساخ 
پایان می پذیرد و روابط اســتجاری قطع می شــود. با اینکه بطلان به ابتدای عقد باز 
می گردد و عقد باطل وجود حقــوقـــی نمی یابد، معذالــك قانونگذار در عقد اجاره، 
بطلان در ضمن عقد را نیز پذیرفته که اثر آن همانند انفســاخ اســت. از بین رفتن 
عین مستأجره در مدت اجاره ممــکن است موجب انفســاخ یا بطلان عقد گردد. در 
مورد محــل های کسب و کار، چنانچه »تلف« بر اثر حادثه قهری باشد، حق کسب 
و پیشــه و یا سرقفلی به مســتأجر تعلق نمی گیرد،  لیکن چنانچه از بین رفتنِ مورد 
اجاره به علت اتلاف یا تسبیت باشد، متلّف یا مسبّب، مسئول پرداخت حقوق کسبی 

مستأجر می باشد.

آثار حقوقی تلفِ عین مستأجره
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مقدمه 
یکی از واقعیاتِ تلخی که ناگزیر باید بدان اذعان کرد، فقدان قانونگذاری جامع برای 
اداره امور زندانهاست. این وضعیت، از پیروزی انقلاب مشروطه )سال 1285شمسی( 
تاکنون ادامه دارد. شاید علت اصلی این بی قانونی، گریزِ اصحاب قدرت از محدودیتی 
اســت که قانون برای هر قدرتی ایجاد می کند. از این رو، تا پیش از 1357/11/22، 
اداره امور زندان ها از طریق آیین نامه ای بود که توســط وزیر دادگستری تهیه و ابلاغ 
می شــد. در تاریخ 1358/6/12 طی یك لایحه قانونی، اداره امور زندان های کشور به 
وزارت دادگستری سپرده شد )تا قبل از این تاریخ، اداره امور در اختیار شهربانی بود(. 
در تاریخ 1364/11/6 قانون تبدیل شــورای سرپرستی زندان ها و اقدامات تامینی و 
تربیتی کشــور به »سازمان زندان ها و اقدامات تامینی و تربیتی کشور« تصویب شده 
اســت، ولی در وضعیت زندان ها تغییر محسوسی ایجاد نشــد. در حال حاضر، تمام 
زندان های کشور توسط آیین نامه اجرایی سازمان زندان ها و اقدامات تامینی و تربیتی 

کشور مصوب 1384/9/20 رییس قوه قضاییه اداره می شود.
شایان ذکر اســت، که برای اولین بار در مواد 513 الی 528 قانون آیین دادرسی 

* وکیل دادگستری

حق مرخصی زندانیان
بررسی ماده 520 قانون آیین دادرسی کیفری

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396

asdadbanan@gmail.comعبدالفتاح سلطانی*

مقالات اصلی
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کیفری مصوب 1392 به پاره ای از امور زندانیان و حقوق آنان از جمله »حق مرخصی« 
پرداخته شــده است. در ماده 528 این قانون آمده است: »آیین نامه مربوط به نحوه 
نگهداری و طبقه بندی محکومان و متهمان، اشــتغال و حرفه آموزی آنان، برنامه های 
بازپــروری، نحوه ملاقات زندانیان، نحوه اداره کانون هــای اصلاح و تربیت و کیفیت 
اصلاح و تربیت اطفال در آنجا، طبقه بندی اطفال و نوجوانان از جهت جنس، ســن، 
نــوع جرایم و امور اجرایی این کانون ها و نحــوه مجازات حبس ظرف 6 ماه از تاریخ 
لازم الاجرا شــدن این قانون توسط وزارت دادگســتری با همکاری سازمان زندانها و 

اقدامات تامینی و تربیتی کشور تهیه می شود و به تصویب قوه قضاییه می رسد.« 
حال، با وجود گذشت بیش از 3/5 سال از تصویب قانون و حدود 2/5 سال از لازم 
الاجرا شــدنِ آن، آیین نامه اجرایی ماده 528 و غالب آیین نامه های مذکور تاکنون به 
تصویب نرسیده است و وضعیت بلاتکلیفی و بی قانونی در اداره امور زندان ها همچنان 

ادامه دارد. بنابراین، این مسأله در قالب چند پرسش، قابل بحث و بررسی است.

اول: آیا »مرخصی« حق زندانیان است؟
در تبصره ماده 213 آیین نامه اجرایی سازمان زندان ها مصوب 1384 این عبارت 
مشــاهده می شود: »اعطای مرخصی به زندانیان به عنوان یك حق تلقی نمی گردد و 
برخورداری از آن موکول به رعایت مقررات زندان و کســب امتیازات لازم می باشد.« 
تهیه کنندگان این آیین نامه تلاش کرده اند تا »مرخصی« را »حق« جلوه ندهند، غافل 
از اینکه در شکل گیری قانونی »حق مرخصی« برای زندانیان جای تردید نیست. اهم 

دلایل مثبتِ این ادعا به قرار زیر است:
1- اهدافی که در ماده 213 آیین نامه مذکور برای اعطای مرخصی تعریف شــده 
همچون کمك بــه تحکیم مبانی و روابط خانوادگی و اجتماعــی زندانیان، بازتوانی 
اجتماعی و فراهم کردن زمینه بازگشت مجدد به جامعه، مشارکت فعال در برنامه های 

اصلاحی و تربیتی و امثال آنها، مویدِ این ادعاست.
2- با توجه به تکالیف سازمان زندان ها مقرر در ماده 18 آیین نامه اجرایی مصوب 
سال 1384، به ویژه بند »ز« ماده مذکور که »ایجاد امکانات و تسهیلات لازم و مناسب 
به منظور تصدی امور بازپروری نظیر اصلاح، ارشاد، آموزش و بازسازگاری محکومان« 
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و بند »ح« همان ماده که انجام خدمات مشاوره ای و نیز کمك و مساعدت به منظور 
حل مشــکلات محکومان و خانواده آنان را از وظایف سازمان زندان ها معرفی کرده و 
بــا توجه به اینکه در مقابل هر تکلیفی اصولاً حقی وجود دارد؛ می توان نتیجه گرفت 
که تکالیف ســازمان به شرح فوق در مقابل حقوق قانونی زندانیان قرار می گیرد. این 
ادعا مســتظهر به مفاد آیین نامه اجرایی فوق الذکر است از جمله تبصره 2 ماده 35 
آیین نامه مارّالذکر که چنین مقرر داشته است: »کلیه مسئولان بازرسی سازمان خواه در 
ستاد و خواه در استان ها باید از میان حقوقدانان مسلط به حقوق زندانیان انتخاب شوند.«
همچنیــن تبصره 3 همان ماده مقرر کرده اســت که »به منظور فراهم شــدن 

زمینه های نهادینه سازی سیاست های نوین 
اجرای  فایده مندسازی شیوه های  و  کیفری 
کیفر ســلب آزادی، ترجیحاً رییسان مراکز 
آموزشــی و پژوهشی ســازمان و مسئولان 
واحدهای آمــوزش و پژوهــش این مراکز 
انتخاب  از میان متخصصان کیفرشناســی 
خواهند شــد.« آیا همه ی آنچه ذکر شــد 
برای آماده سازی زندانیان جهت بازگشت به 

دامان اجتماع نیست؟ و آیا اعزام زندانی به مرخصی یکی از مقدماتِ واجبِ این آماده 
سازی تلقی نمی شود؟!

3- بر مبنای یکی از تعاریف واژه »حق« که مورد پذیرش اغلبِ صاحب نظران است، 
»حق« امتیازی اســت که قانونگذار یا »شارع« برای اشخاص مختلف مقرر می دارد. 
واضح است که برخورداری از برخی حقوق می تواند مشروط به احراز امتیازات و کسب 
صلاحیت های لازم باشد؛ مثلًا »حق تحصیل« مقرر در اصل 30 قانون اساسی در هر 
یك از مدارج تحصیلی مشــروط به گذراندن پایه تحصیلی قبلی و کسب نمره قبولی 
است، از جمله برخورداری از تحصیلات عالیه موکول و مشروط به داشتن دیپلم کامل 

متوسطه و قبولی در آزمون ورودی است.
4- از یك سو، ماده 520 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392 هم به لحاظ 
اینکه »قانون« اســت از درجه اعتبار بیشتری نسبت به »آیین نامه« برخوردار است 

ــدگاه  ــه دی ــه ب ــا توج ــان ب ــی زندانی   مرخص
حاکــم بــر آییــن نامــه اجرایــی ســازمان 
زندان هــا و بــه ویــژه مــاده 520 قانــون 
ــق  ــوب 1392، ح ــری مص ــی کیف ــن دادرس آیی
ــوق  ــیاری از حق ــد بس ــت مانن ــروطی اس مش
مشــروط دیگــر کــه در صــورت واجد شــرایط 
شــدنِ هــر زندانــی، اســتحقاق برخــورداری از 

ــود   ــاد می ش ــرای وی ایج ــی ب مرخص
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و هم موخر بر ماده 213 آیین نامه اجرایی تلقی می شود؛ و از سوی دیگر، صدر ماده 
520 قانون مذکور چنین مقرر داشته است که »محکومان می توانند در صورت رعایت 

... ماهانه حداکثر سه روز از مرخصی برخوردار شوند.«
شایان ذکر است در این قبیل موارد، هرجا عبارتِ »متهم می تواند« در قانون آیین 
دادرســی کیفری ذکر شده به معنای »متهم حق دارد« تلقی شده است؛ از جمله در 
ماده 190 همان قانون آمده است: »متهم می تواند در مرحله تحقیقات مقدماتی یك 
نفر وکیل دادگســتری همراه خود داشته باشد...« و یا در ماده 197 همان قانون این 
چنین آمده اســت: »متهم می تواند سکوت اختیار کند...«؛ یعنی متهم حق سکوت 
دارد. از این رو »مرخصی زندانیان« حقی مشــروط تلقی می شــود که برخورداری از 
آن منوط به رعایت اموری است که در صدر ماده 520 قانون مذکور درج شده است.

دوم: آیا تمام محکومان و متهمان حق برخورداری از مرخصی را دارند؟
در پاسخ به این پرسش باید به صدر ماده 520 قانون آیین دادرسی کیفری، توجه 
شــود که مقرر داشته است: »محکومان می توانند در صورت رعایت ضوابط و مقررات 
زندان و مشــارکت در برنامه های اصلاحی و تربیتی و کســب امتیازات لازم، پس از 
سپردن تامین مناسب، ماهانه حداکثر سه روز مرخصی برخوردار شوند.« عبارت فوق 
به صراحت همه محکومان را در برمی گیرد و موارد اســتثناء در تبصره شــش همین 
ماده ذکر شــده که عیناً نقل می شود: »مواردی که شــخص باید به موجب مقررات 
شرعی به طور دائم در زندان باشد از شمول مقررات این ماده و تبصره های آن خارج 
است.« در خصوص »متهمان« نیز در تبصره 2 ماده مذکور چنین تعیین تکلیف شده 
اســت: »اعزام متهمان بازداشت شــده به مرخصی، تنها به مدت و به شرح مقرر در 

تبصره فوق و با نظر مرجع صدور قرار جایز است.«
با توجه به آنچه گذشت، تمام محکومان و متهمان -جز محکومانِ موضوع تبصره 

6 ماده 520 قانون مذکور- حق برخورداری از مرخصی را دارند.

سوم: آیا میزان مرخصی زندانیان برای همه یکسان است؟
پاسخ این پرسش به دلایل پیش رو منفی است:
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الــف( از جمع مفاد صدر مــاده 520 قانون مذکور و تبصره های 1 و 2 آن چنین 
برمی آید که مرخصی محکومان بیش از متهمان است.

ب( زندانیانی که دارای شــاکی خصوصی هستند تحت شرایط مقرر در تبصره 3 
ماده مذکور می توانند علاوه بر مرخصی ماهانه، در طول مدت حبس حداکثر دو نوبت 
هر بار هفت روز جهت جلب رضایت شــاکی خصوصی و پرداخت خســارات وارده از 

مرخصی اضافه برخوردار شوند.
پ( طبق تبصره 4 ماده مذکور، محکومانی که به موجب قانون مشــمول مقررات 
تعلیق اجرای مجازات نمی شوند پس از تحمل یك سوم از میزان مجازات ... می توانند 

در هر چهار ماه حداکثر 5 روز از مرخصی برخوردار شوند.
ت( مســتنداً به تبصره 5 همان ماده، رییس قوه قضاییه می تواند به مناسبت های 
ملی و مذهبی، علاوه بر ســقف تعیین شــده در این قانون، حداکثر دو بار در سال به 

زندانیانِ واجد شرایط، مرخصی اعطا کند.
از این رو هر یك از زندانیان بر حســب اینکه مصداقِ کدام یك از شــرایط خاص 
مقرر در ماده مذکور و تبصره های آن باشــند، از میزان مرخصی متفاوتی با ســایرین 

برخوردار خواهند شد.

چهارم: میزان مرخصی استحقاقی محکومان امنیتی چقدر است؟
محکومان امنیتی از این حیث، بر دو دسته تقسیم می شوند:

الف( محکومانی که قبل از لازم الاجرا شدنِ قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 
)منتشــره در روزنامه رسمی شماره 19873 مورخ 1392/3/6( مرتکب افعال انتسابی 
شده اند؛ یعنی تاریخ وقوع جرم انتسابی قبل از 1392/3/21 باشد. این قبیل محکومان 
استحقاق مرخصی »ماهانه ســه روز« مقرر در ماده 520 قانون مذکور را دارند. چرا 
که طبق قانون مجازات اســلامی سابق، محکومان امنیتی نیز می توانستند از مقررات 
تعلیق اجرای مجازات بهره مند شوند و از این رو، این قبیل محکومان از شمول تبصره 

4 ماده 520 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392 خارج می باشند.
توضیح اینکه، از تاریخ لازم الاجراشــدنِ ماده 47 قانون مجازات اســلامی مصوب 
1392 -یعنی از 1392/3/21- محکومان امنیتی نمی توانند از مقررات تعلیق اجرای 
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مجازات برخوردار شوند. ماده 47 قانون مذکور چنین مقرر داشته است: »صدور حکم 
و اجرای مجازات در مورد جرایم زیر و شروع به آنها قابل تعویق و تعلیق نیست: الف-

جرایم علیه امنیت داخلی و خارجی ...«
همانگونه که ملاحظه می شــود، چون بند الف از مــاده 47 قانون مذکور، عطف 
به ماسبق نمی شــود و در عمل هم در زمان حاکمیتِ قانون مجازات اسلامی سابق، 
محکومان امنیتی از مقررات تعلیق برخوردار بودند، طبیعتاً این محکومان از شــمول 
تبصره 4 ماده 520 قانون آیین دادرسی کیفری خارج بوده و مشمول صدر ماده 520 

می باشند و باید از مرخصی )ماهانه سه روز( بهره مند شوند. 
ب( محکومان امنیتی که تاریخ وقوع جرم انتسابی آنان بعد از تاریخ 1392/3/21 
باشد، مشــمول تبصره 4 ماده 520 قانون آیین دادرسی کیفری بوده و هر چهار ماه 

یك بار -یعنی سالی سه بار- و هر بار، پنج روز مرخصی استحقاقی دارند.

پنجم: میزان مرخصی محکومان سیاسی چقدر است؟
محکومان سیاسی را از این حیث می توان بر دو گروه قابل تقسیم دانست:

الف( محکومان سیاســی که پس از تصویب و لازم الاجرا شدنِ قانون تعریف جرم 
سیاســی مرتکب فعل انتسابی شده اند. این قبیل محکومان مشمول صدر ماده 520 

قانون آیین دادرسی کیفری بوده و از مرخصی ماهانه سه روز باید برخوردار شوند.
ب( گروه دوم از محکومان سیاسی، کسانی هستند که افعال انتسابی به آنان قبل 
از تصویب و لازم الاجرا شدنِ قانون تعریف جرم سیاسی رخ داده است که این دسته 

از محکومان، خود بر دو بخش قابل تفکیك هستند: 
1- محکومان سیاســی که تاریخ وقوع جرم انتسابی آنان قبل از حاکمیت قانون 
مجازات اســلامی جدید )یعنی قبل از 1392/3/21( باشد، این دسته از محکومان - 
حتــی اگر به زعم عده ای در عِداد محکومان امنیتی قرار گیرند- از شــمول تبصره 
4 ماده 520 قانون آیین دادرســی کیفری خارج می باشــند، چــرا که فعل یا افعال 
انتســابی به آنان در زمان حاکمیتِ قانون مجازات اسلامی سابق بوده و در آن زمان 

می توانستند از مقررات تعلیق اجرای مجازات برخوردار شوند.
2- محکومان سیاســی که افعال انتســابی آنان بعد از لازم الاجرا شدنِ ماده 47 
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قانون مجازات اســلامی مصوب 1392 روی داده است؛ یعنی تاریخ وقوع جرم بعد از 
1392/3/21 باشد. این دسته از محکومان سیاسی نیز مشمول صدر ماده 520 قانون 

آیین دادرسی کیفری می باشند. دلایلِ این ادعا از این قرار است:
اولا؛ً حق برخورداری از مزایای محکومان سیاسی مقرر در اصل 168 قانون اساسی از 
تاریخ تصویب آن )یعنی سال 1358( برای کلیه آحاد ملت ایران ایجاد شده و با قصور یا 
تقصیر مسئولان در عدم تصویب قانون تعریف جرم سیاسی، حق به وجود آمده در قانون 

اساسی، از مردم سلب نمی شود.
ثانیا؛ً طبق ماده واحده قانون رفع آثار محکومیت های سیاسی مصوب 1358/1/18 
شورای انقلاب، اقدام علیه امنیت کشور، اهانت به مقام سلطنت و ضدیت با سلطنت 

مشــروطه و اتهامــات سیاســی دیگر ، از 
مصادیق جرم سیاســی تلقی می گردند. از 
این رو، کلیه محکومانــی که به عنوان اقدام 
علیه امنیت کشور، محاکمه و محکوم شده اند 
طبق ملاك تعیین شده در قانون مذکور، باید 

جزء محکومان سیاسی تلقی بشوند.
ثالثا؛ً در ماده 15 قانون بازسازی نیروی 
انســانی وزارتخانه ها و موسسات دولتی و 
وابسته به دولت مصوب 1360/7/5 برخی از 
مصادیق جرم سیاسی قبل و بعد از انقلاب 

تعیین شده که می تواند راهگشای قضات در تشخیص متهمان سیاسی گردد. توضیح 
اینکه، طبق قانون مذکور قیام علیه جمهوری اســلامی به هر نحو، همکاری با قوای 
نظامی بیگانه علیه نظام جمهوری اســلامی ایران، عضویت در سازمان های جاسوسی 
علیه نظام جمهوری اســلامی ایران، افشــای اسناد و اسرار نظامی و به کار بردن قلم 
و بیان و هرگونه تبلیغ علیه نظام جمهوری اســلامی ایران از مصادیق جرم سیاسی 
تعیین شده اند. بنابراین نمی توان با این بهانه که جرم سیاسی در قانون خاصی تعریف 

نشده، مردم را از حقوق مندرج در قانون اساسی محروم کرد.
رابعا؛ً در ماده 16 قانون فعالیت احزاب، جمعیت ها و انجمن های سیاســی و صنفی 

ــل  ــوع فع ــخ وق ــه تاری ــی ک ــان سیاس   متهم
ــل از لازم  ــان قب ــه آن ــب ب ــال منتس ــا افع ی
اســامی  قانــون مجــازات  الاجــرا شــدنِ 
ــل از 1392/3/21-  ــی قب ــب -یعن جدیدالتصوی
ــتِ  ــان حاکمی ــه در زم ــل اینک ــه دلی ــد، ب باش
ــررات  ــتفاده از مق ــکان اس ــابق ام ــون س قان
تعلیــق اجــرای مجــازات را داشــته انــد، خــارج 
از شــمول حکــم مقــرر در تبصــره 4 مــاده 520 
قانــون مذکــور و نتیجتــاً اســتحقاق اســتفاده از 

ــد   ــاه( را دارن ــه روز در م ــی )س مرخص
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مصوب 1360/6/7 پاره ای از مصادیق جرم سیاسی احصاء شده اند، از جمله: هرگونه ارتباط، 
مبادله اطلاعات، تبانی و مواضعه با سفارتخانه ها، نمایندگی ها، ارگان های دولتی و احزاب 
کشورهای خارجی، نقض موازین اسلامی و اساس جمهوری اسلامی، تبلیغات ضد اسلامی 
و پخش کتب و نشــریات مضلّه، اخفاء و نگهداری و حمل اسلحه و مهمات غیر مجاز در 
عداد جرایم سیاسی قلمداد شده اند. متاسفانه کلیه اعمال مجرمانه فوق الذکر -قبل و بعد از 
تصویب مقررات مذکور- عملاً در عِداد جرایم امنیتی قرار گرفته و متهمانِ این قبیل جرایم 

از مزایای محکومان سیاسی مقرر در اصل 168 قانون اساسی محروم شده اند.

نتیجه گیری
مرخصی زندانیان با توجه به دیدگاه حاکم بر آیین نامه اجرایی ســازمان زندان ها 
و به ویژه ماده 520 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392، حق مشروطی است 
مانند بسیاری از حقوق مشــروط دیگر که در صورت واجد شرایط شدنِ هر زندانی، 

استحقاق برخورداری از مرخصی برای وی ایجاد می شود.
متهمان سیاســی که تاریخ وقوع فعل یا افعال منتسب به آنان قبل از لازم الاجرا 
شدنِ قانون مجازات اســلامی جدیدالتصویب -یعنی قبل از 1392/3/21- باشد، به 
دلیل اینکه در زمان حاکمیتِ قانون ســابق امکان اســتفاده از مقررات تعلیق اجرای 
مجــازات را داشــته اند، خارج از شــمول حکم مقرر در تبصره 4 مــاده 520 قانون 
مذکور و نتیجتاً اســتحقاق استفاده از مرخصی )ســه روز در ماه( را دارند. البته تنها 
متهمان امنیتی -نه سیاســی- مانند متهمان اعمال تروریستی که تاریخ وقوع جرمِ 
منتســب به آنان پس از تاریخ 1392/3/21 و لازم الاجراشدن قانون مجازات اسلامی 
جدیدالتصویب باشد، مشمول حکم تبصره 4 ماده 520 قانون آیین دادرسی کیفری 
خواهند بود و فقط سالی سه بار و هر بار پنج روز مستحق برخورداری از مرخصی می 
باشند و از شمول صدر ماده 520 قانون مذکور خارج هستند. در حال حاضر، عده ای 
از متهمان سیاســی عملًا حتی از مرخصی هر چهار ماه، پنج روز -مقرر در تبصره 4 
ماده 520 قانون آیین دادرسی کیفری- محروم هستند که امید است با تلاش وکلای 
حاذق و دلســوزِ آنان و ســربازان عدالت طلب در جامعه وکالت، هر چه زودتر از این 

حق برخوردار شوند.
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چکیده
قراردادهــای دولتــی از نظر حجم عوضین و طولانی بــودن مدت آن ها، 
در کنار ســایر مســائل مهّــم، دارای اهمیت ویژه ای می باشــند. برای انعقاد 
صحیح و اجرای بدون مشــکل و عنداللزوم انحلال این گونــه قراردادها، لازم 
اســت نکات کلیدی و اصلی قراردادهای دولتی گردآوری شوند تا حقوقدانان و 
دست اندرکاران تجاری با ملاحظه این نکات مهمّ، اقدامات شایسته قانونی را در 
مراحل مختلف قراردادی معمول دارند. مهم ترین نکات کلیدی مورد بررسی، 
شــرط حل و فصل اختلافات، شرط قانون حاکم، شرط ثبات، شرط مذاکره ی 

مجدد و شرط قوه ی قاهره در قراردادهای دولتی می باشند. 
واژگان کلیدی: قراردادهای دولتی، حل و فصل اختلافات، قانون حاکم، 

شرط ثبات، شرط مذاکره ی مجدد، قوه ی قاهره 

* وکیل دادگستری و استاد حقوق تجارت بین الملل دانشگاه شهید بهشتی
**کارشناس ارشد حقوق تجارت بین الملل دانشگاه شهید بهشتی

نکات کلیدی قراردادهای دولتی
در حقوق تجارت بین الملل

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396
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مقدمه
روابط اقتصادی و تجاری بین کشورهای مختلف به طور روزافزون در حال گسترش 
اســت. در این بین، حضور دولت ها و موسسات دولتی در روابط تجاری بین المللی در 
چارچوب قراردادهای دولتی1 بســیار شایع می باشد. از ســوی دیگر، سرمایه گذاران 
خارجی با انعقاد قراردادهای دولتی، در کشورهای سرمایه پذیر )به خصوص کشورهای 
در حال توسعه( مبادرت به سرمایه گذاری می کنند.2 ازاین رو، امروزه تنوع موضوعی 
در قراردادهای دولتی مشاهده می شود و انعقاد این دست قراردادها به طور روزافزونی 
گســترش می یابد. در این نوشتار، تمرکز بر بررسی نکات کلیدی قراردادهای دولتی 
در تجارت بین الملل اســت. لذا نخست، ضمن ارائه ی تعریفی از قراردادهای دولتی، 
ماهیــت و ویژگی های این قراردادها به اختصار مورد ارزیابی قرار می گیرد و در ادامه 

نکات اصلی قراردادهای دولتی بررسی می شود. 

1- تعریف، ماهیت و ویژگی های قراردادهای دولتی 
قرارداد بین المللی3 که بین دولتی حاکم )دولت میزبان(4 در یك طرف و شــخص 
خصوصی خارجی در طرف دیگر منعقد می شود، به عنوان »قرارداد دولتی« شناخته 
می شود. همواره حداقل یکی از طرفین قرارداد دولتی، دولت یا نهاد وابسته به دولت 

می باشد. 
حقوقدانــان از منظــر تبیین نظــام حقوقی حاکم بــر قراردادهای تجاری 
منعقــده توســط دولت و بالتبــع، تعییــن ماهیت این روابــط حقوقی در دو 
دسته ی کلی جای می گیرند: دســته ی اول ماهیت حقوقی قراردادهای اداری 
را در نظــر می گیرند و از این روقائل به اعمال قانون ملی دولت طرف قرارداد 

1. State Contracts
2. عموماً قراردادهای سرمایه گذاری براساس معاهدات دو جانبه ی سرمایه گذاری منعقد می گردد. این معاهدات دوجانبه که 
طرفین آن ها همچون سایر معاهدات در حقوق بین الملل، دو دولت می باشند، به منظور تسهیل شرایط سرمایه گذاریِ اتباع هر 

یک از دولت ها در دولت متعاهد دیگر انعقاد می یابند.  
3. چراکه همواره عنصر خارجی در این گونه قراردادها وجود دارد. واضح است قرارداد بین المللی اعم از قرارداد دولتی می باشد.
4. Host state
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هســتند. با این اســتدلال که چون طرفین قرارداد اشخاص حقوق خصوصی و 
دولت می باشــند، رابطه ی حقوقی از شــمول قواعد حقوق بین الملل که قواعد 
ناظر به روابط بین دولت ها و ســازمان های بین المللی می باشــد، خارج بوده و 
قرارداد در نظام حقوق داخلی مســتقر می باشــد. در حالی که دســته ی دوم، 
ایــن قبیل قراردادها را دارای ماهیت توافق ها و پیمان های بین المللی دولت ها 
می داننــد و از ایــن رو قائل به نظریه ی فراســرزمینی و بین المللی نســبت به 
آن ها می باشــند. در این دســته، دو گرایش عمده و متفاوت مشاهده می شود 
کــه یکــی مبتنی بر اعمال قواعد حقــوق بین الملل عمومــی و دیگری مبتنی 
بــر اعمال قواعد بازرگانی فراملی1 نســبت به قراردادهای دولتی می باشــد که 

بررســی آن ها از مجال این نوشتار خارج است.2
مدت طولانی، نابرابری طرفین و متاثر بودن قرارداد از عناصر سیاســی، اجتماعی 
و اقتصادی کشور میزبان، معمولاً از مشخصات لاینفك و لایتغیر تمامی قراردادهای 

دولتی است.
ویژگی های مهم دیگری نیز در این قبیل قراردادها درخور توجه است که از پاره ای 

جهات متفاوت می باشند:
اول: با توجه به قدرت دولت در اعمال حاکمیت، هر آن و در هر مقطعی از قرارداد 
و به هر دلیلی، به طور معمول، امکان فسخ یکطرفه یا تغییر شرایطی از قرارداد برای 
طرف دولتی وجود دارد؛ بدون اینکه ضرورتاً مسئولیتی از این بابت متوجه آن باشد، 

مگراینکه طرفین خلاف این امر توافق نموده باشند.
دوم: چگونگی حــل و فصل اختلافات در قراردادهــای دولتی از اهمیت ویژه ای 
برخوردار اســت. در صورتی که توافقی در این زمینه موجود نباشد، به طور متعارف 
مرجــع حل و فصل اختلاف در این قراردادهــا محاکم داخلی دولت میزبان، و قانون 

حاکم بر قرارداد، قانون کشور متبوع دولت میزبان است. 
ویژگی های فوق، در حقیقت، ماهیت قراردادی این قراردادها را ترسیم می کند و 
1. Lex Mercatoria

2.   برای مطالعه ی بیش تر ر.ک.: ایران پور، فرهاد، نظام حقوقی حاکم بر قراردادهای تجاری بین المللی: تحول از نظام های 
حقوق ملی به سوی نظام حقوق فراملی، تهران، شهر دانش، 1393، دفتر سوم، صص79-111
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همانطور که در هر مورد اشاره شد می توان ماهیت توافقی نیز برای این دست قراردادها 
قائل شــد. بدین معنا که طرفین قادرند با توافق یکدیگر، هر یك از ویژگی های فوق 
را تغییر داده و به تعبیری ماهیت قراردادی را عوض کنند. برای مثال، طرفین توافق 
کنند امکان فســخ یا تغییر یك طرفه برای هیچ یك از طرفین وجود نداشته باشد و در 
صورت نقض، طرف متخلف مسئولیت داشته باشد یا اینکه آن ها توافق کنند مرجع حل 
و فصل اختلاف، داوری بین المللی باشد، تا بدین ترتیب از جمود این نوع قراردادها کاسته 

شود. بنابراین، طرفین می توانند با توافق، ماهیت قرارداد را در خود آن تعیین کنند.

2- نکات اصلی قراردادهای دولتی
هماننــد هر قرارداد دیگــری، در قراردادهای دولتی نیز برخی از شــروط در 
مقایســه با دیگر شروط قراردادی، نقش کلیدی و سرنوشت سازی دارند. محتوای 
این قبیل شروط در مواقع بحرانی و حساس، تعیین کننده ی چگونگی حل و فصل 
اختلافات طرفین و وضعیت قرارداد اســت. شــرط حل و فصل اختلاف و شــرط 
قانون حاکم از این قبیل هســتند. از سوی دیگر، توافق طرفینِ قراردادهای دولتی 
به راحتی قِراردادهای دیگر حاصل نمی شــود و اغلــب مذاکرات طولانی صورت 
می گیــرد. لذا همواره این امکان وجــود دارد که با تغییر قوانیــن دولت میزبان 
یا دگرگونی شــرایط سیاســی، اجتماعی و اقتصادی کشور میزبان، آنچه ماحصل 
مذاکرات طولانی طرفین بوده اســت، دســتخوش تغییر شــود. علاوه بر این ها، 
ممکن اســت اجرای تعهدات طرفین در قراردادهــای دولتی، به مانند هر قرارداد 
دیگری، به دلیل بروز قوه ی قاهره موقتاً یا دائماً غیرممکن شــود. از این رو، غالباً 
بندهایی از قرارداد دولتی اختصاص به این قبیل موضوعات داشــته و ساز و کاری 
به منظور اجتناب از این دســت مشکلات یا تعیین تکلیف در خصوص آن ها ارائه 
می کند. لذا شــرط ثبات و شــرط مذاکره ی مجدد و همچنین شرط قوه ی قاهره 

می بایست مورد بررسی و مدّاقه قرار  گیرند. 
2-1- شرط حل و فصل اختلافات در قراردادهای دولتی

یکی از مهم ترین شروط قراردادهای دولتی، شرط مربوط به حل و فصل اختلافات 

نکات کلیدی قراردادهای دولتی در حقوق تجارت بین الملل



67مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

طرفین اســت. در این قراردادها هر دو روش  قضایی و غیر قضایی )شــامل داوری1، 
میانجیگری2، ســازش3 و سایر شیوه های جایگزین حل و فصل اختلاف(4 مورد توجه 
می باشند. لکن در میان روش های غیرقضایی، معمولاً شیوه ی داوری الزام آور بوده و 

از این رو، مضاف بر سایر مزیت های آن، اهمیت ویژه ای یافته است. 
در قراردادهای دولتی ترجیح طرف دولتی همواره به تعیین دادگاه های کشورش 
به عنوان مرجع رسیدگی کننده می باشد. این امر برای طرف خارجی معمولاً مطلوب 
نیست و آن را نمی پذیرد. از سوی دیگر تعیین دادگاه های کشور ثالث و یا حتی کشور 
متبوع شــخص خارجی نیز چندان باب میل طرف خارجی نمی باشد؛ زیرا این خطر 
وجــود دارد که دولت طرف دعوا با توســل به »اصل مصونیت قضایی«5 یا »نظریه ی 
عمل دولت ها«6، به صلاحیت آن دادگاه ایراد وارد کند و آن را از رســیدگی به دعوا 
باز دارد.7 از این رو، داوری با توجه به محاســنی که دارد، به عنوان شیوه ی مناسبی 
برای حل و فصل اختلافات طرفین، معمولا در قراردادهای دولتی پیش بینی می گردد. 
امکان تعیین داوری به صورت موردی8 یا سازمانی9 نیز وجود دارد. لازم به ذکر است 
در صورتی که شــرطی مبنی بر صلاحیت مرجعی در قرارداد ذکر نگردد، با توجه به 
اصل صلاحیت عام مراجع دادگســتری، طرفیــن نمی توانند دعوا را در داوری مطرح 

کنند، مگر اینکه معاهده یا توافقات دیگری در این مورد وجود داشته باشد.
در این میان، نکته ای در خصوص داوری در قراردادهای دولتی ایران لازم به اشاره 
می باشــد. اصل 139 قانون اساسی و ماده ی 457 قانون آیین دادرسی مدنی 1379، 
در خصوص ارجاع دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی به داوری صحبت کرده اند. 

1. Arbitration
2. Mediation
3. Conciliation
4. Alternative Dispute Resolution (ADR)
5. Principle of Sovereign Immunity
6. Act of States
7.  نیکبخت،حمیدرضا، مروری بر تنظیم قراردادهای دولتی، مجله تحقیقات الهیات  و حقوق، شماره 15و1۶، بهار و تابستان13۸4، ص44.
8. Ad hoc Arbitration
9. Institutional Arbitration
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با توجــه به این قوانین، در قراردادهایی که دولت ایران، طرف آن می باشــد و مورد 
نظر این نوشــتار است، برای ارجاع دعاوی مرتبط با اموال عمومی و دولتی به داوری، 

تصویب مجلس لازم است. 
حقوقدانان تفاسیر مختلفی از حکم مقرر در این قوانین ارائه داده اند. از جمله این که 
چون اموال دولتی در ردیف اموال عمومی قرار گرفته و با حرف »و« به هم عطف شده اند، 
لذا فقط آن دســته از اموال دولتی که انتقــال آن ها مطابق قوانین عمومی امکان پذیر 
نیســت )یعنی همان اموال ملی و اموال دولتی که در اعمال حاکمیت مورد اســتفاده 
قرار می گیرند(، مشابه اموال عمومی محسوب می شوند و دعاوی مرتبط با آن ها داوری 
پذیر نمی باشــد. در نتیجه، اختلافات راجع به اموال دولتی که در جهت تصدی گری 
اســتعمال می شوند، مشمول اصل 139 ق.ا نمی باشند.1 در تفسیر دیگری چنین آمده 
اســت که شروط مذکور در اصل 139 قانون اساسی راجع به موضوع داوری است و نه 
طرف داوری، لذا دستگاه های دولتی بدون تصویب هیأت وزیران می توانند در داوری به 
عنوان طرف دعوی قرار گیرند، مشروط بر اینکه موضوع دعوی مربوط به »اموال عمومی 
و دولتی« نباشد.2 این تفاسیر، در جهت کاستن از بطلان آراء داوری صورت گرفته اند. 

امروزه در سطح بین المللی هیچ دادگاه قضایی یا دیوان داوری بین المللی ای وجود 
ندارد که شــخص خصوصی بتواند در آنجا علیه یك دولت خارجی اقامه ی دعوا کند.3 و 4 
و در این خصوص لازم به ذکر اســت چه بســا بین دول طرفین درگیر در اختلاف، 
معاهدات دو یا چندجانبه ای حاکم باشد که ضمن تعیین روش حل و فصل اختلاف، 
برخی مراجع را نیز جهت رسیدگی به اختلافات قراردادی بین تبعه ی هر یك از دول 
با دولت مقابل صالح شــمرده باشد. امروزه شــمار زیادی از این معاهدات دوجانبه ی 

1. کریمی، دکتر عباس و پرتو، حمیدرضا؛ داوری پذیری دعاوی مربوط به اموال عمومی و دولتی، فصلنامه پژوهش حقوق، سال چهاردهم، 
شماره 3۶، بهار1391، صص1۸2 و 1۸3.

2. هندی، سید اصغر، بررسی تسری شروط اصل 139 قانون اساسی به اموال شرکت های دولتی، مجله ی حقوقی دادگستری، دوره جدید، 
شماره۶1، زمستان13۸۶.

3. تنها تعداد محدودی از چنین نهادهایی وجود دارد که با توجه به محدودیت برای رجوع به آن ها عملا دسترسی قشر زیادی از اشخاص 
خصوصی به آن ها غیر ممکن است؛ »دادگاه دائمی داوری«)Permanent Court of Arbitration) و »مرکز بین المللی حل 

و فصل دعاوی سرمایه گذاری« )ICSID) از آن جمله اند. 
4. نیکبخت،حمیدرضا، مروری بر تنظیم قراردادهای دولتی، پیشین، ص43.
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ســرمایه گذاری وجود دارد که در آن ها مقررات ویژه ای در رابطه با روش حل و فصل 
اختلافات ناشی از قراردادهای سرمایه گذاری پیش بینی شده است. 

2-2- شرط قانون حاکم در قراردادهای دولتی
موضوع قانون حاکم به طور گســترده ای بیــن حقوقدانان مورد بحث قرار گرفته 
اســت. طرفین ممکن است با یك شرط ساده ی قراردادی، به صراحت قانون کشوری 
را انتخاب نمایند. این شرط همان است که در قرارداد به عنوان شرط »انتخاب قانون 

حاکم« شناخته می شود. 
در پرتــو اصل حاکمیت اراده، آزادی انتخاب قانــون در تمام نظام های حقوقی با 
رعایت محدودیت هایی )همچون نظم عمومی و...( مورد پذیرش بوده و اصولاً می باید 
محترم شــمرده شــود.1 لذا در قراردادهای دولتی نیز طرفین مجاز به انتخاب قانون 
حاکم بر قرارداد می باشــند. در این قراردادها، ممکن اســت یکی از چهار سیســتم 

حقوقی ذیل، به عنوان قانون حاکم برقرارداد انتخاب شود:
1-قانون ملی یکی از طرفین قرارداد یا قانون ملی یك کشور ثالث، 

2-قواعد حقوق بین الملل،
3-یــك مجموعه قواعد حقوقی جدا از سیســتم ملی و بین المللی)قواعد حقوقی 
فراملی(؛ مانند اصول کلی حقوق مشــترك )شناخته شده( بین سیستم های حقوقی 
مختلف؛2 اصول و قواعد ناشــی از خود قرارداد )در صورتی که به تفصیل تنظیم شده 

باشد(3 و یا مخلوطی از عرف، سنتها، قواعد تجاری و قوانین وضع شده ی ملی،4
4-ترکیبی از چند سیســتم حقوقی فوق؛ برای مثــال، می توان قانون ملی دولت 
طرف قرارداد و اصول کلی حقوقی مشــترك در سیســتم های حقوقی مختلف را به 
عنوان قانون حاکم انتخاب کرد، یا جنبه های مختلفی از قرارداد را تابع سیســتم های 

حقوقی مختلف قرار داد.5

1. General Principles of Law
2. Lex Contractus
3. Lex Merchant or Lex Mercatoria

4. نیکبخت،حمیدرضا، مروری بر تنظیم قراردادهای دولتی، پیشین، ص3۸ و39. »تقسیم بندی مذکور عینا برگرفته از مقاله ی 
اخیر می باشد؛ بهتر دیدیم همین تقسیم را مبنای نوشته ی حاضر قرار دهیم.«
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هر یك از سیستم های حقوقی فوق می تواند در صورت امکانِ انتخاب قانون حاکم 
توسط طرفین، به عنوان قانون منتخب، برگزیده شده و بالتبع ماهیت قرارداد فیمابین 
)ملــی یا فراملــی و...( را تعیین نماید و یا در جایی که مرجع رســیدگی کننده این 
انتخاب قانون حاکم را به رســمیت نمی شناسد و همچنین در جایی که خود طرفین 
نیز انتخاب صریح یا ضمنی در این خصوص نداشــته باشند، مرجع رسیدگی کننده 
می تواند با اســتناد به قواعد حقوق بین الملل خصوصی یا تعارض قوانین برای یافتن 
قانون حاکم بر قرارداد از میان سیستم های حقوقی فوق اقدام کند. در چنین مواقعی، 
برای بسیاری از موارد قراردادی، قانون دولت میزبان می تواند نزدیك ترین ارتباط را با 

قرارداد داشته باشد. 
دولتی  قراردادهای  طرفین  جهت گیری 
نســبت به سیســتم های فــوق الذکرغالباً 
دوسویه می باشــد. توضیح آنکه از یك سو، 
طرف دولتی تمایل به اعمال قانون ملی خود 
دارد )یکی از وجوه سیستم اول( و از سوی 
دیگــر طرف خارجی با توجه به مشــکلات 
و خطرات احتمالی حکومــت قانون دولت 
میزبــان، در جهت اعمــال قانون یا قواعدی غیر از قانون ملی کشــور میزبان تلاش 
می کند. حال ممکن اســت آنچه مورد پسند طرف خارجی می باشد، بسته به مورد، 
قواعد بین المللی )اعم از قواعد حقوق بین الملل و قواعد حقوقی فراملی( یا قانون ملی 

یك کشور ثالث باشد که به نحو مطلوبی منافعش را تامین می کند.
لازم به ذکر است انتخاب قانون توسط طرفین می باید در پرتو روش حل اختلاف 
مورد توافق و با امعان نظر به مرجع صالح تعیین شده، صورت گیرد. چنانچه در یك 
قــرارداد دولتی، رجوع به مراجع قضایی به عنوان روش حل و فصل اختلاف و دادگاه 
داخلــی دولت میزبان به عنوان دادگاه صالح تعیین شــود، فــروض ذیل را می توان 

ملحوظ نظر قرار داد: 
فرض اول( طرفین یك قانون ملی را به عنوان قانون حاکم بر قرارداد تعیین کنند، 

نکات کلیدی قراردادهای دولتی در حقوق تجارت بین الملل

  در قراردادهــای دولتــی ترجیــح طــرف 
دولتــی همــواره بــه تعییــن دادگاه هــای 
کشــورش بــه عنــوان مرجــع رســیدگی کننــده 
ــی  ــرف خارج ــرای ط ــر ب ــن ام ــد. ای می باش
ــرد.  ــت و آن را نمی پذی ــوب نیس ــولًا مطل معم
ــور  ــای کش ــن دادگاه ه ــر تعیی ــوی دیگ از س
ثالــث و یــا حتــی کشــور متبــوع شــخص 
خارجــی نیــز چنــدان بــاب میــل طــرف 

نمی باشــد   خارجــی 
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خواه قانون ملی دولت میزبان باشد، خواه قانون ملی کشورثالث )سیستم اول(؛
 در این حالت، هنگام وقوع اختلاف ناشــی از قــرارداد بین طرفین و مراجعه به 
دادگاه، قاضــی در ابتدا صلاحیت خود را احراز نموده و ســپس با ملاحظه ی عنصر 
خارجی در قرارداد، که مسأله ی تعارض قوانین را رقم زده، به قواعد حل تعارض خود 
مراجعه می نماید. چنانچه قاعده ی حل تعارض، انتخاب قانون حاکم توسط طرفین را 
به رسمیت نشناسد، قاضی احتمالاً به قانون منتخب وقعی نمی نهد و به موجب قانون 

مقر دادگاه رسیدگی نموده و حکم صادر می نماید.
فرض دوم( طرفین اصول کلی حقوقی یا عرف و رســوم تجاری را به عنوان قانون 

حاکم برقرارداد تعیین نمایند )سیستم سوم(؛
در این مــورد، به فرض که قواعد حل تعارض دادگاهِ مــورد مراجعه، انتخاب 
قانون حاکم توســط طرفین را اجازه دهد، چه بســا قواعــد حل تعارض آن نظام 
حقوقــی، انتخــاب این قواعد فراملی را به طور مســتقل به عنــوان قانون حاکم 
نپذیرفتــه و صرفا به عنوان مکمــل و در کنار قوانین ملــی، انتخاب آن ها را در 
چارچوب قانون حاکم جایز شمارد )کما اینکه درغالب نظام های ملی و بین المللی 
چنین رویکردی وجود دارد(.1 بنابراین، در این فرض نیز احتمالاً دادگاهِ رسیدگی 
کننده، به این انتخاب توجهی نداشــته و به موجب قانون مقر دادگاه رســیدگی 
نموده و حکم صادر می نماید. لازم به ذکر است که در عمل، احتمال وقوع چنین 
فروضی بســیار پایین اســت؛ چرا که قراردادهای دولتی بــا مذاکرات نمایندگان 
طرفین و دقت نظر بســیاری منعقد می شــوند و حتی طــرف خارجی از پیش به 
بررســی نظام سیاســی، اقتصادی و حقوقی دولت میزبــان پرداخته2 و قانون آن 
کشــور)از جمله قواعد حل تعارض( را مورد ارزیابی قرار می دهد. با وجود این، از 
منظــر تحلیل حقوقی، فروض مورد بحث، این ادعا را که برای تعیین قانون حاکم 

باید بذل توجه خاصی به مرجع رســیدگی کننده شود، تأیید می نماید.
روی هم رفته، بررســی تحلیلی قانون حاکم در قراردادهای دولتی در مقام تبیین 

1. نیکبخت، حمیدرضا، مسائل مطرح در قانون حاکم بر قرارداد، مجله ی تحقیقات حقوقی، شماره ی 39، ص1۶5-175.
2. داراب پور، مهراب و محمدرضا، داراب پور، مدنی 3: حقوق قراردادها، تهران، انتشارات جنگل جاودانه، چاپ اول، 1394، ص 207.
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نظام حقوقی حاکم بر این دست قراردادها )همانطور که حقوقدانان نیز بر همین مبنا 
قلم زده اند(، در دو محور نظری ذیل قابل طرح است:

اول: حکومت قانون ملی دولت طرف قرارداد بر قراردادهای دولتی
دوم: حکومت قواعد حقوق بین المللی یا قواعد فراسرزمینی نسبت به قراردادهای دولتی.1

2-3- شرط ثبات2 و شرط مذاکره ی مجدد3
قراردادهــای دولتی اغلب طولانی مدت بوده و در ابعاد وســیعی انعقاد می یابند. 
از ایــن رو، همواره این امکان وجود دارد که رژیم حقوقی و مالی قرارداد یا شــرایط 
اقتصادی و سیاسی زمان انعقاد دستخوش تغییر شود. لذا شروط فوق به منظور حفظ 
ثبــات در قرارداد و همین طور بازگرداندن تعادل اقتصــادی اولیه به قرارداد، عموماً 

توسط طرفین پیش بینی می شوند. 
الف( شرط ثبات

 برای ثابت ماندن شــروط و مواد اساســی قرارداد و مصونیــت یافتن قرارداد از 
خطرهای غیــر معمول تجاری، مــاده ای در قراردادهای دولتــی درج می گردد که 
اصطلاحاً »شرط ثبات قرارداد« نامیده می شود.4 شرط ثبات در نگاه سنتی بازداشتن 
دولت از وضع قوانین و مقرراتی اســت که می تواند تعادل اقتصادی موجود در زمان 
انعقاد یك قرارداد سرمایه گذاری را به هم بزند.5 چرا که در این گونه قراردادها دولت 
با توســل به اختیارات قانونگذاری می توانــد یکطرفه و بدون رضایت طرف مقابل در 

قرارداد تغییر ایجاد نموده یا آن را فسخ کند. 
شــرط ثبات سه هدف عمده را دنبال می کند. هدف اول حمایت از خطر سیاسی 
اســت؛ به این معنی که دولــت می پذیرد که در محدوده ی اختیــارات خود پاره ای 
مصونیت ها را به نفع طرف خصوصی ســرمایه گذار برقرار نماید. هدف دوم، تضمین 
1. برای مطالعه ی این نظریات رجوع کنید به: » ایران پور، فرهاد، نظام حقوقی حاکم بر قراردادهای تجاری بین المللی، مجله ی 
دانشکده حقوق و علوم سیاسی، شماره۶2، زمستان۸2« و همچنین » وحدتی شبیری، سید حسن؛افضلی مهر، مرضیه؛موسوی، سید 

مجید، ضوابط تعیین قانون حاکم بر قراردادهای دولتی، اندیشه های حقوق عمومی،شماره۶، پاییز و زمستان 1393«.
1. Stablization clause
2. Renegotiation Clause

4. نیکبخت،حمیدرضا، مروری بر تنظیم قراردادهای دولتی، پیشین، ص41.
5. شیروی، عبدالحسین، حقوق نفت و گاز، تهران، میزان، چاپ دوم، پاییز1393، ص495.

نکات کلیدی قراردادهای دولتی در حقوق تجارت بین الملل



73مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

قطعیت قانونی اســت؛ یعنی هدف ســرمایه گذار از درج شرط ثبات، حفاظت از خود 
در مقابل مداخلات تقنینی دولت هاســت. هدف ســوم از درج شــرط ثبات، جذب 

سرمایه گذار خارجی است.1
تقسیم بندی های متفاوتی از شرط ثبات صورت گرفته است. به یك اعتبار می توان 

آن را به سه دسته تقسیم نمود:2
1.شرط ثبات قانونی یا انجمادی3

این نوع شرط ثبات، قانون دولت میزبان را که حاکم بر قرارداد است در مدت زمان 
اعتبار قرارداد به تعبیری منجمد نموده و چنانچه تغییرات و اصلاحات بعدی در قانون 
صورت گیرد، تاثیری بر قرارداد نخواهد گذاشت. به عبارت دیگر، قانون حاکم، همان 

قانون قبلی خواهد بود و قرارداد از تغییرات 
قانون مصون خواهد ماند. 

هر چند شرط ثبات قانونی مورد مناقشه 
برخی نویســندگان قرار گرفته است لیکن 
در آراءِ داوری مــورد پذیرش بوده و خواهد 
بود. در این حالت جبران خسارت درصورت 
نقض، اعاده به وضع ســابق، تبدیل ســلب 
مالکیت به سلب مالکیت غیر قانونی از نظر 
برخــی دیوان های داوری، و بالاخره محدود 

کردن دولت به تغییر قوانین است. 
2. شرط ثبات تعادل اقتصادی4

در جایی که چنین شــرطی در قرارداد درج می شود، چنانچه رژیم حقوقی، مالی 
1.  مافی، همایون، تقی پور، محمدحسین؛ تاملاتی در باب شرط ثبات در قراردادهای نفتی، فقه و تاریخ تمدن ملل اسلامی، 

شماره37، پاییز1392، ص52.
2. Stabilization Clauses and Human Rights, A research project conducted for 
IFC and the United Nations Special Representative of the Secretary-General 
on Business and Human Rights,2009, page vii.
3. Freezing Clause
4. Economic Equilibrium Clause

ثابــت مانــدن شــروط و مــواد     بــرای 
اساســی قــرارداد و مصونیــت یافتــن قــرارداد 
ــاده ای  ــاری، م ــول تج ــر معم ــای غی از خطره
ــه  ــردد ک ــی درج می گ ــای دولت در قرارداده
ــده  ــرارداد« نامی ــات ق ــرط ثب ــاً »ش اصطاح
می شــود.  شــرط ثبــات در نــگاه ســنتی 
بازداشــتن دولــت از وضــع قوانیــن و مقرراتــی 
اقتصــادی  تعــادل  می توانــد  کــه  اســت 
موجــود در زمــان انعقــاد یــک قــرارداد 

ســرمایه گذاری را بــه هــم بزنــد  
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و یا اقتصادی قرارداد در اثر اقدامات دولت میزبان نســبت به زمان انعقاد، دستخوش 
تغییر شود، طرف خارجی خود را با وضعیت جدید وفق می دهد، منتها دولت میزبان 
به منظور ایجاد تعادل اقتصادی می باید هزینه ی این تطابق و سازگاری را متقبل شود. 
این امر می تواند در قالب پرداخت نقدی خسارت، تعدیل تعرفه های پرداختی، تمدید 
مدت اعتبار امتیاز اعطاء شده، تخفیف های مالیاتی و غیره صورت گیرد. لازم به ذکر 
است که در چارچوب این شرط، معافیت های طرف خارجی نسبت به پذیرش قوانین 
جدید به صراحت در قرارداد ذکر نمی شود. نویسندگان در مورد شرط ثبات اقتصادی 
مناقشه جدی انجام نداده اند بلکه همگی چنین شرطی را الزام آور به شمار آورده اند. 

این گونه شرط، ماهیت جبران خسارت و احیاء شرایط اولیه سرمایه گذار را دارد. 
3. شرط ثبات دو وجهی)مرکب(1

این دسته از شروط، ترکیبی از دو قسم قبل می باشند. به موجب این شرط، دولت 
می باید اقدامــات لازم را به منظور اعاده ی وضعیت طــرف خارجی به قبل از تغییر 
قوانین به کار بندد)مشابه شرط تعادل اقتصادی(؛ با این تفاوت که معافیت های طرف 

خارجی نسبت به پذیرش قوانین جدید همان است که در قرارداد ذکر شده است.
شــرط ثبات، اعم از اقتصادی و قانونی، در مواردی با قیودی برخورد می کند که 
مورد تعدیل قرار می گیرد. مثلًا مواقعی که اوضاع و احوال کاملًا با اوضاع و احوال اولیه 
متفاوت شود یا تغییر قانون با حسن نیت، ضروری جلوه کند )گاهی ضرورت ایجاب 
می کند تا قوانین به نفع عموم مردم وضع شــود(. در این حالت، باید این ضرورت ها 

واقعی، متعارف و مشروع باشد و در آن اصل تناسب نیز رعایت گردد. 
در مجموع در قراردادی که شــرط ثبات درج شــده باشد، گاهی طرف خصوصی 
مستحق مطالبه ی غرامت بیش تری بوده و بالتبع چنین غرامتی بالاتر از غرامت نقض 

قراردادهای معمولی فاقد شرط ثبات است.2
شــاید بتوان ادعا کرد که معتبر دانســتن شــرط ثبات، به منزله ی آن است که 
حتــی اگر دولت میزبان در راســتای حفظ مصالح عامه، بدون تبعیض، با شــیوه ی 

1.  Hybrid Clause
2. مافی، همایون، تقی پور، محمدحسین؛ پیشین، ص۶۸.
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پیش بینی جبران خسارات، مبادرت به اعمال حاکمیت نسبت به منابع طبیعی کرد؛ 
به جهت مفاد شرط، چنین مصادره ای نامشروع باشد و معمولاً دولت میزبان محکوم 
به پرداخت خسارت کامل گردد. رویه داوری بر خلاف این امر استوار است و قضاوت 
در مورد اعتبار و اثر شرط ثبات، همواره جنبه فرعی به خود می گیرد؛ بدین معنا که 
اگر مصادره یا ملی کردن به جهت مصالح عامه و بدون تبعیض، صورت گرفته باشد؛ 
داوران از اعتبار دادن به شــرط ثبات، به لطایف الحیلی طفره می روند. بحث از اعتبار 

شرط ثبات کماکان بین حقوقدانان به عنوان یك چالش باقی خواهد ماند.
ب( شرط مذاکره ی مجدد

قراردادهای سرمایه گذاری غالباً رابطه ی حقوقی مستمری را در طرح های اقتصادی 
ایجــاد می کنند. به عبارتی در اثر این قراردادها، تعهدات متقابل طرفین باید در یك 
بازه زمانی نســبتاً طولانی اجرا شود. بدیهی اســت، در این قراردادها تغییر شرایط و 
اوضــاع و احوال، می تواند توجیه اقتصادی طرح ها را متاثر کند. بر هم خوردن تعادل 
اقتصادی نیز، می تواند موجب حدوث اختلاف شــود. اگر طــرح اقتصادی به عنوان 
موجود زنده ای در نظر گرفته شــود که در طول عمر خود ممکن است، دچار بیماری 
بر هم خوردن توجیه اقتصادی شود، شرط مذاکره مجدد، التزام طرفین به تلاش برای 

احیاء آن به شمار می رود.
مذاکره ی مجدد فرایندی اســت که به موجب آن طرفین قرارداد تلاش می کنند 
قرارداد منعقد شده را با شرایط جدید یا با تقاضاهای جدید تطبیق دهند.1 این فرایند 

به تقاضای طرفین یا یکی از آن ها صورت می پذیرد.
بحث موجبات آغــاز مذاکره ی مجدد2 از اهمیت فراوانی برخوردار اســت. موارد 
آغازکننده ی مذاکره ی مجدد با توجه به حالت و شــرایط هر پروژه متفاوت است. لذا 
نمی توان معیار کلی و مسلمی به منظور تعیین این وقایع ارائه نمود. همچنین همان 
طور که تعیین نکردن هرگونه پیش شرطی برای مذاکره مجدد و واگذار نمودن آن به 

1. شیروی، عبدالحسین، شعبانی جهرمی، فریده؛ مذاکره ی مجدد در قراردادهای سرمایه گذاری نفتی، فصل نامه ی مطالعات 
اقتصاد انرژی، شماره34، پاییز91، ص1۶3 و 1۶4.

2. Triggering Events for renegotiation
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میل و اراده ی طرف متقاضی مشکل زا بوده و توصیه نمی شود، تعیین حصری مواردی 
که می تواند آغازگر مذاکره ی مجدد شــود نیز، چندان مطلوب نمی باشد؛ چراکه این 
شــرط حصری باعث کاهش و فقدان انعطاف پذیری شرط مذاکره ی مجدد می گردد. 
منطقی تر آن اســت که طرفین در عین ارائه ی یك چارچوب کلی، حداقل برخی از 

وقایع را که می تواند منجر به شروع جریان مذاکره ی مجدد شود، تعیین کنند. 
اثر شرط مذاکره مجدد، التزام به انجام مذاکره در صورت تحقق شرایط و در مدت 
معقول می باشــد. البته این تعهد صرفا یك التزام ساده نیست، بلکه با توجه به قواعد 
حســن نیت طرفین باید نهایت تلاش خــود را به منظور حصول توافق مجدد به کار 
برند. یکی دیگر از آثار این شرط، استحقاق طرف زیان دیده نسبت به جبران خسارتِ 
او، در صورت نقض تعهد قراردادی می باشد. 
اگر موجبات ضروری مذاکره مجدد رخ داد، 
به گونه ای که تعادل اقتصادی اولیه قرارداد 
به هم خورد، هر طرف می تواند پیشــنهاد 
مذاکره مجدد به طرف مقابل بدهد. طرفین 
با اینکه الزام در مذاکره دارند، الزام در رسیدن به توافق ندارند. اگرچه طرفین باید با 
حسن نیت تمام تلاش خود را جهت رسیدن به توافق انجام دهند، اما نتیجه مذاکره 
مجدد می تواند توافق مجدد و در نتیجه تعدیل قرارداد باشــد یا اینکه منجر به توافق 
مجدد نشــود. صرف نرسیدن طرفین به توافق نمی تواند مبنایی برای جبران خسارت 

باشد؛ زیرا نقض تعهد قراردادی صورت نگرفته است.
در صورت موفقیت مذاکره ی مجدد و حصول توافق، پرسشــی که ممکن است به 
ذهن برســد این است که تعهد جدید با تعهد سابق چه رابطه ای دارد؛ به بیان دیگر، 
آیا تراضی حاصله به معنی توافقی ساده جهت تغییر در همان رابطه قراردادی سابق 
اســت، یا آنچه روی داده، باعث تبدیل تعهد قدیم به تعهدی جدید شــده اســت؟1 
توضیــح آنکه در صورت موفقیت مذاکره مجدد نمی توان آثار تبدیل تعهد را بر تعهد 
بازبینی شده جاری ساخت. با این همه، این به معنی عدم امکان تحقق تبدیل در قالب 

1. بیگدلی، سعید، شرط مذاکره مجدد)هاردشیپ)، فصلنامه حقوقی گواه، شماره ۸ و 9، بهار۸۶، ص۶.

نکات کلیدی قراردادهای دولتی در حقوق تجارت بین الملل

   بــا صــرف دقــت کافــی در درج شــرط 
ــی  ــم م ــون حاک ــاف و قان ــل اخت ــل و فص ح
ــوازی در  ــیدگی م ــأله ی رس ــروز مس ــوان از ب ت
قراردادهــای دولتــی جلوگیــری بــه عمــل آورد  
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تعدیل قرارداد نیست. هرگاه از پیش بینی های صورت گرفته و وضعیت پس از بازنگری در 
عقد معلوم گردد طرفین قرارداد نظر به تغییر اساسی تعهدات عقد داشته یا حتی صراحتاً 
جایگزینی تعهداتی متفاوت از تعهدات اصلی عقد را مدنظر داشته و موضوعی متفاوت را بر 

جایگاه موضوع اولیه نهاده اند، تردیدی در تحقق تبدیل تعهد نباید به خود راه داد.1
2-4- شرط قوه ی قاهره

فورس ماژور2 اصطلاحی برآمده از حقوق فرانسه است که در حقوق ایران، معادل 
»قوه ی قاهره« را برای آن به کار می برند. منشــأ این مفهوم از حقوق روم می باشــد 
و در نظام های حقوقی نوشــته به چشــم می خورد. در نظام کامن لا اصطلاح فورس 
ماژور کاربرد ندارد و مســائل و وضعیت های مشابه، تحت عنوان »انتفاء قرارداد«3 یا 
»عدم امکان اجرای قرارداد«4 مطرح می شود. مفهوم فورس ماژور نه تنها در نظام های 
حقوقی مورد پذیرش اســت، بلکه در حقوق بین الملل عمومی و در روابط دولت ها و 
به ویژه در باب مســئولیت بین المللی دولــت به صورت نظریه ای غالب مورد پذیرش 
است.5»در حقوق فرانسه فورس ماژور دارای معنی عام و معنی خاص است. فورس ماژور 
به معنی عام عبارت اســت از هر حادثه خارجی)خارج از حیطه قدرت متعهد(، غیرقابل 
پیش بینی و غیرقابل اجتناب که مانع اجرای تعهد باشد. فورس ماژور بدین معنی شامل 
عمل شخص ثالث و عمل متعهد له که واجد دو صفت مذکور باشند، نیز خواهد شد. اما 
فورس ماژور به معنی خاص، حادثه ای است بی نام )یعنی غیرمنتسب به شخص معین 
و صرفاً ناشی از نیروهای طبیعی(، غیرقابل پیش بینی و غیرقابل اجتناب«.6 همانطورکه 

ملاحظه می شود، حادثه ای فورس ماژور تلقی می شود که واجد سه شرط اساسی باشد:

1.  همان، ص7.
2. Force Majeure
3. Frustration
4. Impossibility

5. صفایی، سید حسین، قوه قاهره یا فورس ماژور: بررسی اجمالی در حقوق تطبیقی و حقوق بین الملل و قراردادهای بازرگانی 
بین المللی، مجله حقوقی، شماره سوم، ص11۸ و 119.

۶.   همان، ص114 و115 به نقل از: 
Mazeaud (H.L.J.) – de Juglar (M.), Leçons de Droit Civil, T.II, ler Vol. Paris 1978, 
no 572 et 573.
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1( خارجی ]صرفنظر از اختلافی که در دو معنای اخیر الذکر ایجاد می کند[؛ 
2( غیرقابل پیش بینی؛ و 

3( غیرقابل اجتناب.
این شروط هم در حقوق داخلی و هم در حقوق بین الملل مورد پذیرش می باشند.

در اکثــر قریب به اتفاق قراردادهای تجــاری بین المللی، اعم از دولتی و غیر آن، 
شرط فورس ماژور دیده می شود. در قراردادهای دولتی نیز که معمولا طولانی مدت 
بــوده و با توجه بــه ارزش بالای موضوع آن ها، تداوم اجرای قــرارداد در طول زمان 
اهمیت چشــمگیری می یابد، نقش شــرط فورس ماژور مهم تر جلوه می کند. مضافاً 
اینکه شرایط سیاســی و اجتماعی دولت میزبان، بستری مستعد برای حوادث سبب 
ســاز فورس ماژر به حساب می آید. از این رو، احتمال بالای بروز قوه ی قاهره در این 

دست قراردادها، ضرورت پیش بینی مصادیق و آثار آن را دو چندان می کند. 
ســکوت سیســتم های حقوقی مختلف در خصوص مصادیق قوه ی قاهره، تعیین 
مصداق را به توافق طرفین قرارداد واگذار نموده اســت. با وجود این، در رویه ی قضایی 
و نظرات حقوقدانان، مصادیقی برای قوه ی قاهره برشــمرده شده و چنین عنوان شده 
اســت1 که مصادیق قوه ی قاهره را می توان به چهار گروه عمده تقسیم کرد: گروه اول 
بلایای طبیعی است؛ مثل زلزله، سونامی، سیل و امثال آن که بدون دخالت انسان بروز 
می کند.2 دسته دوم جنگ ها، آشوب ها، نزاعات فرقه ای، حملات تروریستی، ناآرامی های 
داخلی و شورش هاســت که در سطح داخلی یا خارجی بروز می کند.3 دسته سوم، فعل 
دولت4 از طریق وضع قوانین و مقررات یا اتخاذ سایر تصمیمات اداری یا ترك فعل دولت 
از طریق خودداری از اعطای مجوزها و پروانه ها مثل عدم اعطای ویزا، مجوز کار و امثال 
آن است که باعث می شــود انجام پروژه عملا متوقف گردد. دسته چهارم، ناآرامی ها و 
اعتصابات کارگری اســت که اجرای پروژه را با تاخیر رو به رو می کند. در مجموع، در 
غالــب قراردادها به خصوص قراردادهای بین المللی، طرفین با توافق و نظر خود قوه ی 

1. شیروی، عبدالحسین، حقوق نفت و گاز، پیشین، ص 502.
2. Act of God 
3 .Act of War
4.  Act of Government

نکات کلیدی قراردادهای دولتی در حقوق تجارت بین الملل
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قاهره را تعریف و مصادیق آن را به صورت شــرط قرارداد ذکر می نمایند. در خصوص 
توافق طرفین در مورد قوه ی قاهره باید در نظر داشت که قاعدتاً قواعد قانونی مربوط به 
قوه ی قاهره در سیستم های حقوقی از قواعد تخییری یا تفسیری محسوب می شوند و 
لذا توافق طرفین برخلاف آن قواعد معتبر می باشد. بنابراین در چنین قراردادی، قوه ی 
قاهره معمولاً در همان حد قاعده ی قراردادی توافق شده )قصد طرفین( تفسیر خواهد شد.2 
فورس ماژور بر حسب اینکه منجر به عدم امکان دائمی یا موقت اجرای قرارداد شود، 
اثر ســقوط تعهد و انحلال قرارداد یا تعلیق آن را در پی دارد. علاوه بر این، اثر دیگر 
فورس ماژور، برائت متعهد و در واقع عدم مســئولیت ناشــی از نقض قرارداد )چه در 

مورد انحلال قرارداد و چه در مورد تعلیق آن(، برای متعهد مذکور می باشد. 
در قراردادهــای بین المللی به ندرت اتفاق می افتد که فورس ماژور یکباره انحلال 
قرارداد را در پی داشته باشد. معمولاً در قرارداد، تعلیق آن به علت فورس ماژور برای 
مدتی معین )و گاهی بدون قید مدت( پیش بینی می شــود؛ ضمناً مقرر می گردد که 
متعهد در صورتی که بخواهد از فورس ماژور استفاده کند، باید آن را به اطلاع ]طرف[ 
دیگر قرارداد برســاند و کوشش لازم و معقول را جهت مقابله با حادثه به عمل آورد. 
همچنین بعد از انقضای مدت مقرر، انحلال قهری قرارداد نادر اســت؛ بلکه حق فسخ 
در صــورت بقای علت فورس ماژور به متعهدٌ له داده می شــود یا مقرر می گردد که 
طرفین برای تجدید نظر در قرارداد و پیدا کردن راه حل با یکدیگر مذاکره کنند و در 

صورت عدم توافق، هریك از طرفین حق فسخ قرارداد را خواهد داشت.3
توجه به نکاتی در درج شــرط قوه ی قاهره در قراردادهای بین المللی جالب توجه 

می باشد:
اول- توجه به قوانین آمره: قید شرط فورس ماژور می باید با لحاظ قوانین آمره ی 

کشوری که حاکم بر قرارداد است، صورت پذیرد.
دوم- توجه به عوامل سیاســی و اقتصادی: قبل از انعقاد هرگونه قرارداد و تنظیم 

1.  نیکبخت، حمیدرضا، آثار قوه قاهره و انتفای قرارداد، مجله حقوقی، شماره21، 137۶، صص102 و 103.
2. صفایی، سید حسین، پیشین، ص 174 و 175.

3. برای مطالعه ی تفصیلی و همچنین دیدن سایر نکات مهّم رجوع شود به : »ساورائی، پرویز، شرط فورس ماژور در قراردادهای 
تجاری بین المللی، مجله تحقیقات حقوقی، شماره 31 و 32، پاییز و زمستان 1379، صص20۶-230«.
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شــرط فورس ماژور می باید موقعیت سیاســی و اقتصادی کشور محل اجرا از جمله 
ثبات حکومت، نرخ تورم ومقررات تاثیرگذار بررسی گردد.

ســوم- توجه به صراحت، وضوح و کامل بودن شــرط: بی دقتی در تدوین شرط 
ممکن اســت به جای حل مسائل، مشکلات بیش تری را به بار آورد. این استدلال که 
هرگونه شرط فورس ماژور، ولو به صورت کلی، بهتر از نبود چنین شرطی در قرارداد 
اســت، صحیح نمی باشــد؛ چراکه با توجه به تمایل داوران و قضات به تفسیر بسیار 

مضیق شرط فورس ماژور، عملًا چنین شرطی به صورت کلی، فاقد ارزش می باشد.
چهــارم- توجه به نوع قرارداد منعقده: بی تردیــد، نوع قرارداد و خصوصیات آن، 
اثر مستقیم در محتوای شــرط خواهد داشت. لذا نمی توان از شرط واحد در کلیه ی 

قراردادهای تجاری با موضوع متفاوت استفاده نمود. 

نتیجه گیری
هدف از این نوشتار گردآوری و ارائه ی نکات اصلی قراردادهای دولتی در تجارت 
بین الملل بود که رئوس آن ها مورد بررسی قرار گرفت. احتمال دارد در صورت سهل 
انگاری در درج هر یك از شروط مهم قراردادهای دولتی، مشکلات عدیده و غیر قابل 
جبرانی گریبان گیر هر یك از طرفین قراردادها شــود که با توجه به حجم بالا و سایر 
خصوصیات قراردادهای دولتی، این مشکلات باعث ایجاد هزینه های بالای اقتصادی 
برای طرفین خواهد شــد. از این تحقیق بر می آید که ملاحظات ویژه ای باید در این 
خصوص رعایت گردد؛ به عنوان نمونه با صرف دقت کافی در درج شرط حل و فصل 
اختلاف و قانون حاکم می توان از بروز مســأله ی رســیدگی مــوازی در قراردادهای 
دولتی جلوگیری به عمل آورد. از این رو، با توجه به تحقیق انجام شده در این نوشتار، 
لازم اســت در تحقیق علمی پژوهشی دیگری، ضوابط و ملاحظات درج شروط مهم 
قراردادهای دولتی از جمله شروط حل و فصل اختلاف، قانون حاکم، ثبات، مذاکره ی 

مجدد و قوه ی قاهره مورد بحث و بررسی دقیق قرار گیرد. 

نکات کلیدی قراردادهای دولتی در حقوق تجارت بین الملل
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* وکیل دادگستري و عضو هیأت علمي دانشگاه

تحلیلی بر حقوق بنیادین در قانون اساسی ایران ) 5(

جمهوریت؛ معیار سنجش اعتبار و مشروعیتِ نظام سیاسی  

چکیده
سنجش مشــروعیّتِ یك نظام سیاسی لزوماً با جمهوریتِ نظام به عنوان 
یك بنُیان مرتبط است؛ در فرضی که نظام سیاسی از ظرفیّت تبدیل شدن به 
یك نظام جمهوری برخوردار باشد یا اساساً فاقد چنین اوصافی باشد، می توان 

تشخیص داد که اختیار سرنوشت یك ملت در دستان کیست؟ 
در یك نظام جمهوری؛ »آرای مردم در شــکل و محتوای نظام سیاســی 
مؤثر است«، »حق تعیین سرنوشت در حوزه های مختلف سیاسی، اجتماعی، 
اقتصادی و فرهنگی در اختیار ملت است«، »سیاستگذاری ها و تصمیم گیری ها 
در مســائل کلان و بنیادین جامعه در اختیار ملت اســت«، »تعیین مصادیق 
حقوق اساسی از اختیار ملت است«، »حاکمیّت قانون و دولت محدود مستقر 
است« و »قرارداد اجتماعی به عنوان معیار سنجش اعتبار نظام سیاسی تلقی 

می شود.« 
قانون اساســی جمهوری اســلامی ایران، مفهوم جمهوریت را در شکل و 
محتوا مورد شناسایی قرار داده است به نحوی که بدون گذر از آرای ملت، نه 
تنها امکان تشکیل هیچ قدرت معتبری وجود ندارد بلکه اعتبار مجموعه نظام 
سیاســی- حقوقی، به بنُیانی به نام جمهوریت وابسته است. جمهوریت، یگانه 

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396

dabirnia.alireza@gmail.comدکتر علیرضا دبیرنیا*
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نظامی اســت که قادر است اجرای مفاد قانون اساسی مانند؛ حاکمیّتِ موازین 
اسلامی و حقوق و آزادی های ملت را تضمین نماید.

شناســایی جمهوریت در قانون اساســی ایران از آثار متعددی برخوردار 
است؛ جمهوریت نه تنها به عنوان بنُیانی انحصاری تلقی می شود بلکه تضمین 
حقوق بنیادین ملت مستلزم وجود وتقویتِ جمهوریتِ نظام است. جمهوریت 
موجب می  گردد؛ »اصول جمهوری در قانون اساســی به عنوان اصول تأسیس 
کُننده تلقی شود، »حاکمیّت مؤثر ملت بر سرنوشت خویش تضمین گردد« و 

»عالی ترین قدرت سیاسی در اختیار ملت قرار گیرد.« 
واژگان کلیدی: ســلطنت، جمهوری، قرارداد اجتماعی، مشــروعیّت، 

حاکمیّتِ قانون.

مقدمه
وقایع تاریخی از عصر باستان تا به امروز مؤید آن است که سنجش مشروعیّتِ یك 
نظام سیاســی لزوماً ارتباطی به انتخابی بودن فرمانروا و یا هیأت حاکمه ندارد بلکه 
مبانی، اصول و ســاختار دولتها است که جایگاه واقعی مردم در نحوه اعتبار بخشی 
به قدرت سیاســی را تعیین می کند. به عبارت دیگر، هیچ یك از نظامهای سیاسی 
صرفاً به واسطه انتخابی یا انتصابی بودن نمی توانند در یکی از تقسیم بندی های رایج 
دموکراتیك یا غیر دموکراتیك قرار گیرند بلکه مبانی، اصول و ساختارهای یك نظام 
سیاسی گویای این اســت که اختیار سرنوشت یك ملت در دستان کیست؟ از نظر 
تاریخی بارها اثبات شده است که دولت هایی ظاهراً دموکراتیك اما مبتنی بر اندیشه 
ســلطانیزم حکمرانی کرده اند و ملت ها هم براین باور بوده  اند که حاکم بر سرنوشت 
خویش هستند. حقوق عمومی به ما می آموزد که یك نظام سیاسی می تواند توأمان 
از شــکل دموکراتیك، اندیشه سلطنت و یا هر گونه اشرافیتِ فکری برخوردار باشد. 
جمهوری های فرانســه در قرن هجدهم و نوزدهم به دلایل مختلف از جمله نابالغی، 
وجود فرهنگ ذلت پذیری، مبانی و ساختارهای غیر دموکراتیك نتوانست حق تعیین 
سرنوشــت مردم را در مفهوم واقعی خود مستقر نماید زیرا مردم وارث نام جمهوری 
بودند اما قدرت واقعی در اختیار ســلطان بود. بنابرایــن در حقوق عمومی صرفاً به 
شکل حکومت بسنده نمی شود بلکه ساختار، مبانی، اصول و عملکرد حکومت مورد 
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بررسی قرار می گیرد تا عنوان دقیق نظام سیاسی معلوم گردد.
از نظر ســیر تاریخی، مفهوم جمهوری در مقابل سلطنت پادشاه ظهور کرد و این 
دقیق ترین معنای جمهوری از نظر تاریخی است. در فرانسه، ابتدا نظام سلطنتی مطلقه 
به نظام سلطنتی مشروطه و سپس به نظام جمهوری تغییر یافت و برای اولین بار آرای 
مردم توانست نظام سلطنت مطلقه را کنار زند و مشروعیّت نظام سیاسی را از پادشاه 
ســلب و به مردم منتقل نماید. بر اساس شــواهد تاریخی، هدف انقلابیون از تشکیل 
نظام جمهوری در فرانســه این بود که اندیشــه سلطنت را در شکل و محتوا حذف و 
حاکمیّتِ مردم را جایگزین نمایند. بدیهی اســت شــکل نظام سلطنتی یا جمهوری 
از اهمیت چندانی برخوردار نیســت بلکه آن چه که موضوع جمهوری اســت، توانایی 
تبدیل آرای مردم به قدرت سیاســی اســت. در صورتی که آرای مردم در شــکل و 
محتوای نظام سیاســی مؤثر باشــد می توان از فقدان اندیشه سلطنت سخن به میان 
آورد. در صورتی که حق تعیین سرنوشــت در حوزه های مختلف سیاسی، اجتماعی، 
اقتصادی و فرهنگی و بطور مؤثر در اختیار ملت باشد، حاکمیّت مردم مستقر خواهد 
شــد و در غیر این صورت، مفهوم جمهوریت از درون تهی و صرفاً شــکلی از آن باقی 
خواهد ماند. هنگامی که »سیاستگذاری ها و تصمیم گیری ها در مسائل کلان و بنیادین 
جامعه« و »تعریف حقوق اساســی و تعیین مصادیق آن« از دایره تصمیم گیری ملت 
یا نمایندگان آنها خارج باشــد، اصولاً ما با حکومتی مواجه هستیم که خارج از مبانی 
و اصول نمایندگی اداره می شــود. در این فرض، بنُیانِ حکومت بر مدار حاکمیّتِ یك 
فرد، گروه یا حزب واحد اســت حتی اگر ساختار شکلی حکومت مبتنی بر یك نظام 
نمایندگی باشــد. بنابراین در عصر مدرن، اندیشه ســلطانیزم قادر است از شکل یك 
نظام پادشــاهی خارج و در قالبِ یك نظام نمایندگی منتقــل و به حیات خود ادامه 
دهد. فرهنگ غیر دموکراتیك اصولاً قادر نیست تا حاکمیّت ملت را مستقر نماید؛ در 
جامعه ای که اندیشــه دموکراتیك از پدیده های ناشناخته و مطرود است، این امکان 
وجود ندارد که از اندیشــه ســلطانیزم رهایی یابد و مفهوم نمایندگی را مستقر نماید 
زیرا ظرفیّت  های فرهنگی و اجتماعی لازم برای اســتقرار یك نظام نمایندگی واقعی 
وجود ندارد بلکه شرایط و امکانات لازم برای تولید اندیشه و ساختار غیر دموکراتیك 
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فراهم است. بدین ترتیب در فقدان فرهنگ دموکراتیك، اندیشه سلطانیزم قادر است 
ملتــی را قرنها در بردگی نگه دارد به نحوی که مفهوم حاکمیّت ملت را از درون تهی و 
حکومت سلطانی را به نام نظام نمایندگی مستقر نماید. در بررسی نظام های سیاسی- با 
رویکرد حقوق عمومی - معمولاً شکل ظاهری نظام از اهمیت چندانی برخوردار نیست 
بلکه محتوا و عملکرد نظام است که آن را در قالب نظام دموکراتیك یا غیر دموکراتیك 
قرار می دهد. بر همین اساس، ابتدا مفهوم جمهوریت را در سه نظام سیاسی مختلف مورد 
بررسی قرار می دهیم و به این سؤال پاسخ خواهیم داد؛ شناسایی »جمهوریتِ نظام« در 

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران دارای چه آثاری است؟ 

الف( حاکمیّتِ سلطان در قالب نظام جمهوری
افلاطون از حکومت و ریاســت عده معدودي تحت عنوان نظام الیگارشــي1 یاد 
مي کند و آن را در مقابل حکومت دموکراســي قــرار مي دهد که مبناي حکومت به 
وســیله نمایندگان اکثریتّ ملت تشکیل مي شود. بر همین اساس، افلاطون بدترین 
حکومت را نظام اســتبدادي مي داند یعني حکومتي که تمرکز قدرت در دست فرد 

واحد یا گروه خاصي است.2
از نظر سیســرو، نظام جمهوری؛ اجتماعی از مردم اســت که بــر مبنای قانون 
زندگی می کنند و به همین جهت، نه تنها شــخصّیت خصوصی و عمومی حاکم باید 
از یکدیگر تفکیك شــود بلکه صلاحیّت های عمومی حاکم نیز باید از طریق ســازو 
کارهای نهادی و غیر شــخصی اعِمال گردد.3 اندیشه جمهوریت غالباً تا قبل از عصر 
مــدرن در چهارچــوب یك نظریه باقی ماند و تاریخ گویای آن اســت که حاکمیّت 
بسیاری از دولتها بر مبنای توانایی فرمانروا در تصاحب و حفظ قدرت سیاسی استوار 

بود و مشروعیّت آن ها هیچ گاه از سوی مردم مورد اعتراض قرار نمی گرفت.4 

1. نظام الیگارشی؛ نظام سیاسی  است که در آن گروه اندکی با شیوه  غیر دموکراتیک و بر اساس تکیه بر ثروت حکومت 
می کنند، و بیش از هر چیز در پی تأمین منافع خود هستند.

2. افلاطون)13۸۶)، جمهور، ترجمه فؤاد روحاني، چاپ یازدهم، نشر شرکت علمی فرهنگی، ص 449.
3. لاگلین، مارتین)1392)، مبانی حقوق عمومی، ترجمه محمد راسخ، چاپ سوم، نشر نی، ص 4۸.

4. مالوری، فیلیپ)13۸۸) اندیشه های حقوقی، ترجمه مرتضی کلانتریان، چاپ دوم، نشر آگاه، ص 350.
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استقرار »اندیشه سلطانیزم در قالب یك نظام دموکراتیك« و یا »نظام جمهوری 
مبتنی بر اندیشه سلطانیزم« در دســته بندی های نظام های سیاسی متعارف، کمتر 
مــورد توجه قرار گرفته اســت در حالی که حتی در عصر مــدرن و به دلیل تکلیف 
دولتها در رعایت نظام بین الملل حقوق بشر، استقرار اندیشه سلطانیزم در قالب یك 
نظام جمهوری دور از ذهن نیســت. بنابراین در راستای درك مفهوم و ویژگی های 
یك نظام جمهوری، برخی از ویژگی های اندیشــه ســلطانیزم که بر اساس فرضیه 
تحقیق می تواند در چهارچوب یك نظام جمهوری مســتقر گردد مورد بررسی قرار 
می گیرد. در این فرض، بسیاری از ویژگی های شکلی و ماهوی اندیشه سلطانیزم در 
قالب یك نظام جمهوری قابل تحقق است و مسامحتاً از این نظام تحت عنوان »نظام 
سلطنتی مدرن«1 یاد می شود. در فرض وجود یك نظام سلطنتی مدرن که از برخی 
عناصر شــکلی نظام های دموکراتیك برخوردار اســت، اختیارات حاکم به اندازه ای 
گســترده است که اندیشه سلطانیزم در عرصه های سیاســی، اجتماعی، فرهنگی و 
اقتصادی قادر اســت به حیات مؤثر خود در قالب یك نظام جمهوری ادامه دهد. در 
این بخش، برخی از ویژگی های مهم نظام جمهوری مبتنی بر اندیشه سلطانیزم مورد 

بررسی قرار می گیرد.

1- جمهوریت و ملت سیاسی؛ مفهومی مدرن
جمهوریــت در مفهوم دقیــق، منحصراً در یك جامعــه دموکراتیك قابل تحقق 
اســت. جمهوریت و ملت سیاسی اصولاً از اندیشه ســلطانیزم منصرف است و برای 
تفکیــك ویژگی های آن ها از یکدیگر، به برخی از ویژگی های نظام های ســلطانی و 
جمهوری در این بند اشاره می شود. از یك سو؛ ریشه جمهور به دوران یونان باستان 
باز می گردد جایی که در مقطعی کوتاه، نوعی خاص از نظام جمهوری شکل گرفت و 
بخشی از مردم در اداره اموره جامعه مشارکت داشتند. در طول تاریخ معمولاً مفهوم 
جمهوری در مقابل حکومت هایی قرار داشت که اداره امور جامعه به مردم ارتباطی 
1. در این مقاله، منظور از »نظام سلطنتی مدرن«؛ نظامی است که در مقابل » نظام سلطنتی کلاسیک« قرار دارد و به اقتضای 
وجود نظام بین الملل در عصر مدرن، از عناصر شکلی یک نظام دموکراتیک برخوردار است اما مبانی، اهداف اصلی حکومت و 

تصمیم گیری های کلان نظام از دایره صلاحیّتِ مردم خارج است. 
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نداشت بلکه حق حاکمیّت به پادشاه تعلق داشت که از اختیارات مطلق در حوزه های 
اجرایــی، تقنینی و قضایی برخوردار بود. مفهوم جمهوری در انقلاب فرانســه زمانی 
مطرح شــد که حکومت از قدرت مطلقه برخوردار بود؛ اداره کشور از صلاحیّت های 
قطعی لویی شــانزدهم پادشاه فرانسه تلقی می شــد، قانونگذاری و حقانیّتِ آن در 
اختیار فرمانروا بود و پادشــاه نیازی به کســب اعتماد از ســوی مردم نداشت بلکه 
خودش منبع مشروعیّت و معیار حق تلقی 
می گردید. نطفه نظام جمهوری در فرانسه 
قرن هجدهم وقتی شــکل گرفت که نظام 
ســلطنتی از قدرتی مطلقــه در حوزه های 
مختلــف برخــوردار بود به نحــوی که نه 
تنها حقوق فــردی و حوزه خصوصی مورد 
شناســایی قرار نگرفته بود بلکه جان، مال 
و هویت مــردم نیز در اختیــار حاکم بود، 

حکومت امری مقدّس تلقی می شد و پادشاه در تمامی امور مبسوط الیَد بود. 
از سوی دیگر؛ ملت سیاسی بر خلاف ملت قومی- فرهنگی که بنیادش بر عناصر 
عینی )طبیعی یا فرهنگی( نهاده اســت، بر پیمانی ارادی- یا دســت کم، پذیرشی 
ضمنی استوار است و فرض را بر تعهد یا رضایت شخصی می گذارد. بدین سان ملت 
سیاســی از عناصر عینی مانند قوم، زبان یا عقیده فراتر می رود و تفاوت های قومی 
و فرهنگی خود را به شــمار نمی آورد1  و بر همین اساس مقدمه لازم برای تشکیل 
یك نظام جمهوری فراهم می گردد. بدیهی اســت مفهــوم دقیق ملت به یك دوره 
از تاریــخ اخیر تعلق دارد و تا جایی یك موجودیتّ اجتماعی اســت که با حکومت 
نوین ســرزمین به عنوان ملت- حکومت، پیوند داشته باشد.2 بنابراین در یك نظام 
جمهــوری که با پدیده ملت سیاســی درهم تنیده اســت، قــدرت عریان و زور 
نمی تواند مستقر گردد زیرا نیرویی ناپایدار است و از ثبات لازم برخوردار نیست. 

1. باربیه، موریس، مدرنیته سیاسی، ترجمه عبد الوهاب احمدی، آگه، 13۸3، ص 231
2. هابس باوم، اریک جی، ملت و ملی گرایی، ترجمه علی باش، مهردامون، 13۸3، ص 23

ــده  ــا پدی ــه ب ــوری ک ــام جمه ــک نظ    در ی
ملّــت سیاســی درهــم تنیــده اســت، قــدرت 
عریــان و زور نمــی توانــد مســتقر گــردد 
ــات لازم  ــت و از ثب ــدار اس ــی ناپای ــرا نیروی زی
برخــوردار نیســت. قــدرت بایــد پیونــد 
خــود را بــا اعضــای جامعــه محکــم کنــد و بــه 
دل هــا راه یابــد تــا بتوانــد بــرای خــود پایــگاه 

ــد   ــب کن ــی کس مردم
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قدرت باید پیوند خود را با اعضای جامعه محکم کند و به دل ها راه یابد تا بتواند 
برای خود پایگاه مردمی کسب کند. بدین ترتیب در فرآیند نهادینه شدن، قدرت 
به ســوی قانونمند شدن رانده می شود تا خود را پدیده ای مشروع و بر حق جلوه 
دهد و این مقصود وقتی برآورده می شــود که قدرت، پذیرش عمومی داشته باشد 
و قانونمند شــود و اعَمال فرمانروایان را تحت نظم و قاعده درآورد.1 بنابراین تنها 
در این وضعیّت اســت که زمینه لازم برای تشکیل ملت سیاسی و نظام جمهوری 

می گردد.  فراهم 

2- عدم امکان ظهور مفهوم حق در نظام سلطانی 
 امکان ظهور فردیت در اندیشــه سلطانیزم وجود ندارد زیرا هویتِ فرد در درون 
جامعه و دولت تعریف می شود و فرد نمی تواند مستقلًا از حقوق و آزادی های اساسی 
برخوردار باشــد. به عبارت دیگر در یك نظام ســلطنتی، هنوز فردیت ظهور نکرده 
است و طبقه اجتماعی نقش تعیین کننده ای در اعِطای شخصیت و حقوق و آزادی ها 
به افراد را دارد. به عبارت دیگر فرد در طبقه ای که متولد می شــود، خصوصیّات و 
حقوق آن طبقه را کســب می کند و نظام طبقاتی نه لزوماً در شکل بلکه در عمل به 
عنوان مهم ترین عامل در توزیع ســعادت، خوشبختی یا فقر است. بر همین اساس، 
توزیع حقوق، آزادی ها و هر گونه فرصت اجتماعی، اقتصادی و سیاســی، متناسب با 
جایگاه و انتســاب فرد به طبقه اجتماعی خود تعریف و تعیین می گردد. در شرایطی 
کــه فرد، جامعه و دولت به عنوان پدیده هایی در هم تنیده اســت و پیکره واحدی 
را تشــکیل می دهد، حکومت از این اختیار برخوردار خواهد بود تا مفهوم حق را به 
عنوان یك موضوع دولتی و در صلاحیّتِ حکومت تشــخیص دهد و آن را متناسب 
با منافع خود تعریف نماید. در این فرض، مفهوم حق به عنوان موضوعی مســتقل و 
مقدّم بر حکومت نمی تواند ظهور کند و به همین جهت، حکومت برای خود این حق 
را قائل است تا حوزه های سیاسی، اقتصادی، فرهنگی، اجتماعی و خصوصی را تحت 

تسّلط و حاکمیّتِ خود قرار دهد. 

1. طباطبائی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اساسی، نشر میزان، هشتم، 13۸۶، ص 54.
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3- صلاحیّت نامحدود حکومت 
در نظام سلطانی، تشکیل هر گونه قدرت سیاسی و یا اعِمال آن معمولاً موضوعی 
فراتر از اراده ملت است زیرا در نظام سلطانی، قدرت سیاسی بدون نیاز به آرای مردم 

می تواند به حیات خود ادامه دهد.
بنابراین هر فرد یا گروهی که با ابزارهای مختلف بتواند بر یك سرزمین مسلّط شود 
معمولاً پذیرش عمومی را هم به دنبال خواهد داشت به ویژه زمانی که بر ویژگی های جامعه 
شناختی و روانشناختی آن جامعه نیز واقف باشد. بنابراین پس از استقرار قدرت سیاسی، 
حکومت از ابزارهای مختلفی برای مشــروعیّت بخشی به قدرت خود برخوردار است به 
نحوی که استمرار قدرت سیاسی عملاً از طریق یك رابطه سیاسی واقعی ایجاد نمی شود. 
در اندیشــه ســلطانیزم، از یك سو شــخصیت فردی حاکم با شخصیت حقوقی 
حکومت یکســان تلقی می گردد و غیر قابل تفکیك از یکدیگر اســت. از سوی دیگر 
محدودیتّــی برای قدرت حاکم در نظر گرفته نمی شــود. در این نظام، اختیار مردم 
حداکثر در ســطوح زیرین مورد شناسایی قرار می گیرد و تصمیم گیری های بنیادین 
منحصراً در اختیار حاکــم قرار دارد. حکومت به عنوان پدیده ای مقدّس و غیر قابل 
نقد تلقی می شــود و به تبع آن، حاکم و اعَمالش از ویژگی قدِاست برخوردار است. 
در نظام سلطانی، حاکم بدون توجه به اراده مردم بر تمامی شئون اجتماعی حکومت 
می کند و شخص حاکم، عالی ترین مرجع و قدرت حقوقی محسوب می شود. بنابراین 
قدرت حاکم محدود به قانون نیست و قوانین مؤثر و جاری، همان فرمان حاکم تلقی 
می شــود. بدین ترتیب، شخص حاکم با دولت به صورت یك موضوع واحد و یکسان 

در می آید و فرمانروا دارای حاکمیت مطلق و نامحدود است. 
در نظام سلطانی، اعلام وفاداری نسبت به پادشاه از شروط ضروری در بهره مندی 
از حق زندگی اســت اما این امکان وجود دارد که در یك نظام ســلطنتی مدرن، به 
برخی از آرای مردم توجه شود؛ نظر مردم تا جایی معتبر است که با اساس حکومت 
و منافــع حاکم در تعارض نباشــد. به عبارت دیگر برای مردم یــا نمایندگان آنان، 
گونه ای از اختیار شــکلی در وضع قوانین پیش بینی می شــود اما عملًا اجازه شکل 

گیری قوانین مخالف با منافع حکومت و گروه حاکم داده نمی شود.

 جمهوریت؛ معیار سنجش اعتبار و مشروعیتِ نظام سیاسی



91مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

4- تولید فرهنگ رسمی در راستای تثبیت نظام سلطانی 
مهم تریــن هدف حکومت در یك نظام ســلطانی؛ تأمین نظــم، امنیّت و اقتدار 
حکومت اســت به نحــوی که حقوق و آزادی های افراد در صورتی مورد شناســایی 
قرا می گیرد که در راســتایتقویتِ اقتدار حکومت باشد. در نظام سلطانی، حوزه های 
سیاست، اقتصاد، فرهنگ و آموزش از امور حکومتی تلقی می گردند و فرهنگ سازی 
و انتخاب فرهنگ معتبر و رسمی برای جامعه از اختیارات انحصاری حکومت است و 

مردم نمی توانند بر خلاف نظام ارزشی دولتی، اراده خود را منعکس نمایند. 
بدیــن ترتیب، تولید ارزش های فرهنگی در روابــط میان مردم از صلاحیّت های 
حاکم است و حکومت با هر نوع فرهنگ غیر رسمی به شدّت مقابله می کند. بنابراین 
صلاحیّتِ حاکم در فرهنگ ســازی مورد شناسایی قرار می گیرد و ابزارهای فرهنگی 
در راستای اهداف وتقویت قدرت سیاسی حکومت تعریف می شود به نحوی که نظام 
ســلطانی برای اســتمرار حیات خود نیاز به تولید نظام ارزشی خاص مانند فرهنگ 

ذلت  پذیری دارد. در پایان این بخش، موارد زیر قابل توجه است؛
اول- مفهوم جمهوریت در طول تاریخ با تحولاتی مواجه بوده اســت اما این واژه 
معمولاً در مقابل نظام هایی مورد استفاده قرار می گیرد که مردم نقشی در اداره امور 
کشــور بر عهده ندارند بلکه پادشــاه، فرمانروا یا گروه حاکم، زمام امور را در دست 
دارند به نحوی که حاکم نه تنها قدرت و مشــروعیّتِ خود را ناشی از اراده و رضایت 
مردم نمی داند بلکه دولت برای حفظ و استمرار قدرت خویش ناگزیر است به حقوق 
و آزادی های مردم تجاوز کند. در این فرض، یك نظام غیر دموکراتیك مستقر است 

که تفکیك دقیقی میان حوزه های دولت، ملت و جامعه وجود ندارد. 
دوم- در توصیف اندیشــه نظام ســلطانی، این نکته قابل توجه است؛ ملتِ غارت 
زده غالباً به مردمی اطِلاق می شود که از سوی نیروهای بیگانه مورد تجاوز قرار گیرد 
اما غارتِ یك ملت در نظام مبتنی بر نظام ســلطانی نیز مســتمراً محقق می گردد 
زیرا حق تعیین سرنوشــت در حوزه های سیاسی، اجتماعی، فرهنگی و اقتصادی از 
ملت ســلب می گردد. در این فرض؛ ثروت، منابع مادی و انسانی و امتیازهای متعلق 
به یك ملت در راســتای تأمین منافع فرمانروا یا طبقه حاکم مورد بهره برداری قرار 
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می گیرد. این شــکل از غارت، کمتر قابل درك است زیرا نظام سلطانی با استفاده از 
ویژگی های فرهنگی، تاریخی و ابزارهای مالی، از این ظرفیّت برخوردار است تا ملتی 
را به انقیاد درآورد. پس از انقیاد یك ملت، غارتی مستمر آغاز می شود به نحوی که 
تمیز ذلت از آزادگی برای بســیاری از مردم قابل درك نخواهد بود. بنابراین مفهوم 
جمهوری منحصراً با تشکیل ملت سیاسی درهم آمیخته است. در شرایطی که نظام 
جمهوری با تمامی لوازم و آثار آن مســتقر گردد، لحظه ای است که غارتِ یك ملت 
متوقف می گردد. بدین ترتیب همچنان که رابطه مســتقیمی میان حاکمیّتِ اندیشه 
غیر دموکراتیك و انقیاد یك ملت وجــود دارد، آزادگی یك ملت منحصراً از طریق 

استقرار یك نظام جمهوری قابل تحقق است.

ب( حاکمیّتِ ملت در قالب نظام جمهوری
در یــك نظام جمهوری، مردم گــرد هم می آیند تا از رهگــذر نمایندگان 
و کارگــزاران خــود به اعِمال حاکمیّــت بپردازند.1 حق تعیین سرنوشــت در 
معنای موســع آن، بنیادی ترین حق انسانی پس از حق حیات است به نحوی 
که می توان حق مشــارکت سیاســی را ترجمان حق تعیین سرنوشت دانست. 
تحقق این حق مســتلزم وجود نظام دموکراتیك مبتنی بر آرای مردم اســت 
که قادر اســت مقدمه تحقق و تضمین ســایر حقوق مدنی و سیاسی را فراهم 
نمایــد.2 نظام جمهوری بر این اصل تأکید دارد که قانونگذار به عنوان نماینده 
اراده عمومی مردم تلقی می شود و بر همین اساس، مردم از حق مشارکت در 
امور حکومت برخوردارند. در عصــر جدید، نظام جمهوری با فردیت و روحیه 
فردگرایی پیوند فزاینده ای دارد به نحوی که نظام جمهوری، حکومتی اســت 
کــه در آن، مطالبات خصوصــی مردم برآورده می شــود و حکومت در مقابل 

مطالبات مردم مســئول و پاسخگو است.3 

1. باربیه، موریس)1392)، مدرنیته سیاسی، ترجمه عبدالوهاب احمدی، چاپ سوم، نشر آگاه، ص 1۶3.
2. قاری سید فاطمی، سید محمد)13۸۸)، حقوق بشر در جهان معاصر؛ دفتر دوم: جستارهایی تحلیلی از حق ها و آزادی ها، چاپ 

اول، نشر شهر دانش، ص ۸9..
3. بشیریه، حسین)13۸1)، درسهای دموکراسی برای همه، چاپ دوم، نشر نگاه معاصر، صص 112-113.
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1- حاکمیّت قانون؛ فرمانروایی قوانین نه اشخاص
در یك نظام مبتنی بر جمهوری، اصول و شــرایطی برای حاکمیّت مردم در نظر 
گرفته می شود؛ »قوانین باید بجای کارگزاران و اشخاص حکومت کند«، »قدرت های 
قانونی باید در میان گروه های مختلف مردم توزیع شــود« و »قوانین باید به نحوی 
تنظیم شوند که بتواند در برابر مطالبات غیرقانونی اکثریتّ و اشخاص صاحب قدرت، 
مقاومت کند.« اصل بر این اســت که کارگزاران، قدرت خودســرانه اعِمال خواهند 
کــرد و در این فرض، زندگی مــردم در اختیار حکومت خواهد بود. به عبارت دیگر، 
کارگــزاران از این قــدرت برخوردارند که نه تنها در زندگی مــردم دخالت نمایند 
بلکه آنها در موقعیتی قرار دارند که ضمن ســلطه بر مردم عادی، می توانند آنان را 

به کُرنش در مقابل خود وادار نمایند. برای 
برون رفت از این مســئله، اولاً باید قوانین 
بجای اشخاص حکومت کند. ثانیاً تمهیدات 
لازم در نظــام حقوقی پیش بینی شــود تا 
»آزادی بــه مثابــه عدم ســلطه« نهادینه 
شود. در این فرض کلیه تصمیم گیری ها در 

حوزه های مختلف حکومت باید بازتابی از اندیشه و علائق شهروندان باشد و حکومت 
نیاز به مکانیزمی دارد تا تصمیم سازی های عمومی را به مردم منتسب نماید.1

بدیهی است غایتِ حاکمیّت قانون، تضمین حقوق بنیادین مردم توسط دولت است. 
بدین ترتیب در مورد لازم الاحترام بودن حقوق و آزادی های عمومی توســط دولت، باید 
بین دولت اقتدارگرا و دولت قانونمدار قائل به تفکیك شد. در دولت های اقتدارگرا، قواعد 
حمایت کننده حقوق و آزادی ها، صرفاً برای اشخاص خصوصی ایجاد تکلیف می کند، در 
حالی که در دولت های قانونمدار، این قواعد برای دولت نیز ایجاد تعهد می نماید و توسعه 
حقوق و آزادی های عمومی تنها در دولت قانونمدار میسّر است.«2 هسته حاکمیّت قانون 

1. فیلیپ، پتی )13۸۸)، جمهوری خواهی؛ نظریه ای در آزادی و حکومت، ترجمه فرهاد مجلسی پور، چاپ اول، نشر شیرازه، 
صص 293و 311.

2. هاشمی، سیدمحمد، حقوق بشر و آزادی های اساسی، نشر میزان، اول، 13۸4، ص 10.

  در عصــر جدیــد، نظــام جمهــوری بــا فردیتّ 
ــد فزاینــده ای دارد  ــی پیون و روحیــه فردگرای
ــی  ــوری، حکومت ــام جمه ــه نظ ــوی ک ــه نح ب
اســت کــه در آن، مطالبــات خصوصــی مــردم 
ــل  ــت در مقاب ــود و حکوم ــی ش ــرآورده م ب
ــت   ــخگو اس ــئول و پاس ــردم مس ــات م مطالب
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متشــکل از ارزش های پایدار نظم و محدودیتّ اســت که در شعار حکومت قوانین، نه 
حکومت شخص متجلّی شده است. حکومت باید به شیوه ای عقلانی تصمیم گرفته و 
عمل کند و تصمیمات بر مبنای دلایل باشــد و از سوی دیگر، دلایل نیز باید قانونی 
باشــد.«1 بنابراین ارتباط تنگاتنگی میان حاکمیّت قانون و دولت قانونمدار مشاهده 
می شود به نحوی که هر یك لازم و ملزوم دیگری است. حاکمیّت قانون و دولت قانونمدار 

از عناصر تشکیل دهنده یك نظام جمهوری است. 

2 - دولت محدود؛ عنصر لازم در تشکیل نظام جمهوری
با توجه به این که اعِمال قدرت سیاسی توسط کارگزاران بدون تردید به شکل گیری 
رابطه ای نابرابر میان مردم و حکومت می گردد بنابراین قدرت سیاســی برای اجرا نیاز 
به رابطه دوسویه و تأیید آن از سوی مردم دارد.2 دولت، اجتماعی داوطلبانه برای تأمین 
حمایت و حراســت متقابل است و در چنین دولتی، قرارداد اجتماعی و حقوق تك تك 
شــهروندان، حدود زندگی سیاسی را تعیین می کند. دولت یك تشکّل مدنی نه چندان 
مداخله گری است که شرایط عمومی لازم برای کاربرد کامل آزادی افراد را در راه تأمین 
علائق و منافع ایشــان تنظیم می کند. تفکیك قدرت ها، مبتنی بودن قدرت و اقتدار بر 
اجِماع و رضایت مردم، زمینه لازم برای تحدید حکومت و افزایش آزادی فردی را فراهم 
می کند. در چنین دولتی، انســان ها موجوداتی عقلانی و واجد علائق و منافع خاص به 
شمار می آیند و جامعه مجموعه ای از افراد مستقل است که با یکدیگر رقابت دارند و هر 
کس نیازمند آزادی تضمین شده ای است. بنابراین تنها دولتی می تواند چنین شرایطی را 
تضمین کند که تشکّلی مدنی باشد و در چارچوب حکومت قانون عمل نماید و اعَمالش 
محدود به حدودی باشد.3 در این فرض، دولت به عنوان تجلیّ اراده عمومی و اراده عقلانی 
تلقی می شود و از درون حیات فردی و اجتماعی انسان می جوشد و مبتنی بر عقل فردی 
و جمعی مردم است.4 در بسیاری از اسناد بین المللی حقوق بشر به حاکمیّت مطلق مردم 

1. مرکز مالمیری، احمد، حاکمیت قانون، مرکز پژوهش های مجلس شورای اسلامی، 13۸5، اول، صص 21-22.
2. ریویر، کلود)13۸۶)، انسان شناسی سیاسی، ترجمه ناصر فکوهی، چاپ سوم، نشر نی، ص 52.

3. لاک، جان، رساله ای در باره حکومت، ترجمه حمید عضدانلو، نشر نی، 13۸7، صص 1۸0-1۸1.
4. پولادی، کمال، از دولت اقتدار تا دولت عقل، مرکز، 13۸0، صص 40- 39
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بر سرنوشت خویش تأکید شده است و به این معنا است که دولت از اختیارات محدود 
برخوردار است؛ در مادة بیست ویك اعلامیه جهانی حقوق بشر آمده است: اساس و منشاء 
قدرت حکومت، اراده مردم است. در ماده سه اعلامیه حقوق بشر و شهروند فرانسه مصوب 
سال 1789 نیز تأکید شده است: اساساً بنُیان کُلِ حاکمیّت در »ملت« نهاده شده است و 
هیچ هیأت و فردی نمی تواند قدرتی را اعِمال کند که آشکارا از ملت نشأت نگرفته باشد.

وقتی سخن از دولت محدود به میان می آید، مفهوم آن این است که کلیه اعَمال 
دولت محدود به چهارچوب های حقوقی و قانونی تعیین شــده از ســوی نمایندگان 
مردم است و نمی تواند هیچ صلاحیتی را بدون وجود قوانین مصوب، برای خود مورد 
شناســایی قرار دهد. به عبارت دیگر در دولت محدود، اصول حقوق عمومی ازجمله 
»اصل عدم صلاحیّت« حکمفرماســت. اصل بر این اســت که دولــت فاقد هرگونه 
اختیاری اســت مگر این کــه آن صلاحیّت قبلًا مورد تصویب مــردم یا نمایندگان 
آنها قرار گرفته باشــد. بنابراین شناسایی حاکمیّتِ مطلق مردم لزوماً به محدودیتِّ 

صلاحیّت دولت در امر حکمرانی و تشکیل نظام جمهوری منتهی می گردد.

3- قرارداد اجتماعی؛ معیار اعتبار و مشروعیّتِ نظام جمهوری
از مباحــث میان اصول فرمانروایــی و خودگردانی و یا میان قــدرت و جامعه، 
مفاهیمــی مانند ماهیّــت قدرت حاکم و معیارهای دولت مشــروع ظهور کرد و در 
نهایــت، دو قطب حاکمیّت دولت و حاکمیّت مردم مطرح گردید. مدافعان حاکمیّت 
دولت، تعریف حقوق عمومی را در صلاحیّت دولت می دانستند اما مدافعان حاکمیّت 
مردم، دولت را فقط کمیسیونی برای اجرای اراده عمومی مردم تلقی می کردند و بر 
همین مبنا، عامه مــردم در تعیین حقوق عمومی نقش اصلی را ایفا می نمایند.1 در 
اصلِ حاکمیّت مردم، توجه به این نکته ضروری اســت که اقتدار دولت باید از مردم 
ناشی شود و این قدرت از رضایت مردمی که بر آنها حاکم است سرچشمه می گیرد.2 
بنابراین مشروعیّت نظام مستلزم پایبندی به مفاد قرارداد اجتماعی میان مردم و 

1. هلد، دیوید، شکل گیری دولت مدرن، ترجمه عباس مخبر، آگاه، 13۸۶ ،  صص 91-92 
2. لپست، سیمور مارتین، دائره المعارف دموکراسی، ترجمه کامران فانی و نوراله مرادی، وزارت امور خارجه، 13۸3، ج دوم، 

ص 597
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حکومت اســت که در یك نگاه کلان در قانون اساسی تجلّی می یابد. بر همین مبنا، 
قانون اساســی محصول یك قرارداد اجتماعی اســت و شناسایی هرگونه صلاحیّتِ 
اضافی برای حکومت مســتلزم مراجعه مجدد به آرای عمومی اســت. در یك نظام 
جمهوری، قرارداد اجتماعی منحصر به تأســیس قانون اساسی نیست بلکه مردم در 
حوزه های متعدد و از طرق مختلف می توانند نسبت به انعکاس اراده خود اقدام نمایند 
به نحوی که روابط میان دولت و ملت از طریق اجِماع و تشکیل افکار عمومی تنظیم 
می گردد. مردم در مســائل مهم صرفاً به نظام حقوقی و یا انتخاب نمایندگان اکتفا 
نمی کنند زیرا محدودیتِّ ابتکار عمل مردم در اعِمال حق تعیین سرنوشــت خویش 
در چهارچــوب یك نظام حقوقی و نمایندگی، با مفهوم حق تعیین سرنوشــت آنان 
و ذاتِ یــك نظام جمهوری منافات دارد. جمهوریت به این مفهوم اســت که مردم 
بتوانند از طرق مختلف بر سرنوشــت خود حاکم باشــند و توافق های مختلف میان 
ملت وحکومت به منزله تشکیل قراردادهای اجتماعی مختلف و استمرار مشروعیّتِ 

حکومت است. 

4- غایتِ نظام جمهوری؛ تضمین حقوق بنیادین ملت
حقوق بنیادین حقوقی هســتند که هر فرد از آن حیث که انســان است از آنها 
برخوردار اســت، همه انسانها در آن سهیم اند صرفنظر از حقوق و تکالیفی که یك 
فرد ممکن اســت به عنوان شهروند داشته باشــد. همه انسانها تنها به این دلیل که 
انســان هســتند از این حقوق برخوردارند و از آنجا که انسان بودن، قابلیّت انکار، از 

بین بردن و یا سلب کردن ندارد بنابراین حقوق انسان نیز غیر قابل سلب است.1 
حقوق بنیادین حق هایی جهانشــمول، ذاتی و غیرقابل سلب هستند که انسانها 
به خاطر انســان بودنشان به صورت برابر باید از آنها بهره مند گردند. جهان شمولی، 
ذاتی و غیر قابل ســلب بودن، ویژگی حق هایی هســتند که انسان به دلیل حیثیّت 

1. دانلی جک، مقاله نظریه های حقوق بشر، حقوق بشر )نظریه ها و رویه ها)،ترجمه حسین شریفی طراز کوهی، 13۸0، دانشکده 
حقوق تهران، صص 73-74
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و کرامــت خود باید بطور یکســان از آنها برخوردار گردد. جهانشــمولی به معنای 
فرافرهنگی، ذاتی به معنای پیوند با حیثیّت و کرامت انسانی و غیر قابل سلب بودن 
بدین معنی اســت که این حق ها ریشــه در قانونگذاری و یا اراده حکومت ندارند.1 
بنابراین تمامی نظام های سیاســی از جمله نظام جمهوری برای اســتقرار خود، نیاز 
به کســب مشروعیّت دارد؛ مشروعیت به معنای اســتحقاق یا اجازه حکومت کردن 

اســت که مورد قبول عامه قرار گیرد. همه 
حکومتهــا بــرای آن که باقــی بمانند، به 
ترکیبی از زور و رضایت متکی هســتند اما 
پایداری حکومتهای دموکراتیك به رضایت 
اکثریتّ اتباعشــان است. توده ها و نخبگان 
بایــد به این باور مشــترك نائل گردند که 
نظام سیاسی، بهترین شکل حکومت است. 
بدیهی است نظام هایی که هم مشروعند و 

هم کارآمــد، معمولاً از اطاعت و رضایت داوطلبانه شهروندانشــان در حدی بالایی 
برخوردارند.2 بنابراین از یك سو قانون مدعی چیزی بیش از آن است که فقط مورد 
پذیرش و اطاعت قرار بگیرد بلکه درخواســت دارد تا آن را به رســمیّت بشناسند و 
خود را مستحق این شناسایی می داند و در نتیجه تمامی استدلال های مربوط به این 
استحقاق، جزئی از مشروعیّت حکومتی است که توسط قانون شکل گرفته است. از 
سوی دیگر هسته اصلی نظام حقوقی مبتنی بر اندیشه جمهوریت، حقوق فرد است 
و به همین جهت، مشــروعیّت قانونگذار نه تنها به چگونگی تضمین حقوق بنیادین 

اشخاص وابسته است بلکه متضمن آیینی دموکراتیك در قانونگذاری است.3
بر همین اساس، تحقق و تضمین حقوق بنیادین در یك جامعه مستلزم تشکیل 
یك نظام سیاســی اســت و در این میان، نظام جمهوری در شــکل صحیح آن، از 

1. قاری سید فاطمی، دکتر سید محمد، مقاله مبانی توجیهی،اخلاقی حقوق بشر معاصر، مجله تحقیقات حقوقی، ش3۶- 35 
،13۸1،دانشگاه شهید بهشتی، ص11۸

2. لپست، سیمور مارتین، دائره المعارف دموکراسی، ترجمه کامران فانی و نوراله مرادی، وزارت امور خارجه، 13۸3، ج سوم، ص 1251 
3. هابرماس، یورگن، جهانی شدن و آینده دموکراسی، ترجمه کمال پولادی، مرکز، 13۸۶، صص  1۶۶- 1۶5

ــه  ــدی ب ــتلزم پایبن ــام مس ــروعیّت نظ    مش
مفــاد قــرارداد اجتماعــی میــان مــردم و 
ــگاه کان در  ــک ن ــه در ی ــت ک ــت اس حکوم
ــر همیــن  ــد. ب ــی مــی یاب قانــون اساســی تجلّ
مبنــا، قانــون اساســی محصــول یــک قــرارداد 
و شناســایی هــر گونــه  اســت  اجتماعــی 
ــتلزم  ــت مس ــرای حکوم ــی ب ــتِ اضاف صاحیّ
ــت   ــی اس ــه آرای عموم ــدد ب ــه مج مراجع
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ابزارهای لازم جهت تضمین حقوق بنیادین برخوردار است. در همین راستا ضرورت 
دارد حقوق بنیادین به عنوان مهم ترین غایتِ حکومت در نظر گرفته شود به نحوی 
که میزان مشروعیّتِ نظام به چگونگی تضمین حقوق بنیادین ملت از سوی حکومت 
مرتبط گردد. در راســتای تضمین حقوق بنیادیــن ملت، ضرورت دارد تمامی قوا و 
نهادها در راستای غایتِ حکومت یعنی تضمین حقوق بنیادین اقدام نمایند. در این 
میان قوه قانونگذاری از اهمیت بیشتری برخوردار است زیرا قادر است قوا و نهادهای 
دیگــر را تحت تأثیر خود قرار دهد و به همین دلیل، تحقق حاکمیّت مؤثر مردم بر 

سرنوشت خویش مستلزم تسلط کامل ملت بر قوه قانونگذاری است.
دیباچه اعلامیه جهانی حقوق بشر نیز تصریح دارد؛ به رسمیّت شناختن کرامت 
ذاتــی و حقوق برابر و غیرقابل انتقال همه اعضاء خانواده انســانی، شــالوده آزادی، 
عدالت و صلح در جهان است. در ماده یك اعلامیه جهانی حقوق بشر تصریح گردیده 
است، همه انسانها از نظر کرامت و حقوق، آزاد و برابر زاده می شوند. در مقدمه میثاق 
بین المللی حقوق مدنی و سیاســی ذکر شده است؛ شناسایی حیثیت ذاتی و حقوق 
یکسان و غیرقابل انتقال کلیه اعضاء خانواده بشری مبنای آزادی، عدالت و صلح در 

جهان است و این حقوق ناشی از حیثیّت ذاتی شخص انسان است.
 

ج( مفهوم و ویژگی های جمهوریت در قانون اساسی ایران
از یك ســو، قانون اساسی جمهوری اســلامی ایران با درایت حضرت امام )ره( 
تدویــن گردیده اســت و تاریخ حقوق عمومی ایران گواهــی می دهد که اگر چنین 
شــخصیتی در رأس انقلاب و نظام قرار نداشــت، امروز ملت ایران از نعمتی به نام 
قانون اساســی و حق تعیین سرنوشت برخوردار نبودند. دیدگاه حضرت امام بر این 
اصل استوار است که آرای ملت در بالاترین سلسله مراتب نطام قرار دارد و به همین 
دلیل، اصولی مانند اول، ششــم، و پنجاه و ششــم، ترجمانِ کلام حضرت امام است 
که؛ »میزان رأی ملت است و خود ملت، میزان است.« از سوی دیگر؛ »تشکیل قانون 
س برای اولین در تاریخ حقوق عمومی ایران«، »تعیین  اساســی و ظهور قدرت مؤسِّ
نظام جمهوری به عنوان سیســتم انحصاری در تولید و راهبری قدرت سیاســی« و 
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»شناسایی مفهوم جمهوریت در کنار اسلامیّتِ نظام« از پدیده های نادری است که 
جمهوریتِ نظام را در شکل و محتوا مورد شناسایی قرار داده است.

1- آثار ناشی از اصل تأسیس کُننده و اصول تأسیس شده در قانون اساسی ایران
تقسیم بندی قانون اساسی ایران از نظر »اصول تأسیس کُننده« و »اصول تأسیس 
شــده« می تواند به بسیاری از مسائل مطروحه پاسخ دهد. صرفنظر از این که قانون 
ــس است و تمامی اصول  اساســی بصورت یك مجموعه واحد، محصول قدرت مؤسِّ
قانون اساســی در جایگاه مولودِ آرای ملت در رفراندوم سیاسی قرار دارد، جمهوریت 

از جایگاه ممتازی در قانون اساسی برخوردار است.
س در آفریده خود- قانون اساسی- ترتیباتی را در نظر می گیرد  معمولاً قدرت مؤسِّ
سین  و جایگاه برخی از اصول را از ابعاد مختلف مورد تأکید قرار می دهد. معمولاً مؤسِّ
در تمامی اسنادی که به دنبال ایجاد یك نظام سیاسی یا سازمان های سیاسی مانند 
ســازمان ملل متحد هســتند، ناگزیرند در چهارچوب قانون اساسی یا منشور ملل 
سین را در اصول اولیه تبیین نمایند. قانون اساسی جمهوری  متحد، ابتدا جایگاه مؤسِّ
سین و جایگاه  اســلامی ایران نیز همانند ســایر قوانین اساسی، در اصل اول به مؤسِّ
آنان پرداخته است. در رویکرد حقوقی به قانون اساسی، تقسیم  بندی مبتنی بر اصول 
تأسیس کُننده و تأسیس شده امری اجتناب ناپذیر است. بدیهی است منحصراً اصل 
س قرار دارد به نحوی که می توان اصل  اول قانون اساسی ایران در جایگاه اصلِ مؤسِّ
ــس در قانون اساسی ایران دانست. بدین  اول را به عنوان عینیّتِ ظهور قدرت مؤسِّ
ترتیب سایر اصول قانون اساسی ایران منحصراً در جایگاه »اصول تأسیس شده« قرار 
دارند و شأنی بیش از این نمی توان برای آنها در نظر گرفت. این تقسیم بندی از آثار 

و نتایج متعددی برخوردار است که به برخی از آنها اشاره می شود؛

اول( ظهور قدرت مؤسِّس در اصل اول قانون اساسی و آثار ناشی از آن
س در قانون اساسی ایران است که نه  اصل اول، مهم ترین جلوه ظهور قدرت مؤسِّ
تنها آن را در سلسله مراتب بالاتری نسبت به سایر اصول قانون اساسی قرار می دهد 
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بلکه از جایگاهی متفاوت- شــأن تأسیس کُنندگی- نسبت به سایر اصول برخوردار 
است. به عبارت دیگر اصل اول در جایگاه بنُیان، ذات و جوهر قانون اساسی قرار دارد 
و ســایر اصول از این ویژگی برخوردار نیســتند بلکه صرفاً در جایگاه اصول تأسیس 

شده قرار می گیرند.
بــر همین مبنا، هیچ یك از اصول قانون اساســی نباید به نحوی تعبیر شــوند 
ــس فراهم گردد. میان اصل اول به  کــه محدودیتّ یا مانعی برای ظهور قدرت مؤسِّ
ــس و سایر اصول، رابطه تأسیس  کُنندگی و تأسیس شده  عنوان عینیّتِ قدرت مؤسِّ
برقرار اســت؛ بر همین اساس در هیچ شــرایطی، اصول تأسیس شده نباید بر اصل 
تأســیس کُننده مسلّط شود و یا مانع و محدودیتّی برای آن ایجاد کند. بدین ترتیب 
هیچ یك از اصول قانون اساســی نمی توانند به شیوه ای عمل نمایند که ابتکار عمل 
و شــأنِ خالقیّت را از اصل اول سلب نمایند. با توجه به این که مجموعه 176 اصل 
قانون اساســی ایران در ذیلِ اصل اول قرار 
دارند و نمی توانند در عرضِ اصل اول مطرح 
شوند، بنابراین ضرورت دارد مجموعه نظام 
سیاســی- حقوقی، عملکرد خود را با توجه 

برتری اصل اول تنظیم نمایند. 

دوم( تجلّی جمهوریت در اصل اول قانون اساسی و آثار ناشی از آن
س در اصل اول به منزله این است که جمهوریتِ نظام در اصل  ظهور قدرت مؤسِّ
اول قانون اساسی از موقعیّت برتری نسبت به سایر اصول برخوردار است. قدر متیقن 
این است که قانون اساسی از سوی ملت، به وسیله ملت و برای خدمت به ملت ایجاد 
شــده است و شــأن دیگری برای آن متصور نیست. در این فرض، لازم است جایگاه 
خادمی قانون اساســی به عنوان سندی که شــأن خود را از خالق خود - موجودی 
زنده و پویا بنام ملت- دریافت کرده اســت، همــواره مورد توجه قرار گیرد. بنابراین 
قانون اساســی در جایگاه عالی ترین سند حقوقی هیچ گاه نمی تواند نسبت به حوزه 
صلاحیّتِ خالقِ خود اظهار نظری نماید که مانع یا محدودیتّی برای اراده ملت ایجاد 

   جمهوریّــت بــه ایــن معناســت کــه همــواره 
عالــی تریــن قــدرت در اختیــار ملّــت اســت؛ 
ــون  ــده در قان ــیس ش ــول تأس ــن اص بنابرای
اساســی بایــد بــه نحــوی تعبیــر و اجــرا شــوند 
ــان  ــواره می ــی هم ــق و مخلوق ــه خال ــه رابط ک

آنهــا برقــرار شــود  
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نماید. بدیهی اســت وقتی قانون اساسی منحصراً از شأن ابزاری و خادمی برخوردار 
اســت، دقیقاً این شــأن را به کلیه قوا، نهادها و کارگزاران نظام نیز منتقل می کند. 
به عبارت دیگر وقتی بنُیانِ قانون اساســی از اراده ملت است و شأنی غیر از خادمی 
ندارد، قطعاً نمی تواند جایگاهی فراتر از خادمی را به قوا، نهادها و کارگزاران نظام اعِطا 
کنــد. در این فرض، برترین قدرت همواره در اختیار ملت قرار می گیرد به نحوی که 
نهادهای تأســیس شده و کارگزاران - در جایگاه مخلوق- نمی توانند در مقابل خالقِ 
خود به هیچ ســندی از جمله قانون اساســی استناد نمایند بلکه مکلّف به تبعیّت از 
خالقِ خود هستند. بر همین اساس، برتری جایگاه جمهوریت در اصل اول نسبت به 
ســایر اصول به این مفهوم است که تمامی 176 اصل قانون اساسی باید در راستای 
ــس به کار گرفته شــوند. در این فرض، اصل اول مطلقاً  اهداف و غایتِ قدرت مؤسِّ
نمی تواند و نباید در خدمت ســایر اصول قرار گیرد زیرا با شــأن تأسیس کُنندگی 
ــس منافات دارد. بنابراین عنصر تبعیّت از نتایج مهم رابطه میان خالق و  قدرت مؤسِّ
مخلوق اســت و در نتیجه، قوا و نهادها به عنوان نهادهای تأسیس شده همواره باید 

س اقدام نمایند. در راستای تبعیّت از اهداف و دیدگاه های مؤسِّ

2- جمهوریتِ نظام؛ تجلّی حاکمیّتِ ملت در تمامی نسل ها
جمهوریت در قانون اساســی ایران به نحوی تبیین شــده است که نه تنها قادر 
اســت اراده ملــت را در عرصه های مختلــف تأمین نماید بلکه از ایــن ظرفیّت نیز 
برخوردار اســت تا حاکمیّت مردم را در دوران مختلف و نســل های بعدی تضمین 
نماید. قدر متیقن این اســت که جمهوریت به عنوان روش انحصاری اداره کشــور 
در قانون اساســی ایران صرفاً از شــأنی مبتنی بر طریقیّت برخوردار نیســت بلکه 
موضوعیّت نیز دارد به نحوی که بدون مشــارکت مردم در انتخابات مختلف، اصولاً 
امکان تشکیل هیچ قدرت سیاسی معتبر و مشروعی وجود ندارد. ملت ایران نه تنها 
از طریق شــرکت در انتخابات، به عمل حکمرانی وجاهت می بخشند بلکه با انعکاس 
دیدگاه و آرای خود از طرق مختلف، بر سیاستها و برنامه ریزی های کلان جامعه نیز 
ــس از طریق برتری بخشیدن به جایگاه مردم در اصل  تأثیر می گذارند. قدرت مؤسِّ
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اول قانون اساســی و تأکید بر جمهوریتِ نظام در اصول متعدد از جمله اصل ششم، 
حاکمیّتِ مردم بر سرنوشــت خویش را در تمامی دوران مورد تضمین قرار داده است 
به نحوی که مجموعه نظام مکلّف گردیده اســت تا به هــر نحوی، رضایت مردم را 
در عمل حکمرانی کســب نمایند. قانون اساســی ایران به شکلی مدرن به موضوع 
جمهوریت پرداخته است تا جایی که تعداد آرای مردم در انتخابات مختلف به عنوان 
میزان مشــروعیّت و اعتبار نظام جمهوری اسلامی ایران نیز تلقی می گردد. بنابراین 
مفهوم قرارداد اجتماعی در انتخابات مختلف قابل مشــاهده است، بدین معنا که نه 
تنها حکومت مکلّف اســت در چهارچوب قانون اساســی به قرارداد اجتماعی وفادار 
باشد بلکه حوزه های مختلف سیاسی و اجتماعی مانند انتخابات، عرصه ای از ظهور 

قرارداد اجتماعی است.
بر همین اســاس، بخشــی از دیدگاه های مردم از طریق شــرکت در انتخابات 
خبرگان رهبری، ریاست جمهوری، مجلس شورای اسلامی و شوراهای اسلامی شهر 
و روســتا و تعیین منتخبین خود صورت می گیرد به نحوی که پذیرش تغییر ذائقه 
مردم در انتخابات، از ویژگی های مهم نظام جمهوری اســلامی است و به منزله این 
اســت که مردم ضمن شرکت در انتخابات و گزینش اشخاص با سیاستهای متفاوت 
از دوران قبل، پیام خود را در چهارچوب قانون اساسی به حکومت منتقل می کنند. 
بــر همین مبنا، ابتکار عمل مردم در برخورداری از روش های مختلف در اعِمال حق 
تعیین سرنوشــت خویش که قابل تسّری به سایر نسل ها است، منحصراً از پدیده ای 

به نام جمهوریت نشأت می گیرد. 

3- جمهوریــتِ نظام؛ تضمیــن حاکمیّتِ موازین اســلامی و حقوق و 
آزادی های ملت

حاکمیّت مردم در قانون اساســی ایــران در چهارچوب یك نظام جمهوری برای 
اولین بار در تاریخ سیاســی ایران به وقوع پیوسته است. جمهوریتِ مندرج در قانون 
اساســی، بخشی از تکلیف و توصیه دین مقدّس اسلام است و قدر متیقن این است 
که اصول اســلامی و شریعت مقدّس، نحوه حاکمیّت مردم بر سرنوشت خویش را به 

 جمهوریت؛ معیار سنجش اعتبار و مشروعیتِ نظام سیاسی



103مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

درســتی پیش بینی کرده است و اصولاً در بستر دین مقدّس اسلام و با نظر حضرت 
امام )ره( جمهوریتِ نظام مورد شناسایی قرار گرفته است؛ اولاً جمهوریت، بخشی از 
مجموعه نظام جمهوری اســلامی است که از یکدیگر قابل تفکیك نیست لذا تحلیل 
جمهوریت در متن و چهارچوب نظام جمهوری اســلامی ایران صورت می گیرد. ثانیاً 
پرداختن به ویژگی جمهوریتِ نظام به منزله برتری جمهوریت نســبت به اسلامیّت 
نظام نیست و این دو لازم و ملزوم یکدیگرند بلکه موضوع مقاله در ارتباط با بررسی 

آثار جمهوریتِ نظام است. 
رویکــرد این مقاله و مقالاتی که تحت عنوان بررســی حقوق بنیادین در قانون 
اساســی ایران از ســوی مؤلف تدوین گردیده اســت، بر این نظر استوار است که؛ 
ویژگی های دموکراتیك قانون اساســی ایران که با فرهنــگ دینی جامعه ایران نیز 
ســازگار است، توسط مقنن اساسی به نحوی تعبیه شده است که در صورت اجرای 
دقیق و کامل آن، حق تعیین سرنوشــت مردم در نسل های مختلف تضمین خواهد 
شــد. بنابراین اجرا و تضمین تمامی مندرجات قانون اساسی ایران اعم از حاکمیّتِ 
موازین اســلامی، حق تعیین سرنوشــت مردم و حقوق و آزادی های ملت مستلزم و 
متوقف بر این است که جمهوریت در معنای دقیق آن نهادینه و تثبیت شود. بدیهی 
اســت تضعیف جمهوریتِ نظام ضمن این که نظام سیاسی را با بحران مشروعیّت و 
بی اعتباری سیاســی مواجه می گرداند، قطعاً به محدودیتِّ اجرای موازین اسلامی و 
نقص در حاکمیّت مردم و حقوق و آزادی های اساسی ملت نیز منتهی می گردد. قدر 
متیقن این است که اجرای قانون اساسی ایران مستلزمتقویت جمهوریتِ نظام است 
و بدون عنصر جمهوریت، امکان استمرار نظام جمهوری اسلامی وجود ندارد و از این 

نظر، جمهوریت به عنوان عنصری بنیادین تلقی می گردد.

4- آثار ناشی از جمهوریت در قانون اساسی ایران 
»قانون اساســی از ویژگی های؛ سند سیاسی، موضوع سیاسی، اهداف سیاسی و 

ماهیّت سیاسی برخوردار است.« 
از یك ســو، قانون اساسی اصولاً بر این مبنا تأســیس می شود تا در چهارچوب 
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یك قرارداد اجتماعی، رابطه سیاسی میان مردم و حکومت را تعریف و تعیین نماید. 
صرفنظر از وجود فرهنگ و نظام ارزشی حاکم بر جامعه، کارویژه اصلی قانون اساسی 
این اســت که به حوزه هایی مانند؛ چگونگی تشــکیل قدرت سیاسی و راهبری آن، 
نحوه توزیع قدرت، شــیوه حکمرانی و حقوق اساسی ملت بپردازد. بنابراین در یك 
نگاه کلان، »قانون اساسی منحصراً منشور سیاسی یك ملت« تلقی می شود. با توجه 
به این که تشــکیل قانون اساسی و نظام سیاســی منحصراً یك عمل سیاسی است 
بنابراین هر آن چه که در قانون اساســی درج می شــود، ماهیتاً سیاســی و یا واجد 
آثار سیاســی است. بر همین اساس »موضوع قانون اساسی منحصراً یك امر سیاسی 
است« و امور غیر سیاسی مردم مانند امور شخصی و تمایلات آنان ارتباطی به قانون 
اساسی ندارد. قدر متیقن این است که قانون اساسی که از یك رابطه سیاسی- ظهور 
ــس- نشأت می گیرد، در راســتای ایجاد قدرت سیاسی و تنظیم رابطه  قدرت مؤسِّ
سیاســی میان مردم و حکومت گام برمی دارد. بدیهی است انحلال نظام پادشاهی و 

استقرار نظام جمهوری منحصراً از ماهیّت و اهداف سیاسی برخوردار است.
از ســوی دیگر وقتی ماهیّت و موضوع قانون اساســی، امری سیاسی است لزوماً 
و منحصراً قانون اساســی به عنوان یك مفهوم »حق مدار« در نظر گرفته می شــود. 
بدیهی است موضوع و مصادیق قانون اساسی نمی تواند خارج از معنای »حق مداری« 
در نظر گرفته شود و اصولاً قانون اساسی در مفهوم دقیق آن، به دنبال ایجاد »حق« 
برای شــهروندان است. صرفنظر از این که ممکن اســت در برخی از ادبیات قانون 
اساسی، با برخی از عناوین تکلیف شهروندان نیز مواجه شویم اما تکلیف در معنایی 
که در مقابل مفهوم حق قرار می گیرد با ذات قانون اساسی به عنوان سندی سیاسی 
منافات دارد. در قانون اساسی ضرورت دارد از شهروندان تحت عنوان »واجدان حق« 
یاد شــود و حق مداری قانون اساسی به این مفهوم تلقی نخواهد شد که شهروندان 

فاقد تکالیف شهروندی هستند.
قانون اساســی ایران غیر از موارد خاص مانند اصل هشــتم قانون اساسی که به 
تکلیف دینی شــهروندان اشاره کرده است و آن تکلیف نیز، نتیجه ای جز حق امر به 
معروف ندارد و از شأنِ اعلامی برخوردار است، تمامی اصول قانون اساسی به نحوی 
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تبیین گردیده است که ویژگی »سیاسی و حق مداری« در آن مشهود است.

نتیجه گیری
قانون اساسی جمهوری اســلامی ایران که از ویژگی های مدرن برخوردار است، 
مفهوم جمهوریت را در شــکل و محتوا مورد شناسایی قرار داده است به نحوی که 
بدون گذر از آرای ملت، نه تنها امکان تشــکیل هیچ قدرت مشــروعی وجود ندارد 
بلکه مشروعیّت و اعتبار مجموعه نظام سیاسی- حقوقی به بنُیانی به نام جمهوریت 
وابسته است. جمهوریت، یگانه نظامی است که قادر است اجرای مفاد قانون اساسی 

مانند؛ حاکمیّتِ موازین اسلامی و حقوق و آزادی های ملت را تضمین نماید.
شناسایی جمهوریت در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران دارای آثار متعددی 
س در عرصه های مختلف  است؛ اولاً جمهوریتِ نظام به منزله امکان ظهور قدرت مؤسِّ
است به نحوی که جایگاه ملت را در عالی ترین سلسله مراتب نظام سیاسی- حقوقی 
قرار داده است. ثانیاً جمهوریت به عنوان بنُیانی انحصاری و بی بدیل است به نحوی 
که تمامی اصول قانون اساســی باید در راستای تضمین حقوق بنیادین ملت اعِمال 
شود. بدیهی اســت تضمین حقوق بنیادین ملت مستلزم وجود وتقویتِ جمهوریتِ 
نظام اســت. ثالثاً جمهوریت موجب می گردد تا تقســیم بندی مهّم اصول مربوط به 
جمهوریت به عنوان اصل تأســیس کُننده و سایر اصول به عنوان اصول تأسیس شده 
صــورت گیرد. بدین ترتیب اصل تأســیس کُننده، مقوّم ذاتِ جمهوریت اســت و به 
حاکمیّت مؤثر ملت بر سرنوشــت خویش منتهی می گــردد. رابعاً جمهوریت به این 
معناســت که همواره عالی ترین قدرت در اختیار ملت است؛ بنابراین اصول تأسیس 
شــده در قانون اساســی باید به نحوی تعبیر و اجرا شوند که رابطه خالق و مخلوقی 
همواره میان آنها برقرار شــود. وجود این رابطه موجب می شــود تا اصول تأســیس 
شــده همواره از اصل تأسیس کُننده تبعیّت نمایند. این تبعیّت به اطاعت قوا و سایر 

نهادهای مندرج در قانون اساسی از اراده ملت منتهی می گردد.
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* وکیل دادگستري و عضو هیأت علمي دانشگاه

مسئولیت تولیدکننده و حقوق مصرف کننده

در قراردادهای تجارت الکترونیک

چکیده
امروزه قراردادهای مصرف کننده نقطه مشــترك تقابل بین قابلیت سنتی 
تعــادل قراردادی بین طرفیــن و ضرورت نظارت جامع تر نســبت به تعادل 
قراردادی اســت. از این رو، مذاکــره الکترونیکی، ضرورت حمایت بیشــتر از 
مصرف کننده را ایجاب می کند. جایگاه مصرف کننده در انعقاد قرارداد نسبت 
به جایــگاه تولیدکننده، ضرورتاً بیشــتر باید تقویت شــود: البته حمایت از 
مصرف کننده نباید به افزاط و تفریط بیانجامد به گونه ای که حقوق تولید کننده 
نادیده انگاشته شود. با توجه به جهانی شدن تجارت و رشد سریع قراردادهای 
الکترونیکی، هماهنگی و یکنواخت سازی قوانین مذکور با سایر قوانین و تلاش 
در جهت ایجاد یك رویه متحدالشکل در سطح جهانی و بین المللی از اهمیت 
ویژه ای برخوردار اســت. کشورها تا حدودی توانسته اند رویه های متحدالشکل 
قراردادهای الکترونیکی را تدوین نمایند. گســترش فضای مجازی از کامپیوتر به 
موبایل، تحولی دو چندان در قراردادهای الکترونیك ایجاد نموده اســت. در این 
مقاله به بررسی مسئولیت مدنی تولیدکننده و حقوق مصرف کننده در قراردادهای 

تجارت الکترونیك از دیدگاه حقوق ایران و اروپا می پردازیم.
واژگان کلیدی: قرارداد، مصرف کننده، مســئولیت مدنی تولیدکننده، 

تجارت الکترونیك، ضمانت اجرا.  

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396

Rezaei.daftar2@gmail.comدکتر سعید رضایی*

مقالات اصلی
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مقدمه
یکی از دغدغه های اصلی و همیشــگی قانونگــذاران در زمینه مبادلات تجاری، 

رعایت حقوق مصرف کنندگان است.
به واســطه عدم نظارت بر فعالیت های تجاری در فضــای اینترنت، زمینه برای 
سوءاستفاده کنندگان و قانون شکنان بیشتر مهیاست. از این رو در تمام قوانین مربوط 
به تجارت سنتی و الکترونیکی، حمایت هایی در جهت حفظ حقوق مصرف کنندگان 

پیش بینی شده است.
در مقابــل، در قانون ایران هیچ فصل مجزایی به تکالیف مصرف کننده اختصاص 
داده نشــده است و تنها با توجه به مفاهیم موجود در برخی مواد این قانون می تواند 

تکالیفی را برای مصرف کننده برشمرد.
یکــی از مهمتریــن مباحث حقوقی تجــارت الکترونیك انعقــاد قراردادهای 
الزام آور اســت. فناوری اطلاعات این امکان را فراهم آورده اســت که بسیاری از 
مبــادلات تجاری، داد و ســتدها و ارائه خدمات از طریق اینترنت انجام شــوند. 
گســترش این نوع از روابط معاملاتی و تجاری بین افراد با طرح برخی مســائل 
حقوقــی در زمینه قواعــد حاکم بر روابط قــراردادی افراد همراه بوده اســت. 
به رســمیت شــناختن فناوری های نوین ارتباطی در تشــکیل قراردادها، نحوه 
تشــکیل و اعتبار آنها، قابلیت انتساب اسناد الکترونیك، مسائل مربوط به امضای 
الکترونیــك، نحوه پرداخت های الکترونیك و... از جمله مســائل مهم مطرح در 
این زمینه بوده اســت. طرح مسائل مذکور ناشــی از ویژگی خاص محیط انجام 
قراردادهای الکترونیك اســت که حتی در بسیاری از موارد وضع قواعد جدیدی 
را نیــز طلب نمی کند بلکه با تحلیل و بررســی قواعد موجــود نیز می توان برای 
چالش های مطروحه حقوق قراردادها در فضای مجازی، پاســخ مقتضی را یافت 

و حتــی المقدور از وضع قوانین جدید در این عرصه پرهیز کرد.

تعاریف تجارت الکترونیک
تعریف لینچ ولیندکوئیســت: تجارت الکترونیك بــه معنای مبادله محصولات و 
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خدمات در مقابل پول با استفاده از توانایی های اینترنت1 است. کالاکوتا و وینسون2 
دو پژوهشــگر مشــهور تجارت الکترونیك در کتاب خود به نــام )مرزهای تجارت 
الکترونیــك( آن را این طور معرفی می کنند: تجارت الکترونیك واژه معادلی اســت 
برای خرید و فروش محصولات خدمات و اطلاعات به وسیله زیر ساختارهای شبکه ای 
)DEI(3 گــروه کاری فناوری زیرســاختارهای اطلاعاتی و کاربرد آن )lita( )1( یك 
تعریف کارکردی از تجارت الکترونیــك ارتباطات مدیریت داده ها و خدمات ایمنی 
را یکپارچه می ســازد تا کاربران تجاری در ســازمان های گوناگون بتوانند به صورت 

خودکار اطلاعات را مبادله کند.
 

پیدایش تجارت الکترونیک
تجارت الکترونیك به شیوه امروزی در دهه 1960 بر مبنای )edi( شکل گرفت. 
در واقــع مبادله الکترونیــك داده ها را می توان پدر تجــارت الکترونیك امروزی به 
حســاب آورد. با گذشــت زمان و پدید آمدن ابزارهای ذخیره و بازاریابی و پردازش 
داده ها و دسترسی عامه مردم و سازمان ها و همچنین پیشرفت فناوری های مخابراتی 
و شبکه های رایانه ای گســترده، فرصتی پدید آمد که بازیگران صحنه تجارت آن را 
بســیار سودمند یافتند. تجارت الکترونیك نیم قرن پیش در پل هوایی برلین4 ریشه 
گرفــت. این فعالیت به مبادلــه الکترونیك داده ها بدل گردید. یعنی تبادل اســناد 
استاندارد شده الکترونیکی مربوط به مبادلات از یك رایانه به رایانه ی دیگر - اگر چه 
هم اکنون می توان نام تجارت الکترونیك سنتی بر آن نهاد - تنها به )EDI( محدود 
نمی شــده است و دامنه گسترده ای از شــکل های گوناگون پیام رمزینه5 و پرونده ها 
را در حاشــیه ارسال رایانه ای اسناد در بر می گیرد. )ITU(6 طی بیست سال گذشته 
یکی از پرونده های عمده در گســترش تجارت الکترونیك کاهش چشــمگیر قیمت 
1. (information infrastructure technology and applitions)
2. Kalakvta and Vinson
3. Elbctronic data interchange
4. BERLIN AIRLIFT
5. barcode
6. International telecommunication unity
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ســخت افزارهای رایانه ای و مهمتر از آن ایجاد اســتانداردهای جهانی برای توسعه 
سخت افزارها بوده است.

بررسی قانون تجارت الکترونیک در ایران
دسته بندی مباحث قانون تجارت الکترونیك در ایران اگرچه نظام مند است، ولی 
اشکالاتی نیز دارد. این قانون در مواردی با اصول کلی حقوقی ایران سازگاری ندارد 

برخی از این اشکالات و نارسایی ها، بدین قرارند:
الف( پذیرش اصل حسن نیت در زمینه مسئولیت مدنی با قواعد غصب در حقوق 
ایران تفاوت دارد. کســی که بدون سوء نیت اقدام به تصرف در مال دیگری کند در 
قواعد مدنی ایران و قواعد فقه شیعه دارای مسئولیت مدنی است. اما براساس حقوق 

کامن لا1 در صورت احراز حسن نیت در مواردی مسئول شناخته نمی شود.
ب( اطلاق ماده 1 قانون تجارت الکترونیك در ایران شامل همه نظام های موجود 
در جهان - که در ایران نیســت- نیز می شود. علاوه بر آنکه همه نظام هایی که پس 
از این تولید خواهد شــد و هم اکنون برای همه جهانیان ناشــناخته است را نیز در 
برمی گیرد. از این نظر این ایده توجیه منطقی ندارد، بلکه نوعی افراط در برابر تفریط 

گذشته تلقی می شود.2 
ج( قانون به مباحث تجارت الکترونیك نظامی و امنیتی نپرداخته اســت و از این 

جهت کاستی دارد.

حقوق مصرف کننده در تجارت الکترونیکی
مصرف کننده، به نحوی که دارای حقوقی متفاوت از تاجر باشــد، مفهومی کاملا 
غربی و به نســبت نو پدید اســت. توجه خاص به مصرف کننده، به ویژه در اتحادیه 
اروپا، از موقعیتی ضعیف ناشی می شود که این شخص در مقایسه با تولیدکننده کالا 
یا ارائه دهنده خدمات با آن روبروست. بحث مصرف کننده و حمایت از وی به موجب 

1. Camman low
2. Flening, John, J, 1999. The Law of Torts, 8th ed, Law Book Co. Sydney. (page 
12-19)
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قوانین و آیین نامه های متعدد وارد کشــورمان شده است. از آنجا که مفاهیم حقوقی 
و اجتماعی را نمی توان همچون کالا، به طور کامل وارد کرد، هرگونه سهل انگاری در 
اقتباس از قوانین خارجی می تواند باعث ناهماهنگی در قواعد موجود حقوق داخلی 

شود.
قانون حمایت از حقوق مصرف کنندگان، به عنوان آخرین اراده قانونگذار، تعریفی 
از مصرف کننده ارائه می کند که در نوع خود بی نظیر است: مصرف کننده هر شخص 
حقیقی یا حقوقی اســت که کالا یا خدماتی را خریداری می کند، )ماده 1-1 قانون 
مذکور(. با این تعریف، هر شخصی که کالا یا خدماتی را خریداری می کند، صرف نظر 
از هدفی که از این کار دارد )تجارت، شغل، و حرفه، سرمایه گذاری و...( مصرف کننده 

محسوب می شود، حتی اگر آنها را به مصرف نرساند.

مسئولیت تامین کننده در قرارداد الکترونیکی
مقصود از تامین کننده در اینجا، فروشــنده کالا یــا خدمات به ویژه الکترونیکی 
است. این شخص ممکن است فروشنده جزء، تولید کننده، عرضه کننده، وارد کننده 
یا نماینده هر یك از این اشــخاص باشــد. اصطلاح )تامین کننــده( برای اطلاق به 
اشــخاص فوق1، به کار رفته است. تعهدات تامین کننده را می توان در قالب تعهد به 

ارائه خدمات و تعهد به تأمین کالا یا خدمات موضوع قرارداد، بررسی کرد.
حق برخورداری از کالا و خدمات ســالم، با کیفیت مناســب و عاری از عیوب و 
خطرات، از ابتدایی ترین حقوق مصرف کننده است. مصرف کننده در دنیای پیچیده 
تولید در بسیاری موارد از ترکیبات کالا، کیفیت تولید و طرز استفاده از آن، اطلاعاتی 
در دست ندارد. مصرف کننده به طور معمول نه کیفیت کالا را می شناسد، نه بر موارد 
زیان آن وقوف کامل دارد. چه بسا ممکن است در روند تولید، کالاهایی ساخته شوند 
که معیوب باشــند و مصرف کننده با اســتفاده این محصولات دچار زیان و خسارت 
شود. از طرفی پیشــرفت صنایع و پیچیدگی نظام تولید، مصرف کننده را در مقابل 
این روند بی دفاع می ســازد و سلامت و ایمنی آنها را نیز در مواردی تهدید می کند. 

1. در ماده 33 به بعد ق.ت.ا.
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در چنین مواردی چه تضمینی برای حمایت از این قشر در مقابل عرضه کننده وجود 
دارد؟ این در حالی است که حمایت های قانون گذار از مصرف کننده کالاهای معیوب 
و خطرناك و ایجاد مســئولیت برای تولیدکنندگان موجب ارتقاء ســطح ســلامت، 
امنیت و کیفیــت محصولات می گردد. فراهم کردن زمینــه رعایت حقوق مصرف، 
حمایت از مصرف کننده و ایجاد تعادل بین روابط این قشــر با عرضه کننده را فراهم 
می سازد. چرا که حقوق مصرف از این واقعیت هستی می یابد که صاحبان حرف به 
لحــاظ اطلاعات، معلومات فنی و غالبا امکانات مالی که در اختیار دارند، نســبت به 

مصرف کنندگان در وضعیت بهتری قرار گرفته اند.1

مسئولیت فروشنده به تامین کالا یا خدمات موضوع قرارداد
قانون تجــارت الکترونیك تعهداتی را از حیث تامیــن کالاها و خدمات موضوع 
قرارداد برای تامین کننده در نظر گرفته که با آنچه در ق.م. ذکر شــده، تفاوت دارد. 
به عنوان یکی از قواعد عمومی قرارداد، در هر قراردادی، متعهد باید آنچه در قرارداد 
برآن توافق شــده و نیز نتیجه و توابع عرفی و قانونی آن را اجرا کند.2 از نظر حقوق 
قرارداد، موضوع معامله باید معین باشــد.3 معین بودن مورد معامله یا به دلیل وجود 
خارجی و علم به وصف، جنس و مقدار آن اســت )عیــن معین و کلی در معین( و 
یا اینکه با ذکر وصف، جنس و مقدار آن معامله می شــود و متعهد بدون اینکه عین 
معینــی را مورد معامله قرار دهد، ملزم می شــود که مالی با همان ویژگی های مورد 
توافق تســلیم کند.4 مانند اینکه فروشــنده تعهد می کند اول مهرماه مقدار یك تن 
سیب زمینی روســتای کمال آباد را تسلیم خریدار کند. بنابر این، اصل بر این است 
که اگر مال معینی به دیگری فروخته شود، باید عین همان مال تسلیم شود و فقط 
در بیع کلی یا بیع از روی نمونه امکان تسلیم یکی از مصداق های مبیع به هر نحوی 
که فروشــنده تعیین کند، وجود دارد. در واقع، تسلیم کالای مشابه در نظام حقوق 

1. یعقوبی، علیرضا، 1380. تجارت الکترونیك، تدبیر، شماره 120، بهمن 1380 )ص 148-132(.
2. )ماده 220 ق.م.(

3. )بند 3 ماده 190 ق.م.(
4. )ماده 351 ق.م.(
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داخلی جز در موارد اموال مثلی که به نحوه کلی فروخته می شوند، وجود ندارد.1
مــاده 40 قانون تجارت الکترونیك در حکمی که بــا قواعد مذکور تعارض دارد، 
تصریح می کند: »تامین کننده می تواند کالا یا خدمات مشابه آنچه را به مصرف کننده 
وعده کرده، تحویل یا ارائه کند، مشــروط بر آنکه قبــل از معامله یا در حین انجام 
معامله آن را اعلام کرده باشــد«. بنابراین از نظر این ماده، هرگاه کالا یا خدماتی که 
مورد معامله الکترونیکی قرار می گیرد )مثلی( باشــد، تامین کننده می تواند مشــابه 

چیزی را که بــا مصرف کننده در مورد آن 
به توافق رســیده، تســلیم کنند. آنچه در 
ماده فوق مدنظر است چیزی غیر از بیع از 
روی نمونه است؛ چرا که در این نوع از بیع، 
کالای خاصی مــورد معامله قرار نمی گیرد 
و فروشــنده با ارائه نمونه، متعهد می شود 
کــه از همان نوع کالا )با همان اوصاف(، به 
مقداری کــه طرفین بر آن توافق می کنند، 
تسلیم کند. در معاملات الکترونیکی که از 

راه دور منعقد می شــوند، مصرف کننده اغلب کالا یا خدمات مورد معامله را پیش از 
اجرای قرارداد مشــاهده نمی کند، بلکه وصف جنس و مقدار مورد معامله، از طریق 
تصویر و متن الکترونیکی برای وی معلوم می شود. برای مثال، در خرید یك دستگاه 
تلویزیــون، محصول شــرکت معین و دارای مدل مشــخص، طرفین درباره موضوع 
معامله و جزئیات آن به توافق می رسند و پس از پرداخت ثمن از سوی مصرف کننده 
)یا هر ترتیبی که وصف ثمن را مشــخص ســازد(، فروشنده، یك دستگاه تلویزیون 
با مشــخصات فوق را برای وی ارسال می کند. تنها مصداق ماده 45 ق.ت.ا.، موردی 
اســت که طرفین بــر کالا یا خدمتی خاص )به صورت عیــن معین( توافق کنند و 
تامین کننده، ضمن شروطی که در قرارداد الکترونیکی گنجانده، از مصرف کننده این 

1. احمدی، حسین علی، 1378، مروری بر قانون تجارت الکترونیك ماهیت واصول، پیك نور شماره 21، بهار 
1378 )ص 175-162(

   فراهــم کــردن زمینه رعایت حقــوق مصرف، 
حمایــت از مصرف کننــده و ایجــاد تعــادل بیــن 
روابــط ایــن قشــر بــا عرضه کننــده را فراهــم 
ــن  ــرف از ای ــوق مص ــه حق ــرا ک ــازد. چ می س
صاحبــان  کــه  می یابــد  هســتی  واقعیــت 
ــی  ــات فن ــات، معلوم ــاظ اطاع ــه لح ــرف ب ح
و غالبــا امکانــات مالــی کــه در اختیــار دارنــد، 
ــت  ــدگان در وضعی ــرف کنن ــه مص ــبت ب نس

ــد   ــرار گرفته ان ــری ق بهت
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اجازه را بگیرد که مشابه آن را هم بتواند ارسال کند. در توافق طرفین، ممکن است 
مشابه، منوط به تحقق شــرایط خاصی شود )مثل اینکه اگر عین مورد معامله قبلا 
به شخص دیگری فروخته شده باشد، مشابه آن ارسال خواهد شد( و یا اینکه بدون 
قید و شرط )به انتخاب تامین کننده باشد( از مفاد ماده 41 ق.ت.ا. می توان دریافت 
که مقصود از کالا یا خدمات مشــابه، چیزی است که از نظر عرف خاص بتوان آن را 
مشابه و مثل کالا یا خدمت مورد معامله محسوب کرد. از این رو، هرگاه تامین کننده 
به جای تلویزیون ســاخت ژاپن که با مصرف کننده درباره آن به توافق رسیده، یك 
دستگاه تلویزیون با همان مشــخصات، اما ساخت مالزی را به مصرف کننده تحویل 
دهد، نمی توان گفت که تعهد خویش را به موجب ماده 40 ق.ت.ا. ایفا کرده اســت؛ 
زیــرا از نظر عرف خاص )کارشناســان و کاربران تلویزیون(، ســاخت ژاپن با همان 
دستگاه اما ســاخت مالزی از نظر جزئیات )قیمت، هزینه تعمیر فراوانی قطعات در 
بــازار و...( تفــاوت دارد. بنابر این، حالتی را که کالا یا خدماتی ظاهراً مشــابه اما با 
مدل یا تاریخ ساخت یا سازنده متفاوت، تسلیم می شود، نمی توان مشمول ماده 40 
قانون تجارت الکترونیك دانست؛ در این باره، همانگونه که قواعد عمومی قرارداد هم 
دلالت دارد، باید اظهار داشــت که چیزی غیــر از موضوع قرارداد آنچه بر آن توافق 

شده تسلیم شده است.
مفــاد ماده 40 ق.ت.ا. از دو جهت می توانــد مغایر با قواعد عمومی قرارداد تلقی 
شود: اول اینکه، مورد معامله باید معین باشد. دوم اینکه، در فرضی که کالا یا خدمت 
مشابه )بدل از مورد معامله( اصلی باشد، باید آن را نوعی تبدیل تعهد در قبال مورد 
معامله محســوب داشــت. در نتیجه دو قرارداد به طور بدلی منعقد می شود یا این 
که دو موضــوع، به طور بدلی در قالب قراردادی واحد مــورد معامله قرار می گیرد. 
ثمره عملی این بحث های نظری معلوم نیســت. اگرچه تدوین کنندگان اطلاعات1 یا 
توجهی به قواعد عمومی قرارداد نداشــتند و فقط در صدد اقتباس قواعد حمایت از 
مصرف کننده به هر قیمتی بوده اند، اما نباید در تحلیل قواعد عمومی ســخت گیری 
کــرد، یا عرف رو به تحــول را نادیده گرفت. برای مثــال، از نظر فنی و عرفی هیچ 

1. ماده 33 الی 49 ق.ت.ا.

مسئولیت تولیدکننده و حقوق مصرف کننده در قراردادهای تجارت الکترونیک



115مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

تفاوتی میان ده ها دستگاه تلویزیون با مدل و سازنده مشخص وجود ندارد و همه آنها 
از حیث تضمین ها و خدمات پس از فروش در شرایط یکسانی قرار دارند. از این رو، 
نباید اصرار داشــت که برای مثال، وقتی مصرف کننده تلویزیونی را در سمت راست 
فروشــگاه انتخاب می کند و مشخص می شود که دستگاه مذکور در فرایند جابجایی 
صدمه دیده، تســلیم همان تلویزیون از سمت چپ فروشــگاه یا از انبار، قراردادی 
جدید، تبدیل تعهد به اعتبار تبدیل موضوع تعهد، محسوب شود و در نتیجه ایجاب 
و قبول جداگانه لازم باشد. بنابراین، باید این تئوری را توسعه داد که تغییر موضوع 
تعهد با باقی تعهد ســابق، تبدیل تعهد نبود و در نتیجه قرارداد جدیدی به شــمار 
نمی آید. نکته آخــر درباره ماده 40 ق.ت.ا. اینکه، هرگاه تامین کننده قبل از معامله 
یا در حین انجام آن، درباره تســلیم مشــابه کالا یا خدمات به مصرف کننده، با وی 
به توافق نرســیده باشد، نمی توانند وی را ملزم به قبول کالا یا خدمت مشابه کنند. 
به همین نحو، مصرف کننده هم نمی تواند، در قراردادی که موضوع آن عین معین بوده، 
تامین کننده را ملزم به تسلیم بدل آن کند. پس از معامله، هرنوع توافقی در رابطه طرفین 
که منجر به جایگزینی کالا یا خدمت مورد معامله یا مشابه آن شود، قراردادی مستقل 

محسوب می شود و از مصادیق تبدیل تعهد به اعتبار تبدیل موضوع آن خواهد بود.1

آثار انصراف
اســتفاده مصرف کننده از حق انصراف، به ویژه در مواردی که قرارداد اجرا شده 
باشــد، آثار متعددی در پی دارد. این آثار، زمانی به شــدت موجب چالش می شود 
که انصراف از قرارداد، به دلیل عدم اطلاع رســانی تامین کننده، ماه ها پس از اجرای 
عقد انجام شده باشد. مشکل به ویژه به آن دلیل جدی تر می شود که هزینه ای برای 
مصرف کننده در پی داشــته باشــد، اما نمی توان بار اثبات چیزی را که تامین کننده 

توان اثبات آن را ندارد، بر دوش وی نهاد.2

1. Elsan, Mostafa & Subaty, Muhannad, 2009. Contract Formation Using 
Automated Message System: Survey of Islamic Contract Law, Arab Law Quarterly, 
Vol. 23. (Pag 83-95).

2. کاتوزیان، ناصر، 1383 قواعد عمومی قراردادها، ج5، چ4، شرکت سهامی انتشار، )ص 50-43(.
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از نظر قواعد ادله اثبات دعوا هم، عدم اســترداد، امری عدمی محسوب می شود 
و اصولاً مدعی امر وجودی باید آن را اثبات کند. در پاســخ به این پرســش که آیا 
تأمین کننده می تواند بازپرداخت وجه مصرف کننده را منوط به استرداد کالا از ناحیه 
وی کنــد، دو دیدگاه قابل طرح اســت: دیدگاه اول آن اســت که حق حبس جنبه 
اســتثنایی دارد و تنها در مرحله اجرای عقد قابل اعمال اســت، در نتیجه نمی توان 
آن را به مرحله انصراف از قرارداد تســری داد و دیدگاه دوم آن اســت که فروشنده 
می تواند بازپرداخت وجه را منوط بــه دریافت کالا از مصرف کننده کند. این نظریه 
در بند 2 ماده 16 دستورالعمل پیشنهادی برای حمایت از مصرف کننده در اتحادیه 
اروپا مورد توجه قرار گرفته اســت. با فرض پذیــرش حق حبس برای تامین کننده، 
مســئولیت ضمانی وی نسبت به ثمن، تبدیل به مسئولیت امانی می شود. از این رو، 
اگر ثمن عین معین باشــد، بایع با محافظت متعارف از آن، در قبال خســارت های 
ناشی از تلف قهری یا اتلاف آن ضامن نخواهد بود؛ چرا که بر فرض قانونی بودن حق 
حبس باید از شخصی که این حق را اعمال می کند حمایت شود و نباید وی را ضامن 

خسارت های وارده به کالایی دانست که آن را )با مجوز قانونی( حبس کرده است.

مصادیق مسئولیت مصرف کننده نسبت به کالای موضوع معامله
الف( جبران خسارت وارده بر منافع

مصرف کننده مکلف است منافع عین معامله یا قیمت آنها را مسترد کند؛ چرا که 
برخلاف حق فســخ که از روز اقدام به آن موثر می باشد، انصراف از تاریخ انعقاد عقد 
موثر واقع می شــود و وضعیت طرفین به حالت پیش از عقد برمی گردد. بند 1 ماده 
357 ق.م آلمان به این امر صراحت دارد؛ با وجود این، ق.ت.ا. کشــورمان بر موضوع 
ســکوت خود در قبال آثــار و توابع حق انصراف اصــرار دارد. در قبال دیدگاه فوق، 
حقوقدانــان متعددی از اتحادیه اروپا با این دیــدگاه که مصرف کننده ضامن منافع 
باشد، مخالفت کرده اند. آنها با استناد به بند 2 ماده 6 دستورالعمل فروش از راه دور 
بــر این اعتقادند که نباید چیزی غیر از هزینه پس فرســتادن کالا به مصرف کننده 
تحویل کرد. در مقابل، می توان اســتدلال کرد مصرف کننده ای که از راه دور خرید 
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می کند، نباید مورد حمایت بیشــتری در مقایسه با مصرف کننده ای باشد که برای 
خرید به فروشــگاه مراجعه می کند. در فروشگاه، به وی اجازه داده نمی شود که کالا 
را به طور مجانی ببرد و از آن اســتفاده کند. به علاوه، بند 2 ماده 6 هم هرگز الزام 
مصرف کننده به پرداخت منافع مورد استفاده را منع نمی کند. نپذیرفتن این دیدگاه 
می تواند موجب ســوء استفاده شــود. خانم مصرف کننده ای را تصور کنید که لباس 
عروســی را به قیمت گرانی از راه دور می خرد و پس از برگزار شــدن عروســی در 
قبال قرارداد اعمال انصراف می کند. به آن دلیل که لباس عروس از نظر عرف اجاره 
)کرایه(1 گرفته می شود و اجرت آن در بازار )عرف( برای هر شبانه روز معلوم است، از 
نظر منطق نمی توان و نباید مصرف کننده را معاف از پرداخت اجرت استفاده دانست. 
با اعمال حق انصراف در قبال کالایی که مصرف کننده از آن اســتفاده کرده، رابطه 
طرفین از عقد بیع به عقد اجاره یا عناوین مشابه همچون عاریه تغییر نمی یابد؛ چرا 
که قصد طرفین بر بیع تعلق گرفته و نمی توان آن را به عقدی منحرف کرد که هرگز 
مقصود طرفین نبوده اســت. اگر چه ماده 33 ق.ت.ا. صراحت لازم را ندارد؛ اما یکی 
از اطلاعاتی که در اختیار مصرف کنندگان قرار می دهد، میزان مســئولیتی است که 

آنها در صورت خرید کالا و استفاده از آن و انصراف از قرارداد عهده دار می شوند. 
ب( جبران خسارت وارد شده بر کالا

مصرف کننده، ضامن نقض، عیب یا هر نوع خســارتی است که در فاصله تسلیم 
کالا از سوی تامین کننده و انصراف مصرف کننده وارد شده است. در این باره، حقوق 
آلمان مســئولیت مصرف کننده را مطلق می داند؛ بدین معنا که وی ضامن خسارت 
ناشــی از حوادث قهری هم خواهد بود. هرچند گفته می شود که مصرف کننده نباید 
در وضعیتی بدتر از آنچه در خریدهای فروشــگاهی با آن روبروست قرار گیرد از این 
حیث، با اعمال خیار از ســوی دارنده آن، وضعیت طرفین تا حد امکان نســبت به 
عین و نه منافع به حالت پیش از عقد برمی گردد، قانون مدنی کشورمان در این باره 
صریح نیســت. در عین حال از قســمت اول ماده 453 و نیز ماده 286 ق.م در باب 

اقاله می توان این حکم را استنباط کرد. 

1. Rent
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ج( زیان های ناشی از استفاده کالا
در فاصله عقد و انصراف، قرارداد طرفین صحیح و لازم الاجرا اســت؛ در نتیجه، با 
تحویل کالا به مصرف کننده وی می تواند بعنوان مالکیت از آن اســتفاده کند. هرگاه 
مصرف کننده، مدتی پس از اســتفاده، در صدد انصــراف برآید، عملًا تامین کننده با 
کالای دست دوم روبرو خواهد بود که با آنچه به مصرف کننده فروخته، از نظر قیمت 
و کیفیت تفاوت دارد، در این صورت آیا تأمین کننده می تواند بخشی از ثمنی را که 
باید برگرداند، به عنوان کاهش ارزش ناشــی از استفاده، نزد خود نگه دارد؟ ق.ت.ا. 
در ایــن باره حکــم خاصی ندارد. تنها در ماده 37 تاکیــد می کند که انصراف نباید 
برای مصرف کننده هزینه ای را در پی داشــته باشد. از این رو، از یکسو مجاز دانستن 
تامین کننده به کاستن از ثمن برای تبدیل کالا از نو به دست دوم در عمل می تواند 
به عنوان مانع جدی در راه اعمــال حق انصراف مصرف کنندگان تامین کننده تلقی 
شــود، به ویژه تامین کننده در کسب وجه و باز پرداخت ثمن، به ناحق روانه دادگاه 
می شــود و می تواند بدون اینکه منطق یا رویه ای حاکم باشد، هر اندازه می خواهد 
کســب کند و از سوی دیگر، اســتفاده مصرف کننده، واقعاً باعث کاهش قیمت کالا 
می شــود و نباید هزینه این کاهش، به صرف انصراف مصرف کننده -که نیاز به هیچ 

دلیل یا توجیهی ندارد- به تأمین کننده تحمیل می شود. 

دادگاه صالح در تجارت الکترونیکی
حکومت قانون یك کشــور بر یك دعــوای تجاری بین المللــی لزوماً به معنای 
صلاحیت محاکم آن کشــور در آن دعوا نیســت. چرا که قواعد حل تعارض قوانین 
بــا قواعد تعیین دادگاه صالح تا حدودی تفــاوت دارد. به علاوه جایی که هیچ یك 
از عناصر و اوصاف یك پرونده به یك کشــور مربوط نباشــد قبول صلاحیت دادگاه 
داخلی امتیاز محسوب نمی شود زیرا صلاحیت دادگستری یك کشور به خودی خود 
تعهد به دادرســی عادلانه و رعایت تشریفات رســیدگی را اقتضا می کند که در هر 
حال برای نظام دادرســی وقت گیر و هزینه بر اســت. با وجود تمامی این مسائل، هر 
دولتی سعی می کند که صلاحیت محاکم مدنی خود را به اختلافاتی توسعه دهد که 
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می تواند با منافع آن دولت و شهروندان ارتباط داشته باشد. وقتی یك دعوا همزمان به دو 
یا چند کشور مربوط باشد و همگی ادعای صلاحیت کنند احتمال صدور آرای متعارض و 
مشکلاتی همچون اجرای رای صادره مطرح می شود؛ به همین دلیل لازم است تا قواعدی 
برای حل تعارض دادگاه ها وجود داشــته باشد. تمامی مباحث فوق که دعوای تجاری و 
الکترونیکی درباره آنها با سایر دعاوی اشتراك دارد زمانی مطرح می شود که طرفین بر 
صلاحیت یك مرجع غیردولتی در باره اختلافات فعلی یا آتی خود توافق نکرده باشــند 

چرا که در فرض وجود چنین توافقی دیگر بحث تعارض دادگاه ها مطرح نخواهد بود.1

تعیین دادگاه صالح با رویکرد حمایت از مصرف کننده
تعییــن دادگاه صالــح در قراردادهــای مصرف کننده با رویکــرد حمایت از 
مصرف کننده انجام می شود. به موجب ماده 16 دستورنامه بروکسل مصرف کننده 
می تواند دعوای خود را علیه طرف قرارداد در دادگاه ها کشــوری که وی در آنجا 
اقامــت دارد یا دادگاه محل اقامت خود طرح کنــد. در نتیجه بر خلاف قاعده ی 
مبنای مقرر در آیین دادرســی مدنی که به موجب آن اصل بر صلاحیت دادگاه 
محل اقامت خوانده اســت )ماده 11 ق.آ.د.م( هرگاه مصرف کننده خواهان دعوا 
باشــد، علاوه بر محل اقامت خوانده می تواند در محل اقامت خود نیز طرح دعوا 
کند. با توجه به امتیازی که از حیث دادگاه صالح به مصرف کننده داده می شــود 
باید مفهوم محدودی از وی در نظر گرفته شــود. شخصی که خارج از شغل، حرفه 
یــا تجارت خود عمل می کند، مصرف کننده اســت. در عین حال، برای تشــخیص 
مصرف کننــده در هر قرارداد بایــد آن را جدا از قراردادهای دیگــر در نظر گرفت 
و نمی توان قراردادهای متعدد یك شــخص را همانند هم محســوب کرد. همانطور 
که گفته شــده، در تشــخیص مصرفی بودن قرارداد باید به ماهیت و هدف قرارداد 
-و نه موقعیت شــخص طرف قــرارداد- توجه کرد. با وجود امتیــازی که می توان 
بــرای مصرف کننده در نظر گرفت تعیین دادگاه صالــح در قراردادهای الکترونیکی 

1. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، 1372. ترمینولوژی حقوق، انتشارات گنج دانش. )80-65(
2. جنیدی، لعیا، 1385، مطالعه تطبیقی تعهد به ارائه اطلاعات با تاکید بر نظام کامن لا، فصلنامه حقوق، 

دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، ش4.
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مصرف کننده با چالش هایی خاص روبروست که نیاز به بررسی دقیق تر دارد.
راهکارهای حل و فصل دعاوی در تجارت الکترونیکی

الف( داوری
داوری شــایع ترین شیوه حل و فصل اختلافات پس از دادرسی دولتی است. در 
تجارت بین المللی، این شیوه رسیدگی از جهات مختلف بر رسیدگی قضایی ترجیح 
داده می شــود. قبول مفاد موافقتنامه داوری به معنای عدول از صلاحیت دادگاه به 
رسیدگی مرجع غیر دولتی است. از این رو، این شرط نباید از سوی یکی از طرفین 
)برای مثال، تنظیــم کننده نمونه قرارداد( به طرف مقابل تحمیل شــود. توافق بر 
داوری، اغلب به صورت شــرط ضمن عقد اصلی درج می شــود. سوالی که در اینجا 
مطرح اســت، با توجه به قواعد خاصی که برای حمایت از مصرف کننده وجود دارد، 

تا چه حد می توان چنین توافقی را معتبر دانست؟
صرف نظر از دایره شمول مصرف کننده، در هر کشوری این اشخاص از حمایت هایی 
خاص بهره مند می شوند. برای مصرف کننده در تجارت الکترونیکی و تجارت معمول 
)سنتی( اصل دیگری است که در کشورهای مختلف به آن پایبند هستند. به دلایل 

مختلف، داوری می تواند تهدیدی در مسیر حمایت از مصرف کننده باشد.
مطالعه تطبیقی نشان می دهد، صرف این که مصرف کننده یکی از طرفین قرارداد 
اصلی باشد، مشکلی در قابلیت ارجاع آن به داوری ایجاد نمی کند. زیرا داور یا دیوان 
داوری هم باید همانند دادگاه، قواعد آمره را مراعات کند و مواظب عدم تلاقی خود 

با نظم عمومی باشد.
ب( دادرسی عمومی

از دیگر موارد رسیدگی به اختلافات، دادرسی دولتی است. دادرسی در دادگاه هایی 
که به موجب قانون و از طریق دولت تشــکیل می شــود، شیوه رسمی حل و فصل 
اختلافات است. برخلاف داوری و شیوه های دیگری که به عنوان جایگزین دادرسی 
دولتی معرفی شــده اند، رســیدگی به دعوا در دادگاه مستلزم توافق طرفین نیست. 
بلکه هر شخصی می تواند علیه فرد یا افرادی که آنها را خوانده دعوای خود می داند، 
طرح دعوا کند. به موجب اصل 159 قانون اساســی جمهوری اسلامی ایران، مرجع 
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رسمی تظلمات و شکایات، دادگستری است. تشکیل دادگاه ها و تعیین صلاحیت آنها 
مربوط به قانون حاکم اســت. این حکم آمره در مورد دعاوی تجاری الکترونیکی هم 
صدق می کند. بنابراین، این دعاوی را - جز در مواردی که بر شــیوه های جایگزین 
توافق شــده باشــد و این توافق، مغایر با قواعد امره نباشد- می توان در دادگاه طرح 
کرد. از جمله چالش های دادرســی تجاری الکترونیکــی در دادگاه های ایران، کافی 
نبودن مقررات ماهوی است. در کشــورمان، همانند دیگر کشورهای توسعه نیافته، 
تجارت الکترونیکی به حدی نبوده اســت که مقنن و نظام دادرســی را به کنش و 

واکنش وادار کند.

قانون حاکم بر قراردادهای الکترونیکی
طرفین قراردادهای الکترونیکی مانند قراردادهای ســنتی می توانند قانون حاکم 
بر قرارداد فیمابین را با اســتناد بــه اصل حاکمیت اراده تعیین کنند. ســوال این 
اســت که آیا ماده 968 قانون مدنی ایران که مقرر می کند: »تعهدات ناشی از عقود 
تابع قانون محل وقوع عقد اســت، مگر اینکــه متعاقدین، اتباع خارجه بوده و آن را 
صریحاً یا ضمناً تابع قانون دیگری قرار داده باشند«، در قراردادهای الکترونیکی، که 
فرامرزی بودن آن ها بسیار محتمل است، قابل اعمال است؟ و آیا این مقرره می تواند 
نیازهای تجارت مدرن را برآورده ســازد؟ به نظر می رسد مقرره ماده فوق نمی تواند 
پاسخگوی مســائل مطروح در روابط بین المللی باشد. در تجارت الکترونیکی یافتن 
عنصر خارجی ســهل است. اگر در یك قرارداد الکترونیکی که حداقل یك طرف آن 
ایرانی اســت، امکان توافق بر قانون دیگری وجود نداشــته باشد، روابط بین المللی 
مختل می شود. در این فرض اگر شخص ایرانی با تأسیس وب سایتی به فروش کالا 
و ارائه خدمات بپردازد، در صورت انعقاد قرارداد الکترونیکی در ایران از لحاظ قواعد 
حاکم بر مکان تشــکیل قراردادهای الکترونیکی حتما باید قانون ایران بر این رابطه 

حقوقی حاکم باشد.1

1. آقازاده دیزجی حمید، بررسی حقوقی کنوانسیون 2005 سازمان ملل متحد درباره استفاده از ارتباطات 
الکترونیکی در قراردادهای بین المللی، پایان نامه کارشناسی ارشد حقوق بین الملل مرداد 1389.
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یا اگر طرفین ایرانی که سالها در خارج از کشور سکونت گزیده اند و با قانون محل 
ســکونت خود بیش از قانون ایران آشــنایی دارند، اگر از طریق نامه الکترونیکی به 
انعقاد قرارداد مبادرت ورزند نمی توانند قانون کشور محل سکونت خود را بر قرارداد 
خود حاکم کنند. علاوه بر این، ممانععت از چنین توافقی خلاف اصل حاکمیت اراده 
اســت. این اصل حکم می کند که به جز در مواردی مانند مخالفت با نظم عمومی که 
در همه سیســتم های حقوقی تصریح شده اســت، طرفین در انتخاب قانون حاکم 
آزاد هســتند. تقریباً در همه کنوانســیون های بین المللی نیز مانند کنوانسیون بیع 
بین المللی کالا مصوب 1981 وین این اصل به رســمیت شناخته شده است. لذا به 

نظر می رسد که باید مقررات جدیدی برای پاسخگویی به این نیاز فراهم گردد.

رویکرد حقوق اتحادیه اروپا در تجارت الکترونیکی
بی شك ، قراردادهای تجارت الکترونیك از جمله قراردادهای با فاصله )از راه دور( 
است ؛ انعقاد  الکترونیکی این قراردادها، آنها را در قلمرو  قراردادهای  منعقده  از طـریق 
وســـایل ارتباطی از دور )اینترنت( قرار  می دهــد . بنابراین جزو قراردادهای از )راه( 
دور هســتند.1 ازطرف دیگر، دســتور العمل اروپایی در  خصوص  تجارت الکترونیك 
به صراحت دامنه  شــمول دستور العمل را  روی  قراردادهای  از دور حفظ کرده است، 

چنان که  به  تفصیل مـورد تـوجه قـرارخواهد گرفت.
با ارجاع خاص بـــه قـــراردادهای الکـــترونیکی، باید  به  دستور العمل اروپایی 
CEE/13/0002 مصوب 8 ژوئن 2000 مربوط  به  تجارت الکترونیك مراجعه کرد.2 
این  دستور العمل یك چارچوب قانونی برای تجارت الکترونیك بـا هـدف نـیل به تعادل 

1. With reference to electronic contracts as distance contracts see R. J. VASQUEZ 
GARCIA, La Contraction en Internet, in J. L. PERALES SANZ(ed), La Seguridad 
Juridica en las Transacciones Electronicas, Madrid, 2002, p. 137; and with special 
reference to tourist contracts: C. VIGNALI, La prenotazione telematica nell’ambito 
turistco, in V. FRANCESCHELLI (ed.), Commercio elettronico, Milan 2001.
2. Council Directive 2000/31/EEC, “On Certain Legal Aspects of information 
Society Services, in Particular Electronic Commerce, in the Internet Market 
(Directive on Electronic Commerce)”.
3. See in particular, recitals n. 7, 22, 29, 41, 55 and 56 of the Directive 200/31/EEC.
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بین »منافع  تجاری  تجّار« و »ضرورت حـمایت از حـقوق  مصرف کنندگان « ایجاد  کرد.3 
این دستور  العمل  حاوی مقرراتی خاص در زمینة  دادن  حقّ اطلاع )ماده 10( و شفافیت 
است به طوری که مصرف کنندگان بـا رضـایت و آگـاهی کامل وارد معامله شوند )ماده 11(. 

همچنین مقرراتی در مورد اطلاع کامل از شـیوه های جبران خسارت دارد )ماده 18  و 20(.1
ماده 10 دســتور العمل با اشــارة خاص به تکلیف دادن اطلاع، حداقل شــرایط 
لازمی که باید بـه اطـــلاع مـصرف کنندگان برسد را طبقه بندی می کند. مخصوصا 
ذیل پاراگراف 3 مهم است؛ به  عنوان  مـــثال، در ایـــن پاراگراف تأکید شده است 
کــه یکی از موضوعات مهم در حوزة قرادادهای تجارت الکترونیك عبارت اســت از 
عدم امکان مـذاکره در خـصوص شـــروط توافق منعقده با تولیدکننده باید  امکان  
دسترسی به ضوابط و شروط قرارداد را برای مـصرف کننده فـراهم کـند به گونه ای 
که مصرف کننده بتواند آنها را خوانده، تکثیر و چاپ کند، چنین توافقی معتبراست ؛ 

در  قراردادهای مـنعقده از طـریق ایـمیل  نیز  چنین است.
بـه  رغـــم تصویب چنین دستور العملی با هدف ایـجاد یـك مـحیط امن برای 
مصرف کنندگان در  قراردادهای الکترونیکی، هیچ گونه حـقّ  رجـوع  آزاد را برای آنها 

به رسمیت نمی شناسد.2
در واقع، »دستورالعمل اروپایی CEE/13/0002 راجع به تجارت الکـترونیك«، 
رویـکرد عدم پیش بینی هرگونه حق رجوع بـرای مـصرف کنندگان را در قراردادهای 

الکـترونیکی پذیـرفت .
بـــه علاوه، دستور العمل صراحتا دامنة شـمول قـوانین خاص اتحادیة اروپا -که 
در حمایت از حقوق مصرف کننده هستند- را حفظ می کند3 و مستقیما به »دسـتور 
العـمل شورای نمایندگان CEE/31/39 راجع به شروط  غیر  عـادلانه در قراردادهای 
مصرف کننده« و »دستور العـمل CEE/7/79 دربـارة حمایت از مصرف کنندگان در 

1. G. PEARCE and N. PLATTEN, op. cit. supra.
2. On the inadequate protection level granted to consumers by Directive 
2000/31/EEC see A. L. DIAS PEREIRA ,Comercio Electronico na Sociedade 
da Informacao: da Seguranca Tecnica Confianca Juridica, Coimbra, 1999, who 
criticized the Directive already at the level of proposal.
3. See recital n. 11 of the Directive 2000/31/EEC.
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-3

قراردادهای از راه دور« ارجاع می دهد.
بـنابراین، مـصرف کننده ای که قصد رجوع از قرارداد الکترونیکی دارد باید چنین 
امکانی  را از  طریق پذیرش شروط لازمی که در دســـتورالعمل قراردادهای از راه دور 
پیش بینی شده، اعـــمال کـند؛ بـرای جلوگیری از هرگونه مـشکل نـاشی از اجرای 
دستورالعمل در کـــشورهای عضو اتـحادیه  اروپا ، چنین حق رجوعی در ظرف مدت 

کوتاهی )7 روز( قابل اجرا است )ماده 6(.
از این فراز مختصر، بـــه وضـوح معلوم می شود که چارچوب اروپایی حـمایت از 
مـــصرف کننده در تجارت الکـترونیك بـه  شـدت  تکه تکه  است. قانونگذار اروپایـی، 
چارچوبی حقوقی راجع  به  تجارت  الکترونیك تصویب کرده است اما نسبت به برخی 
موضوعات مرتبط با ایـــن مـــعاملات، ساکت است؛ این موضوعات تنها از طـریق 

انـتخاب بـرخی  قـوانین  از  سـایر اسناد قانونی قابل حـل اسـت.

دیدگاه حقوق اسلام در تجارت  الکترونیک
 هر  پژوهشــگری که حقوق اســلام را مــورد مطالعه قرار می دهــد، فورا با 
جنبه های پیـــچیدة قابل تـــوجهی از حـــقوق تجارت روبه رو  می شــود  که  به 
شدت بـــا رویـکرد غـربی حـقوق تـجارت متفاوت اسـت. این امر  عمدتا به علت 
منابع مختلف حقوق غرب و اسلام است. پیامبر اسلام حضرت  محمد )ص(، خود ، 
یك بازرگان بود که در امور تجاری صراحتا برخی از آن را مجازو برخی  دیـگر  را  
ممنوع می دانســتتند. برخی از این سنت ها در قرآن کریم نیز وجود دارند. لذا در 
همة  دوره ها  به عنوان دســتوری الهی لازم الاتباع هستند؛ درحالی که برخی دیگر 
فقط در ســنت پیامبر  اسلام  )ص( وجود  دارد. بنابراین، تعداد زیادی از مـــبانی 

حـــقوق تجارت اسلامی اوامری الهی با دامنة تفسیر محدود  هستند.1
بـا اتـکا  به  سوره های قرآن کریم و سنت پیامبر اسلام)ص( »اصالة الاباحه«، یکی 
از مهم ترین اصول شریعت و فقه پویـای اسلام می باشد. مطابق با این اصل بنیادین، 
هرگونه فعالیتی مشروع است؛ مگر ایـــن که  صراحتا  ممنوع شـده بـاشد. همچنین، 
تلاش هایی برای تفکر در مفاهیم بســط یافته توسط پیشرفت بشری از منظر قرآن 
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کریم و سنت صورت گرفته است.
چنیــن  نتایجی  تنها نقطه شــروعی برای مفاهیم  قانونــی  تجارت الکترونیك 
مطابق با فقه اســلام اســـت؛ به دلیل اســتفاده از وســایل تجارت الکترونیك، 
موضوعات خاصی که بایســتة واکاوی مطابق اصول و قواعد فقه اســلام اســت، 

ضرورت  دارد .
مبرهن شــده اســت که  پیشــرفت  در عرصة تجارت الکترونیــك، مبتنی بر 
اعتماد به چنین محیطی اســـت. بـــنابراین، طرفین متعهد در چنین معاملاتی 

بایــد در خصــوص موضوعاتــی از قبیل 
اعتبار و قابلیــت اجرای معاملات منعقده 
بدیــن شــیوه، تمامیت و کمال  شــرط 
اطلاع رســانی ، قابلیــت اعتمــاد، امنیت 
از حقوق  معامله، حمایت  انعقاد  وســایل 
طرف ضعیف، حق رجـــوع در صـــورت 
هرگونه عدم اجرای تعهد اطمینان داشته 

باشــند. لذا هدف نهایی عبارت است از ایجاد یك فضای  قانونی  مناسب از  طریق 
بر عهده گرفتن تمامی روش های ممکــن برای غلبه بر موانع اثرگذار بر معاملات 

الکـترونیك. تـجارت 
بنابراین، در فـقه پویـــای اسلام مانعی برای تحت پوشش قرار دادن موضوعات 
خاص تجارت الکترونیك -مانند مسؤولیت طرفین و ارائه دهندگان خدمات اینترنتی 
)ISP( و همیــن طور حمایت از طرف ضعیف تر و اشــخاص ثالث  بی تقصیر - وجود 
ندارد. چنین امری زمینه ای مشروع و مناسب برای گـسترش تـجارت الکترونیك 

می کند. فـراهم 

1.   J. K. WINN, Islamic Law, Globalization and Emerging E – Commerce 
Technologies, in The International Bureau of the Permanent Court of Arbitration 
(ed.), The PCA/Peace Palace Papers, “Strengthening Relations with Arab and 
Islamic Countries Through International Law: E – Commerce, the WTO Dispute 
Settlement Mechanism and Foreign Investment”,Kluwer ,…., 2002.

   قانــون تجــارت الکترونیکــی ایــران بــا 
اقتبــاس از قانــون نمونــه آنســیترال در ســال 
13۸2 بــه تصویــب رســیده اســت. ایــن 
ــاب و  ــت ایج ــوص قابلی ــی در خص ــون نص قان
ــه  ــن نقیص ــن ای ــدارد لیک ــی ن ــول الکترونیک قب
در شناســایی ایجــاب و قبــول الکترونیکــی 

نمی رســد   نظــر  بــه  مشکل ســاز 
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جهت نیل به ایــن اهداف، قانونگذار می تواند قانونــی مبتنی بر»اصالة الاباحه« 
-با لحاظ نبود مانعی بـــرای آن در  فقه  اســلام- و »مصالح  مرسله« -به عنوان یکی 
از منابع فقه اسلام که بـــه مـــوجب آن تـصویب قوانین با لحاظ ضروریات و منافع  
بشــری جایز است، البته مشروط به عدم مغایرت با قرآن کریم، سنت و سایر منابع 

فقه اسلام- وضع کند.1
به  علاوه، عرف و عادات معتبر و پســندیده به موجب فقه اســلام نیز قابل اجرا 
هـــستند. بـــه طور خاص، فرقة حنفی و مالکی »عرف صحیــح« را در صورت عدم 
مغایرت با قرآن کریم، سنت  و سایر  منابع فقه اسلام به عنوان منبعی از منابع حقوق 
اسلام، معتبر می دانند؛ البته تاحدی که چـــنین عـرفی، قواعد مسلم فقه اسلامی و 

تکالیف شرع را تحریم نکند.2
دربارة حمایت از  مصرف کننده  باید  متذکر شد که فقه اسلام حق  فسخ  -یعنی  حق 
ابطال یك جانبة قرارداد لازم الاجرا در یك مدت معلوم- را به رسمیت مـی شناسد؛ 

در صـورت عدم اجـرای چنین حقی، قرارداد لازم است.3
هـــمچنین  بـــاید  افـــزود که قرآن کریم چندین بار به ضرورت  حمایت  از 
اشخاص در جامعة اسلامی اشــاره می کند. اسلام احترام فوق العاده زیادی برای 
حق و حقوق کـــل اعـضای جامعه جـــهت حمایت از  زندگی  خصوصی  آنها در 

مقابل هرگونه مداخلة غـــیر مـجاز قائل است.
در  مورد حقوق قراردادها، فقه اسلام بیع از راه دور را مجاز می داند؛ مشروط به این که 
ایجاب ارسال شده ، به  دست  طـرف مـقابل بـرسد و در زمان مقرر به صورت قطعی پاسخ 
دهد . از  طرف دیگر، بـیعی که در آن ایجاب با قبول مطابقت ندارد و بیعی که موضوع و 

زمان اجرای آن  مجهول  است ، به موجب فقه اسلام نـهی شـده اسـت.4

1. See M. I. ABOUL- ENEIN, E- Commerce cit. , and the bibliograohy quoted 
therein.
2. See again M. I. M. ABOUL – ENEIN, E- Commerce cit, and the bibliography 
quoted therein.
3. J. SCHACHT, An Introduction cit.
4. A. EDDIN KHAROFA, Transactions cit.
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نتیجه گیری
این نتایج مختصر از بررسی اولیه اصول کلی سابق الذکر به دست آمد تا زمینه و 
نقطه شروعی برای بررسی تطبیقی، تحلیلی و مفصل تر نکات مبهم در حوزه حمایت 

از مصرف کننده در قراردادهای تجارت الکترونیك باشد.
قانــون تجارت الکترونیکی ایران با اقتباس از قانون نمونه آنســیترال در ســال 
1382 به تصویب رسیده اســت. این قانون نصی در خصوص قابلیت ایجاب و قبول 
الکترونیکی ندارد لیکن این نقیصه در شناســایی ایجاب و قبول الکترونیکی مشکل 
ساز به نظر نمی رسد. زیرا از یك طرف با توسل به اصل رضایی بودن عقود و آزادی 
طرفین و گزینش شــیوه بیان اراده و با توجه به ماده 10 قانون مدنی می توان آن را 
توجیه نمود و از طرف دیگر اعتبار و نفوذ داده پیام از مواد 6، 7 و 12 قانون مذکور 
در زمینه شناسایی اعتبار نوشته الکترونیکی، امضاء الکترونیکی و دلیل الکترونیکی 
قابل استنباط است. بر اساس ارزش اثباتی داده پیام و امضای الکترونیکی در محاکم 

و ادارات معتبر و قابل استناد می باشد.
هرچند اعتبار و نفوذ قراردادهای الکترونیکی در سیستم حقوق ایران با استدلالی 
که فوقاً ذکر شد مورد شناسایی قرار گرفته است لیکن اصلح آن است که در خصوص 
چنین موضوع مهمی، نص صریحی در قانون پیش بینی شود تا نیازی به استنباط و 

تفسیر نباشد.
قانــون تجارت الکترونیکی ایران مقرراتی را در جهت حمایت از مصرف کننده در 
بســتر مبادلات الکترونیکی پیش بینی کرده اســت و حداقل اطلاعاتی که بایستی 
در اختیــار مصرف کنندگان قرار گیرد را مورد تصریح قرار داده اســت که می تواند 
حداقل شرایط ایجاب محسوب بشود. اعلام اراده طرفین قرارداد از راه دور، نوشتاری 
بــودن قرارداد، منحصر بودن قراردادها به معاملات داد و ســتد کالا و ارائه خدمات 
و همچنین خصوصیــت فراملی آن، از جمله ویژگی های عمده قراردادهای موضوع 

مقررات قانون تجارت الکترونیکی می باشد.
کاربــرد قراردادهای الکترونیکی بر مبنای سیســتم اطلاعاتی و تبادل داده های 
پیامی می باشد که این اطلاعات یا مفاد بیان اراده »ایجاب و قبول« محتوای محصول 
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الکترونیکی قابل داد و ســتد در قــرارداد الکترونیکی را تشــکیل می دهد. قرارداد 
الکترونیکی، بالقوه جزو قراردادهای کتبی محســوب می شود و امضای الکترونیکی 
نیز به عنوان محور اساســی اعتبار بیان اراده در معاملات الکترونیکی معتبر شناخته 

شده است.
قانون نمونه آنسیترال1 و نیز قانون تجارت الکترونیکی ایران قواعد ماهوی نیستند 
و آثار حقوقی داده پیام به قواعد عمومی واگذار شده است لذا به منظور تعیین عناصر 
تشــکیل قرارداد الکترونیکی در هر نظام حقوقی به قواعد عمومی قرارداد مراجعه و 
مباحث ارکان و عناصر اصلی صحت قرارداد قابل بررســی می باشد. در نظام حقوقی 
ایران قواعــد عمومی قرارداد در ماده 190 و مواد بعــدی قانون مدنی تحت عنوان 
شرایط اساسی برای صحت معامله مقرراتی 
را پیــش بینی نموده اســت. اما نکته حائز 
اهمیت این که بســیاری از مسائل ماهوی 
و شــکلی متعلق به قراردادهای مدنی نیز 
در حقیقت هم تــراز با قراردادهای تجاری 
در محیــط الکترونیکی نیازمند بیان قواعد 
و مقررات، شــامل و کلی است که تنظیم 
آن تحت عنــوان قانون تجارت الکترونیکی 
موجــب چندگانگی مفاهیــم و محدودیت 

تطبیق قواعد قانونی نسبت به قراردادهای الکترونیکی خواهد شد.
به دلیل تنــوع و پیچیدگی قراردادهای الکترونیکــی، نمی توان به موجب یا در 
ضمــن قانون خاصی به تعیین حاکم بر این قراردادها اقــدام کرد، زیرا قراردادهای 
الکترونیکی ممکن است به عنوان و توصیف های حقوقی گوناگونی وابسته باشند که 
احصــای تمام موارد به حکم عقل و عرف از اختیار مقنن خارج اســت. برای تعیین 
دقیق، عملــی و عادلانه قانون حاکم بر قراردادهای مذکــور در وهله اول دادگاه یا 
مرجــع داوری باید تمام تلاش خود را برای احراز قانون مورد تراضی طرفین به کار 

1. UNCITRAL

مسئولیت تولیدکننده و حقوق مصرف کننده در قراردادهای تجارت الکترونیک

ــای  ــر مبن ــی ب ــای الکترونیک ــرد قرارداده    کارب
سیســتم اطاعاتــی و تبــادل داده هــای پیامی می 
ــا مفــاد بیــان اراده  باشــد کــه ایــن اطاعــات ی
»ایجــاب و قبــول« محتــوای محصــول الکترونیکــی 
ــی را  ــرارداد الکترونیک ــتد در ق ــل داد و س قاب
تشــکیل می دهــد. قــرارداد الکترونیکــی، بالقــوه 
جــزو قراردادهــای کتبــی محســوب مــی شــود و 
امضــای الکترونیکــی نیز به عنــوان محور اساســی 
اعتبــار بیــان اراده در معامــات الکترونیکی معتبر 

شــناخته شــده اســت  
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گیرد. البته، انتخاب قانون حاکم نمی تواند از اشارات معمولی و کم اهمیت در قرارداد 
اســتنباط شــود، بلکه تراضی ضمنی طرفین، در این امور باید از صراحت متعارف 
برخوردار باشــد. در صورت ســکوت طرفین و یا قرارداد، دادگاه صالح باید با رعایت 
معیارها و موازین حقوقی به در نظر گرفتن تئوری های مقبول و پذیرفته شده است.

منابع فارسی
1. امامی، حسن، 1366، حقوق مدنی، ج1، چ 6، انتشارات اسلامیه. )ص 120-110(

2. انصاری، شیخ مرتضی، 1407، المکاسب، ج2، انتشارات موسسه ی النعمان. )ص 147-130(
3. السان، مصطفی، )1385( بررسی نحوه تعیین قانون حاکم بر قراردادهای الکترونیکی پژوهش حقوق 

و سیاست، پاییز و زمستان، شماره 19، صص 139-170.
4. احمدی، حســین علی، 1378، مروری بر قانون تجارت الکترونیك ماهیت و اصول، پیك نور، شماره 

21، بهار 1378. )ص175-162(
5. ایزدی فرد، علی اکبر، کاویار، حسین، 1388، حمایت از مصرف کننده در قراردادهای تجارت الکترونیك 

کانون، شماره 100، دی 1388. )ص 69-57(
6. السان، مصطفی، 1385، تشکیل قراردادهای الکترونیکی، فصلنامه پژوهشنامه بازرگانی، ش 32.

7. ایمانی، م. 1384، تجارت از نگاه الکترونیك، شــرکت خدمات تجارت الکترونیکی، توســعه مدیریت، 
شماره 67، آذر 1384، )صص 201-180(

8. السان، مصطفی، بررسی نحوه تعیین قانون حاکم بر قراردادهای الکترونیکی، پژوهش حقوق و سیاست، 
ش 11.

9. اخلاقی، بهروز، 1369، اسناد تجاری در قلمرو حقوق تجارت بین الملل، دیدگاه های پیمان ژنو 1930، 
مجله حقوقی، شماره 12، بهار و تابستان، صص 138-87.

10. اســکینی، ربیعــا، باقرآبادی، فرامرز، 1379، تعهدات اساســی فرانشــیز گیرنــده در قراردادهای 
بین المللیفرانشیز، فصلنامه حقوق، دوره 41، شماره 3، پاییز، صص 2-1.

11. آهنی، بتول، 1383، )انعقاد قراردادهای الکترونیکی(، ندای صادق، سال نهم، ش 35-34.

مقالات
1. American Jurisprudence, 1997. "Product Liability". Vol.63. 2th Edition. 

Jurisprudence Publisher.(pag10-18) 
2. Breaunig, Renee D. "Johnson V. Davis. 1986. New Liability for Fraudulent 

Disclosure in Real Property Transactions". Nova law Review, Vol. 11. (pag29-42)
3. Brilmayer، Lea،1990. Conflict of Law's. Foundation and Future Directions. 

Aspen Publishers 1991. Christ Edwards. Information technology and the law. 2nd 
edition. Niggle Savage &lanwalden. (pag93-104)

4. E. montero: CRID 2001. Le commerce electroniqueeuropeensur les rails? 
Etienne monterobruylantbruxelles. (pag188-203)

5. Elsan.Mostafa&Subaty. Muhammad 2009. Contract Formation Using 
Automated Message System: Survey of Islamic Contract Law ، Arab Law 



130

Quarterly Vol. 23. (pag83-95)
6. Fleming John J. 1999. The Law of Torts. 8 ed. Law Book Co. Sydney. (pag 

12-19)
7. Geistfed, Mark A. 2009, "The Value of Consumer Choice in Product Liability", 

New York University. School of Law. The Encyclopedia of Law and Economics, 
(pag298-310)

8. Holley, David M, 1988. "Information Disclosure in Sales". Journal of Business 
Ethics. Vo. 17. (pag432-445)

9. Jerry, Philips J. 1977, "The Standard for Determining Defectiveness in 
Products Liability". Washington law Review. (pag 18-26)

10. Krawiec, Kimberly D. (2005) and Kathryn Zeiler, "Common Law Disclosure 
Duties and the Sin of Omission", Virginia Law Review, Vol. 91, No. 8. (pag7-16)

مسئولیت تولیدکننده و حقوق مصرف کننده در قراردادهای تجارت الکترونیک



131مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

* وکیل دادگستری و دانشجوی دوره دکترای حقوق خصوصی در دانشگاه پاریس
1. Loi  n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du 
XXIe siècle, publiée in Journal Officiel n° 0269 du 19 novembre 2016

اصلاحات در دیوان عالی کشور فرانسه

مقدمه
قانونگذار فرانسه با تصویب قانون شماره 1547-2016 مورخ 18 نوامبر 2016 
)برابر با 28 آبان 1395خورشــیدی( موسوم به قانون مدرن سازی دادگستری در 
قرن 21، 1 اصلاحات متعددی را در دادگســتری فرانسه پیش بینی نمود. از جمله 
این اصلاحات می توان به تســهیل دسترســی شــهروندان به دادگستری، ساده 
کردن شــیوه های مسالمت آمیز حل و فصل اختلافات، صلاحیت و آیین دادرسی 
مراجع قضایی ماهوی در امــور کیفری و مدنی، پیش بینی طلاق توافقی زوجین 
نزد سردفتر اسناد رسمی  با دخالت وکلای آنها و بدون مراجعه به مرجع قضایی، 
ســهولت در طرح دعوای جمعی یا گروهی، سهولت در امر تصفیه و رسیدگی به 

وضعیت شرکت های ورشکسته و... اشاره نمود.
در قانون مدرن ســازی دادگســتری در قرن 21، اصلاحاتی نیز در سازمان و 
آیین دادرســی دیوان عالی کشور فرانســه پیش بینی شده است. امکان بازنگری 
در آرای قطعی در برخی از دعاوی مدنی، اخذ نظرات مشــورتی از اشخاص آگاه، 

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396

es.shayegan@gmail.comاسماعیل شایگان*

مقالات اصلی
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تقویت نقش دادســتانی کل کشور، ســاده کردن صدور نظریه مشورتی از سوی 
دیوان و امکان رســیدگی ماهوی دیوان عالی کشــور در برخی از دعاوی مدنی 
از جملــه این اصلاحات می باشــد. با توجه به اهمیــت اصلاحات پیش گفته، در 
این نوشــتار به اختصار به بررسی و مطالعه آنها می پردازیم )ب(. اما پیش از آن 
مناسب اســت مهم ترین ارکان قضایی دیوان عالی کشور فرانسه، به اجمال مورد 

اشاره قرار گیرد )الف(. 

الف( تشکیلات دیوان عالی کشور فرانسه
ســازمان قضایی یا تشکیلات دادگســتری فرانسه به طور کلی به دو دسته 
»نظام قضایی دادگســتری1« و »نظام قضایی اداری2« تقســیم می شود. نظام 
)نظــم( قضایی دادگســتری بــه مراجع قضایی گفته می شــود کــه زیر نظر 
دیوان عالی کشــور فعالیت می نمایند و آراء آنها قابل شــکایت در این دیوان 
اســت. مراجع مربوط به نظام قضایی دادگستری شــامل مراجع عام )دادگاه 
شهرســتان( و اســتثنایی یا اختصاصی )دادگاه بدایت، شــورای رسیدگی به 
دعاوی کارگــران و کارفرمایان، دادگاه تجارت، دادگاه رســیدگی به دعاوی 
ناشــی از اجاره اراضی کشاورزی، دادگاه رسیدگی به دعاوی تأمین اجتماعی( 
اســت و آراء آنهــا قابل شــکایت در دادگاه تجدیدنظر و دیوان عالی کشــور 
می باشــد.3 در مقابل، مراجع مربوط به نظــام قضایی اداری به مراجع قضایی 
گفته می شــود که به دعاوی علیه اداره یا مرتبط با اداره رسیدگی می نمایند. 
ایــن مراجع عبارتنــد از دادگاه های اداری، دادگاه هــای تجدیدنظر اداری و 
شــورای دولتی فرانسه. دیوان عالی کشور در رأس سلسله مراتب مراجع نظام 
قضایی دادگســتری قرار گرفته و شورای دولتی عالی ترین مرجع نظام قضایی 

1. Ordre judiciaire.
2. Ordre administratif.

3. برای مطالعه درباره ساختار و صلاحیت مراجع قضایی مدنی ) عام و استثنایی( در حقوق فرانسه، نك. 
اسماعیل شایگان، مراجع قضایی مدنی فرانسه، در: اصول راهبردی دادرسی مدنی، ریموند مارتین، ترجمه 

اسماعیل شایگان، چاپ نخست، بهار 1395، نشر میزان، صص 180-182.
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می شود.1  محسوب  اداری 
دوگانگی موجود در ســازمان قضایی فرانســه2 که خود ناشــی از تمایز بنیادین 
حقوق عمومی و حقوق خصوصی است، از چنان اهمیتی برخوردار است که سازمان 
و صلاحیت مراجع قضاوتی در هر دو نظام قضایی دادگستری و اداری به طور دقیق 
تعریف شــده و مراجع قضایی هیچ کدام از دو نظم یاد شده بر دیگری برتری ندارد. 
چنانکــه برای نمونــه، در صورت حدوث اختلاف در صلاحیــت بین دادگاه های دو 
نظم قضایی دادگســتری و اداری یا صدور آرای مغایر از مراجع یاد شــده، موضوع 
توســط »دادگاه عالی حل اختلافات«3 بررسی و اتخاذ تصمیم خواهد شد. به همین 
ترتیب، قضــات برای هر یك از دو نظم پیش گفته به نحو مجزا تربیت می شــوند؛ 
دامنه مســئولیت مدنی و انتظامی قضاتِ نظام قضایی دادگستری و اداری و مراجع 

انتظامی رسیدگی کننده به تخلفات انتظامی متفاوت است4 و.... 
دیوان عالی کشور فرانسه که در سال 1790 و با عنوان »دادگاه عالی تمیز«5 
تأســیس گردید و نام آن در سال 1804 به » دیوان عالی کشور6« تغییر یافت،7 

1. برای مطالعه بیشتر درباره سازمان قضایی فرانسه نك.
B. Beignier, L. Miniato, R. Perrot, Institutions judiciaires, 16e édition, 2017, L.G.D.J. 
2. La dualité des ordres de juridiction/ Le dualisme juridictionnel.
3. Le Tribunal des conflits. 

4. برای مطالعه درباره مسئولیت انتظامی قضات در حقوق فرانسه و تفاوت مراجع قضایی رسیدگی کننده، نك. عباس 
کریمی، اسماعیل شایگان، مسئولیت انتظامی قضات دادگستری در حقوق فرانسه، مجله کانون وکلای دادگستری 

مرکز، شماره پیاپی 230-231) دوره جدید شماره 61-62(، پاییز و زمستان 1394، ص 65 به بعد. 
5. Le Tribunal de cassation. 
6. La Cour de cassation.

7. برگردان فارسی اصطلاح فرانسوی )Cour de cassation( به » دیوان عالی کشور « را باید مبتنی بر 
مسامحه دانست. پس از انقلاب کبیر فرانسه در سال 1789، مرجع قضایی جدیدی در ساختار حقوقی و قضایی 
 Tribunal de( »فرانسه پیش بینی گردید که از آن با عنوان » دیوان تمیز/ نقض« یا » دادگاه عالی تمیز/ نقض
cassation( یاد می شد. این نهاد در سال 1804 به )Cour de cassation( تغییر نام یافت اما این تغییر 
نام، در برگردان فارسی اصطلاح اخیر تغییری چندانی ایجاد نمی کند. در حقوق فرانسه و نیز حقوق کشورهایی 
مانند ایتالیا، بلژیك و لوکزامبورگ، عنوان عالی ترین نهاد قضایی دادگستری )Cour de cassation( منطبق 
با مأموریتی است که برای این نهاد تعریف شده است ) ابرام یا نقض آراء(. به همین جهت نام این مرجع قضایی) 
دیوان نقض یا تمیز( تا به امروز در حقوق این کشورها حفظ شده است. در کشورهای عربی مانند مصر نیز که از 
سنت حقوقی فرانسه اقتباس شده اند اصطلاح دیوان تمیز- »محکمة النقض« - به کار برده می شود. در حقوق 
ایران نیز، به پیروی از سنت حقوقی فرانسه، » دیوانخانه تمیز« در اصل 75 متمم قانون اساسی مشروطه) اصل 75: 
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عالی ترین مرجع قضایی دادگســتری فرانســه اســت. دیوان عالی کشور مرجع 
رســیدگی به شکایت فرجامی از آراء قطعی مراجع قضایی نخستین و تجدید نظر 
اســت و آراء آن ها را از نظر مطابقت با قانون و قواعد حقوقی کنترل می نماید.1 
نتیجه رســیدگی دیوان عالی کشــور به صورت ابرام )= استوار کردن رأی مورد 
اعتراض = ردّ درخواســت فرجامــی( یا نقض )= شکســتن رأی مورد اعتراض( 
تصمیم مرجع تالی ظاهر می گردد. دیوان عالی کشور پس از نقض رأی، خود رأسا 

» در تمام مملکت فقط یك دیوانخانة تمیز برای امور عرفیه دایر خواهد بود ]...[«( پیش بینی گردید و سپس، از 
عناوین » دیوان تمیز « در فصل چهارم ) ماده 49 به بعد( قانون اصول تشکیلات عدلیه و محاضر شرعیه و حکام 
صلحیه مصوب سال 1329هجری قمری، » محکمه تمیز« یا » دیوان تمیز« در قانون اصول محاکمات حقوقی) ماده 
542 به بعد( و »  دیوان عالی تمیز « در فصل چهارم) ماده 38 به بعد( قانون اصول تشکیلات عدلیه مصوب سال 
1307 و قانون اصلاح قسمتی از قانون اصول تشکیلات عدلیه و استخدام قضات استفاده شد. عناوین پیش گفته 
با تصویب فرهنگستان در سال  1316 به » دیوان عالی کشور« تغییر نام یافت و این تغییر در قانون آیین دادرسی 
مدنی مصوب 1318 و قوانین بعدی تا به امروز منعکس شده است. » دیوان عالی « کشور برگردان اصطلاح انگلیسی 
)Supreme Court( است که این عنوان در کشورهای کامن لا از هر نظر صحیح به نظر می رسد. زیرا، دیوان  
عالی کشور انگلستان و سایر کشورهای منبعث از حقوق این کشور، بر خلاف دیوان عالی کشور های فرانسه و ایران 
)دیوان تمیز(، مبادرت به نقض آرای دادگاه های تالی نمی نمایند. بلکه تصمیم این نهاد قضایی، رسیدگی به دعوا 
را به طور کلی خاتمه می دهد و دیوان عالی کشور انگلستان، به راستی دیوان » عالی« است. از این گذشته، در 
انگلستان، تفکیکی بین مراجع قضایی عالی در رسیدگی به دعاوی مدنی، کیفری و اداری وجود ندارد و دیوان عالی 
کشور انگلستان، عالی ترین مرجع قضایی در کل کشور است و به شکایت از آرای مدنی، کیفری و اداری رسیدگی 
می نماید. به بیان دیگر، حقوق انگلستان فاقد دو گانگی نظام قضایی دادگستری و اداری است.  اما در کشورهایی 
چون ایران و فرانسه، شورای دولتی) در فرانسه( و دیوان عدالت اداری) در ایران( نیز در کنار دیوان عالی کشور، عالی 
ترین مرجع قضایی برای رسیدگی به شکایت از آراء در دعاوی اداری است. از این نظر، دیوان عالی در کشورهای 
اخیر، تنها مرجع عالی قضایی» کشور« محسوب نمی شود بلکه صرفا دیوان عالی دادگستری) در مقابل دیوان عدالت 
اداری( به شمار می آید. تغییر در نامگذاری عالی ترین مرجع قضایی دادگستری در ادبیات حقوقی و قانونی ایران) 
از دیوان تمیز به دیوان عالی کشور(، در دهه دوم قرن حاضر منطقی به نظر می رسید؛ زیرا دیوان عالی کشور، در 
دوره زمانی مورد بحث، تنها مرجع قضایی عالی در سراسر کشور محسوب می شد و شورای دولتی) دیوان عدالت 
اداری( در اواخر دهه 30 وارد سازمان قضایی ایران گردید. در حال حاضر، با وجود دیوان عدالت اداری، اطلاق عنوان 
دیوان عالی » کشور« منطبق با صلاحیت دیوان پیش گفته نمی باشد. در حقیقت، دیوان عالی کشور ایران، از نظر 
عملکرد و مأموریت، » دیوان تمیز یا نقض« در امور کیفری و مدنی است، اما از منظر عنوان، » دیوان عالی کشور« 
نامیده می شود. با وجود این، عنوان » دیوان عالی« را باید از این نظر که این مرجع قضایی در رأس سلسله مراتب 

دادگاههای دادگستری در سازمان قضایی ایران قرار گرفته است، صحیح دانست. 
فدرال«  دادگستری  دیوان   « عنوان  با  که  کشور  این  عالی  دیوان  مأموریت  نیز،  آلمان  حقوق  در 

)Bundesgerichtshof( شناخته می شود، نقض)Revision( آراء دادگاه های تالی است.    
1. نك. ماده 604 کد آیین دادرسی مدنی فرانسه. همچنین، برای مقایسه، نك. ماده 366 قانون آیین دادرسی 

مدنی و ماده 464 قانون آیین دادرسی کیفری ایران.
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مبــادرت به صدور حکم نمی کند بلکه رســیدگی را به مرجع قضایی ماهوی محول 
می نماید. به همین جهت مشــهور است که دیوان عالی کشور، مرجع قضایی درجه 

سه1 برای رسیدگی به دعوا محسوب نمی شود. 
دیوان عالی کشور فرانسه2 در حال حاضر، متشکل از شش شعبه است: 5 شعبه حقوقی 
و یك شعبه کیفری. سه شعبه از 5 شعبه حقوقی به دعاوی مدنی ) به معنای اخص کلمه( 

رسیدگی می نمایند و دو شعبه دیگر، به دعاوی مالی- تجاری و دعاوی اجتماعی.3 
مجموع تعداد دادرســان 6 شــعبه دیوان عالی کشــور به طور تقریبی 200 
قاضی است که توزیع آنها در شعب بر حسب حجم پرونده های هر شعبه متفاوت 
اســت. بیشترین تعداد قاضی در دو شعبه اجتماعی و کیفری دیوان عالی فعالیت 
می نمایند.4 هر شــعبه از یك رئیس و یك معاون تشــکیل می شود. هر شعبه بر 

1. در سلسله مراتب مراجع قضایی، هر گاه مرجع قضایی با رسیدگی به امور ماهوی و حکمی پرونده مبادرت به صدور 
رأی نماید، یك مرجع قضایی تمام عیار یا کامل شناخته می شود. رسیدگی حکمی و ماهوی به یك پرونده در هر 
مرحله از رسیدگی، یك درجه محسوب می شود. به همین جهت، رسیدگی در دادگاه های نخستین و تجدیدنظر 
رسیدگی کامل به شمار می رود و » اصل رسیدگی دو درجه « به پرونده نیز که ناظر به قابلیت پژوهش پذیری دعوا  
می باشد، به امکان رسیدگی مجدد به امور ماهوی و حکمی پرونده اشاره می نماید. بر این مبنا، چون رسیدگی دیوان 
عالی کشور منصرف به امور حکمی است و نمی تواند به ماهیت پرونده ورود نماید، این مرجع قضایی، مرجع قضایی 
تمام عیار محسوب نمی شود. قضات دیوان عالی کشور قاضی امور حکمی می باشند و تصمیمات دادگاههای ماهوی 
را از نظر مطابقت با مقررات و اصول حقوقی کنترل می نمایند. به بیان دیگر، دیوان عالی کشور، مرجع رسیدگی به 
تصمیمات قضات دادگاههای تالی) و نه دعوای مطروحه( است. در این زمینه، نك. احمد متین دفتری، آیین دادرسی 
مدنی و بازرگانی، چاپ پنجم، انتشارات مجد، 1394، ص 74؛  اسماعیل شایگان، دیوان عالی کشور، منطق حقوقی 
و عدالت، مجله کانون وکلای دادگستری مرکز، شماره پیاپی 236 ، بهار 1396، ص 151 به بعد، به ویژه ص 164. 
2. برای مطالعه درباره سازمان دیوان عالی کشور فرانسه، نك. ماده 1-411 به بعد کد سارمان قضایی این کشور و نیز:
B. Beignier, L. Miniato, R. Perrot, Institutions judiciaires, op.cit., p. 176 et s. 

و در زبان فارسی: محسن صدر زاده افشار، تحول دیوان کشور فرانسه، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی 
دانشگاه تهران، 1373، شماره 32، ص 53 به بعد. 

3. شعبه اول مدنی اصولا به دعاوی راجع به حقوق اشخاص، حقوق قراردادها، حقوق بین الملل خصوصی، 
آیین دادرسی مدنی، حقوق  به  به دعاوی راجع  ادبی و هنری؛ شعبه دوم مدنی  داوری و حقوق مالکیت 
مسئولیت مدنی و حقوق بیمه؛ شعبه سوم مدنی به دعاوی راجع به حقوق املاك و اموال غیر منقول و حقوق 
شهرسازی؛ شعبه تجاری به دعاوی تجاری، حقوق مالیاتی، حقوق مالکیت صنعتی و حقوق دریایی و شعبه 

اجتماعی به کلیه دعاوی راجع به حقوق کار رسیدگی می نمایند. 
4. تعداد تقریبی قضات شعب دیوان عالی کشور فرانسه به شرح زیر می باشد: شعبه نخست مدنی 29 قاضی، 
شعبه دوم مدنی 36 قاضی، شعبه سوم مدنی 26 قاضی، شعبه تجاری 30 قاضی، شعبه اجتماعی 42 قاض 

و شعبه کیفری 41 قاضی. 
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اساس تعداد پرونده های وارده به شــعبه، به هیئت های متعدد تقسیم می شود و 
هر »هیئت1« حســب مورد از سه یا 5 قاضی )و در برخی موارد با تعداد بیشتر( 

می شود.  تشکیل 
پرونده ها ابتدا به هیئت یا هیئت های ســه نفره در هر شعبه ارجاع می شود. 
هیئت ســه نفره قضات که به دلیل تعداد انــدك قضاتِ عضو، »هیئت محدود«2 
نیز نامیده می شــود، درخواســت های فرجامی  را که بر جهــات فرجامی جدی 
اســتوار نشده اند یا به لحاظ وجود ایرادات دادرســی قابل پذیرش نیستند، رأسا 
رد می نمایــد. همچنیــن در مواردی که راه حل دعوای فرجامی  دشــوار به نظر 
نمی رســد، رأســا مبادرت به صدور حکم 
می نماید. در ســایر مــوارد، پرونده را از 
طریق رئیس شــعبه، جهت رسیدگی، به 
هیئت عادی )متشکل از حداقل 5 قاضی( 
یا هیئت عمومی قضات شعبه )متشکل از 
مجموع قضات شــعبه( ارســال می نماید. 
همچنیــن، در صورت درخواســت رئیس 
رئیس شــعبه  عالی کشــور،3  کل دیوان 
یا دادستان کل کشــور و نیز، در صورت 
درخواســت یکی از طرفین دعوا، پرونده به طور مســتقیم )بدون طرح در هیئت 
محدود یا عادی شــعبه( توســط هیئت عمومی قضات شعبه رسیدگی می شود ) 
ماده 1-431 کد ســازمان قضایی(. رســیدگی هیئت عمومی قضات شعبه ناظر 
به مواردی است که راه حل دعوا دشــوار به نظر می رسد یا تصمیم شعبه دیوان 

ممکن اســت به تغییر رویه4 پیشینِ همان شعبه منتهی شود. 
دیوان عالی کشــور افزون بر شــعب عادی به شــرح پیش گفته، از یك شــعبه 

1. Section/   Formation de section
2. Formation restreinte
3. Le premier président de la Cour de cassation.
4. Revirement de jurisprudence.

ــی  ــارات ناش ــران خس ــی جب ــیون مل    کمیس
ــامل  ــو ش ــه عض ــکل از س ــت  متش از بازداش
ــده  ــا نماین ــور ی ــی کش ــوان عال ــس کل دی رئی
وی -بــه عنــوان رئیــس کمیســیون-  و دو نفــر 
ــه  ــت و ب ــور اس ــی کش ــوان عال ــات دی از قض
ــادره  ــه آرای ص ــر ب ــع تجدیدنظ ــوان مرج عن
ــر  ــای تجدیدنظ ــای دادگاه ه ــوی روس از س
ــت  ــی از بازداش ــای ناش ــران زیان ه ــاره جب درب

ــد   ــیدگی می کن ــاه رس ــی گن ــان ب متهم

اصلاحات در دیوان عالی کشور فرانسه
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مختلط1 و هیئت عمومی دیوان عالی2 که غیر دایمی  بوده و بنا به مورد تشکیل جلسه 
می دهند، تشکیل می شود. 

شــعبه مختلط دیوان عالی کشور زمانی تشکیل می شــود که موضوع مطروحه 
در پرونده فرجامی به صلاحیت )حداقل( ســه شــعبه دیوان عالی مربوط می باشد. 
همچنین در فرضی که یکی از شعب دیوان پیش تر در مورد مشابه رأی صادر نموده 
و اتخــاذ تصمیم جدید ممکن اســت به تهافت در آراء منتهی شــود، پرونده جهت 
رسیدگی و به منظور پیشگیری از تهافت و ایجاد وحدت رویه بین شعب دیوان عالی 
کشــور، به شعبه مختلط دیوان ارسال می شــود. شعبه مختلط، متشکل از 4 قاضی 
از هر یك از شــعب مربوطه ) رئیس شعبه، معاون شعبه، دو قاضی عضو( است و به 
ریاست رئیس کل دیوان عالی کشور3 و در غیاب وی، به ریاست با سابقه ترین رئیس 

شعب دیوان، تشکیل می شود )در مجموع 13 قاضی(. 
هیئت عمومی دیوان عالی کشــور از روسای شعب شــش گانه دیوان و معاونین 
شعب و یك قاضی از هر یك از شعب و به ریاست رئیس کل دیوان عالی کشور و در 
غیاب وی، به ریاست با سابقه ترین رئیس شعب دیوان، تشکیل می شود )در مجموع 
19 قاضی(. رئیس کل دیوان عالی کشــور یا شــعبه مربوطه رأسا می توانند ارسال 
پرونده را به هیئت عمومی درخواست نمایند. ارسال پرونده به این هیئت اصولا ناظر 
به مواردی اســت که دعوا واجد امر حکمی مهم و تعیین کننده می باشــد؛ امری که 
تصمیم گیری درباره آن واجد آثار مهم حقوقی اســت. همچنین، در مواردی که رأی 
قطعی مراجع قضایی تالی پس از نقض از سوی شعبه دیوان عالی کشور به شعبه هم 
عرض ارجاع می شود و شعبه اخیر بر نظر دادگاه ماهوی پیشین اصرار می نماید و نیز 
در فرضی که نســبت به یك موضوع آراء متهافت از مراجع قضایی رسیدگی کننده 
به ماهیت دعوا یا شــعب دیوان عالی کشور صادر شده باشد، پرونده جهت رسیدگی 
و اتخاذ تصمیم به هیئت عمومی دیوان ارســال می شود. مرجع قضایی که رسیدگی 
بعدی به آن محول می شــود، مکلف است از رأی هیئت عمومی دیوان از نظر جهات 

1. Chambre mixte.
2. Assemblée plénière de la Cour de cassation. 
3. Premier président de la Cour de cassation. 
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حکمی  پیروی نماید1 ) برای دیدن فرایند رســیدگی در دیوان عالی کشــور فرانسه 
نك. جدول فرآیند رسیدگی در دیوان عالی کشور فرانسه(. 

جدول فرایند رسیدگی در دیوان عالی کشور فرانسه

1. ماده 4-431 کد سازمان قضایی فرانسه. آرای هیئت عمومی دیوان عالی کشور فرانسه از نظر کارکرد 
مشابه با آرای هیئت عمومی اصراری دیوان عالی کشور ایران است)برای مقایسه، نك. به ماده 408 قانون 
آیین دادرسی مدنی و بند ) پ( ماده 470 قانون آیین دادرسی کیفری کشورمان(. بنابراین، بر خلاف حقوق 
ایران، آرای هیئت عمومی دیوان عالی کشور فرانسه در حکم » قانون « نیست و  تکلیف تبعیت از رأی هیئت 
عمومی تنها ناظر به شعبه مرجوع الیه است. با این همه، جایگاه و اقتدار دیوان عالی کشور فرانسه به طور کلی 
و اقتدار هیئت عمومی این دیوان به طور خاص، ارزش حقوقی آرای این نهاد قضایی را تثبیت نموده و مراجع 

قضایی تالی علی الاصول از آرای دیوان عالی کشور، در موارد مشابه، پیروی می نمایند. 
2. Commission nationale de réparation des détentions.

3. قانونگذار کشورمان نیز در قانون جدید آیین دادرسی کیفری، کمیسیون ملی جبران خسارت را به پیروی 
از حقوق فرانسه پیش بینی نموده است. نك. ماده 255 به بعد قانون آیین دادرسی کیفری، به ویژه ماده 258. 
4. Cour de révision des condamnations pénales.

5. نك. ماده 622 به بعد کد آیین دادرسی کیفری فرانسه. 
6. Cour de réexamen des condamnations pénales.

7. نك. ماده 1-622 به بعد کد آیین دادرسی کیفری فرانسه. 

اصلاحات در دیوان عالی کشور فرانسه
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سال شصت و نهم  شماره پیاپي 236   بهار 1396

علاوه بر شعب و هیئت عمومی به شرح بالا، دیوان عالی کشور فرانسه از تعدادی 
هیئت و کمیســیون نیز تشــکیل شده اســت که در موارد تعیین شده در قانون به 

پرونده ها رسیدگی و اتخاذ تصمیم می نمایند:
کمیســیون ملی جبران خسارات ناشــی از بازداشت2 متشکل از سه عضو شامل 
رئیس کل دیوان عالی کشور یا نماینده وی -به عنوان رئیس کمیسیون- و دو نفر از 
قضات دیوان عالی کشور است و به عنوان مرجع تجدیدنظر به آرای صادره از سوی 
روسای دادگاه های تجدیدنظر درباره جبران زیان های ناشی از بازداشت متهمان بی 

گناه رسیدگی می کند.3
هیأت رســیدگی به درخواست اعاده دادرســی از احکام محکومیت کیفری4 که 

وظیفه بررسی درخواست های اعاده دادرسی از احکام کیفری را به عهده دارد.5
هیــأت بازنگری در آراء محکومیت کیفری؛6 در فرضی که رأیی از دیوان اروپایی 
حقوق بشــر صادر و مفاد آن مغایر با مفاد آرای مراجع قضایی فرانسه باشد، موضوع 

جهت بررسی و احراز مغایرت به این هیأت محول می گردد.7 
سازمان قضایی دیوان عالی کشور فرانسه، علاوه بر شعب و هیأت ها و کمیسیون های 
یاد شــده، دارای دادستانی یا دادسرا1 نیز می باشد که در معیت شعب و سایر ارکان 
دیوان انجام وظیفه می کند و ریاســت آن را دادســتان کل کشــور2 بر عهده دارد. 
مهم ترین وظیفه دادسرای دیوان عالی، مطالعه پرونده های فرجامی و ارائه گزارش به 
شعب دیوان درباره مطابقت یا عدم مطابقت آرای صادر شده با مقررات قانونی است. 
با توجه به مقدمات پیش گفته درباره سازمان دیوان عالی کشور فرانسه، اصلاحات 

موضوع قانون مورخ 18 نوامبر 2016 در ادامه مورد بررسی قرار می گیرد. 
ب( اصلاحاتِ سازمان قضایی و آیین دادرسی دیوان عالی کشور فرانسه

اصلاحات انجام شــده در ســاختار دیوان عالی کشــور فرانسه از یك طرف، 
ناظر به اصلاح نقش دادســرای دیوان عالی کشــور بوده و از سوی دیگر به آیین 
دادرســی و سازمان شعب دیوان عالی کشــور مربوط می باشد. اصلاحات موضوع 

1. Parquet général près la Cour de cassation.
2. Procureur général près la Cour de cassation.  
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قانون مدرن ســازی دادگســتری که به قانون دادگستری در قرن 21 نیز مشهور 
است و در » کد سازمان قضایی«1 فرانسه منعکس شده است، نقش دادستان کل 
کشور را که تا پیش از آن به اظهار نظر صرف درباره مطابقت آراء با قوانین و مقررات 
محدود می شد، تقویت نموده و به او اختیار اظهار نظر درباره آثار احکام دیوان عالی 
کشور را نیز اعطا نموده است)1(. همچنین، به دیوان عالی کشور اجازه داده شده تا 
پیش از صدور حکم، نظرات اشخاص خبره و آگاه به موضوع پرونده را اخذ نماید)2(. 

1.  Code de l’organisation judiciaire 
قضایی  نهادهای  بر  حاکم  قواعد  و  اصول  تعریف  به  که  است  قانونی  فرانسه  قضایی  سازمان  قانون  یا  کد 
دادگستری می پردازد. قواعد عام و نیز اصول خاص هر یك از مراجع قضایی مدنی و کیفری در مرحله 
نخستین، پژوهش و فرجام خواهی، صلاحیت مراجع پیش گفته، چگونگی تشکیل شعب یا سایر ارکان هر 
یك از مراجع مزبور و ترکیب نیروی انسانی آنها ) قضات و کارمندان غیر قضایی و ...( در این قانون تبیین 
شده است. قانون سازمان قضایی در کنار قانون آیین دادرسی مدنی و قانون آیین دادرسی کیفری، مجموعه 

مقررات دادرسی و تشکیلات قضایی دادگستری فرانسه را تشکیل می دهد. 
در حقوق ایران نیز سابقه وضع قوانینی مشابه با قانون سازمان قضایی فرانسه را می توان مشاهده نمود. 
چنانکه می توان از قوانین اصول تشکیلات عدلیه و قانون تشکیل دادگاه های عمومی و انقلاب، که پیش تر 
نیز به برخی از آنها اشاره شد، به عنوان نمونه نام برد. با وجود سابقه مزبور، در حال حاضر وضع یك قانون 
سازمان قضایی جامع ) یا تشکیلات دادگستری( در حقوق ایران ضروری به نظر می رسد. نبود یك قانون 
جامع و دقیق سازمان قضایی صدمات و خسارات سنگینی را به دستگاه قضایی و جامعه تحمیل می نماید و 
نتایج زیانبار آن را می توان بیش و کم در  مقرراتی که در سال های گذشته وضع شده است، مشاهده نمود: 
تغییرات پی در پی در سازمان قضایی ایران در چند دهه اخیر، تشکیل، انحلال و احیای برخی از نهادهای 
قضایی، تشکیل دادگاه های اختصاصی یا اجازه تداوم فعالیت این دادگاه ها، تأسیس نهادهای موازی در انجام 
فعالیت های قضایی و ... . تفکیك قانون سازمان قضایی از قوانین آیین دادرسی مدنی، کیفری و اداری موجب 
می شود تا، برای نمونه، تغییر در تمام یا بخشی از قوانین آیین دادرسی منجر به تغییر اساسی در سازمان 
قضایی نشود) تصویب قانون جدید آیین دادرسی کیفری در سال 1392، سازمان قضایی کیفری کشور را به 
طور کلی تغییر داد و با انحلال دادگاه های عمومی کیفری و دادگاه های کیفری استان، دادگاه های کیفری 
یك و دو را وارد تشکیلات قضایی نمود(. تفکیك یاد شده به مقررات دادرسی و سازمان قضایی نظم می 
بخشد) اختلاط مقررات راجع به آیین دادرسی و سازمان قضایی در قوانین آیین دادرسی کشورمان به ویژه در  
قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مشهود است( و از تکرار مقررات مشابه یا وضع مقررات 
غیر مرتبط با موضوع قانون جلوگیری می نماید. برای نمونه، مقررات ماده 294 به بعد و نیز ماده 408 به بعد 
قانون جدید آیین دادرسی کیفری خارج از موضوع دادرسی بوده و به تشکیلات دادگاه های کیفری مربوط 
می باشند. همچنین، تعداد قضات شعب دیوان عالی کشور در ماده 426 و 462 قانون پیش گفته تکرار شده 
است. از این گذشته، مواد 471، 472 و 473 قانون جدید آیین دادرسی کیفری) درباره صدور رأی وحدت 
رویه( و نیز ماده 477 همان قانون) درباره امکان اعاده دادرسی به دلیل مغایرت رأی با شرع( که رسیدگی به 
دعاوی مدنی و حسبی را نیز در بر می گیرد، از این نظر که در قانون آیین دادرسی کیفری پیش بینی شده، 

خالی از اشکال به نظر نمی رسد. 

اصلاحات در دیوان عالی کشور فرانسه
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بــه علاوه، مراجع قضایی تالی می توانند از این پس درباره تفســیر مقررات قانونی و 
یا امور حکمی مربوط به پرونده از شــعب دیوان عالی کشــور کسب نظر نمایند)3(. 
از این گذشــته، دیوان عالی کشور فرانسه مجاز شده است تا بر خلاف نقش سنتی 
خود، نسبت به رسیدگی و صدور حکم در ماهیت دعوا در برخی موارد محدود اقدام 
نماید)4(. و بالاخره، احکام نهایی در امور مدنی نیز ممکن است به دلیل صدور رأی 
از ســوی دیوان اروپایی حقوق بشر تحت شرایطی مورد بازنگری قرار گیرند)5(. در 
راستای اجرای قانون مدرن سازی دادگســتری، آیین نامه مورخ 24 مارس 2017، 
برخی از مقررات کد آیین دادرســی مدنی فرانسه را اصلاح نموده است و اصلاحات 
موضوع آیین نامه مزبور نســبت به همه موارد پیش گفته از تاریخ 27 مارس 2017 
و نسبت به بازنگری در آرای مدنی از تاریخ 15 می 2017 لازم الاجرا گردیده است. 
در ادامه، افزون بر مطالعه اصلاحات موضوع قانون مدرن ســازی دادگستری در قرن 

21، به برخی نکات مهم آیین نامه مورخ 24 مارس 2017 نیز اشاره خواهد شد. 
1. نقش دادستان کل کشور

قانون مورخ 18 نوامبر 2016 با تقویت جایگاه دادســرای دیوان عالی کشور و با 
هدف حضور فعال دادیاران این دادسرا در بررسی پرونده های فرجامی، ماده 432-1 
کد ســازمان قضایی را اصلاح نموده اســت. نقش دادستان دیوان عالی که بر اساس 
همان ماده تا پیش از آن، به اظهار نظر نســبت به پرونده های فرجامی مطروحه در 
شــعب دیوان، شعبه مختلط و هیأت عمومی تعریف شده بود، افزایش یافته است. از 
این پس، دادســتان کل کشور می تواند، مطابق قسمت اخیر الحاقی به ماده 432-1 
کد سازمان قضایی، به منظور » محافظت از قانون1 « و » منافع عمومی2« مبادرت به 
صدور نظریه نماید. همچنین این مقام قضایی می تواند دیوان عالی کشور را نسبت به 
آثار تصمیمی که اتخاذ می کند، آگاه نماید.3 نقش جدیدی که برای دادسرای دیوان 
عالی کشور تعریف شده است، این نهاد قضایی را از مأموریت سنتی اظهار نظر صِرف 

1.Intérêt de la loi
2. Bien commun. 
3. «Il [Le procureur général] rend des avis dans l’intérêt de la loi et du bien 
commun. Il éclaire la cour sur la portée de la décision à intervenir ». 
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درباره مطابقت تصمیمات قضایی مراجع قضایی ماهوی با قانون در یك پرونده معین 
خارج و نقشــی جدید برای دادستانی در توســعه حقوق و تبیین دامنه تصمیمات 
دیوان عالی کشور تعریف نموده است. » آگاه نمودن دیوان عالی کشور نسبت به آثار 
تصمیمات خود « این امکان را برای دادسرای دیوان عالی کشور) و به تبع آن، برای 
دیوان عالی کشــور( فراهم می نماید تا از پرونده موضوع فرجامی فراتر رفته و دامنه 

تصمیم دیوان عالی کشور را نیز در موارد مشابه مد نظر قرار دهد. 
2. کسب نظر مشورتی از اشخاص واجد صلاحیت 

 )amicus curiae( اخذ نظر مشــورتی که در ادبیات حقوقی با اصطلاح لاتین
از آن نام برده می شــود، به وضعیت حقوقی اطلاق می شــود کــه دادگاه نظریات یا 
توضیحات برخی اشــخاص را در رابطه با دعوای مطروحه استماع می نماید. این نهاد 
حقوقی که ریشــه در حقوق کامن لا و آیین دادرســی انگلستان دارد، این امکان را 
برای دادگاه فراهم می نماید تا افزون بر کارشناسی و شهادت شهود، از نظرات دیگر 
افراد نیز به منظور روشــن شــدن زوایای ماهوی و حکمی پرونده بهره مند شود. در 
حقوق فرانسه، این نهاد حقوقی برای نخستین بار از سوی دادگاه تجدید نظر پاریس 
وارد حقوق موضوعه شــد. دادگاه تجدید نظر پاریس در آرایی که در ســال 1988 
صــادر نمود، اخذ توضیح از افرادی را که در یافتن راه حل دعوا موثرند، مجاز اعلام 
کرد.1 فــرد مورد نظر دادگاه، که، در این فرض، به عنوان » دوســت دادگاه« اقدام 
می نماید، تجربیات و دانش خود را به منظور کشــف حقیقت در اختیار دادگاه قرار 
می دهد. هیأت عمومی دیوان عالی کشــور فرانســه این رویه دادگاه های تالی را در 

حکمی که در سال 2001 صادر نمود، تأیید کرد.2
قانونگذار فرانسوی در قانون مدرن سازی دادگستری در قرن 21، این نهاد حقوقی 
را رسما وارد حقوق موضوعه نموده است. به موجب این مقرره که در ماده 431-3-1 
کد سازمان قضایی فرانسه منعکس شده است، دیوان عالی کشور می تواند به هنگام 
رســیدگی به پرونده فرجامی، از هر شــخصی که صلاحیت و آگاهی او در یافتن راه 

1.Cour d’appel de Paris, 21 juin et 6 juillet 1988, Gazette du Palais, 1988, 2, p. 
699 et 700 ; D. 1989, p. 341, note Y. Laurin. 
2. Cass. ass. plén., 29 juin 2001, n° 99-85.973, JurisData, n° 2001-010321.
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حــل دعوای موضوع فرجامی یا مأموریت و عملکرد کلی دیوان موثر و مفید اســت، 
بــه منظور اظهار نظر دعــوت به عمل آورد.1 بر این مبنا، دیوان عالی کشــور مجاز 
شــده است تا اشــخاص خبره و آگاه را به منظور ارائه توضیح درباره دعوایی خاص 
یــا وظایف کلی دیوان دعوت نماید. معیار این اقدام، » صلاحیت و دانش« شــخص 
نســبت به موضوعات مطروحه در پرونده فرجامی است که در اتخاذ تصمیم دیوان 
موثر خواهد بود. از طرف دیگر، چون وظیفه دیوان عالی کشور، کنترل مطابقت آرای 
دادگاه های تالی با قوانین و مقررات و نظارت بر اعمال و تفسیر درست قوانین ماهوی 
و دادرســی است، بر این اساس، توضیحات شــخص مدعو علی الاصول در راستای 
وظیفه و مأموریت دیوان عالی کشــور) امور حکمی( به شرح پیش گفته خواهد بود. 
از این منظر، شــخص یاد شده از »کارشناس رســمی« که مأموریت وی محدود به 
امور موضوعی است، متمایز می گردد. محدوده اظهارنظر این شخص از سوی دیوان 
عالی کشــور تعیین می گردد و همانطور که گفته شد، می تواند نسبت به یك دعوای 
خاص یا به طور کلی درباره مأموریت و وظایف و دامنه اقدامات و تصمیم های دیوان 
عالی کشــور و یا نســبت به جوانب اجتماعی و اقتصادی پرونده باشد. ارائه توضیح 
یا نظر مشــورتی شخص مدعو، دیوان عالی کشــور را در بررسی پرونده و و ارزیابی 
آثار تصمیم خود یاری خواهد نمود. ماده 2-1015 کد آیین دادرســی مدنی فرانسه 
نیز که در راســتای اجرای ماده 1-3-431 کد سازمان قضایی به کد یاد شده اضافه 
شــده است، مقرر داشته که شخص مدعو می تواند اظهارات خود را به صورت کتبی 
به دیوان عالی کشــور تقدیم نماید. در این صورت، اظهارات مزبور، به منظور اجرای 
اصل تقابل، به طرفین ابلاغ خواهد شــد. همچنین، دیوان می تواند اظهارات نامبرده 
را در جلســه دادرسی اســتماع نماید. در فرض اخیر نیز، طرفین در راستای اجرای 

اصل تقابل، به جلسه دادرسی دعوت خواهند شد. 

1.Article L. 431-3-1 du Code de l’organisation judiciaire : « lors de l’examen du 
pourvoi, la Cour de cassation peut inviter toute personne dont la compétence ou 
les connaissances sont de nature à l’éclairer utilement sur la solution à donner 
à un litige à produire des observations d’ordre général sur les points qu’elle 
détermine ». 
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یادآوری می شــود که مفاد ماده 1-3-431 کد ســازمان قضایی به شرح یاد شده 
تکرار مقررات ماده 3-626 آیین نامه کد دادگســتری اداری فرانســه )آیین دادرسی 
اداری( اســت که به موجب آن، به مراجع قضایی اداری فرانســه اجازه داده شده است 
تا از اشــخاص آگاه برای اظهار نظر در پرونده مطروحه دعوت به عمل آورند.1 در قانون 
آیین دادرســی مدنی فرانسه نیز به دادگاه اختیار داده شده است تا افزون بر تکنسین) 
کارشــناس( و اصحاب دعوا، از هر شخصی که استماع اظهارات او برای کشف حقیقت 
لازم است، دعوت به عمل آورد) ماده 181(.2 با این همه، مقررات ماده اخیر محدود به 
امور موضوعی دعوا اســت. اختیار دیوان عالی کشور فرانسه در اخذ نظرات مشورتی به 
ویژه نسبت به امور حکمی را باید با توجه به جایگاه خاص و مأموریت دیوان عالی کشور 

در سازمان قضایی کشور به عنوان یك مرجع قضایی منحصر به فرد ارزیابی نمود.
3. اعطای صلاحیت به شعب دیوان عالی کشور به منظور صدور » نظریه«
از ســال 1991، دادگاه های دادگستری در فرانسه می توانند هنگام رسیدگی به 
یك دعوا، نسبت به یك » موضوع حکمی جدید« که اتخاذ تصمیم درباره آن دشوار 
به نظر می رسد، از دیوان عالی کشور فرانسه درخواست ارائه » نظریه3« نمایند )نك. 
ماده 1-441 کد سازمان قضایی و ماده 1-1031 به بعد کد آیین دادرسی مدنی(. از 
سال 2015، این اختیار نسبت به تقاضای ارائه نظریه نسبت به » تفسیر قراردادهای 
جمعی« نیز توســعه یافته است. کســب نظر دیوان عالی کشور به صلاحدید دادگاه 
ماهوی واگذار شــده و این دادگاه می تواند با توقف رســیدگی، پرونده را جهت اخذ 
نظر مشورتی دیوان نسبت به چگونگی اعمال مقررات قانونی در دعوای مطروحه به 
دیوان عالی ارسال نماید) ماده 1-1031 کد آیین دادرسی مدنی(. دیوان عالی کشور 

1.Article R625-3: «La formation chargée de l’instruction peut inviter toute personne, 
dont la compétence ou les connaissances seraient de nature à l’éclairer utilement 
sur la solution à donner à un litige, à produire des observations d’ordre général 
sur les points qu’elle détermine».

2. مقایسه کنید با قرار تحقیق محلی) ماده 249 ق.آ.د.م(، قرار کارشناسی ) ماده 257 به بعد ق.آ.د.م( و اختیار 
انجام » هر گونه تحقیق یا اقدام« به منظور کشف حقیقت) ماده 199 ق.آ.د.م( در حقوق ایران. موارد اخیر 

منصرف به تحقیق در امور ماهوی یا موضوعی دعوا است. 
3. Avis

اصلاحات در دیوان عالی کشور فرانسه
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باید ظرف مدت 3 ماه از تاریخ وصول پرونده، نســبت به پرسش دادگاه اظهار نظر کند) 
ماده 3-1031 کد آیین دادرســی مدنی(. هر چند اظهار نظر دیوان عالی کشور نسبت 
به پرســش دادگاه تالی جنبه مشورتی دارد و دادگاه درخواست کننده، ملزم به تبعیت 
از نظریه دیوان عالی کشــور نیســت، با این همه، اقتدار این دیوان و جایگاه تصمیمات 
آن، دادگاه درخواست کننده و نیز سایر دادگاه ها را، در عمل، ملزم به رعایت نظر دیوان 
عالی کشور می نماید. از این گذشته، این فرآیند، هر چند در عمل به ندرت به کار گرفته 
می شــود، به وحدت رویه قضایی در پرتو نظریه های دیوان عالی کشور منتهی می شود. 
به همین جهت، نظریات دیوان عالی کشــور ممکن اســت بنا به تشخیص دیوان عالی 

در روزنامه رسمی کشور نیز منتشر شود) ماده 
6-1031 کد آیین دادرسی مدنی(. 

پیش از قانون مدرن ســازی دادگستری 
در قرن 21، کد سازمان قضایی فرانسه مقرر 
می نمود که هیأتی متشکل از روسای شعب 
شش گانه دیوان عالی کشور و دو مستشار از 
شعبه ای که پرونده موضوع پرسش، با وظایف 

آن شعبه مرتبط است، به ریاست رئیس کل دیوان عالی کشور تشکیل و نسبت به پرسش 
دادگاه تالی اظهارنظر می نماید. قانون مورخ 18 نوامبر 2016 با اصلاح فرایند مزبور که در 
ماده 2-441 کد سازمان قضایی منعکس شده است، مقرر می نماید که از این پس، شعبه 
ای که صلاحیت رســیدگی به دعوا را دارد، خود رأسا به صدور نظریه اقدام می نماید و 
ضرورتی به تشکیل هیأت پیش گفته نمی باشد. همچنین، اگر دعوا مرتبط با وظایف بیش 
از یك شعبه باشد یا ناظر به یك مسئله حکمی مهم باشد، موضوع جهت بررسی و اتخاذ 
تصمیم حســب مورد به شعبه مختلط یا هیأت عمومی دیوان عالی کشور ارجاع خواهد 
شــد. در فرض اخیر، شعبه مختلط از رییس کل دیوان، روسا و معاونان شعب مربوط و 
یك قاضی از هر یك از شعب مزبور تشکیل می شود. هیئت عمومی نیز، افزون بر رییس 
کل دیوان، با حضور روسا و معاونان شعب دیوان و یك قاضی از هر یك از شعب دیوان 

تشکیل می گردد) ماده 1-441 آیین نامه کد سازمان قضایی(. 

   دیــوان عالــی کشــور فرانســه  در حــال 
ــت: 5  ــعبه اس ــش ش ــکل از ش ــر، متش حاض
ــه  ــری. س ــعبه کیف ــک ش ــی و ی ــعبه حقوق ش
شــعبه از 5 شــعبه حقوقــی بــه دعــاوی مدنــی 
ــی  ــیدگی م ــه( رس ــص کلم ــای اخ ــه معن )ب
نماینــد و دو شــعبه دیگــر، بــه دعــاوی مالــی- 

ــی   ــاوی اجتماع ــاری و دع تج
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حذف هیأت ویژه رســیدگی به درخواست های کسب نظریه مشورتی، از سازمان 
دیوان عالی کشــور و احاله این موضوع به شعب عادی دیوان عالی کشور، افزون بر 
ساده کردن فرآیند رســیدگی به درخواست های مزبور، در انسجام احکام و نظریات 
شــعب دیوان عالی کشور نسبت به موضوعات مشابه و در نتیجه وحدت رویه دیوان 
نیز موثر خواهد بود. برخی از نویســندگان فرانســوی این تغییر را زمینه ساز افول 
اقتدار نظریه های مشــورتی دیوان عالی کشور دانسته اند.1 با این همه، همانگونه که 
اشاره شد، در صورت مهم بودن مسئله مورد درخواست مرجع قضایی تالی، موضوع 
در شعبه مختلط یا هیأت عمومی دیوان طرح خواهد شد که عالی ترین هیئت قضایی 

دیوان عالی تلقی می شوند. 
4. اعطای صلاحیت محدود به دیوان عالی کشــور در رسیدگی و صدور 

حکم در ماهیت 
یکی از مهم ترین اصلاحاتی که در قانون مدرن سازی دادگستری نسبت به دیوان 
عالی کشــور فرانسه انجام شده اســت، اعطای صلاحیت به دیوان عالی کشور برای 
رسیدگی ماهوی به دعاوی مدنی اســت. بدین ترتیب، قانونگذار فرانسوی از نظریه 
سنتی و تاریخی که به موجب آن، صلاحیت دیوان عالی کشور را به نقض آراء و ارجاع 
پرونده به مراجع قضایی تالی به منظور رسیدگی پس از نقض محدود می نمود، فاصله 
گرفته اســت. هر چند دیوان عالی کشور فرانســه پیش تر نیز می توانست در برخی 
از موارد نســبت به صدور رأی به صورت » نقض بــدون ارجاع2« مبادرت نماید که 
منجر به مختومه شــدن پرونده می گردد )ماده 627 کد آیین دادرسی مدنی فرانسه 
و ماده 3-411 کد ســازمان قضایی(، با این همــه، پرونده هایی که منتهی به نقض 
بدون ارجاع می شــدند، از تعداد قابل توجهی برخوردار نبودند.3 قانون مدرن ســازی 
دادگستری با اصلاح مقررات کد ســازمان قضایی، از این پس به دیوان عالی کشور 
اختیار داده اســت تا در صورتی که » حسن اداره دادگســتری4« ایجاب نماید، در 

1. C. Fattacini, Droit et pratique de la procédure civile, 2017/2018, S. Guinchard ( dir.), 
Dalloz, coll. Dalloz Action, 9e  édition, 2016, n° 553 et s.
2. Cassation sans renvoi. 
3. Le Rapport annuel de la Cour de cassation, 2015, p. 258. 

 .(Bonne administration de la justice) : »4. یا » حسن جریان دادگستری
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دعاوی مدنی نسبت به رسیدگی و صدور حکم در ماهیت1 اقدام کند2. ماده 411-3 
کد سازمان قضایی فرانسه تکرار ماده 2-821 کد دادگستری اداری است که مطابق 
آن، شورای دولتی فرانسه می تواند با نقض حکم مراجع قضایی ماهوی، رأسا نسبت 

1. مقررات سازمان قضایی ایران مبنی بر رسیدگی ماهوی دیوان عالی کشور به دعاوی نیز در خور توجه است 
که باید در نوشتار دیگری به آن پرداخته شود. در اینجا می توان به اجمال اشاره نمود که بررسی مقررات 
ایران در این زمینه، دامنه شناخت و نگرش قانونگذار نسبت به دیوان عالی کشور و جایگاه آن را  در ادوار 
مختلف آشکار می نماید: قانون مترقی اصلاح پاره ای از قوانین دادگستری مصوب سال 1356 که بسیاری از 
مقررات آن به دلیل تحولات تاریخی بعدی هیچگاه اجرایی نشد، مقررات ویژه ای را درباره سهولت دسترسی 
به دادگستری، شیوه های مسالمت آمیز حل و فصل اختلافات، حضور الزامی وکلا در فرایند دادرسی  و ... 
وضع نموده بود. فصل چهارم این قانون) مواد 11 تا 21( به وظایف و اختیارات دیوان عالی کشور و دادستانی 
کل پرداخته بود. جهت گیری آگاهانه قانونگذار در قانون یاد شده، از جمله در راستای سرعت بخشیدن به 
دادرسی از طریق افزایش اختیارت دیوان عالی کشور در صدور حکم و مختومه نمودن پرونده ها بوده است. 
برای نمونه، در فرضی که رأی فرجام خواسته از نظر » تطبیق موضوع با ماده قانونی صحیح نباشد، دیوان 
عالی کشور رأی فرجام خواسته را تصحیح و ابرام می نماید« )ماده 12(. همچنین، ماده 14 قانون پیش گفته، 
دیوان عالی کشور را مجاز نموده بود تا در دعاوی حقوقی، در موردی که امور ماهوی دعوا به طور کامل از سوی 
مراجع قضایی تالی رسیدگی شده و پرونده برای اتخاذ تصمیم آماده است، با تطبیق موضوع با احکام قانونی 
صحیح و صدور رأی، پرونده را مختومه نماید. بر اساس ماده پیش گفته » هر گاه دیوان عالی کشور تشخیص 
دهد که رأی فرجام خواسته مغایر با قوانین موجد حق بوده و یا مفاد رأی فرجام خواسته بر خلاف مستندات 
قانونی و اسباب موجه حقوقی و الزامات قانونی است رأی را نقض و در صورت آماده بودن پرونده  برای اتخاذ 
تصمیم رأساً درباره دعوی رأی صادر خواهد کرد«. در حقیقت، هر چند اختیارات دیوان عالی کشور در صدور 
رأی در قانون پیش گفته افزایش یافته و نقض و رسیدگی پس از آن و فرجام خواهی مجدد را در برخی از 
موارد حذف نموده بود، با این همه، اصلاحات مزبور جملگی در راستای مأموریت و فلسفه تأسیس دیوان عالی 
کشور) رسیدگی حکمی به آرای صادر شده( پیش بینی شده بود. اصلاحات مذکور در قانون اصلاح پاره ای 
از قوانین دادگستری، ضمن تقویت اقتدار و جایگاه » عالی« دیوان عالی کشور ایران، بر رعایت اصول و قواعد 
دادرسی، کاستن از برخی از تشریفات دادرسی و کاهش اطاله دادرسی  تأکید نموده بود. تحولات بعدی، 
این رویکرد و جهت گیری را متوقف و جایگاه دیوان عالی کشور را با تردیدهای جدی مواجه ساخت. برای 
نمونه، تأسیس شعب تشخیص دیوان عالی کشور به موجب قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاههای عمومی 
و انقلاب مصوب سال 1381، این امکان را برای دیوان عالی فراهم نمود تا نسبت به رسیدگی و صدور رأی 
در ماهیت نسبت به تمامی آرای قطعی به دلیل » خلاف بیّن قانون  یا شرع« اقدام نماید) ماده 18 اصلاحی 
قانون تشکیل دادگاه های عمومی و انقلاب مصوب سال 1381(. این رویه در عمل به آرای شعب معمول 
دیوان عالی کشور نیز تسری یافت و آرای دیوان عالی کشور نیز موضوع شکایت در شعب تشخیص دیوان 
عالی  کشور قرار گرفت. بی توجهی به اعتبار احکام و اصول دادرسی و قواعد سازمان قضایی در اصلاح مقررات 
دیوان عالی کشور به شرح پیش گفته، ورود انبوه پرونده ها به دیوان عالی کشور و مأموریت طاقت فرسا و 
غیر اصولیِ شعب تشخیص این دیوان در رسیدگی ماهوی به پرونده های مزبور، موجب شد تا  قانونگذار 
 شعب تشخیص دیوان عالی کشور را در سال 1385 از سازمان قضایی ایران حذف نماید)قانون اصلاح ماده 18
اصلاحی قانون تشکیل دادگاههای عمومی و انقلاب مصوب 1385(. در حال حاضر، ماده 477 قانون جدید
آیین دادرسی کیفری مصوب 1392 با اصلاحات و الحاقات بعدی، مفاد ماده 18 قانون تشکیل دادگاه های

2. « Elle [la Cour de cassation] peut aussi, en matière civile, statuer au fond 
lorsque l'intérêt d'une bonne administration de la justice le justifie ».



148

به صدور رأی در ماهیت اقدام نماید.1 مقررات جدید کد ســازمان قضایی، رسیدگی 
و صــدور حکم در ماهیت یا نقض و ارجاع پرونده به دادگاه تجدید نظر را به اختیار 
دیوان عالی محول نموده اســت. در حقیقت، اصلاح مزبور، دیوان عالی کشور را در 
رســیدگی به برخی از دعاوی مدنی به یك مرجع قضایی ماهوی صادرکننده حکم 
)ســومین درجه رسیدگی( تبدیل نموده اســت. رسیدگی دیوان در ماهیت و صدور 
حکم به شــرح پیش گفته، از یك طرف، به دعــاوی مدنی محدود و از طرف دیگر، 
منوط به احراز حســن جریان دادگستری شده است. مفهوم حسن اداره دادگستری 
و معیارهای احراز آن در مقررات تعریف نشــده و این امر ممکن اســت اصل برابری 
شهروندان در برابر دادگستری و دیوان عالی کشور را نقض نماید. دیوان عالی کشور 
فرانســه ممکن است اختیار خود را بر اساس سیاســت قضایی این مرجع قضایی و 
بــا در نظر گرفتن تراکــم پرونده ها در دیوان عالی یا دادگاه هــای تجدیدنظر و نیز 
اهمیت و آثار دعاوی مطروحه اعمال نماید.2 همچنین، دیوان عالی کشــور می تواند 

عمومی و انقلاب را با اصلاحات و تغییراتی از سر گرفته و اختیار صدور رأی در ماهیت را تحت شرایطی به » 
شعب خاص« دیوان عالی کشور اعطا نموده است. بر اساس این ماده » در صورتی که رئیس قوه قضائیه رأی 
قطعی صادره از هریك از مراجع قضائی را خلاف شرع بیّن تشخیص دهد، با تجویز اعاده دادرسی، پرونده را 
به دیوان عالی کشور ارسال تا در شعبی خاص که توسط رئیس قوه قضائیه برای این امر تخصیص می یابد 
رسیدگی و رأی قطعی] نهایی؟![ صادر نماید. شعب خاص مذکور مبنیّاً بر خلاف شرع بیّن اعلام شده، رأی 
قطعی قبلی را نقض و رسیدگی مجدد اعم از شکلی و ماهوی به عمل می آورند و رأی مقتضی صادر می نمایند 
]...[«. بر این اساس، در صورتی که رئیس قوه قضاییه رأی قطعی و نهایی مراجع قضایی از جمله دیوان عالی 
کشور را خلاف » بیِّن شرع « تشخیص دهد، شعب خاصی از دیوان عالی کشور به پرونده رسیدگی و نسبت 
به رسیدگی و صدور رأی در ماهیت اقدام می نمایند. بر حسب ظاهر و منطوق ماده 477 قانون مورد اشاره، 
شعب خاص رسیدگی کننده، مکلف به انجام تحقیقات، استماع شهادت شهود و سایر اقدامات لازم به منظور 
رسیدگی به امور ماهوی می باشند؛ مأموریتی که دیوان عالی کشور علی الاصول برای اجرای آن تأسیس 
نشده و ویژگی های خاص این نهاد قضایی از جمله منحصر به فرد بودن آن در کل کشور، رسیدگی به امور 
موضوعی را دشوار می نماید. به همین جهت شایسته تر بود که قانونگذار رسیدگی و صدور رأی نهایی را در 
صورتی مجاز می دانست که پرونده از جهت رسیدگی به امور ماهوی و موضوعی تکمیل بوده و برای اتخاذ 

تصمیم دیوان عالی کشور آماده باشد.
1. Article L821-2 du Code de justice administrative : « S'il prononce l'annulation 
d'une décision d'une juridiction administrative statuant en dernier ressort, le 
Conseil d'Etat peut […] régler l'affaire au fond si l'intérêt d'une bonne administration 
de la justice le justifie ».
2. F. Ferrand, La Cour de cassation dans la loi de modernisation de la justice 
du XXI siècle - À propos de la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016, JCP, 
2016,1407.

اصلاحات در دیوان عالی کشور فرانسه
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بر حســب اینکه پرونده پیشــتر در دادگاه نخســتین و تجدیدنظر ) اصل دو درجه 
بودن رســیدگی( و با حضور یا عدم حضور وکیل دادگســتری مورد رسیدگی قرار 
گرفته اســت، در خصوص رسیدگی ماهوی اتخاذ تصمیم نماید.1 در هر حال، شعبه 
دیوان عالی کشور پیش از اتخاذ تصمیم در ماهیت باید از طرفین به منظور استماع 
اظهارات آنها دعوت و دستور تبادل اسناد و مدارك موثر در رأی دیوان را به منظور 

رعایت اصل تقابل2 صادر نماید ) ماده 1015 کد آیین دادرسی مدنی فرانسه(. 
نسبت به دعاوی کیفری، امکان صدور حکم در ماهیت پیش بینی نشده و مقررات 
اصلاحی ماده 3-411 کد ســازمان قضایی فرانســه مقرر مــی دارد، در صورتی که 
امور ماهوی یا موضوعی پرونده به صورت قاطع از ســوی قضات ماهوی رسیدگی و 
تعیین تکلیف شده باشــد، دیوان عالی کشور می تواند با تطبیق امر حکمی صحیح 
بر موضوع، نسبت به صدور حکم و اعمال امور حکمی منطبق با پرونده اقدام نماید. 
این رویه را می توان در حقوق آلمان نیز مشــاهده نمود: در فرضی که نقض تصمیم 
به دلیل اشــتباه قضات در اعمال قاعده حکمی صحیح باشد، دیوان عالی فدرال این 

1. L. Cadiet, La loi « J21 » et la Cour de cassation : la réforme avant la réforme ?, 
Procédures, 2017, n° 2, étude 3, n°6. 
2. Principe de la contradiction.

اصطلاح فرانسوی)Principe de la contradiction(  در ادبیات حقوقی ایران به اشکال مختلفی ترجمه 
شده است. پاره ای از حقوقدانان این اصطلاح را به » اصل ترافعی « بودن دادرسی) احمد متین دفتري، آیین 
دادرسي مدني و بازرگانی، ج 2، ص 199 ؛ محمد آشوري، آیین دادرسي کیفري ، ج1، انتشارات سمت ، چاپ 
اول،  1384، ص 20(، و پاره ای دیگر، به » اصل  تدافعی « بودن دادرسی)محمود آخوندي، آیین دادرسي 
کیفري، ج 1،  انتشارات وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی ، چاپ پنجم ، 1372، ص 68  ( ترجمه کرده اند. 
برخی دیگر از نویسندگان، » اصل تناظر« را به عنوان معادل اصطلاح فرانسوی برگزیده اند)عبدالله شمس، 
اصل تناظر ، مجله تحقیقات حقوقي دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتي ، بهار تا زمستان 1381، شماره 
35 و 36، ص 59(. در نوشته های دیگری از این اصل با عنوان » اصل تقابل« نام برده شده )مجید غمامي 
و حسن محسني، اصول آیین دادرسي مدني فراملي،  انتشارات میزان، چاپ اول، 1386، صص 47 -48  ( و 
در این نوشتار نیز، اصطلاح اخیر بر سایر موارد ترجیح داده شده است. به نظر می رسد شادروان استاد ناصر 
کاتوزیان برای نخستین بار مفهوم » رسیدگی تقابلی دادرسی« را در نوشته های خود به کار برده اند و به 
صورت مستقیم ) نك. اثبات و دلیل اثبات، جلد اول، چاپ دوم، میزان، 1382، ص 41 : » همچنین است] 
امری بودن[ قاعده ابلاغ و طرح دلیل هر طرف در بحثهای متقابل دادرسی«( یا غیر مستقیم) اثبات و دلیل 
اثبات، منبع پیشین، ص 51 : » دادرس نمی تواند به اطلاعات خصوصی که به او داده اند و در حضور دو 
طرف مورد بحث قرار نگرفته است استناد کند ....«؛ همچنین نك. صفحات 43، 47، 51، 53( به اصل تقابل 
اشاره کرده اند. یادآوری می شود که قانون جدید آیین دادرسی کیفری مصوب 1392 در مواد 192 و 359، 

» ترافعی بودن« تحقیقات و رسیدگی را پیش بینی نموده است. 
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کشــور می تواند نسبت به اعمال امر حکمی صحیح و صدور حکم اقدام نماید1 )بند 
سوم ماده 563 قانون آیین دادرسی مدنی آلمان2(. 

5. امکان بازنگری در آرای نهایی مدنی
در حالی که بازنگری در آرای کیفری نهایی به موجب قانون مورخ 15 ژوئن 2000 
در حقوق فرانسه پذیرفته شده بود ) نك. مواد 623 و 1-623 کد آیین دادرسی کیفری 
فرانســه(، بازنگری در آرای مدنی در سال 2016 وارد حقوق موضوعه گردید. به موجب 
مقررات قانون مورخ 18 نوامبر 2016 که در مواد 1-452 تا 6-452 کد سازمان قضایی 
منعکس شده است،3 بازنگری یا رسیدگی مجدد به آرای نهایی در امور مدنی و در زمینه 
احوال شــخصیه4 امکان پذیر اعلام شده است. درخواســت بازنگری در امور مدنی5 در 
صورتی پذیرفته می شود که حکمی از دیوان اروپایی حقوق بشر نسبت به احوال شخصیه 
صادر و مطابق آن، رأی نهایی مراجع قضایی فرانسه، مفاد کنوانسیون اروپایی حقوق بشر 
و پروتکل های الحاقی آن را نقض و آثار و نتایج زیانباری را به ذینفع تحمیل نموده باشد.6 
این درخواست ظرف مدت یك سال از تاریخ صدور حکم دیوان اروپایی حقوق بشر، به 

دیوان عالی کشور تقدیم می شود) ماده 1-452 کد سازمان قضایی(.7 
رسیدگی به درخواست بازنگری به شرح پیش گفته به عهده هیأت بازنگری، که 
در قانون از آن به » دیوان بازنگری8« یاد شــده اســت، متشکل از 13 نفر از قضات 

1. در این فرض، چون قضات مراجع تالی، به امور ماهوی پرونده رسیدگی نموده اند، پرونده در دیوان عالی 
فدرال معد صدور حکم  است و اقدام دیوان صرفا اعمال مقررات قانونی صحیح می باشد. در حقیقت، دیوان 
عالی فدرال به ماهیت پرونده رسیدگی نمی نماید، اما با صدور رأی، پرونده مختومه اعلام می گردد و ضرورتی 

به رسیدگی بعد از نقض وجود ندارد ) مقایسه کنید با ماده 373 قانون آیین دادرسی مدنی ایران(. 
2. Zivilprozessordnung.

3. در اجرای مقررات کد سازمان  قضایی، 15 ماده به کد آیین دادرسی مدنی فرانسه در ارتباط با بازنگری در 
آرای مدنی اضافه شده است) ماده 8-1031 تا 1031-23(. 

4. En matière d’état des personnes.
5. Réexamen en matière civile.

6. بازنگری در آرای مدنی به استناد صدور رأی از دیوان اروپایی حقوق بشر را می توان نوعی اعاده دادرسی 
تلقی نمود. مقایسه کنید با اعاده دادرسی در حقوق ایران به ویژه در موردی که حکم مرجع قضایی کیفری 

دلیل اعاده دادرسی حکم مدنی قرار می گیرد: نك. ماده 227 و ماده 426 به بعد ق.آ.د.م. 
7. برای مطالعه در این باره، نك.

S. Guinchard, F. Ferrand, C. Chainais, Procédure civile, HyperCours, 5e  édition, 
Dalloz, 2017, p. 651 et s. 
8. Cour de réexamen.

اصلاحات در دیوان عالی کشور فرانسه
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دیوان عالی کشــور) دو نفر قاضی از هر یك از شــعب و به ریاســت با سابقه ترین 
رئیس شعب دیوان عالی کشور (، می باشد) ماده 3-452 کد سازمان قضایی(. رئیس 
هیئت بازنگری می تواند درخواســت هایی را که آشکارا غیر قابل پذیرش می باشند، 
رد نمایــد) ماده 4-452 کد ســازمان قضایی(. در غیر این صــورت، یکی از قضات 
هیأت بازنگری به عنوان قاضی گزارشــگر تعیین می شود) ماده 17-1031 کد آیین 
دادرسی مدنی( و رسیدگی در این هیأت بر اساس قواعد عمومی  رسیدگی در دیوان 
عالــی انجام می گیرد )ماده 19-1031 کد آیین دادرســی مدنــی(. در صورتی که 
هیأت بازنگری، موضوع درخواســت را ) مغایــرت رأی قطعی با حکم دیوان اروپایی 
حقوق بشــر( وارد تشــخیص دهد، دو فرض قابل تصور می باشد: نخست اینکه رأی 
مغایر با حکم دیوان اروپایی بشــر، از مراجع قضایی ماهوی صادر شــده باشد که در 
این صورت، هیأت بازنگری با نقض رأی، پرونده را جهت رسیدگی به مرجع ماهوی 
صلاحیت دار) شــعبه هم عرض( ارجاع می نماید) ماده 6-452 کد سازمان قضایی( 
و دادگاه مرجوع الیه نیز بر اســاس قواعد عمومی به موضوع رسیدگی می نماید )ماده 
23-1031 کد آیین دادرســی مدنی(. دوم اینکه رأی مغایر با تصمیم دیوان اروپایی 
حقوق بشر، از شعب دیوان عالی کشور صادر شده باشد. در این فرض، پرونده جهت 
رســیدگی و اتخاذ تصمیم به هیأت عمومی دیوان عالی کشور فرانسه ارسال خواهد 
شد )ماده 6-452 کد سازمان قضایی و ماده 22-1031 کد آیین دادرسی مدنی(. 

یادآوری می شــود که بازنگری در آرای مدنی به دلیل نقض کنوانسیون اروپایی 
حقوق بشــر در حقوق آلمان و سوییس نیز پذیرفته شده است. بر اساس بند 8 ماده 
580 قانون آیین دادرســی مدنی آلمان، هرگاه رأی دادگاه های آلمان با نقض مفاد 
کنوانسیون اروپایی حقوق بشر صادر شــده باشد و دیوان اروپایی حقوق بشر نقض 
کنوانســیون پیش گفته و پروتکل های الحاقی به آن را تأیید نماید، ذینفع می تواند 
نســبت به رأی صادره اعاده دادرســی1 نماید.2 در حقوق سوییس نیز بند دوم ماده 

1. Restitutionsklage. 
2. «wenn der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte eine Verletzung der 
Europäischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten 
oder ihrer Protokolle festgestellt hat und das Urteil auf dieser Verletzung beruht ».
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328 قانون آیین دادرســی مدنی این کشــور اعلام مــی دارد، در فرضی که دیوان 
اروپایی حقوق بشر نقض کنوانسیون را احراز کند و صرف جبران خسارت، اثر نقض 
را از بیــن نبرد و بازنگری در رأی برای از بین بردن آثار نقض کنوانســیون ضروری 

باشد، اعاده دادرسی1 از حکم مدنی پذیرفته می شود.2 
قانونگذار فرانســه به منظور نیل به اهدافی معین، اصلاحاتی را در سازمان دیوان 
عالی کشــور فرانسه پیش بینی نموده اســت. از جمله این اهداف می توان به تقویت 
اقتدار دیوان عالی ) به ویژه بندهای 2 و 4 فوق( و دادســتان کل کشــور ) بند یك 
فوق(، هماهنگی بین حقــوق ملی و نظام حقوقی اروپا و رویه دیوان اروپایی حقوق 
بشــر)بند 5 فوق(، سهولت و سرعت در رسیدگی به دعوا ) به ویژه بند 3 و 4 فوق(، 
بالا بردن کیفیت رســیدگی در دیوان عالی کشــور با در نظر گرفتن جوانب مختلف 
پرونده ) به ویژه بند 1 و 2 فوق( اشاره نمود. اختیاراتی که قانونگذار فرانسه به دیوان 
عالی کشــور و دادسرای این دیوان اعطا نموده است، همگی در راستای هدایت این 

مرجع قضایی به سوی یك دیوان » عالی« بوده است. 
هر چند اصلاحات موضوع قانون مدرن ســازی دادگســتری در قرن 21، تحولی 
چشمگیر در ســازمان و صلاحیت دیوان عالی کشور فرانسه تلقی نمی شود3، با این 
همه، اصلاحات مزبور از یك طرف، مســبوق به مطالعه علمی و به طور نســبی، با 
در نظر گرفتن اصول و قواعد دادرســی بوده و از طــرف دیگر، به صورت محتاطانه 
انجام گرفته اســت. این رویه را باید، به ویژه در مواردی که اصلاحات مزبور منتهی 
به تحولی بنیادین و مغایر با ســنت معمول می شــود، ســتود و به قانونگذار و سایر 

1. Révision. 
2. Art. 328 : « […] 2. La révision pour violation de la convention du 4 novembre 
1950 de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales peut 
être demandée aux conditions suivantes:
 a. la Cour européenne des droits de l’homme a constaté, dans un arrêt définitif, 
une violation de la CEDH ou de ses protocoles;
b. une indemnité n’est pas de nature à remédier aux effets de la violation;
c. la révision est nécessaire pour remédier aux effets de la violation ».
3. H. Crozé, Cour de cassation: la vraie révolution?, Procédures, 2017, n° 1, 
repère 1.

اصلاحات در دیوان عالی کشور فرانسه
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1. ماده 34 قانون تشکیل دادگاه های عمومی و انقلاب مصوب سال 1373. 
2. ماده 32 قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد مخدر. مفاد این ماده به موجب قانون جدید آیین دادرسی 

کیفری نسخ گردید. 
3. برای نمونه، نك. ماده منسوخ 326 به بعد قانون آیین دادرسی مدنی و نیز ماده 18 قانون تشکیل دادگاه 
های عمومی و انقلاب مبنی بر تأسیس شعب تشخیص و امکان رسیدگی به آرای قطعی مراجع قضایی. 

همچنین نك. ماده 477 قانون جدید آیین دادرسی کیفری.  
4. نك. ماده 367 به بعد ق.آ.د.م. 

5. برای نمونه: انحلال و احیای دادسراها، تأسیس و انحلال شعب تشخیص دیوان عالی کشور، تأسیس دادگاه 
های عمومی حقوقی و کیفری، تأسیس و انحلال دادگاه های کیفری استان، تآسیس دادگاه های کیفری یك 
و دو،تأسیس شعب ویژه دیوان عالی کشور در رسیدگی به اعاده دادرسی به دلیل خلاف بیِّن شرع) ماده 477 

ق.آ.د.ك( و ... . به این فهرست باید تغییرات مکرر در سازمان دیوان عدالت اداری را نیز اضافه نمود. 

تصمیم گیران کشورمان نیز پیشنهاد نمود. مطالعه سیر تحول قانونگذاری ایران در 
زمینه مقررات آیین دادرسی و سازمان قضایی نشان می دهد که قانونگذار کشورمان 
در بســیاری از موارد بدون توجه به نتایج زیانبار مصوبات خود اقدام به وضع قانون 
نموده و نظام حقوقی و قضایی کشــور را با پدیده » آزمون و خطا « مواجه ســاخته 
و به این جهت، هزینه های ســنگینی را بر اصحاب دعوا، وکلا و قضات دادگستری، 
بودجه عمومی کشور و جامعه تحمیل نموده است. در این راستا، نمونه های فراوانی 
را می توان نام برد که قانونگذار در ســال های اخیر به صورت شــتابزده و بی توجه 
بــه اصول علمی اقدام به وضع قانون نموده اســت: تأســیس دادگاه های عمومی و 
حذف دادســراها به صورت دفعتا واحده و بر خلاف حکم قانونی مبنی بر تشــکیل 
تدریجی دادگاه های عمومی و انحلال دادسراهای عمومی و انقلاب در مدت 5 سال1، 
حذف مرحله پژوهش و قطعی اعلام کردن احکام دادگاه های نخستین، حذف مرحله 
پژوهش و فرجام نســبت به احکام دادگاه های انقلاب در دعاوی مواد مخدر2، خدشه 
دار نمــودن قاعده اعتبار امر قضاوت شــده3، حذف امــکان فرجام خواهی و نظارت 
دیوان عالی کشــور بر آرای دادگاه های تالی بر خلاف نص اصل 161 قانون اساسی4، 
تغییرات پی در پی در سازمان قضایی ایران5، تأسیس دادگاه های اختصاصی یا اجازه 
ادامه فعالیت این دادگاه ها، تأســیس نهادهای موازی در انجام فعالیت های قضایی، 
بی توجهی به ضرورت حضور وکلای دادگستری در دعاوی و در برخی موارد، محدود 

یا ممنوع کردن حضور وکلا در پاره ای از مراجع قضایی و ده ها نمونه دیگر. 
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آثار تصمیمات قانونگذار به روشنی در نظام قضایی کشور، نوشته های حقوقی و 
در جامعه قابل مشاهده است. توجه به روش علمی در وضع قوانین به تنهایی می تواند 
بخشی از مشکلات کنونی دستگاه قضایی) از جمله تراکم پرونده ها، اطاله دادرسی، 
اعتبار احکام دادگاه ها و...( را از بین ببرد یا حداقل از حجم آنها بکاهد. در این بین، 
توجه به جایگاه دیوان عالی کشــور، قضات، آیین دادرسی و سازمان و صلاحیت این 
نهاد قضایی از اهمیت ویژه ای برخوردار اســت. این مرجع عالی قضایی که در قلب 
ســازمان قضایی ایران قرار گرفته، با نظارت بر اجرای صحیح قانون و ایجاد وحدت 
رویه قضایی در سرتاسر کشــور) اصل 161 قانون اساسی(، نقش بسزایی در تأمین 
امنیت حقوقی و قضایی کشور به عهده دارد. دیوان عالی کشور در سال های اخیر از 
وظایف و مأموریت های اصلی خود دور شده است. دلایل این امر را از جمله باید در 
آیین دادرسی، سازمان و صلاحیت دیوان عالی کشور جستجو نمود. توجه به اصول و 
قواعد حاکم بر آیین دادرسی و سازمان دیوان عالی کشور و فلسفه تأسیس این نهاد 
قضایی، حداقل انتظاری است که به هنگام وضع قانون و اجرای آن باید مورد توجه 
قرار داد.1 دیوان عالی کشــور صرفا ماشین » نقض« یا » ابرام« آراء دادگاه های تالی 
نیست، بلکه نهادی برای توســعه حقوق و تضمین اعِمال یکسان و تفسیر یکپارچه 
و منســجم قواعد حقوقی در سراسر کشــور و در نتیجه، تضمین اصل برابری است. 

اوصافی که جای خالی آن در دیوان عالی کشورمان به شدت احساس می شود. 

1. وضع قوانینِ منطبق با اصول به تنهایی برای اصلاح ساختار و آیین دادرسی دیوان عالی کشور ایران کافی 
نیست. بلکه اجرای دقیق قوانین و اصول و قواعد دادرسی نیز ضروری است. عدم توجه به برخی نکات که 
در ظاهر امر کم اهمیت به نظر می رسد، نیز می تواند دیوان عالی را از مأموریت خود دور نماید. برای نمونه، 
علیرغم اینکه دیوان عالی کشور همواره از زمان تأسیس، به درستی، در سازمان قضایی ایران )همانند دیگر 
کشورها( به عنوان یك مرجع قضایی واحد و مستقر در پایتخت پیش بینی شده بود) نك. اصل 75 متمم 
قانون اساسی مشروطه( در سالهای اخیر شاهد استقرار برخی از شعب دیوان عالی کشور در خارج از شهر 
تهران بوده ایم؛ امری که، حتی در فرض سکوت قانون، با فلسفه منحصر به فرد بودن دیوان عالی در سراسر 
کشور و وظیفه اصلی و ذاتی این دیوان در ایجاد وحدت رویه در تضادِّ آشکار بوده است. از سوی دیگر، ماده 
462 قانون جدید آیین دادرسی کیفری بر این قاعده مجددا تأکید نموده که » دیوان عالی کشور در تهران 
مستقر است«. بدین ترتیب، مقررات قانون جدید آیین دادرسی کیفری، زمینه انتقال شعب دیوان عالی، 

مستقر در دیگر شهرها، را به پایتخت فراهم نموده است. 

اصلاحات در دیوان عالی کشور فرانسه
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* وکیل دادگستری و مدرس دانشگاه

تحدیدِ تشریفاتی ازدواج اتباع ایرانی با اتباع خارجی

چکیده
تحدید تشــریفاتی ناشــی از بیگانه بودنِ یکی از طرفین عقد »نکاح« 
از ابتکارات حقوق جدید اســت و در فقه اســلامی این قاعده ســابقه ای 
ندارد. بر این اســاس برخی از دولت ها ازدواج اتباع خود را با تبعه بیگانه 
به پاره ای شروط یا کســب اجازه مخصوص موکول کرده اند. قانون مدنی 
ما نیز در خصوص »ازدواج اتبــاع ایرانی با اتباع خارجی« علاوه بر رعایت 
شــرایط اولیه، مقررات خاصی که جنبه تشریفاتی دارد، وضع کرده است. 
این مقــررات به دولت اجازه می دهــد دخالت و نظــارت کامل بر چنین 
ازدواج هایی داشــته باشد تا در نتیجه آن از پیامدهای سیاسی و اجتماعی 
آن جلوگیری نماید. گرچه عدم رعایت این تشــریفات در ماهیت عقد نکاح 
خللی وارد نمی سازد و همچنان عقد نافذ است؛ لکن ضمانت های اجرایی 
خاصی پیش بینی شــده است. در این مقاله درصدد بررسی محدودیت های 
مذکــور و ضمانت های اجرایی آن و همچنین تاثیر ازدواج بر تابعیت اتباع 

از منظر حقوق داخلی در این گونه ازدواج ها هســتیم.
کلید واژگان: ازدواج، اتباع ایرانی، اتبــاع خارجی، تابعیت، ضمانت 

محدودیت. تشریفات،  اجرا، 

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396

Bakhtars@yahoo.comدکتر سید احمد باختر*

مقالات اصلی
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مقدمه
مسأله ازدواج با اتباع بیگانه از جمله مباحث عمده مربوط به حقوق بین الملل 
خصوصی اســت که در زندگی بین المللی افراد و اشــخاص رخ می دهد. اساســاً 
ازدواج امری اســت مطابق فطرت انســانی و هر انســانی در طول زندگی خود با 
این واقعیت روبرو می شــود. قانونگذاران در هر حکومتی توجه ویژه و برجســته 
به این واقعیت اجتماعی داشــته اند و در عین حال که آزادی عمل را برای افراد 
محترم شــمرده اند با این حال برای حفظ مصالح عالی تر محدودیت هایی را قائل 
شــده اند. قانونگذار ما بنا به مصالحی که بیشتر جنبه سیاسی دارد در امر ازدواج 
اتباع خود با اتباع بیگانه محدودیت ها و موانعی را در مواد 1060 و 1061 قانون 
مدنی پیش بینی کرده اســت که با وصف الزام آوربــودن آن ها، عدم رعایت آن 
تخلف انتظامی محســوب می شــود. مع الوصف در مقاله حاضر به بررسی وتبیین 
مواد مذکــور و جایگاه آن در این گونه ازدواج ها خواهیم پرداخت. در بخش اول 
به بررســی ماده 1060 در قالب ازدواج زن ایرانی با مرد خارجی، به فلسفه وضع 
مــاده، قلمرو اجرا، ضمانت اجرا و تاثیر ازدواج در تابعیت زن ایرانی پرداخته ایم؛ 
در بخش دوم به بررســی ماده 1061 در قالــب ازدواج کارمندان ایرانی با اتباع 
خارجی، به فلســفه وضع ماده، قلمرو اجرا، ضمانت اجرا و تاثیر ازدواج بر تابعیت 
توجه شــده؛ در بخش ســوم با تشــریفات ازدواج مرد ایرانی با زن خارجی آشنا 

می شــویم و در خاتمه، نتیجه گیری و پیشنهاد ارائه شده است.

1- ازدواج زن ایرانی با مرد خارجی
قانونگــذار ایــران ازدواج زن ایرانــی با مــرد خارجی را محــدود و مقید به 
شــرط اجازه مخصوص نموده اســت. این محدودیت در ماده 1060 قانون مدنی 
پیش بینی شــده است. این ماده مقرر می دارد: » ازدواج زن ایرانی با تبعه خارجه 
در مــواردی هم که مانع قانونی نــدارد موکول به اجازه مخصوص از طرف دولت 
اســت« با توجه بــه موضوع تحقیق مطالــب زیر در باب قاعــده مذکور درخور 

مطالعه و بررسی است.

تحدیدِ تشریفاتی ازدواج اتباع ایرانی با اتباع خارجی
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1-1( فلسفه وضع ماده 1۰۶۰
1-1-1( جنبه سیاسی: در مورد فلسفه ماده 1060 می توان گفت که در پاره 
ای از کشــورها تابعیت شــوهر بر زن تحمیل می شود و طبق قانون ایران نیز در 
چنیــن فرضی زن تابعیت خود را از دســت می دهد، پس لازم اســت که دولت، 
از نظر سیاســی بر این نکاح نظارت داشــته باشد ) کاتوزیان، 1375، ص 106(. 
بنابراین از این حیث قاعده مذکور جنبه سیاســی داشته و مصلحت دولت در آن 

منظور بوده است.
2-1-1( جنبــه حمایتی: این محدودیت مطلق بــرای زن که قانونگذار وضع 
کرده به منظور حمایت از زن و اطمینان از روشــن بودن آینده او و دچار نشدن 
به عواقب ناگوار ازدواج با اتباع بیگانه است و در واقع محدودیتی است که جنبه 

حمایتی دارد ) مهرپور، 1379، ص92 (.
2-1( قلمرو اجرایی ماده

1- از اطلاق ماده 1060 اســتنباط می شــود که قانون مذکور، قاعده ای عام 
بــوده که به ازدواج موقت نیز تســری مــی یابد. گرچه مطابق مــاده 21 قانون 
حمایت خانــواده مصوب 1391 اصل بر اختیاری بودن ثبت نکاح موقت اســت 
مگر در موارد ثلاثه )1- باردار شــدن زوجه 2- توافق طرفین 3- شــرط ضمن 
عقــد( لکن به لحاظ تبعــات و آثار آن اخذ اجازه مخصوص »پروانه زناشــویی« 

ضرورت دارد.
2- همین وضعیت )اجازه دولت جهت ازدواج با مرد خارجی( برای زن ایرانی 
غیرمســلمان نیز قابل تصور اســت. بنابراین قاعده مذکور به زن ایرانی غیرمسلم 
قابل تعمیم اســت که هرگاه بخواهد با مرد مســلمان خارجی یا مرد غیرمســلم 
خارجــی ازدواج کند، باید اجــازه دولت را تحصیل نمایــد )فدوی، 1385، ص 

.)266
3-1( لزوم کسب اجازه مخصوص از دولت

وفق مــاده 1060 هرگاه زن ایرانی بخواهد با مــرد خارجی ازدواج کند باید 
از دولت اجازه بگیرد. شــرایط حاکم بر ازدواج زن ایرانی با مرد خارجی و صدور 
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پروانه زناشــویی در آیین نامه زناشــویی بانوان ایرانی با اتباع بیگانه غیر ایرانی 
مصوب 7/6/1345 هیأت وزیران پیش بینی شــده است. طبق ماده 2 آیین نامه 
مذکور، جهت صدور پروانه فوق، متقاضیان زناشــویی باید مدارك زیر را تهیه و 

کنند: تسلیم 
- درخواســت نامه مرد و زن مبنی بر تقاضای صدور پروانه اجازه زناشــویی 

طبق نمونه وزارت کشور.
- گواهی نامه از مرجع رسمی کشــور متبوع مرد مبنی بر بلامانع بودن ازدواج 
با زن ایرانی و به رســمیت شــناختن ازدواج در کشور متبوع مرد. در صورتی که 
تهیه گواهینامه مذکور برای متقاضی امکان پذیر نباشــد، وزارت کشور می تواند 

بدون دریافت مدرك فوق در صورت رضایت زن پروانه زناشــویی را صادر کند.
- در صورتی که مرد غیر مســلمان و زن مسلمان باشد گواهی تشرف مرد به 
دین مبین اســلام برابر بند 181 مجموعه بخشنامه های ثبتی، در فرض مذکور 
مــرد خارجی باید علاوه بــر گذرنامه، پروانه اقامت معتبــر از نیروی انتظامی در 

دست داشته باشد.
همچنین وفق ماده 3 همان آیین نامه، وزارت کشــور در صورت تقاضای زن 
مدارك مربوط به گواهی تجرد - گواهی عدم پیشینه کیفری و گواهی مربوط به 
اســتطاعت و مکنت زوج را از مراجع رسمی محلی یا ماموران سیاسی و کنسولی 
کشــور متبوع مرد مطالبه می نماید. پروانه زناشویی پس از احراز شرایط لازم از 
ســوی اســتانداری ها و یا فرمانداری های کل کشور اعطا می شود ) ماده 4 آیین 

نامه مارالذکر( و بر آن اســاس می توان ازدواج را واقع ساخت.
4-1( ضمانت اجرا

در خصــوص وضعیــت نکاح زن ایرانی بــا مرد خارجی بدون کســب پروانه 
زناشــویی حقوق دانان سه دیدگاه مختلف ارائه کرده اند:

دیدگاه اول: برخی از حقوقدانان با توجه به آنچه در فلسفه وضع ماده 1060 
در بالا بیان شــد معتقدند »به همین جهت به نظر می رســد که ضمانت اجرای 

ماده 1060 عدم نفوذ نکاح باشــد« ) کاتوزیان، 1375، ص 106(.
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دیــدگاه دوم: بعضی دیگر بر این باورند که در صورت تخلف از قاعده مندرج 
ماده 1060 نکاح را باید بی اعتبار شــمرد، زیــرا ماده مذکور از موانع نکاح بوده 
و عدم رعایت آن به معنی بی اعتبار دانســتن قاعده است. بنابراین، دادگاه های 

ایران چنین ازدواجی را باید باطل اعلام کنند ) الماســی، 1368، ص174(.
دیدگاه ســوم: گروه دیگری از حقوق دانان نیز معتقدند که ماده 1060 ق.م 
جنبه فقهی نداشــته و از نظامات دولتی اســت که در فرض فقد موانع شــرعی 
چنانچــه مرد خارجی با زن ایرانی بدون کســب اجازه مخصــوص ازدواج نماید 
بی تردید ازدواج صحیح و آثار شــرعی نکاح بر آن مترتب اســت ) محقق داماد، 

1365، ص 160، امامی، 1363، ج4، ص 350(.
به نظر می رســد دیدگاه ســوم اقوی اســت؛ زیرا تحدید ایجاد شده ناظر به 
تشــریفات ازدواج بوده و بدین اعتبار خللی به ماهیت عقد وارد نمی ســازد. و از 
طرفی آیــات عظام محمد تقی بهجت، لطف ا... صافــی گلپایگانی، محمد فاضل 
لنکرانی، ناصر مکارم شــیرازی و سید عبدالکریم موســوی اردبیلی در پاسخ به 
این ســوال که آیا دولت اســلامی می تواند به علت مصالحــی مهم، صحت بعض 
عقــود یا ایقاعات )مثل ازدواج یا طلاق( را منوط به گذراندن مراحل خاص کند. 
بــه اتفاق نظر بر صحت چنین عقدی دارند )رویه قضایی ایران، 1388، ج2، ص 
41- 42(. بنابراین اجازه دولت از ارکان صحت عقد نکاح نمی باشــد تا فقدان آن 
موجب عدم نفوذ یا بطلان نکاح باشــد. النهایه پرواضح اســت که تخلف از چنین 
مقرراتی که بار سیاســی دارد صرفا به خاطر مصالح خاصی از جانب دولت وضع 
می گردد و از نظر شــرعی بلامانع شناخته می شــود، موجب عدم نفوذ یا بطلان 
ازدواج نخواهــد بــود )ابراهیمی، 1377، ص 215(. مع الوصــف ضمانت اجرایی 

قاعده مذکور را مرور می کنیم.
1-4-1( تعقیب کیفری زوج

تحصیــل اجــازه بــرای ازدواج زن ایرانی با مرد خارجی، شــرط صحت عقد 
ازدواج نیســت. اما تخلف از این امــر برای زوج تبعه خارجی ایجاد مســئولیت 
جزایی و تعقیب کیفری می کند. ماده 51 قانون حمایت خانواده در این خصوص 
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می گویــد: »هر فرد خارجی که بدون اخــذ اجازه مذکور در ماده )1060( قانون 
مدنــی و یا بر خلاف ســایر مقــررات قانونی با زن ایرانــی ازدواج کند به حبس 
تعزیری درجه پنج محکوم می شــود.« جرم انگاری ازدواج بدون کســب »پروانه 
زناشــویی« به علت درنظرگرفتن مصالح و منافع دوجانبه مملکت و زنان اســت 
که نظارت و کنترل دولت بر این گونه ازدواج ها را ایجاب می کند. روشــن اســت 
که عدم تعیین مجازات برای زن ایرانی در ماده مذکور، در راســتای تامین منافع 

زنان ایرانی در ازدواج با اتباع خارجه می باشد.
2-4-1( محرومیت سردفتر

ســردفتر ازدواج زمانی می تواند ازدواج زن ایرانی را با مرد خارجی ثبت نماید 
که علاوه بر ســایر مــدارك لازم برای ثبت، پروانه زناشــویی را نیز ارائه نمایند. 
والا ســردفتر متخلف شــناخته شــده و بموجب رای دادگاه انتظامی سردفتران 
از اشــتغال به ســردفتری به طور دائم محروم می شــود. ماده 56 قانون حمایت 
خانواده در این خصوص بیان می دارد:» هر ســردفتر رسمی که بدون اخذ گواهی 
موضوع مــواد )23( و )31( این قانون یا بدون اخذ اجــازه نامه مذکور در ماده 
)1060( قانون مدنی یا حکم صادر شده در مورد تجویز ازدواج مجدد یا برخلاف 
مقررات مــاده )1041( قانون مدنی بــه ثبت ازدواج اقدام کنــد یا بدون حکم 
دادگاه یا گواهی عدم امکان ســازش یا گواهــی موضوع ماده )40( این قانون یا 
حکــم تنفیذ راجع به احکام خارجی به ثبت هریــك از موجبات انحلال نکاح یا 
اعلام بطلان نکاح یا طلاق مبادرت کند، به محرومیت درجه چهار موضوع قانون 

مجازات اســلامی از اشتغال به سردفتری محکوم می شود.«
3-4-1( عدم ثبت ازدواج

طبق ماده 20 قانون حمایت خانواده ثبت ازدواج دائم الزامی اســت. از جمله 
تشــریفات ثبت ازدواج زن ایرانی با مرد خارجی بدلالت ماده 1060 قانون مدنی 
اخذ »پروانه زناشــویی« از مراجع صالح می باشــد. بنابراین در فرض مذکور ثبت 
ازدواج فرع بر ارائه پروانه زناشــویی است و تا زمانی که پروانه مذکور به سردفتر 
ازدواج ارائه نشــود امکان ثبت آن وجود ندارد. البته چنانچه ازدواج بدون پروانه 
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زناشویی به ثبت برسد، علاوه بر مجازات هایی که برای سردفتر و زوج پیش بینی 
شــده و در بندهای پیشین بیان شد سند مذکور به علت این که بر طبق مقررات 
قانونی تنظیم نشــده؛ وفق ماده 1289 قانون مدنی سند عادی محسوب می شود.

4-4-1( عدم پذیرش دعوی ثبت ازدواج
ازدواج زن ایرانی با تبعه بیگانه بدون پروانه زناشــویی، ازدواج غیررسمی تلقی 
می شــود. طرح دعوی الزام به ثبت نکاح در محاکم ایران قابلیت اســتماع ندارد. 
زیرا تشــریفات لازم جهت انعقاد عقد رعایت نشده است. بند 1 بخشنامه شماره 
1/77/1005 - 1377/2/8 قوه قضائیه به این مطلب اشــاره دارد. این بند مقرر 
داشــته است: »با رعایت ماده 1060 قانون مدنی از پذیرش دعوی و صدور حکم 
بــه ثبت واقعه نکاح اتباع خارجی با زن ایرانی قبل از کســب اجازه مخصوص از 

وزارت کشــور خوداری نمایند.« )رویه قضایی ایران، 1388، ج 1، ص 254(.
دیوان عالی کشــور نیــز طی حکم شــماره 2768- 1318/11/8 مقرر کرده 
اســت: » ماده 1060 قانون مدنی ازدواج زن ایرانی را با تبعه خارجه در مواردی 
هم که مانع قانونی نداشته باشد موکول به اجازه مخصوص از طرف دولت نموده 
بنابراین اگر چنین ازدواجی بدون تحصیل اجازه مخصوص صورت گرفته باشــد 
نمی توان آن را ازدواج قانونی دانست تا عدم اقدام به ثبت آن گناه باشد.« )رویه 

قضایی ایران، 1388، ج 14، ص 29(.
5-4-1( غیر قابل ابطال بودن ازدواج

در مطالب پیش گفته بیان شد که در صحت عقد نکاح بدون اجازه مخصوص 
تردیدی وجود ندارد. بر این اســاس که عقد را صحیــح می دانیم تقاضای ابطال 
آن به لحاظ فقد اجازه وزارت کشــور قابل پذیرش نیســت. نظریه مشورتی اداره 
حقوقــی به شــماره 4023/7 مورخ 1375/6/29 موید این دیدگاه اســت )رویه 

قضایی ایران، 1388، ج 13، ص 128(.
۶-4-1( عدم پذیرش دعوی طلاق

از جملــه ضمانت های اجرایی تخلف از قاعده منــدرج در ماده 1060 قانون 
مدنی را می توان عدم پذیرش دعوی طلاق دانست. برخی بر این باورند که برای 
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زنان ایرانی فاقد پروانه زناشــویی، امکان صدور حکم طلاق از شــوهر نیز وجود 
ندارد؛ چون ازدواج از ســوی مقامات رسمی تایید نشــده است ) توسلی نائینی، 
1383، ص 106-116(. البتــه این باور با سیاســت های حمایتی از منافع زنان 

در تعارض است.
5-1( اثر ازدواج بر تابعیت زن

برابر مــاده 987 قانون مدنی، زن ایرانی که با مرد خارجی ازدواج می کند به 
تابعیــت ایرانی خود باقی می ماند مگر این که مطابق قانون مملکت زوج، تابعیت 
شــوهر به واســطه وقوع عقد ازدواج به زوجه تحمیل شــود و به سبب تبصره 1 
ماده مذکور هرگاه قانون مملکت زوج زن 
را بین حفظ تابعیت اصلی و قبول تابعیت 
زوج مخیر بگذارد در این مورد زن ایرانی 
کــه بخواهد تابعیــت مملکت زوج را دارا 
شــود و علل موجهی هم بــرای تقاضای 
خود در دست داشته باشد می تواند برای 
ترك تابعیت ایرانی درخواست خود را به 
وزارت امــور خارجه بدهد. بنابراین قانون 
ایــران درصورت ازدواج زن ایرانی بــا مرد خارجی همچنــان وی را تبعه ایران 
می دانــد مگــر این که تابعیت شــوهر طبق ماده 987 به او تحمیل شــود یا به 
اراده و رضایــت خــود تابعیت شــوهر را قبول کند که در این صــورت با قبول 
تابعیــت خارجی، دیگر تبعه ایران شــناخته نمی شــود )کار، 1378، ص 190(. 
البته ناگفته نماند از دســت دادن تابعیت ایران بــه علت ازدواج با تبعه خارجه، 
برگشــت پذیر است. زیرا در قســمت پایانی ماده 987 مصرح است »ولی در هر 
صورت بعد از وفات شــوهر و یا تفریق به صرف تقدیم درخواست به وزارت امور 
خارجه به انضمام ورقه تصدیق فوت شــوهر و یا ســند تفریق تابعیت اصلیه زن 
بــا جمیع حقــوق و امتیازات راجعه بــه آن مجددا به او تعلــق خواهد گرفت.« 
بدین ترتیب برای بازگشــت به تابعیت ایران سه شرط پیش بینی شده است. این 
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ــدون  ــه ب ــه بیگان ــا تبع ــی ب    ازدواج زن ایران
ــی  ــمی تلق ــویی، ازدواج غیررس ــه زناش پروان
ــت  ــه ثب ــزام ب ــوی ال ــرح دع ــود. ط ــی ش م
نــکاح در محاکــم ایــران قابلیــت اســتماع 
ــاد  ــت انعق ــریفات لازم جه ــرا تش ــدارد. زی ن
عقــد رعایــت نشــده اســت. بنــد 1 بخشــنامه 
شــماره 1005/۷۷/1- ۸/2/13۷۷ قــوه قضائیــه 

ــاره دارد   ــب اش ــن مطل ــه ای ب
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ســه شــرط عبارتند از: 1- تابعیت ایرانی پیشــین زن از نوع تابعیت های اصلی 
باشــد نه اکتســابی 2- عامل ازدواج به طریقی از بین رفته باشد 3- درخواست 
کتبی به وزارت امور خارجه تقدیم کرده باشــد )سلجوقی، 1380، ص 106(. پر 
واضح اســت که تغییر تابعیت زن افزون بر مواردی که ذکر شد در فرضی امکان 
پذیر اســت که ازدواج با پروانه زناشــویی واقع شده باشد. درغیر این صورت زن 

ایران شناخته می شود. تبعه  همچنان 

2( ازدواج کارمندان رسمی دولت با اتباع خارجه
محدودیت دیگری که قانونگذار ما بــرای ازدواج با بیگانگان پیش بینی کرده 
آن اســت که به موجــب ماده 1061 قانون مدنی ازدواج بعضی از مســتخدمین 
و مامورین رســمی و محصلین دولتی را با زنی که تبعه خارج باشــد موکول به 

اجازه دولت نموده است.
در راســتای این محدودیــت، تصویب نامه مــورخ 1310/3/29 در خصوص 
ازدواج پرســنل وزارت خارجه شــرایط و مقرراتی پیش بینی کرده بود. در ماده 
1 این تصویب نامه ازدواج موکول به اجازه کتبی وزارت خارجه شــده بود. و در 
ماده2 همان تصویب نامه نیز آمده بود: عضو وزارت خارجه که مایل به ازدواج با 
زنی از اتباع خارج باشــد، باید قبلا راجع به او توضیحات لازمه از قبیل اسم، نام 
خانوادگی، تابعیت فعلی، تابعیت های ســابق، تحصیلات، الســنه ای که صحبت 
می کند، مشــاغل و کارهایی که سابقا داشته و کلیه سوابق و حالات را به وزارت 

امور خارجه بدهد و تحصیل اجازه نماید.
با گذشــت مدت زمانی محدودیت مذکور در مورد پرسنل وزارت امور خارجه 
به ممنوعیت قانونی تبدیل شــد. قانون منع ازدواج کارمندان وزارت امور خارجه 

بــا اتباع بیگانه مصوب 1345 به طور کلی این ازدواج را منع کرد.
قانونگذار در ماده 330 قانون دادرسی و کیفری ارتش نیز ازدواج مرد نظامی 
ایرانی را با زن خارجی منوط به موافقت ارتش می دانست ) رویه قضایی، 1388، 
ج15، ص 180(. رویــه قانونگــذار در وضع قوانین مرتبط بعــد از تصویب ماده 
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1061 ق.م موید آن اســت که اعمــال محدودیت موضوع ماده مذکور را با وضع 
قانون مشــخص می کند تا از اعمال ســلیقه دولت در ایجاد محدودیت هایی که 

اجتناب شود. نیست  قانونگذار  منظور 
1-2( فلسفه وضع ماده 1۰۶1

فلسفه وضع این قاعده را می توان در حفظ منافع مملکت و احتراز از احتمال 
خطر سیاســی و نفوذ با توجه به حساسیت مشاغل مذکور جستجو کرد.

دلیل این محدودیت منطقی اســت، زیرا با توجه به مقامی که این افراد دارند 
این احتمال وجود دارد که از لحاظ امنیتی، اطلاعاتی سوءاســتفاده هایی صورت 
گیــرد. بــه عبارتی می توان گفت از آنجــا که ازدواج بعضــی از ایرانیان با اتباع 
خارج، به اعتبار شــغلی و سمت آنان، در مواردی با حیثیت و یا سیاست عمومی 
مملکتــی برخورد پیدا می کند و لازم اســت از جانب سیاســتگذاران مملکت و 
دولت نظارت و کنترلی بر این گونه ازدواج ها معمول گردد، این ماده اختیار لازم 
را در این جهت به دولت داده اســت ) محقق داماد، 1365، ص 161(. بنابراین، 
این محدودیت واجد جنبه سیاســی بــوده و مصلحت دولت را ملحوظ نظر دارد؛ 
برخــلاف محدودیت ایجاد شــده در ماده 1060 که هــم مصلحت دولت و هم 

مصلحت بانوان ایرانی را مدنظر قرار می دهد.
2-2( قلمرو اجرایی ماده

1- از اطلاق کلمه »مســتخدمین« در این ماده بخوبی اســتنباط می شــود 
کــه این محدودیت به کلیــه کارمندان قراردادی، پیمانی و رسمی تســری دارد 
و نمی توان دایره محدودیت مذکور را به مســتخدمین رســمی محدود کرد. زیرا 

گســترش قلمرو این ماده به سایر کارمندان با فلسفه وضع آن سازگار است.
2- بــه رغم این که محدودیت ایجاد شــده در مــاده 1061 و تصویب نامه 
مصــوب 1310 ناظر به ازدواج مرد ایرانی با زن تبعه خارجه می باشــد باید این 
محدودیت را به ازدواج زن ایرانی با مرد خارجی نیز اعمال کرد. زیرا اولا فلســفه 
وضــع این ماده ایجاب می کند که تفاوتی در ازدواج مســتخدم زن ایرانی با مرد 
خارجی و مســتخدم مرد ایرانی با زن خارجی وجــود ندارد. ثانیا از اطلاق کلمه 

تحدیدِ تشریفاتی ازدواج اتباع ایرانی با اتباع خارجی
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» کارمنــدان« در عبارت » از ایــن تاریخ ازدواج کارمندان وزارت امور خارجه با 
اتبــاع بیگانه« مــاده واحده قانون ازدواج کارمندان وزارت امــور خارجه با اتباع 
بیگانه مصوب 1345 برداشــت می شــود که محدودیت مورد نظــر قانونگذار به 

کارمند زن نیز تسری دارد.
3- این محدودیت شامل ازدواج موقت مســتخدمین دولت نیز می شود. زیرا 

در قوانین ایــران ازدواج اعــم از دائم و 
موقت است.

4- قانونگــذار قلمرو این محدودیت را 
به بیگانگانی کــه بر اثر ازدواج به تابعیت 
ایران درآمده اند نیز گســترش داده است. 
به عبارتی، ازدواج با کســانی که تابعیت 

آنان اکتســابی ]از طریق ازدواج[ است، مشمول این محدودیت می شوند.
3-2( ضمانت اجرا

قاعده مندرج در ماده 1061 از نوع تحدید تشــریفاتی است و عدم رعایت آن 
تخلف محســوب شــده و به صحت ازدواج که با احراز ســایر شرایط منعقد شده 
خللی وارد نمی ســازد. با این توصیف قانونگذار ضمانت های اجرایی را پیش بینی 

کرده است که در فروض زیر بررسی می کنیم.
1-3-2( در فرضی که مستخدم مرد باشد

انفصال خدمت  )2-3-1-1
در مــاده واحــده قانون منــع ازدواج کارمندان وزارت امــور خارجه با اتباع 
بیگانه مصوب 1345 با وضع ممنوعیت ازدواج با بیگانگان تصریح شــده اســت 
که کارمندان متخلــف صلاحیت ادامه خدمت در وزارت امور خارجه را نخواهند 
داشــت. بنابراین ضمانت اجرای پیش بینی شــده انفصال دائم خدمت در وزارت 

امور خارجه است.
استخدامی تحدید   )2-3-1-2

قانونگــذار ملاك اســتخدام در وزارت امور خارجــه را در وضع متاهل بودن 

   در مــورد نــکاح مــرد ایرانــی بــا زن خارجــی، 
ــه  ــه ک ــز آنچ ــاص -ج ــریفات خ ــت تش رعای
ــی  ــت- پیش بین ــت ازدواج اس ــر صح ــر ب ناظ
ــاد  ــان اعتق ــت حقوقدان ــت و اکثری ــده اس نش
بــر بااشــکال بــودن چنیــن ازدواجــی دارنــد  
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متقاضی، ایرانی الاصل بودن همسرش قرار داده است. برابر تبصره 1 ماده واحده 
مذکور: »از تاریخ تصویب این قانون هیچ فردی که همســرش تبعه بیگانه باشــد 
و یا ســابقا تابعیت بیگانه داشــته اســت به خدمت وزارت امور خارجه پذیرفته 
نخواهد شــد.« بنابراین چنانچه متقاضی خدمت در وزارت امور خارجه همسرش 
تبعه خارجه باشــد یا ســابقا تبعه خارجه بوده ولو ازدواج با رعایت سایر شرایط 

حکومتی صورت گرفته باشــد از استخدام در وزارت امور خارجه محروم است.
3-1-3-2( تحدید ماموریت خارج از کشور

قانونگذار در خصوص آن دســته از کارمندانی که قبل از تصویب ماده واحده 
مذکــور با اجازه وزارت امور خارجه ]موضوع تصویب نامه مصوب 1310[ با تبعه 
خارجه ازدواج کرده اند ماموریت ثابت آن ها را به کشورهایی که همسر آنها قبلا 
تابعیت آن کشــور را داشته، ممنوع کرده اســت) تبصره 2 ماده واحده مذکور(. 
روشن است که این ضمانت اجرایی ناظر به مستخدمین قبل از سال 1345 بوده 

است که در حال حاضر موضوعا منتفی است.
2-3-2( در فرضی که مستخدم زن باشد

در قلمــرو اجرایی پذیرفتیــم که دایره محدودیت ایــن قاعده به ازدواج زن 
مســتخدم ایرانی با مرد خارجی نیز قابل تعمیم اســت. از این جهت عدم رعایت 
قاعــده مندرج در ماده 1061 برای پرســنل زن ضمانت اجراهای مضاعف در بر 
دارد. از یك ســو ضمانت های اجرایی پیش بینی شــده برای ازدواج پرسنل مرد 
که در بالا بیان شــد اعمال می شود و از سوی دیگر ضمانت های پیش بینی شده 
در قاعــده مندرج در ماده 1060 اعمال می شــود. زیرا در خصوص ازدواج زنان 
ایرانی با اتباع بیگانه محدودیت های مواد 1060 و 1061 الزاما باید رعایت شود. 

به عبارتی در ازدواج زنان ایرانی مجازات های مذکور قابل جمع اســت.
4-2( تاثیر ازدواج بر تابعیت

ضمانت اجرای عدم رعایت قاعده مذکور مشــخص شــد اما این که آیا چنین 
ازدواجی بر تابعیت همســر اثری دارد یا خیر. در دو فرض بررسی می کنیم:

1-4-2( در فرضی که مستخدم مرد باشد

تحدیدِ تشریفاتی ازدواج اتباع ایرانی با اتباع خارجی
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طبــق بند 6 ماده 976 قانــون مدنی هر زن تبعه خارجی که شــوهر ایرانی 
اختیار کند، تبعه ایران محســوب می شــود. بنابراین حکم مذکور عام اســت و 
شــامل بانوان خارجی که شوهر ایرانی خواه از پرسنل وزارت امور خارجه و خواه 
غیر آن اختیار کند، می باشــد. تخلف از ماده 1061 قانــون مدنی همانگونه که 
بیان شــد تخلف اداری اســت و موجب بطلان نکاح نیســت تا آثار آن از جمله 
تحمیل تابعیت ایران محقق نشــود. مع الوصــف قطع نظر از تخلف مزبور تابعیت 

ایران به چنین زوجه ای تحمیل شــده و ایرانی محسوب می شود.
2-4-2( در فرضی که مستخدم زن باشد

در این فرض دو حالت قابل تصور است:
الف( ازدواج با پروانه زناشــویی صورت گرفته باشد: در این حالت طبق ماده 
987 قانــون مدنی زن ایرانی به تابعیت خود باقی مــی ماند مگر این که مطابق 
قانون مملکت زوج، تابعیت شــوهر به واســطه عقد ازدواج به زن ایرانی تحمیل 

شــود. در مطالب پیش گفته، این حالت مورد بررسی قرار گرفت.
ب( ازدواج بدون پروانه زناشویی صورت گرفته باشد: به عقیده ما گرچه، عدم 
رعایت قاعده مندرج در ماده 1060 قانون مدنی موجب بطلان نکاح نیســت اما 
به دلیل این که تشــریفات لازم رعایت نشده از نظر مملکتی ازدواج کامل نیست 
تا آثار آن از جمله تابعیت شــوهر اعمال شــود. بنابرایــن زن ایرانی همچنان بر 

ایرانی خود باقی است. تابعیت 

3( ازدواج مرد ایرانی با زن خارجی
فارغ از تحدید تشــریفاتی که در مطالب پیش گفته بیان شد؛ باید اضافه کرد 
که در مورد نکاح مرد ایرانی با زن خارجی، رعایت تشریفات خاص -جز آنچه که 
ناظر بر صحت ازدواج اســت- پیش بینی نشده است و اکثریت حقوقدانان اعتقاد 

بر بلااشکال بودن چنین ازدواجی دارند.
آنچه در ازدواج با بیگانگان می تواند برای دولت مشــکل آفرین باشد، ازدواج 
زن ایرانی با مرد تبعه خارجه و ازدواج کارمندان و وابســتگان به دولت با زن یا 
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مرد خارجی اســت، ولی ازدواج مردان ایرانی که مسوولیت دولتی و به خصوص 
سیاســی به عهده ندارند، معمولا مشکلی برای دولت ایجاد نمی کند، جز این که 
بــا این ازدواج، فردی به مجموعه اتباع کشــور افزوده شــود؛ بنابراین، عدم منع 
دولت از چنین ازدواجی را می توان نوعی تساهل در پذیرش اتباع از جانب دولت 

به شمار آورد ) ابراهیمی، 1377، ص 214(.
1-3( ضرورت نظارت

در ازدواج هــای موضوع مواد 1060 و 1061 به منظور حمایت از حقوق زنان 
و جلوگیری از آثار سیاســی، دولت نظارت ویژه بر آن ها دارد و محدودیت هایی 
را پیش بینی کرده اســت. در ازدواج های 
مرد ایرانی با زن خارجی نیز شاید چنین 
دغدغه هایی وجود داشته باشد و نظارت 
دولــت را بطلبد. البته ناگفتــه نماند که 
آییــن نامه ازدواج مــردان ایرانی با زنان 
ویژه  )دارنــدگان کارت هویت  خارجــی 
اتبــاع خارجــی( مصــوب 21/1/1382، 
ازدواج مــردان ایرانی را بــا زنان خارجی 
آواره موکول به کســب اجازه از وزارت کشــور )اداره کل امور اتباع و مهاجرین 
خارجی( کرده است. این آیین نامه صرفاً ناظر به زنان خارجی آواره ای است که 

داخل کشــور به سر می برند و فاقد ضمانت اجرا می باشد.
3-2( تاثیر ازدواج بر تابعیت زن خارجی

طبــق بند 6 ماده 976 قانــون مدنی هر زن تبعه خارجی که شــوهر ایرانی 
اختیار کند تبعه ایران محســوب می شــود. بنابراین احــراز وقوع ازدواج صحیح 
شرعی بین زن خارجی و مرد ایرانی، برای تبعه ایران شناختنِ زوجه کافی است 
و این امر ممکن اســت از درج نام والدین در شناسنامه فرزند یا تنظیم اقرارنامه 
رسمی فی مابین زن و مرد با حکم دادگاه ذی صلاح یا نظایر آن ها حاصل شود 
و نیــازی به مدارك یــا مدارك به خصوصی ندارد )رویــه قضایی ایران، 1388، 

تحدیدِ تشریفاتی ازدواج اتباع ایرانی با اتباع خارجی

شــده  بینــی  پیــش  هــای  محدودیــت    
در مــواد 10۶0 و 10۶1 قانــون مدنــی صرفــاً 
ــظ  ــفه حف ــا فلس ــریفاتی و ب ــه تش دارای جنب
ــت.  ــان اس ــع زن ــن مناف ــت و تامی ــع دول مناف
ــراه  ــه هم ــا گرچ ــت ه ــن محدودی ــت ای رعای
بــا ضمانــت هــای اجرایــی خاصــی اســت، ولــی 
خللــی بــه ماهیــت عقــد نمــی رســاند و نــکاح 

ــت   ــذ اس ــح و ناف صحی
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ج 15، ص 182(. البتــه چنانچه زن خارجــی دارای دفترچه پناهندگی و اقامت 
مجاز در ایران باشــد، مراحل اجرای ثبت ازدواج از طریق نیروی انتظامی )اداره 
امور اتباع خارجه اســتان مربوطه( انجــام می گیرد و برای بانوی خارجی پس از 
ثبت قانونی ازدواج، شناســنامه ایرانی صادر می گردد )ریاست جمهوری، 1379، 
ص 43(. بــه عبارتی قانونگذار ایران به مجرد وقوع عقد نکاح، تابعیت ایران را به 
زوجه تحمیل می کند. البته این تابعیت اکتســابی و برگشت پذیر است. قانونگذار 
ایران تابعیتی را که در اثر ازدواج به زوجه تحمیل کرده اســت با احراز شرایطی 
قابل برگشــت می داند. ماده 986 قانون مدنی در این خصوص مقرر داشته است: 
»زن غیرایرانــي که در نتیجه ازدواج ایراني مي شــود مــي تواند بعد از طلاق یا 
فوت شــوهر ایراني به تابعیت اول خود رجوع نماید مشــروط بر این که وزارت 
امور خارجه را کتبا مطلع کند ولي هر زن شــوهر مرده که از شــوهر سابق خود 
اولاد دارد نمي تواند مادام که اولاد او به ســن هجده ســال تمام نرسیده از این 
حق اســتفاده کند و در هر حال زني که مطابق این ماده تبعه خارجه مي شــود، 
حق داشتن اموال غیرمنقوله نخواهد داشت مگر در حدودي که این حق به اتباع 
خارجه داده شــده باشــد و هر گاه داراي اموال غیرمنقول بیش از آنچه که براي 
اتباع خارجه داشتن آن جایز است بوده یا بعداً به ارث اموال غیرمنقولي بیش از 
حد آن به او برسد باید در ظرف یك سال از تاریخ خروج از تابعیت ایران یا دارا 
شــدن ملك در مورد ارث مقدار مازاد را به نحوي از انحاء به اتباع ایران منتقل 
کنــد و الا اموال مزبور با نظارت مدعي العموم محل به فروش رســیده و پس از 

وضع مخارج فروش قیمت به آنها داده خواهد شــد.«

نتیجه گیری
محدودیت های پیش بینی شــده در مــواد 1060 و 1061 قانون مدنی صرفاً 
دارای جنبه تشریفاتی و با فلســفه حفظ منافع دولت و تامین منافع زنان است. 
رعایت این محدودیت ها گرچه همراه با ضمانت های اجرایی خاصی اســت، ولی 
خللی به ماهیت عقد نمی رســاند و نکاح صحیح و نافذ است. وجود دغدغه هایی 
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که موجب وضع این گونه محدودیت ها شــده اســت که به نظر می رســد چنین 
دغدغــه هایی در ازدواج مردان ایرانی با زنان خارجی نیز وجود داشــته باشــد. 
بنابراین پیشــنهاد می شــود با وضع مقرراتی نســبت به این گونه ازدواج ها نیز 

نظارتی منطقی صورت گیرد.

منابع فهرست 
1. ابراهیمی، محمد، ازدواج با بیگانگان، دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم، چاپ اول،1377.

2. الماسی، نجادعلی، تعارض قوانین، مرکز نشر دانشگاهی، چاپ اول،1368.
3. امامی، سید حسن، حقوق مدنی، ج4، کتابفروشی اسلامیه، 1363.

4. توسلی نائینی، منوچهر، » اصل وحدت تابعیت زوجین در حقوق ایران«، اندیشه های حقوقی، ش7، 1383.
5. سلجوقی، محمود، بایسته های حقوق بین المل خصوصی، میزان، چاپ اول، 1380.

6. فدوی، سلیمان، تعارض قوانین، طرح نوین اندیشه، چاپ اول، 1385.
7. کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی خانواده، یلدا، چاپ اول، 1375.

8. کار، مهرانگیز، رفع تبعیض از زنان، پروین، چاپ اول، 1378.
9. محقق داماد، سید مصطفی، حقوق خانواده، نشر علوم اسلامی، چاپ اول، 1365.

10. مرکز امور مشــارکت زنان ریاست جمهوری، قوانین و مقررات ویژه زنان در جمهوری اسلامی ایران، 
برگ زیتون، چاپ دوم، 1379.

11. معاونــت آموزش قوه قضاییه، رویه قضایی ایران در ارتباط با دادگاه های خانواده، ج 1و 2، ش 37 و 
38، جنگل، چاپ سوم، 1388.

12..................................................،......................................................................................عمومــی، ج13،14 و 15، 
ش 33، 34 و 35، جنگل، چاپ سوم، 1388.

13. مهرپور، حسین، حقوق زن، انتشارات اطلاعات، 1379.
  
 

تحدیدِ تشریفاتی ازدواج اتباع ایرانی با اتباع خارجی



171مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

* وکیل دادگستری

بازخوانی مقررات مربوط به جلب ثالت به دعوی
در قانون آیین دادرسی مدنی

مقدمه
  L' Intervention Forcee اصطلاح »جلب ثالث به دعوی« که معادل فرانسوی 
به معنای »ورود اجباری به دعوی« اســت، در حقوق فرانسه، در مقابل اصطلاح 
L' intervention Volontaire به معنای »ورود اختیاری به دعوی« قرار می گیرد 
که نویسندگان قانون آیین دادرسی مدنی آن را به »دعوی ورود ثالث« ترجمه کرده اند.

هر چند ترجمه تحت اللفظی این دو اصطلاح فرانسوی، با ترجمه اصطلاحی آنها 
اندکی متفاوت است، اما این معادل سازی با دقت انجام گرفته است. زیرا در حقوق 
فرانسه، مجلوب ثالث شخصی است که هرگز قصد ورود به دعوایی را که بین طرفین 
اصلی آن در جریان اســت نداشــته، ولی یکی از طرفین اصلــی، او را وادار به ورود 
در دعوی می نماید و برعکس، »وارد ثالث« به شــخصی گفته می شــود که بی هیچ 
اجبــاری، می تواند هم در مرحله بدوی و هــم در مرحله تجدیدنظر دعوایی که بین 
طرفین اصلی، مطرح رسیدگی بوده است، به دلیل ذینفع بودن در آن، ورود نماید.

فلســفه پیش بینی تأســیس حقوقی »جلب ثالث« در حقوق فرانســه که مورد 
اقتباس نویسندگان قانون آیین دادرسی مدنی ایران نیز قرار گرفته، این است که هر 
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یك از طرفین اصلی دعوی بتوانند با دخالت دادنِ اشــخاص مرتبط با حق موضوع 
اختلاف، قلع ماده نزاع کنند و باب اعتراض ثالث به حکم قطعی را مسدود نمایند و 

در نتیجه از اطاله دادرسی ناشی از اعتراض ثالث جلوگیری کنند.
متاســفانه در نظام دادرســی ایران، فلسفه تاســیس این نهاد از دید کارگزاران 
دســتگاه قضا -اعم از قضات و وکلا- مغفول مانده اســت، به طوریکه جلب اشخاص 
ثالث به دعوی، در اکثر موارد تبدیل به وســیله ای برای اطاله دادرســی شده است. 
انحراف این تاســیس حقوقی از هدف هایی که در حقوق فرانســه برای آن تعریف 
شــده است، در اغلب موارد به سوء استنباط قضات از مواد 135 تا 140 قانون آیین 
دادرسی مدنی که صرفاً به بیان اصول کلی دعوی جلب ثالث اختصاص یافته است، 
بر می گردد. به همین دلیل در این نوشــتار، ابتدا »تعریف حقوقی شــخص ثالث« 
در دعوی جلب ثالث مورد بررســی قرار می گیرد؛ سپس احکام مربوط به تشریفات 
رســیدگی به این دعوی بیان می شــود و در پایان نیز به تاثیر متقابل این دعوی و 

دعوای اصلی اشاره می شود.

ویژگی های شخص ثالث در دعوی جلب ثالث 
نویسندگان قانون آیین دادرسی مدنی ایران با توجه به اینکه در باب دعوی ورود 
ثالث، شــاخص های شخص ثالث را در ماده 130 قانون موصوف ذکر کرده اند، نیازی 
به تعریف مجدد شــخص ثالث در دعوی جلب ثالث ندیده اند. این سکوت قانونگذار، 
به این جهت بوده است که در قانون مورد اقتباس، یعنی قانون آیین دادرسی مدنی 
فرانســه، تعریف »ثالث« در هر دو دعوی یکی است و تفاوت آنها همان گونه که در 
مقدمه بیان شد، در ورود اجباری یا اختیاری آنان به دعوی است. اما همین سکوت 
موجب شــده است که قضات و وکلا با اتکا به اطلاق ماده 135 قانون آیین دادرسی 
مدنــی که مقرر می دارد: »هر یك از اصحاب دعوی که جلب شــخص ثالثی را لازم 
بداند، می تواند تا پایان جلسه اول دادرسی جهات و دلایل خود را اظهار کرده و ظرف 
سه روز پس از جلسه با تقدیم دادخواست از دادگاه درخواست جلب او را بنماید، چه 
دعوی در مرحله نخســتین باشد یا تجدیدنظر«؛ بدون توجه به شاخصه های قانونی 
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شــخص ثالث، از جمله ذینفع بودنِ وی، هر شخصی را قابل جلب به دعوی بدانند، 
تا جایی که در برخی موارد دیده شــده است که شأن شخص جلب شده به دعوی، 
در حد یك گواه بیش نبوده اســت. در حالی که دعوی جلب ثالث باید دارای ســه 

ویژگی باشد:
1( شخص ثالث با حق مورد دعوی اصلی نوعی ارتباط حقوقی داشته باشد.

2( هیــچ یك از طرفین اصلی دعوی، با شــخص ثالث رابطــه نمایندگی اعم از 
قانونی، قضایی و قراردادی در دعوی اصلی نداشته باشد.

3( بین خواسته دعوی اصلی و دعوی جلب ثالث ارتباط موضوعی مستقیم وجود 
داشته باشد.

ویژگی اول( لزوم ارتباط حقوقی شخص ثالث با حق مورد دعوی 
زمینه اصلی کاربرد دعوی جلب ثالث در حقوق فرانسه، دعاوی مربوط به ضمان 
اعم از ضمان قهری و قراردادی است. زیرا در این قبیل دعاوی، به اعتبار مسئولیتی 
که شــخص ثالث در قالب قرارداد ضمان یا ضمان قهری ناشــی از مسوولیت مدنی 
بــا یکی از طرفیــن دعوی دارد، با دعوای اصلی مرتبط اســت و دخالت دادنِ او در 
دادرسی نه تنها به قلع ماده نزاع کمك می کند، بلکه موجب می شود دادرس دادگاه، 
مســئولیت حقوقی او را با هر یك از طرفین دعوی اصلی نیز، مورد رسیدگی قضایی 
قرار دهد. در نتیجه حکمی که به این ترتیب صادر می شود علاوه بر جامعیت کامل، 
از این امتیاز نیز برخوردار خواهد بود که پس از حصول قطعیت، از ســوی شــخص 
ذینفع مرتبط با حق مورد منازعه، مورد اعتراض قرار نگیرد و موجب اطاله دادرسی 

نشود.
مثال هــای زیر، ارتبــاط حقوقی طرفین دعوی اصلی را با مجلوب ثالث روشــن 

می کند: 
مثال یك: دارنده یك سند تجاری علیه ظهرنویس، به خواسته مطالبه مبلغ سند 
اقامه دعوی می کند. ظهرنویســی که خوانده چنین دعوایی است، متعهد اصلی سند 
تجــاری را به دعوی جلب می نماید. در این مثال بین متعهد اصلی و ظهرنویس یك 
رابطه حقوقی وجود دارد، از طرف دیگر متعهدله که با ظهرنویسی سند تجاری مورد 
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بحث، حقوق ناشی از ســند تجاری را به شخص دیگری انتقال داده است، در قبال 
دارنده ســند، در قالب ضمان تجاری، مســئول پرداخت وجه سند است. در چنین 
دعوایی ظهرنویس که در مقابل دارنده ســند تجاری به پرداخت وجه سند محکوم 
می شود، متعهد اصلی هم معادل وجه سند، در برابر او محکومیت حاصل می نماید.

مثال دو: علیه خریدار ملکی، دعوی خلع ید اقامه می شــود. خریدار، شخصی را 
که ملك را از او خریده است در قالب ضمان درك به دعوی جلب می کند. در چنین 
دعوایــی اگر دادگاه بر خلع یــد خریدار از ملك متصرفی خــود حکم صادر نماید، 
مجلــوب ثالث را نیز به پرداخت غرامت ناشــی از ضمان درك موضوع مواد 390 و 

391 قانون مدنی محکوم خواهد نمود.
در مثــال اول، خواهان دعوی جلب ثالث، صرفــاً محکومیت مجلوب ثالث را به 
پرداخت وجه ســند تجاری که دارنده آن 
در مقام مطالبه آن از وی برآمده اســت، از 
دادگاه می خواهد، ولی در مثال دوم منظور 
خواهــان دعوی جلب ثالث این اســت که 
مجلوب ثالــث، در صورت امکان، از وی در 
مقابل خواهــان دعوی خلع ید دفاع کند و 
در نهایت در صورت پذیرفته نشدن مدافعات مشترك وی و مجلوب ثالث، دادگاه او 
را به پرداخت غرامت محکوم نماید؛ حال چنانچه در هر یك از این دو مثال، دعوی 
اصلی بدون جلب ثالث، مورد رســیدگی و صدور حکم قطعی قرار گیرد و ظهرنویس 
در مقابل دارنده سند تجاری محکومیت حاصل کند و خریدار ملك محکوم به خلع 
ید از ملك شود، چون در مثال اول ظهرنویس نیز می تواند علیه متعهد سند تجاری 
به خواســته وجه ســند، اقامه دعوی کند و در مثال دوم نیز خریدار حق دارد علیه 
فروشنده به خواسته غرامت ناشی از ضمان درك مستقلًا طرح دعوی کند، بنابراین 
در مثال اول، متعهد اصلی و در مثال دوم فروشــنده که در معرض مخاطره دعوی 
ناشــی از ضمان قرار گرفته اند، می توانند به عنوان معتــرض ثالث به احکام صادره 
اعتراض کنند. لیکن با جلب آنان به دعوی -به شرحی که بیان شد- این شانس نیز 
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  در نظــام دادرســی ایــران، فلســفه تاســیس 
ــا  ــتگاه قض ــزاران دس ــد کارگ ــاد از دی ــن نه ای
-اعــم از قضــات و وکا- مغفــول مانده اســت، 
ــه  ــث ب ــخاص ثال ــب اش ــه جل ــوی ک ــه نح ب
دعــوی، در اکثــر مــوارد تبدیــل بــه وســیله ای 

ــه دادرســی شــده اســت   ــرای اطال ب
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از آنان سلب می شود و از اطاله دادرسی جلوگیری می شود.
به همین دلیل گفته شــده اســت، ضابطه عینی برای تشخیص ثالث در دعوی 
جلب ثالث، همان ضابطه مربوط به تشــخیص ثالث در دعوی اعتراض ثالث است. به 
بیان دیگر چون فلســفه تاسیس حقوقی دعوی جلب ثالث، ایجاد مانع برای اعتراض 
ثالث به حکم قطعی است، بنابراین در تشخیص مجلوب ثالث، باید از ضوابط مندرج 

در ماده 417 قانون آیین دادرسی مدنی استفاده کرد.
طبــق ماده 417 قانون آیین دادرســی مدنی: »اگر در خصــوص دعوایئ، رایی 
صادر شــود که به حقوق شخص ثالث خللی وارد آورد و آن شخص یا نماینده او در 
دادرسی که منتهی به رای شده است به عنوان اصحاب دعوی دخالت نداشته باشد، 
می تواند نســبت به آن رای اعتراض نماید.« همانگونه که از متن این ماده به خوبی 
استنباط می شــود، ذینفع بودنِ ثالث، یکی از شروط پذیرفته شدن اعتراض وی به 
دادنامه قطعی اســت و چون ذینفع بودن در دعوی، ناشــی از ارتباط حقوقی با حق 
مورد منازعه است، بنابراین ثالثی که هیچ ارتباط حقوقی با هر یك از اصحاب دعوی 

نداشته باشد، قابل جلب به دعوی نخواهد بود.
دلیل دیگری که می توان به لــزوم ذینفع بودنِ ثالث در دعوی جلب ثالث اقامه 
کرد، مشــابهت آن با دعوی وارد ثالث اســت که این مشــابهت در حقوق فرانسه با 
مقایســه اصطلاحاتی که برای این دو دعوا به کار می رود، به خوبی قابل درك است 
و تفــاوت آنها صرفــاَ در اختیاری و اجباری بودن دخالت آنان در دعوی اســت که 
قانونگذار ایران نیز با مفروض دانستن این مشابهت، بر عکس ماده 130 قانون آیین 
دادرسی مدنی که تصریح به ذی نفع بودنِ »وارد ثالث« کرده است، نیازی به تکرار 

این عبارت در ماده 135 همان قانون ندیده است.
طبق ماده 130 قانون آیین دادرســی مدنی: »هر گاه شــخص ثالثی در موضوع 
دادرســی اصحاب دعوی اصلی، برای خود مســتقلًا حقی قائل باشــد یا خود را در 
محق شــدنِ یکی از طرفین ذی نفع بداند می تواند تا وقتی که ختم دادرسی اعلام 
نشده است، وارد دعوی شود. چه اینکه رسیدگی در مرحله بدوی باشد یا در مرحله 
تجدیدنظر. در این صورت نامبرده باید دادخواست خود را به دادگاهی که دعوی در 
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آن مطرح اســت تقدیم و در آن منظورخود را به طور صریح اعلام نماید.« از سیاق 
عبارت ماده 135 قانون آیین دادرســی مدنی که )جلب کننده ثالث را مکلف کرده 
است تا پایان جلسه اول دادرسی، جهات و دلایل خود را مبنی بر جلب ثالث، اعلام 
نماید( نیز می توان به خوبی استنباط کرد که منظور از جهات و دلایل در این ماده، 
ارائــه دلایل مربوط به ارتباط حقوقی مجلوب ثالث با دعوی اصلی اســت و چنانچه 
جلب کننده، توجیه حقوقی برای جلب ثالث در جلسه اول رسیدگی به دادگاه ارائه 
ندهــد، یا در صــورت ارائه چنین دلایلــی، دادرس دادگاه توجیهات و دلایل وی را 

نپذیرد، موردی برای پذیرش چنین دعوایی وجود نخواهد داشت.
ویژگی دوم( هیچ یک از طرفین اصلی دعوی نباید با شخص ثالث رابطه 

نمایندگی اعم از قهری، قضایی و قراردادی در دعوی اصلی داشته باشند.
ویژگی دوم دعوی جلب ثالث این اســت کــه باید بین ثالث و هر یك از طرفین 
اصلــی دعوی، هیچ نوع رابطه نمایندگی اعم از قهری، قضائی و قراردادی در دعوای 
اصلی وجود نداشــته باشــد، بطوریکه بدلیل نبودن این نوع رابطه بین آنان، اطلاق 

عنوان »ثالث« به مجلوب صحیح باشد. 
بنابراین در دعوایی که ولی قهری به ولایت از فرزندش طرح نموده است، خوانده 
دعوی نمی تواند، شــخص وی را نیز به عنوان ثالث به دعوی جلب نماید. به همین 
ترتیب در دعوی مدیرتصفیه تاجر ورشکسته بر بدهکاران، خواندگان نمی توانند علیه 
شــخص تاجر، اقدام به طرح دعوی جلب ثالث نمایند. در مورد شــخصی هم که به 
وکالــت از دیگری مطالبه حقی را می نمایــد، خوانده نمی تواند موکل او را به عنوان 
ثالث به دعوی جلب کند زیرا در هر ســه مورد فوق، نوعی نمایندگی بین خواهان و 
شــخص مجلوب وجود دارد و چون نماینده بــه نیابت از اصیل در مقام مطالبه حق 
برآمده است، بنابراین مداخله آنان در دعوی، در حکم مداخله اصیل است، در نتیجه 
اطلاق ثالث بــه چنین اصیلی که نماینده او در دعــوی اصلی مداخله دارد صحیح 

نیست. 
ویژگی سوم( بین خواسته دعوی اصلی و دعوی جلب ثالث باید ارتباط 

موضوعی مستقیم وجود داشته باشد. 

بازخوانی مقررات مربوط به جلب ثالت به دعوی در قانون آیین دادرسی مدنی



177مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

عــلاوه بر ارتبــاط حقوقی مجلوب ثالث با هر یك از طرفیــن دعوی اصلی، باید 
خواسته هر دو دعوی هم ناشی از یك منشا حقوقی باشد، به بیان دیگر چون دعوی 
جلب ثالث که توســط خوانده دعوی اصلی طرح می شود مانند دعوی تقابل، نوعی 
دفاع در مقابل خواهان اصلی تلقی می شود و از نوع دعاوی طاری است، باید خواسته 
آنها با هم وحدت منشــا داشته باشــند مثال های زیر ارتباط مستقیم خواسته ها را 

باهم روشن می نماید:
مثال یك( شــخصی به وکیل مدنی خود که ملك متعلق به وی را مجانا به غیر 
انتقال داده اســت بخواســته مطالبه خسارت ناشــی از عدم رعایت مصلحت موکل 

باستناد ماده 667 ق. م اقامه دعوی میکند.
خوانده دعوی درمقام دفاع مدعی می شــود، 
وجهی بابــت معامله مزبــور از منتقل الیه 
دریافت نکرده اســت بهمیــن دلیل وی را 
بعنوان مجلوب ثالث بدعوی جلب می نماید. 
در این مثال هر چند شــخص ثالث از طریق 
وکیــل خود، یا صاحب ملــك در قالب عقد 
بیع ارتباط حقوقی پیدا کرده است، اما آنچه 
در دعوی اصلی مورد مطالبه قرار داده است، 

باستناد ماده 668 ق. م غرامت ناشی از ضمان است، ولی آنچه وکیل وی در دعوی 
جلب ثالث از منتقل الیه مطالبه می نماید، ثمن معامله اســت و بین این دوخواسته، 
وحدت منشا دین وجود ندارد یکی از خواسته ها، ناشی از ضمان و دیگری ناشی از 

بیع است.
وانگهی دادرس رســیدگی کننده به این دو دعوی، نمی تواند بجای صدور حکم 
بر محکومیــت وکیل به پرداخت غرامت موضوع مــاده 667 ق. م منتقل الیه را به 
پرداخت این مبلغ در مقابل خواهان محکوم کند زیرا طبق اصول دادرسی در دعاوی 
طاری و اصلی، خوانده هر دعوایی در مقابل خواهان همان دعوا محکوم می شود و در 
این مثال وکیل در مقابل موکل خود به پرداخت غرامت، محکومیت حاصل میکند و 

ــث در  ــخیص ثال ــرای تش ــی ب ــه عین    ضابط
دعــوی جلــب ثالــث، همــان ضابطــه مربــوط 
بــه تشــخیص ثالــث در دعــوی اعتــراض 
ــفه  ــون فلس ــر چ ــان دیگ ــه بی ــت. ب ــث اس ثال
تاســیس حقوقــی دعــوی جلــب ثالــث، ایجــاد 
مانــع بــرای اعتــراض ثالــث بــه حکــم قطعــی 
اســت، بنابرایــن در تشــخیص مجلــوب ثالــث، 
بایــد از ضوابــط منــدرج در مــاده 41۷ قانــون 

آییــن دادرســی مدنــی اســتفاده کــرد  
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منتقل الیه نیز در مقابل وکیل،احتمالا به پرداخت ثمن محکوم می شود، چه، خوانده 
اصلی نمی تواند بار مسوولیت ناشی از ضمان خود را درمقابل موکل، بدوش مجلوب 

ثالث بیندازد که در رابطه ضمان قهری، هیچگونه نقشی نداشته است.
مثال دو( چنانچه در مثال بالا، موکل علیه منتقل الیه بخواسته مطالبه ثمن طرح 
دعوی کند و منتقل الیه مدعی پرداخت ثمن معامله به وکیل شود ولی نتواند دلیل 
کتبی قابل استناد بدادگاه ارائه دهد می تواند وکیل را بعنوان ثالث بدعوی جلب کند، 
دراین مثال برعکس مثال اول، دین وکیل به موکل خود ناشــی از عقد بیع اســت 
وآنچــه که وکیل از منتقل الیه در دعــوی جلب ثالث مورد مطالبه قرار می دهد نیز 

ناشی از همان بیع می باشد.
مثال ســه( در یك حادثه ناشــی از گودبرداری از زمین در حال ســاخت، یکی 
از کارگــران دچار مصدومیت می شــود و از مالك زمین از باب مســوولیت مدنی، 
مطالبه خســارت می نماید، مالك در جلسه اول دادرسی مدعی می شود که عملیات 
گودبرداری، تحت نظر مهندس ناظر صورت می گرفته است و او در این حادثه مقصر 
نیست. خواهان در مواجهه با این دفاع خوانده، مهندس ناظر را به دعوی جلب می نماید.
در این مثال، با توجه به اینکه خواســته دعوی جلب ثالث و دعوی اصلی، هر دو 
مطالبه خسارت ناشی از ضمان موضوع ماده یك قانون مسوولیت مدنی است، هر دو 

دعوی طبق ماده 135 ق. آ. د. م قابلیت رسیدگی توام را دارند.
بدیهی است چنانچه در همین مثال، خوانده اصلی هم مهندس ناظر را به دعوی 
جلب نماید، بدلیل وحدت منشا هر دو خواسته، که ضمان قهری است مورد مشمول 

ماده 135 قانون موصوف خواهد بود.
ب( تشریفات رسیدگی به دعوی جلب ثالث 

در رسیدگی به دعوی جلب ثالث توجه به نکات زیر ضروری است: 
1( دادرس رسیدگی کننده بدعوی، در همان جلسه اول رسیدگی بدعوی اصلی،که 
هر یك از طرفین قصد جلب شــخص ثالث را به دعــوی دارند و یا او را جلب کرده اند، 
باید احراز نماید کــه آیا دعوی مزبور می تواند عنوان دعوی جلب ثالث را با توضیحاتی 
که پیشتر داده شد، داشته باشد یا خیر ؟ این تکلیف از ماده 135 ق. ا. د. م بخوبی قابل 

بازخوانی مقررات مربوط به جلب ثالت به دعوی در قانون آیین دادرسی مدنی



179مجله کانون وکلای دادگستری مرکز

استنباط است زیرا طبق ماده مزبور هر یك از اصحاب دعوی که جلب شخص ثالثی را 
لازم بداند، باید تا پایان جلسه اول دادرسی جهات و دلایل خود را اظهارنماید...

منظــور از »اظهار جهــات و دلایل« در این ماده ارائه دلایــل مربوط به ارتباط 
شــخص ثالث، با حق موضوع دعوی، به کیفیتی اســت که قبلا توضیح داده شــد، 
یعنی»ثالث بودن شخص مجلوب«، »ارتباط حقوقی وی را با یکی از اصحاب دعوی 
اصلی« و بالاخره »وحدت موضوعی خواســته دعــوی اصلی و دعوی جلب ثالث« و 
تنها در صورت احراز این شــرایط است که می تواند جلسه رسیدگی بدعوی اصلی را 

تجدید نماید تا دادخواست جلب ثالث درمهلت قانونی تقدیم دادگاه شود.
این مطلب در ماده 139 ق.آ. د. م نیز به گونه ای دیگر بیان شده است. طبق فراز 
دوم ماده مزبور »هرگاه دادگاه احراز نماید که جلب شــخص ثالث به منظور تاخیر 
رسیدگی است می تواند دادخواست جلب ثالث را از دادخواست اصلی تفکیك نموده 

و به هر یك جداگانه رسیدگی کند.«
لزوم احراز شــرایط مربوط به دعوی جلب ثالث در جلسه اول رسیدگی به دعوی 
اصلی، باین دلیل اســت که این تاســیس حقوقی اساســا برای جلوگیری از اطاله 
دادرســی و اعتراض ثالث و قلع ماده نزاع در جریان یك دادرسی، وضع شده است و 
چنانچه بدون احراز شرایط مزبور خواهان یا خوانده بتوانند با طرح دعاوی نامرتبط با 
دعوی اصلی،ولی تحت عنوان دعوی جلب ثالث، رسیدگی بدعوی اصلی را به تاخیر 
اندازند،نقض غرض خواهد شــد. خاصه آنکه با توام شدن هر دو دعوی، مشکلات عملی 
مربوط به ابلاغ اخطاریه ها نیز مضاعف می گردد و ابلاغ نشدن حتی یکی از آنها به طرف 

مقابل، منجر به تجدید جلسات مکرر نسبت به دعوی اصلی هم می شود. 
متاســفانه اکثر دادگاه ها بدون توجه به مفاد ماده 135 ق. آ.د. م به محض اینکه 
یکی از طرفین دعوی اصلــی در مقام دفاع اظهارنظر می نماید که قصد جلب ثالثی 
را بدعوی دارد یا در مواردی که در همان جلســه، دادخواست جلب ثالث خود را به 
ثبت میرســاند، بدون احراز شرایط سه گانه ایکه قبلا توضیح داده شد، اقدام به توام 
نمودن هر دو پرونده و تجدید جلسه می نماید و احراز آنچه را که باید در جلسه اول 
رسیدگی بدعوی اصلی صورت بپذیرد به جلسه اول رسیدگی توام به دعوی اصلی و 
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جلب ثالث موکول میکند و یکی از علل تجدید جلسات غیرضروری دادگاه ها، غفلت 
کردن دادرسان از این نکته است. 

بهر حال، چنانچه دادگاه، شرایط مربوط به دعوی جلب ثالث را احراز ننماید، باید 
رســیدگی به دعوی اصلی را ادامه داده و برای رســیدگی به دعوی جلب ثالث وفق 

قسمت اخیر ماده 139 اقدام به تعیین وقت جداگانه کند.

2( خواسته دعوی جلب ثالث باید منجز باشد 
طبق قســمت اخیر ماده 137 ق. آ. د. م »جریان دادرسی در مورد جلب ثالث و 

نیز موارد رد یا ابطال آن، مانند دادخواست اصلی خواهد بود«
بنابراین تمام مواردی که در ماده 51 آن قانون، در ارتباط با شــرایط دادخواست 
مقرر شــده است، باید در تنظیم دادخواســت جلب ثالث رعایت شود. از جمله این 
موارد منجز بودن خواسته و جهاتی است که بموجب آنها، خواهان دعوی جلب ثالث 
خود را مستحق در مطالبه خواسته میداند و چنانچه دادخواست جلب ثالث،فاقد این 
شــرایط باشد، مشــمول مواد 53 و 54 قانون موصوف خواهد بود. رعایت این موارد 
در حالتــی که جلب کننده ثالث، تقاضای محکومیت مجلوب را به پرداخت وجه، یا 
انجام تعهدی می نماید، دشــوار نیست، ولی در مواردی که هر یك از طرفین اصلی 
دعوی، شخص ثالثی را صرفا برای تایید و تقویت موضع دفاعی خود در دعوی اصلی، 
به دعوی جلب می نمایند و خواســته مستقلی ندارند، با دشواری توام است. بهمین 
دلیل اغلب دیده شده است در ستون خواسته این قبیل دادخواست های جلب ثالث، 
به ذکر این عبارت بســنده می شــود »جلب ثالث در پرونده کلاسه...«. بدیهی است 
تعیین خواسته دعوی جلب ثالث به این کیفیت، با توجه به ماده 137 ق.آ. د.م ناظر 
به مواد 51، 53 و 54 همان قانون صحیح نمی باشــد. مضافا آنکه طبق بند 4 ماده 
51 ق. آ. د. م، خواهان هر دعوائی باید دلایل توجیهی خود را برای خواسته ایکه در 
دادخواست تعیین نموده است، مشروحاَ بیان کند.بنظر میرسد، در این قبیل موارد، 
خواسته دعوی جلب ثالث باید تایید ادعائی باشد که هر یك از طرفین، ثالث را برای 

آن به دعوی جلب می نماید.

بازخوانی مقررات مربوط به جلب ثالت به دعوی در قانون آیین دادرسی مدنی
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مثال یك( شخص الف به خواسته مطالبه وجهی که از ب طلبکار بوده است، علیه او 
طرح دعوی می نماید. ب مدعی است که دین خود را در غیاب او، به همسر الف پرداخت 
نموده است و به دلیل وجود رابطه دوستانه، رسیدی از وی اخذ نکرده است. بهمین دلیل 
همسر الف را بدعوی جلب می نماید تا این ادعای خود را تایید کند.خواسته چنین دعوائی 

عبارت خواهد بود از »تایید پرداخت وجه مورد مطالبه خواهان«. 
مثــال دو( موجر علیه مســتاجر، اقدام به طرح دعوی تخلیــه به لحاظ تعدی و 
تفریط در مورد اجاره می نماید. مستاجر مدعی است که تغییرات ایجاد شده در مورد 
اجاره، با اجازه موجر ســابق بوده است ولی خواهان، منکر چنین اجازه ای از ناحیه 
موجر سابق می گردد، بهمین دلیل او را بدعوی جلب می نماید تا این ادعای خوانده 
را تکذیب کند خواســته چنین دعوائی،عبارت خواهد بود از »تایید تعدی و تفریط 
خوانده در مورد اجاره« و چنانچه بجای خواهان اصلی، مستاجر بخواهد موجر سابق 
را به دعوی جلب نماید، خواســته دعوی ثالث عبارت خواهد بود از »تایید تغییرات 
ایجاد شده در مورد اجاره« زیرا تنها در این صورت است که، دادگاه رسیدگی کننده 
بدعوی، می تواند در مورد جهات قانونی دعوی جلب ثالث و تاثیر آن در دعوی اصلی 

اظهارنظر نماید و دلایل جلب کننده را بپذیرد یا آنها را رد کند.
بدیهی است، خواسته دعوی جلب ثالث که بدین ترتیب تعیین می شود، غیرمالی است. زیرا 
باتوجه به تعریف خواسته مالی که هدف از آن خارج کردن مالی از مالکیت خوانده و افزودن 
آن به مالکیت خواهان اســت، چنین دعوائی در شمول دعاوی مالی قرار نمی گیرد. 
به عبارت دیگر چنین دعوایی به طورکامل مستحیل در دعوی اصلی است و مصداق 

اخص»تحصیل حکم مشترك« خواهد بود.

3( تاثیر متقابل دعوی اصلی و دعوی جلب ثالث 
در حالتی که خواســته دعوی جلب ثالث، مستقل از دعوای اصلی باشد، دادرس 
رسیدگی کننده به دعوی، رابطه حقوقی هر یك از طرفین دو دعوی را مستقلًا مورد 
حکم قرار خواهد داد، به عبارت دیگر دعوی جلب ثالث باعث نمی شــود که دادگاه، 
به جــای خوانده اصلی، خوانده دعوی جلب ثالث را در مقابل خواهان دعوی اصلی، 
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محکوم به خواسته دعوی نماید، بلکه حقوق خواهان و خوانده هر دعوایی، در مقابل 
یکدیگــر باید مورد ارزیابی قضائی قرار گیرد. امــا در حالتی که مجلوب ثالث صرفاً 
برای تقویت موضع دفاعی هر یك از طرفین دعوای اصلی، به دعوی جلب می شــود، 
شخصیت مجلوب ثالث در ذات جلب کننده ذوب می گردد و حکمی که در این حالت 
صادر می شود، بیش از یك محکوم له و یك محکوم علیه نخواهد داشت.شخص ثالث 
نه محکوم له واقع می شــود و نه محکوم علیه. زیرا نقش او صرفا کمك رســاندن به 
یکی از طرفین در بیان ادعای مربوط به خود آنان بوده است. به همین دلیل دادگاه 
رســیدگی کننده، در صدور حکم، مدافعات آنان را صرفاً در تقویت موضع دفاعی هر 
یك از طرفیــن، مورد پذیرش قرار خواهد داد و یا رد خواهد کرد بی آنکه علیه آنان 
حکمی صــادر نماید. در نتیجه، امــکان تجدیدنظرخواهی مجلــوب ثالث که به 
دلایــل او در تقویت موضع دفاعی یکی از طرفین اصلی، ترتیب اثر داده نشــده 
اســت از دادنامه بدوی وجود ندارد. ولی چنانچه هر یك از طرفین دعوی اصلی، 
از دادنامه بدوی تجدیدنظرخواهی نمایند، مجلوب ثالث طرف مقابل را هم باید طرف 
دعوی قرار دهد. دیگر از تاثیرات متقابل دو دعوی، انحراف از قاعده صلاحیت محلی 
دادگاه رسیدگی کننده به دعوی است. زیرا دعوی جلب ثالث، قطع نظر از صلاحیت 
محل اقامت مجلوب، در همان دادگاهی که به دعوی اصلی رسیدگی می شود، مورد 

رسیدگی قرار می گیرد.
رسیدگی به هر دو دعوی در یك دادگاه، مشروط به این است که دادگاه رسیدگی 
کننده به دعوی، احراز نماید، دعوی جلب ثالث،علاوه بر اینکه در مهلت قانونی طرح 
شــده است، واجد شــرایط دیگرکه فوقاً بیان گردید نیز، می باشد، در غیراینصورت 
دادگاه رسیدگی کننده به دعوی اصلی، دعوی جلب ثالث را اگر از نوع مستقل باشد، 

باید با صدور قرار عدم صلاحیت، به دادگاه صلاحیت دار، ارسال نماید. 
استرداد دادخواست یا اســترداد دعوی اصلی، تاثیری در سرنوشت دعوی جلب 
ثالثی که خواسته مستقلی از دعوی اصلی دارد، نخواهد داشت و بطریق اولی استرداد 
دعوی جلب ثالث نیز اعم از مستقل و تبعی، بر روند رسیدگی به دعوی اصلی تاثیری 

نخواهد داشت.

بازخوانی مقررات مربوط به جلب ثالت به دعوی در قانون آیین دادرسی مدنی
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نتیجه گیری
در نتیجــه، ارتباط دعوی جلب ثالث را با دعــوی اصلی، در جریان صدور حکم 

می توان به شرح زیر خلاصه کرد:
1( اگر دادرس رســیدگی کننده به دعوی اصلی، در جلســه اول رســیدگی به 
دعوی، درخواســت جلــب ثالث هر یك از طرفین دعوی اصلی را موجه تشــخیص 
دهد، با دادن فرصت ســه روزه به وی، امکان طرح دعوی جلب ثالث اعم از مستقل 
یا تبعی را فراهم می نماید. در غیراینصورت با رد چنین درخواستی به رسیدگی خود 

به دعوی اصلی ادامه می دهد.
2( چنانچه در مهلت مقرر ســه روزه، دادخواست جلب ثالث تسلیم دفتر دادگاه 
شود، دادگاه با صدور قرار رسیدگی توام به هر دو پرونده نسبت به آنها دستور تعیین 
وقت خواهد داد، در غیراینصورت در وقت نظارت تعیین شده، نسبت به دعوی اصلی 

بر اساس مدافعات مطرح شده در جلسه اول، اتخاذ تصمیم خواهد کرد.
3( درصورت صدور قرار رســیدگی توام به هر دو پرونده، رســیدگی قضایی 
نســبت به هر دو دعوی در عرض هم ادامه پیدا خواهد کرد و پس از آماده شدن 
هــر دو دعوی برای صدور حکم، در یك دادنامه نســبت به هر دو دعوی تعیین 
تکلیف خواهد شــد لیکن چنانچه دعوی جلب ثالث از نوع تبعی باشــد، نســبت 
به مجلوب ثالث حکم مســتقلی صادر نمی شــود، بلکه در حکم مربوط به طرفین 
اصلــی دعوی، به اظهارات و مدارك ابــرازی مجلوب ثالث درجهت رد یا پذیرش 

دعوی اصلی استناد می گردد.
بنابــر آنچه گفته شــد، رد یا پذیرش دعوی جلب ثالث دو مرحله ای اســت: در 
مرحله اول دادرس رســیدگی کننده به دعوی اصلی، جهات و دلایلی را که هر یك 
از طرفین دعوی برای جلب ثالــث ارائه می نمایند، مورد پذیرش قرار می دهد یا رد 
می کند و در مرحله دوم، در زمان صدور حکم است که دعوی جلب ثالث مستقل را 
علیه ثالث می پذیرد یا رد می کند و یا در دعوی جلب ثالث تبعی، دلایل کمکی ثالث 

را علیه طرف دیگر دعوی اصلی می پذیرد یا رد می نماید.
به همین دلیل بنظر می رســد، ماده 140 ق. آ.د. م که مقرر داشــته است »قرار 
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رد دادخواست جلب  ثالث، با حکم راجع به اصل دعوی قابل تجدیدنظر است« ناظر 
به مرحله اول باشــد زیرا در مرحله دوم دادگاه نســبت به ماهیت دعوی اظهارنظر 

می نماید و جایگاهی برای صدور قرار رد دادخواست جلب ثالث باقی نمی ماند.

بازخوانی مقررات مربوط به جلب ثالت به دعوی در قانون آیین دادرسی مدنی
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* وکیل دادگستری و استادیار دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری
1. »احتج الأولون بصحیحة محمد بن مسلم المتقدمة فإنه حکم فیها بجواز الرجوع في حق غیر ذي الرحم، وهو عام، ولیس الزوج 

رحما.«، الفاضل الآبي، کشف الرموز، ج 2، ص 5۶.
2.   »رجوع أحد الزوجین فیما وهب للآخر فمقتضی صحیح زرارة المذکورة عدم جوازه.«، خوانساري، جامع المدارک، ج 4، ص 47 - 49.
علي  سید  2۶0؛    -  25۸ ص   ،۶ ج  الوثقی،  العروة  یزدي،  سید  الکراهة.«،  مع  الجواز  علی  الأکثر  أو  المشهور  »لکن     .3
طباطبائي، ریاض المسائل، ج 9، ص 391 - 394؛ »ولو وهب أحد الزوجین الآخر، ففي الرجوع تردد، أشبهه الکراهیة.«، 

ابن فهد حلي، المهذب البارع، ج 3 - ص 72 - 73. 

هدایای دوران نامزدی و زندگی مشترک

مقدمه
در فقــه، درباره امکان یا عدم امکان رجوع زوجیــن از مالی که به یکدیگر هبه 
کرده انــد، اختلاف نظر وجود دارد: برخی آن را قابل رجوع می دانند1 و برخی، خیر2.  
برخی دیگر نیز، دچار تردید شده و حکم به کراهتِ رجوع داده اند.3 با این حال، حکم 
موضوع، کم وبیش در قانون مدنی ما روشــن است: ماده 803 این قانون، هبه را »در 
صورتی که متهب پدر یا مادر و یا اولاد واهب باشــد«، قابل رجوع نمی داند، مفهوم 
مخالف این ســخن، این است که در فرض هبه از سوی زوجین به یکدیگر، »بعد از 
قبــض نیز واهب می تواند با بقای عین موهوبه از هبه رجوع کند«. با این حال، برای 
تحلیل دقیق تر هدایایی که زن و مرد به یکدیگر می دهند، باید حســب دوره  زمانی 
که این اتفاق در آن رخ می دهد، داوری کرد. بر این اســاس، می توان دو دوره زمانی 

را از یکدیگر تمییز داد: دوران نامزدی و دوران زندگی مشترك.
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الف( هدایای دوران نامزدی
هدایای دوران نامزدی بر مبنا و در برابر آغاز کردن زندگی مشترك داده می شود، 
بنابراین، می توان گفت که به صورت معوض است؛ پس هرگاه نامزدی به هم خورده 
و به ازدواج منتهی نشــود، می شود گفت که عوض داده نشده است، بنابراین، هدیه 
دهنده می تواند از هبه رجوع کند.1 همچنین، امکان رجوع از هدایای دوران نامزدی 
را می توان بر مبنای انگیزه هدیه دهنده نیز توجیه کرد: هدیه دهنده به انگیزه انعقاد 
عقــد نکاح، اقدام به اهدای هدیه می کند؛ اتفاقاً عقد هبه نیز بر مبنای همین انگیزه 
شــکل می گیرد )ملاك ماده 1128 قانون مدنی(.2 پس هرگاه، با امتناع طرف مقابل 
از وصلت، انگیزه شــخص قابل تحقق نباشد، طرف دیگر می تواند »... هدایایی را که 
به طرف دیگر یا ابوین او برای وصلت منظور داده اســت مطالبه کند«. )ماده 1037 
قانون مدنی( به هر روی، با هر یك از دو رویکرد یاد شــده، طبیعی است که پس از 

شکل گیری عقد نکاح، هدایای دوران نامزدی دیگر قابل بازگشت نخواهد بود.
نمونه رای: در دادنامه شــماره 791 مورخ 91/9/6 صادره از شــعبه 36 دادگاه 
عمومی حقوقی تهران چنین می-خوانیم: »طلای مندرج در فاکتور شماره ... حسب 
اظهار خواهان به شــرح جلسه دادرسی تاریخ 1391/9/6 بابت مراسم خواستگاری و 
بله برون قبل از عقد بوده است که به استناد ماده 1037 قانون مدنی فقط در صورت 
به هم خوردن وصلت قابل اســترداد می باشــد«. این رای به دست شعبه 51 دادگاه 
تجدیدنظر استان تهران در دادنامه شماره 723 مورخ 1391/12/16 تایید می شود. 
در بخشــی از این رای چنین آمده است: »... موضوع فاکتور دارای شماره ... مربوط 
به یك حلقه انگشــتر خریداری شده در مرحله قبل از عقد و به عبارتی هدیه دوره 
نامزدی بوده و زوجین پس از طی مرحله نامزدی، مبادرت به انعقاد عقد کرده اند...«.

ب( هدایای دوران زندگی مشترک

1. »بعد از قبض نیز واهب می تواند با بقای عین موهوبه از هبه رجوع کند مگر در موارد ذیل:... 2-  در صورتی که هبه معوض 
بوده و عوض هم داده شده باشد.«، ماده ۸03 ق.م.

2. »هر گاه در یکی از طرفین صفت خاصی شرط شده و بعد از عقد معلوم شود که طرف مذکور فاقد وصف مقصود بوده برای 
طرف مقابل حق فسخ خواهد بود خواه وصف مذکور در عقد تصریح شده یا عقد متبانیاً بر آن واقع شده باشد«.
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هدایایی که پس از انعقاد عقد نکاح از ســوی زن و مرد به یکدیگر داده می شود، 
طبیعتاً تابع هدایای دوران نامزدی نبوده، بلکه تابع قواعد عمومی حاکم بر عقد هبه 
خواهد بود. با این حال، دیده می شــود که برخی دادگاه ها، برای توجیه امکان رجوع 

از هدایای پس از عقد نکاح نیز، به ماده 1037 قانون مدنی استناد می کنند. 
نمونه رای اول: به دادنامه شــماره 822 مورخ 90/11/12 صادره از سوی شعبه 
148 دادگاه عمومی حقوقی تهران به شــرح زیر توجه کنید: »... حسب فاکتورهای 
پیوست دادخواست طلا و جواهرات و سرویس غذاخوری و ست حوله توسط خواهان 

خریــداری گردیده و ایــن هدایا به منظور 
وصلــت در اختیار خوانده قرار داده شــده 
اســت و با توجه به اینکه طبق ماده 1037 
قانون مدنــی هریك از نامزدهــا می تواند 
در صــورت به هم خــوردن وصلت منظور 
هدایایــی را که به طرف دیگــر یا ابوین او 
برای وصلت منظور داده اســت مطالبه کند 
کــه در مانحن فیه بنا بــه اظهارات طرفین 
وصلــت منظور به هم خــورده و خواهان و 
خوانــده از هم جدا شــده اند و با توجه به 

اینکه وکیــل خوانده دفاع مؤثری به عمل نیاورده اســت لهذا دعوی مطروحه وارد 
و ثابت تشــخیص و به اســتناد مواد 198 و 519 قانون آیین دادرسی مدنی و ماده 
1037 قانون مدنی حکم به محکومیت خوانده به استرداد طلا و جواهرات و سرویس 
غذاخوری و ســت حوله به شــرح فاکتورهای پیوست دادخواســت... صادر و اعلام 
می گردد...«. با تجدیدنظرخواهی دادباخته، شعبه 6 دادگاه تجدیدنظر استان تهران 
پی به اشتباه دادگاه نخستین برده و طی دادنامه شماره 922 مورخ 1391/8/2 رای 
یاد شــده را نقض می کند با این استدلال که: »... استناد و استدلال دادگاه نخستین 
به ماده 1037 قانون مدنی و قابل اســترداد بودن هدایای طرفین در دوران نامزدی 
به جهت عدم حصول وصلت منصرف از موضوع دعوی اســت؛ زیرا به موجب ســند 

ــه  ــا ب ــر و ی ــای دوران نامــزدی در براب    هدای
ــترک داده  ــی مش ــردن زندگ ــاز ک ــزه آغ انگی
خــوردن  به هــم  بــا  بنابرایــن،  می شــود، 
ــه ازدواج،  ــکل گیری رابط ــدم ش ــزدی و ع نام
نیــز،  را  شــده  داده  هدایــای  می تــوان 
ــی کــه پــس از انعقــاد  مســترد نمــود. هدایای
ــر  ــه یکدیگ ــرد ب ــوی زن و م ــکاح از س ــد ن عق
ــای دوران  ــع هدای ــاً تاب ــود، طبیعت داده می ش
ــی  ــد عموم ــع قواع ــه تاب ــوده، بلک ــزدی نب نام

ــود   ــد ب ــه خواه ــد هب ــر عق ــم ب حاک
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نکاحیه شماره 5047 دفتر رسمی ازدواج 333 حوزه ثبت تهران طرفین زن و شوهر 
شــرعی و قانونی بوده و پس از مدتی زندگی مشــترك به دلالت دادنامه... زوجیت 
به طلاق انجامیده اســت بنابراین بر فرض صحت ادعا و اعطا کردن اقلام مذکور به 
تجدیدنظرخواه به جهت معوض فرض شــدن هبه و هدایای دوران زندگی مشترك 

قابلیت استرداد ندارد ...«. 
درباره این رای باید گفت آنجا که دادگاه تجدیدنظر مسیر اشتباه دادگاه نخستین 
را تصحیح کرده و ماجرا را از ســمت هدایای دوران نامزدی به قواعد حاکم بر هبه 
هدایت می کند، درست تصمیم گرفته اما اشتباه آن زمان آغاز می-شود که هدایای 
دوران زندگی مشــترك را هبه معوض فرض می کند، بی آنکه دلیل و توجیهی برای 

سخن خویش بیاورد. این رویکرد، در برخی دیگر از آرا نیز تکرار شده است. 
نمونه رای دوم: در دادنامه شــماره 1431 مورخ 1391/10/26 صادره از شــعبه 
18 دادگاه تجدیدنظر اســتان تهران چنین می خوانیم: »... استرداد هدایا اعطایی از 
ناحیــه زوج به زوجه صرفاً تا مرحله نامزدی امکان پذیــر بوده که در صورت به هم 
خوردن وصلت، هر یك از نامزدها می توانند هدایایی را که به طرف مقابل داده است 
را از او مطالبه نماید. این در حالی اســت که در مانحن فیه، طلاهای خریداری شده 
از ناحیــه تجدیدنظرخوانده و هدیه نمودن آن بعــد از وقوع عقد و در طول زندگی 
مشــترك بوده اســت که به نظر معوض تلقی می گردد و در صورتی که هبه معوض 
بوده و عوض آن هم داده شــده باشد، امکان رجوع واهب از آن فاقد وجاهت قانونی 
می باشد...«. بدین ترتیب، باز هم شاهد معوض فرض کردنِ هبه هستیم، بدون آنکه 

دلیلی برای آن ارائه شود. 
این درســت اســت که در هبه معوض، لزوماً نیازی به مالیت عوض نیست، بلکه 
تعهد به انجام هر عمل مشــروعی از ســوی متهب )مانند تداوم زندگی مشــترك( 
می تواند عوض به حســاب بیاید،1 چنانکه بر اســاس مــاده 801 قانون مدنی »هبه 

1. »یکفي في العوض کل ما تراضیا علیه ولا یجب أن یکون بعنوان الهبة، فیجوز أن یشترط علیه الإبراء من دین له علیه أو إجارة 
عین أو بیع أو عتق، بل أو إعطاء شئ للفقیر أو غیره أو عمل أو نحو ذلک، وکذا في صورة عدم الشرط مع التراضي.«، یزدي، العروة 

الوثقی، ج ۶، ص 2۶2 - 2۶4.

هدایای دوران نامزدی و زندگی مشترک
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ممکن است معوض باشد و بنابراین واهب می تواند شرط کند که متهب مالی را به او 
هبه کند یا عمل مشروعی را مجاناً به جا آورد«. با این حال، از دادگاه انتظار می رود 
که چنین عوضی را با دلیل احراز کند نه آنکه به طور کلی، هبه در دوران زناشــویی 
را معوض فرض کند. البته گفتنی است که رویه دادگاه های ما نیز، این گونه نیست.

 نمونه رای ســوم: در دادنامه شــماره 791 مورخ 91/9/6 صادره از شــعبه 36 
دادگاه عمومــی حقوقی تهران چنین می خوانیم: »در خصوص دعوی آقای م.گ. به 
طرفیت همســرش خانم م.م. به  خواســته الزام خوانده به استرداد عین 80/16 گرم 
طلا یا معادل ارزش ریالی آن ... با احتســاب خســارات دادرسی و تأخیر تأدیه که 
خواهان مدعی اســت به استناد 9 فقره فاکتور پیوست دادخواست به شماره های ...، 
طلاهای مندرج در فاکتورها را به خوانده به  عنوان همسرش هدیه داده است و حال 
درخواست استرداد آنها را می نماید... با این وصف دادگاه با توجه به محتویات پرونده 
و دادخواست خواهان و مجموع اظهارات طرفین و رونوشت مصدق سه فقره فاکتور 
شــماره ... که دلالت بر هدیه و هبه نمودن طلاهای آن از ســوی خواهان به خوانده 
دارد و با التفات به اینکه خوانده به موجب صورت جلسات دادرسی تاریخ 1391/8/16 
و 1391/9/6 در دادگاه، دریافت طلاهای مندرج در سه فقره فاکتورهای موصوف را 
قبول دارد، ولی مدعی تحویل آن به خوانده شده است، اما دلیلی بر استرداد آنها به 
خواهان به دادگاه ارائه نداده است و نظر به اینکه به  نظر دادگاه طلاهای مذکور هبه 
غیرمعوض بوده و قابل رجوع از ســوی خواهان می باشــد، بنابراین دادگاه به استناد 
ماده 803 قانون مدنی و مواد 515 و 198 قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و 
انقلاب در امور مدنی حکم بر الزام خوانده به استرداد عین طلاهای موضوع سه فقره 
فاکتور اخیرالذکر، در صورت تعذر مثل آن، قیمت آن به نرخ روز، بابت اصل خواسته 
... در حق خواهان صادر می نماید«. این رای به وســیله شعبه 51 دادگاه تجدیدنظر 

استان تهران در دادنامه شماره 723 مورخ 1391/12/16 تایید شده است.

نتیجه گیری
هدایــای دوران نامزدی در برابر و یا به انگیزه آغاز کردن زندگی مشــترك داده 
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می شود، بنابراین، با به هم خوردن نامزدی و عدم شکل گیری رابطه ازدواج، می توان 
هدایای داده شــده را نیز، مسترد نمود. هدایایی که پس از انعقاد عقد نکاح از سوی 
زن و مرد به یکدیگر داده می شــود، طبیعتاً تابع هدایای دوران نامزدی نبوده، بلکه 
تابع قواعد عمومی حاکم بر عقد هبه خواهد بود. بر این اساس، علی الاصول، هدایای 
داده شــده در این دوران قابل رجوع خواهند بود مگر آنکه بتوان معوض بودنش را 

اثبات کرد. 

موخره
اســتناد به ماده 1037 در فرض هبه در دوران زناشــویی این نتیجه نابجا را در 
پی دارد که هبه تنها در فرض پایان رابطه ازدواج قابل رجوع اســت، همان گونه که 

هدایای دوران نامزدی نیز تنها با قطع رابطه قابل بازگشت است. 
نمونه رای: در پرونده زیر، دادگاه تجدیدنظر دچار همین اشتباه می شود. توضیح 
آنکه شعبه 216 دادگاه عمومی حقوقی تهران در دادنامه 100366 مورخ 91/4/31 
چنیــن مقرر می دارد: »در خصوص دعوی آقای پ.ح. و خانم ف.م. به طرفیت خانم 
م.ع. به خواسته استرداد عین طلاجات طبق فاکتورهای پیوستی با احتساب خسارات 
دادرسی، بدین توضیح که خواهان ها با ارائه 5 برگ فاکتور خرید طلا اعلام داشته اند 
که خواهان ردیف اول همســر قانونی خوانده بوده و موقع ازدواج جواهراتی از سوی 
ایشان و مادرش به خوانده داده شده و با توجه به حدوث اختلاف و اینکه جواهرات 
در نزد خوانده امانت بوده تقاضای مطالبه آن به استناد شهادت شهود و سی دی فیلم 
عروســی و فاکتورها را دارد و خوانده با حضور در جلسه دادرسی و با ارائه لایحه ای 
اعلام داشــته که خواهان ها جزء یك دســت ســرویس طلا و یك حلقه انگشتر که 
مربوط به جواهری گل طلا می باشد به ایشان نداده اند و فاکتورها مربوط به قبل عقد 
ازدواج و آشــنایی آنها می باشد و سرویس و انگشتر طلا نیز در غیاب ایشان از منزل 
مشترك توسط خواهان )همســرش( به همراه جهیزیه به شهرستان ارومیه منتقل 
شده و به آن دسترسی ندارد و شهود نیز دارد و سپس دادگاه از شاهدان تعرفه شده 
طرفین بازجویی به عمل آورد و شــاهدان تعرفه شده خاله های خواهان ردیف اول و 

هدایای دوران نامزدی و زندگی مشترک
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خواهر خواهان ردیف دوم بودند که اظهارات آنها جهت مزید اطلاع اخذ شــده است 
و اظهارات شــهود خوانده که از همســایگان و دوستان ایشان بودند با اتیان سوگند 
به لفظ جل جلاله اخذ شــده که اظهارات خوانده را تأیید نموده اند و سی دی ها نیز 
توســط خانم منشی دادگاه بازبینی شده و اعلام شده که یك سرویس طلای سفید 
که شامل گردنبند و گوشواره و دستبند بوده توسط مادر داماد )خواهان ردیف دوم( 
به خوانده داده شــده است و در سی دی دیگر نیز یك حلقه ازدواج توسط داماد به 
خوانده داده شــده و چند عدد سکه که مشخص نشــده تمام یا نیم یا ربع بوده به 
خوانده داده شده اســت نظر به مراتب فوق در خصوص دعوی خواهان ها نسبت به 
ســرویس طلا و یك حلقه ازدواج، نظر به اینکه جواهراتی که زوج به زوجه می دهد 
زوجه اجازه اســتفاده ازآن را دارد و در ید ایشــان امانت می باشد و همسر به لحاظ 
رابطه زناشــویی به ایشان داده و با حدوث اختلاف حق استرداد آن را دارد وخوانده 

دلیل کافی بر رد آن ارائه ننموده اســت لذا 
دادگاه مســتنداً به مواد 635 و 644 قانون 
مدنی و 519 و 198 قانون آیین دادرســی 
مدنی دعوی خواهان ها را محمول بر صحت 
تشخیص و حکم به استرداد آنها )به موجب 
کپی دو فقره فاکتورهای مربوط در پرونده 
از جواهری گل طلا )هر یك به وزن 45/14 

گرم و 5/14 گرم( با احتســاب خســارات دادرسی صادر و اعلام می دارد و نسبت به 
مــازاد به لحاظ فقد ادله اثباتی مســتنداً به ماده 197 قانون آیین دادرســی مدنی 
حکــم به بی حقی خواهان ها صــادر و اعلام می دارد رأی صــادره حضوری و ظرف 
بیســت روز از تاریخ ابلاغ قابل تجدیدنظر در محاکم تجدیدنظر اســتان می باشد«. 
با تجدیدنظرخواهی دادباخته، شــعبه 4 دادگاه تجدیدنظر استان تهران در دادنامه 

شماره 1061 مورخ 1391/7/15 چنین تصمیم می-گیرد: 
»تجدیدنظرخواهی خانم م.ع. نسبت به دادنامه 100366 مورخ 91/4/31 صادره 
از شعبه 216 دادگاه عمومی حقوقی تهران مشعر بر صدور حکم به الزام به استرداد 

ــه در  ــرض هب ــاده 103۷ در ف ــه م ــتناد ب    اس
ــی  ــا را در پ ــه نابج ــن نتیج ــویی ای دوران زناش
ــه  ــان رابط ــرض پای ــا در ف ــه تنه ــه هب دارد ک
ــه  ــه ک ــت، همان گون ــوع اس ــل رج ازدواج قاب
ــع  ــا قط ــا ب ــز تنه ــزدی نی ــای دوران نام هدای

ــت   ــت اس ــل بازگش ــه قاب رابط
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طلاجات موضوع دو فقره فاکتور به شــرح مقید در دادنامه با خســارات دادرسی به 
طرفیت آقای پ.ح. و خانم ف.م. تقدیم گردیده اســت که با توجه به دادخواســت 
تقدیم شــده و نظر به اینکه با استنباط از ماده 1037 از قانون مدنی می توان اعلام 
کرده هدایای تحویل شــده از سوی زوجین به همدیگر در صورت بهم خوردن عقد 
ازدواج و جدائی از همدیگر قابل مطالبه است و مادامی که زوجیت فی مابین زوجین 
دوام و قوام دارد مطالبه این هدایا قابلیت اســتماع ندارد و در مانحن فیه دلیلی که 
حاکی از قطع روابط زوجین و طلاق باشــد از ســوی زوج ارائه نگردیده است فلذا با 
پذیــرش تجدیدنظرخواهی دادنامه مارالذکر را به اســتناد ماده 358 از قانون آیین 
دادرســی مدنی نقض نموده و به استناد ماده2 قانون مذکورالذکر قرار عدم استماع 

دعوی صادر و اعلام می گردد. رأی صادره قطعی است«.

فهرست منابع:
1. حلی، ابن فهد، المهذب البارع، ج.5، مؤسسة النشر الإسلامي، 1413.

2. طباطبائي، سید علي، ریاض المسائل، ج9، موسسه نشر اسلامي، 1419.
3. یزدي، سید، العروة الوثقی، ج6، موسسه نشر اسلامی، 1423.

هدایای دوران نامزدی و زندگی مشترک
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* وکیل دادگستری 
1. True Detective

جرم شناسیِ شیطان گرایی و کارآگاهِ نوپدید
   در نگاهی به سریالِ »کارآگاهِ واقعی1«

بیشتر پرونده های کیفری »معمّا« هستند، یا دست کم، »معمّاگونه« و »مسأله وار« 
دنبال می شــوند. حلّ معمّاها و مسأله های کیفری گاه بسیار سخت است و نهادهای 
ذی ربط را ســردرگم می ســازد؛ به ویژه اگر نهادهای کیفری خنثی باشند و در برابر 
پدیده کیفری بیشتر به صورت »گیرنده و گردآور« ظاهر شوند تا »کشّاف و محلّل«. 
معمولاً در برابــر جرایم عمومی )به خصوص جرایم سیاســی- امنیتی( حکومت ها 
تمام قد ظاهر می شــوند و با وســایل متعدد و با اســتفاده از پلیسِ زبده امنیتی - 
اطلاعاتــی، بزهکار را در تله قانــون گرفتار می کنند و به کیفر می رســانند؛ اما در 
جرایــم دیگر که جنبه خصوصی آنها بر جنبه عمومی شــان می چَربد )حتی در قتل 
و آدم ربایی(، یا تنها جنبه خصوصی دارند، این شــاکی یا بزه دیده بخت برگشــته و 
کارناآگاه است که باید به وسایل گوناگون در پی بزهکار )شناس و ناشناس( بدَِوَد و 
دلایل جرم را بجوید و بســازد و بفهماند. در این مسیر، یك رابطه زجرآور و پرُتنش 
بین مقام تعقیب و ضابط قضایی از یك ســو، و ذینفع پرونده کیفری از سوی دیگر 
شــکل می گیرد و یك ســری اقدامات روتین را با همدیگر پی می گیرند که عمدتاً 

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396

abbasimani.lawyer@gmail.comدکتر عباس ایمانی*

نقد فیلم
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عاری از دقت های فکری- منطقی است و کمترین بهره را از هوشمندی و پیوندهای 
ریاضی و روان شــناختی دارند؛ و مقامات تعقیب به صورت خطی حرکت می کنند و 
بیشتر به جنبه های رویه ای- اداری موضوع پای می فشارند تا بر جنبه های منطقی و 
متکی بر اصل استدلالی و قلمرو دیالکتیکی؛ 
و در نوع کارشــان به سختی می توان اثری 
از قدرت ذهن و هوش بالای بشــری سراغ 
گرفت. آن که می تواند این مســیر پرُدرد و 
کســالت آور را زنده و پرُشور و نتیجه بخش 

کند، کسی نیست جز »کارآگاه «.1 
را  امروزین  نمونه کارآگاهِ خارق العــاره 
می توان در سریالِ »کارآگاهِ واقعی« ساخته 
کری جوجی فوکوناگا2 ســراغ گرفت. فصل 
اول این ســریال3 که شاهد نقش آفرینی بازیگرانی چون متیو مك کاناهی4 )در نقشِ 
کارآگاه راســتین کول5( و وودی هریلســون6 )در نقشِ کارآگاه مارتی هارت( است، 
فرایند تحقیقاتِ مربوط به چند قتل ِ ســریالی را روایت می کند. شرح روایتِ سریال 

1. در لغت، شخصِ دانا و مطلع و زیرک را گویند؛ به قول انوری: ز بهر آن که ز تقدیر آگهی یابند / ز هر دلی به فلک بر هزار 
کارآگاه. در ادبیات فارسی به جاسوسان که غالباً افرادی مطلع و زیرک بودند کارآگاه یا کارآگه گفته می شده؛ به قولِ اسدی 
طوسی: به هر گوشه کارآگهان برگمار / نهانش همی جوی با آشکار. در اصطلاح، مأموری است موشکاف و نکته سنج که درباره 
مسائل جنایی و شناسایی مجرم تحقیق و بررسی می کند. معادلِ انگلیسی آن detective است که در معنای یابنده، کشَاف، 

کارآگاه، و پلیسِ قضایی به کار می رود.
2. Cary Joji Fukunaga 

3. نگاه ما در این جستار به فصل اول این سریال است. فصل اول این سریال در سال 2014 به نمایش درآمده و شامل ۸ قسمت 
است. فصل دوم نیز در ۸ قسمت در سال 2015 به نمایش درآمده. داستان فصل دوم در کالیفرنیا اتفاق می افتد و درباره همکاری 
سه افسر پلیس است که پس از پیدا شدن جسدی در کنار یک بزرگراه، درگیر تحقیق درباره جنایاتی می شوند که با فعالیت های 
تجاری مرتبط  است. این سریال به سبک آنتولوژی ساخته شده است، بدین معنا که در انتهای هر فصل، داستان خاتمه یافته و در 

فصل بعد با داستانی متفاوت و بازیگرانِ جدید روبرو می شویم.
4. Matthew McConaughey
5. Rustin Cohle
6. Woody Harrelson

نوعــی  ایجــاد  بــا  کارآگاهــی  معمَــای     
گســیختگی یــا آشــفتگی در ســطح آرام جامعــه 
ــز رو  ــه چی ــر، هم ــا در آخ ــی رود، ام ــش م پی
ــت،  ــده اس ــلَ ش ــا ح ــود. معمَ ــه راه می ش ب
می مانــد  آنچــه  دارد.  جریــان  زندگــی  و 
مجــرم بدبختــی اســت کــه مثــلِ یــک آفــتِ 
ــاً  ــه را موقت ــم جامع ــی، نظ ــذرِ اجتماع زودگ
مختــل کــرده بــوده، و حــالا، بــه لطــفِ 
قهرمــانِ داســتان، شناســایی و تحویــلِ دســتگاه 

ــت   ــده اس ــت ش عدال
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در دو  زمان جریان دارد؛ اصلِ داســتان در سال 1995 روی می دهد و پیش می رود؛ 
و در ســال 2012 طی مصاحبه ای با کول و هارت و در فرایند بررســي مجدد این 

پرونده ها، مرور و یادآوري می شود.
قضیه از این قرار اســت که در سال 1995، در ایالت لوییزیانا، جسد دختری در 
حاشیه شهر، در موقعیت و وضعیتی خاص و عجیب پیدا می شود. جنایتکاران، بر بدنِ 
مقتول نشــانه هایی حكّ کرده و بر سَرَش تاجی از بوته خاردار و شاخ  گوزن گذاشته 
و وی را در حالت پرســتش و نیایش زیر درخــتِ بزرگی قرار داده بودند. همچنین، 
تکه های چوبِ ســرهم بندی شده )به صورت مثلث( را به شکلِ تله پرندگان درست 
کرده و با فاصله کمی از جسد، جا گذاشته بودند.7 در ادامه تحقیقات معلوم می شود 
که این نشــانه ها و کارهای عجیــب، برگرفته از نمادها و شــعائرِ مذهبیِ فرقه های 

شیطان پرست است. 
آنچــه در نقد حقوقیِ این ســریال جالبِ توجه و قابلِ بحث و تأمّل اســت؛ اولاً، 
انگیزه و شیوه ارتکاب جنایاتی است که مورد تحقیقِ کارآگاهان قرار می گیرد؛ ثانیاً، 
ویژگیِ منحصر به فردِ کارآگاهِ اصلیِ این داستانِ پیچیده و مهیَج است که وی را در 
مرزِ اســطوره و واقعیت قرار داده و چهره و شخصیتی نوپدید در دنیای داستان هایِ 
جنایی- کارآگاهی خلق می کند. از این رو، در این نوشتارِ کوتاه بر محورِ دو موضوع 
فوق، به چند نکته اشــاره می کنیم؛ از جمله، برای شــناختِ بهترِ »کارآگاهِ واقعی«، 
نگاهی سریع و کوتاه خواهیم داشت به خاستگاه و محتوای داستان های کارآگاهی.

خاستگاهِ داستانِ کارآگاهی
تقریباً از نیمه نخســتِ ســده نوزدهم، کارآگاه و داستانِ جنایی - کارآگاهی، به 
یــك واقعیت مهم و روند رو به رشــدِ تاریخی تبدیل شــده اســت. ادگار آلن پو،1 
نویســنده آمریکایی را پدرِ داســتانِ کارآگاهی می دانند. در رُمان های او، معمَاهای 
جنایی به روشِ استدلالِ علمی- منطقی حلَ می شوند. پو در تحلیلِ معمَا نابغه بود. 

1. در قسمتی از سریال، کشیش به کارآگاهان می گوید که اینها »تله های شیطان« هستند و برای گیرانداختن شیطان به کار می روند!
2. Edgar Allen Poe (1809-1849) 
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داســتانِ قتل های خیابانِ مورگ1ِ پو را که در ســال 1841 میلادی منتشر شده، 
نخستین داســتانِ کارآگاهی می شناسند. این داســتان، آمیزه ای است از نمادهای 
گوتیك - سمبولیك و نمودهای عقلانیتِ پساروشنگری. بعد از پو، داستانِ کارآگاهیِ 
ماه ســنگ2 به قلم ویلکی کالینز3 در 1868 میلادی در انگلســتان منتشر می شود، 
یك معمَای واقعی و پرُکشــش با کارآگاهی اصیل به نام سِــرجنت کاف.4 انتشــار 
داستان های شــرلوك هولمز5 در سال 1886 دنیای ادبیات جنایی را تکان می دهد. 
در سال 1878 آنا کی. گرین6 داستانِ کارآگاهیِ پرونده لیون ورث،7 داستانی شگفت 
و شــگرف را منتشر می کند. از آن زمان به بعد، داستان جنایی - کارآگاهی، بی وقفه 

رشد و توفیق داشته است.8
 پدیــده »کارآگاه« محصولِ جامعه مدرن اســت؛ جامعــه ای تغییرپذیر که در 
آن، مرزهای طبقات و قشــرهای اجتماعی مبهم و نفوذپذیر هســتند. از پیامدهای 
مدرنیته و تغییرپذیریِ جوامع، معضلِ »هویت« بوده. مثلًا در آمریکای سده نوزدهم، 
شهرهای رو به رشد پرُ از مردمانی است که از جاهای دیگر آمده اند و هویت خاصی 
از خود نشان می دهند. آیا می توان به آنها اعتماد کرد؟ در این وضعیت، دروغ گفتن 
و ســاختِ هویتِ جدید یا جعلی خیلی آســان می شود. در این وانفسای پنهانکاری، 
کارآگاه کاری را می کــرده که پلیس عادی نمی کرده یا نمی توانســته؛ او متخصصِ 
»کشــف و شناســایی« بوده. گرچه پلیسِ یونیفرم پوش، در ظاهــر و در مکان های 
عمومی نظم را حفظ می کرده و جرایم مشهود را می پاییده؛ اما در جامعه تغییرپذیر، 
آدم های شارلاتان و شــیَادی هستند که با پنهان ساختنِ هویت شان، هوشمندانه و 

1. The Murders in the Rue Morgue
2. The moonstone
3. Wilkie Collins
4. Sergeant Cuff
5. Sherlock Holmes
6. Anna K. Green
7. The Leavenworth Case

۸. داستان های »معمَایی« یا »کارآگاهی« از شمار بیرون است. نویسنده ای حدود 40 سال پیش حدس زده است که حدود یک 
چهارم کلَ کتاب هایی که تا آن زمان به زبان انگلیسی منتشر شده اند را می توان در این مقوله جای داد. بنگرید به:

John McAleer,’The Game’s Afoot: Detective Fiction in the present Day’, Kansas 
Quarterly, Fall 1987, 22.

جرم شناسیِ شیطان گرایی و کارآگاهِ نوپدید؛ در نگاهی به سریالِ »کارآگاهِ واقعی«
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رازگونه، مرتکب رفتارهای مجرمانه می شوند. فقط کسی از پسِ این بزهکارانِ خاص 
برمی آید که خود، باهوش،1 آب زیرکاه، و پنهان کار باشد.

محتوای داستانِ کارآگاهی
در این شغل مهمترین مسأله، روشِ کار است.
هرکول پوآرو

در بیشــترِ داستان های این نوع ادبی - ســینمایی، یك یا چند قتل وجود دارد. 
هویت قاتل یا قاتلان در ابتدا مشخص نیست. خواننده یا بیننده ی مشتاق و پیگیر در 
آخر داستان به هویت قاتل پی می برد. دست کم الگوی داستان های معماییِ کلاسیك 
این طور بوده. البته الگوهای دیگر هم کم و بیش وجود داشــته؛ مثلًا هویت قاتل از 
ابتدا معلوم بوده و ســیرِ داستان در جهتِ روش و نحوه دستگیری او پیش می رفته. 
به هر حال باید در جایی از داســتان، خواننده یا بیننده را شگفت زده کرد؛ شگفتی 

کشفِ راز یا حلَ معمَا، آنگاه که پرده برُون 
افتد. به عنوان نمونه، در داســتانِ معروفِ 
آگاتا کریستی، و سپس هیچکس نبود،2 ده 
زن و مرد در یك جزیره تنها هستند، دور از 
عالم و آدم. آنها یك به یك کشته می شوند. 
در پایانِ داستان ظاهراً هیچ مظنونی باقی 
نمانده. گرچه ده جســد وجود دارد اما در 
میانشان یکی هست که در واقع خود را به 

مُردن زده و نهُ نفر دیگر را یك به یك به دیارِ عدم روانه می کرده.
در بســیاری از این داســتان ها، »کارآگاه« یك آماتورِ کارآزموده است و نه یك 
کارآگاهِ حرفه ایِ واقعی. نمونة کلاسیكِ آن شرلوك هولمز است؛ و دیگر نمونة مشهور 

1. آگاتا کریستی در داستانِ ماجرای اسرارآمیز در استایلز در وصف هرکول پوآرو می گوید: »خیلی باهوش بود. اصلاً هوش 
خالص بود!« )ترجمة رویا سعیدی، نشر هرمس، ص 10).

2. And then there were none

نظــر  بــه  ظاهــر  در  آنچــه  برخــاف     
ــا  ــی تنه ــی- مذهب ــای آیین ــد، قتل ه می رس
ــبِ  ــروهِ متعص ــا گ ــخص ی ــک ش ــنِ ی از ذه
فرقه گــرا ناشــی نمی شــود، بلکــه نتیجــه 
ــده  ــموم و برآم ــیِ مس ــی و روان ــط ذهن محی
نســل های  در  ریشــه دار  فکــرِ  طــرزِ  از 
پیشــین اســت و بــر تمــام ابعــادِ جامعــه تأثیــر 

می گــذارد  
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خانم مارپل در داســتان های آگاتا کریستی است. این افراد غیرحرفه ای در شناسایی 
قاتل موفق می شــوند چون می توانند در نقاب ها نفوذ کرده و واقعیت پنهان را برملا 
سازند. شرلوك هولمز با دقت در شــکلِ بریدگی عصا، یا نوع خاکسترِ سیگار، قاتل 
را شناســایی می کند؛ و خانم مارپل با ژرفنگری در طبیعتِ زندگی روســتایی خود، 
طبیعتِ انســان را در ارتباط با محیط و در موقعیت های مختلف، درك و شناسایی 
می کنــد. آنها کاری را انجــام می دهند که قرار بوده عالمــانِ جنایی، یا کارآگاهانِ 
حرفه ای، انجام دهند. در داستان هایی که »کارآگاه« فردی آماتور است، پلیسِ واقعی 
و حتی کارآگاهانِ حرفه ای اغلب در مقایســه با مثلًا شرلوك هولمز یا هرکول پوآرو، 

خِنگ و دست وپاچلفتی ظاهر می شوند. 
بیشتر معمَاهای جنایی با رازگشایی بزرگ پایان می یابند: شناسایی قاتلِ واقعی. 
دیگر از محاکمه و محکومیت او خبری نیســت؛ چنین فرض شده که قاتل به سزای 
عملِ خود خواهد رسید. معمولاً، قاتل اعتراف می کند؛ یا لو می رود؛ یا )گاهی اوقات( 
خودش را می کُشد؛ یا در تلاش برای کُشتنِ کارآگاه، کُشته می شود. از نظام قضایی، 
صراحتاً یا تلویحاً، هیچ انتقادی نمی شود، تو گویی، عدالت اجرا خواهد شد. به دیگر 
سخن، معمَای کارآگاهی با ایجاد نوعی گسیختگی یا آشفتگی در سطح آرام جامعه 
پیش می رود، اما در آخر، همه چیز رو به راه می شود. معمَا حلَ شده است، و زندگی 
جریان دارد. آنچه می ماند مجرم بدبختی است که مثلِ یك آفتِ زودگذرِ اجتماعی، 
نظم جامعه را موقتاً مختل کرده بوده، و حالا، به لطفِ قهرمانِ داســتان، شناسایی و 

تحویلِ دستگاه عدالت شده است.

کارآگاهِ واقعی
چه چیز ممکن است برای من خیال انگیزتر 
و لطیف تر از نفسِ واقعیت باشد.
داستایوسکی

کارآگاهِ واقعی، نمودِ دنیای واقعی و پیچیده ی امروز است. او از خاکسترِ جنگ های 
ویرانگرِ جهانی برآمده اســت؛ و در تناقضِ عجیبِ قرنِ بیستم نموّ یافته است؛ قرنی 

جرم شناسیِ شیطان گرایی و کارآگاهِ نوپدید؛ در نگاهی به سریالِ »کارآگاهِ واقعی«
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که هم به جهت علم باوری شدید و گسترده، به قولِ اریك هابسبام »عصر نهایت ها« 
اســت، و هم شاهد ظهور و شیوع فرقه ها و تیره های مختلفِ شیطان گرا و ماورایی و 
هپروتی است. دیگر، فضا و دایره شرارت از روانِ ساده و ذهنِ بسته یك نفر )تو بخوان 
قاتل( و نیز فضای بســته صحنه جرم بسیار فراتر رفته و سپهرِ روانِ جمعی )به قولِ 
کارل یونگ: ضمیرِ ناخودآگاه جمعی( و گســتره ی کره زمین را درگیر ساخته است. 
در دنیــای پیچ در پیچِ معاصر، جنبه های تاریك و شــرورِ عواملِ طبیعی و فراطبیعی 
)معجونِ فرهنگ و فیزیك و سیاست و مذهب و...( دوشادوشِ هم می کُشند و ویران 
می کننــد. از این رو، کارآگاهِ واقعیِ امروز، از کارآگاهِ خیالیِ داســتان های معمایی، 
نظیرِخانم مارپل یا شــرلوك هولمز و یا هرکول پوآرو، بسیار فاصله گرفته است. او، 
در عرصه عمومی و در ارتباط با قواعدِ حقوقِ عمومی، دیده می شــود نه در محافل 
خصوصی و محیط های بســته و دهکده های ساحلی و خیالی. او، یا در مقام کارآگاهِ 
رســمی )پلیس( کار می کند و گمارده دولت اســت؛ یا در مقام کارآگاهِ خصوصی از 
دولت مجوز کار دارد. این نوع کارآگاهان محصول ادبیات و ســینمای قرنِ بیســتم 
هســتند که در برخورد با جرم و مجرم، بیشــتر بر هوشِ عملی و تکنولوژی و علوم 
جنایی و تحقیقاتِ علمی تکیه می کنند تا »ســلول های کوچكِ خاکســتری1«. به 
عنــوان مثال، رمان های معروفِ پاتریشــیا کورنوِل2 در ایالات متحده، یك پزشــكِ 
قانونی را که زنی جدَی و کارآزموده اســت به عنوان شخصیت اصلی داستان نشان 
می دهد. جنایتکاران در این کتاب ها، روان پریش هســتند. کِی اســکارپتَا،3 پزشكِ 
قانونی، برای کشــفِ اسرارِ جنایت جسدِ قربانیان را می شکافد و جزییاتِ دهشتناكِ 
کارِ علمی - پزشــکی او در داستان توصیف می شــود. او در فرایند کالبدگشایی به 
سرنخ هایی می رســید که در نهایت هویتِ جانیِ روانی را فاش می ساخت. در اینجا، 
داستان، واقعیت را دنبال می کند؛ آدم های داستان از دنیای واقعی آمده اند، همچون 

کارآگاهانِ سریالِ »کارآگاهِ واقعی«.

1. هرکول پوآرو، کارآگاهِ خارق العادة داستان های جناییِ آگاتا کریستی، می گوید: »کارِ اصلی همیشه در درون انسان انجام 
می شود. همه چیز بر عهدة سلول های خاکستری است. هیچ وقت این سلول های کوچک را از یاد مبر، دوستِ من.«

2. Patricia Cornwell
3. Kay Scarpetta
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این ســریال دو کارآگاه دارد: مارتی هارت و راســتین کول. هارت یك انســان 
معمولی، و پلیس - کارآگاهِ ســاده و سطحی اســت که در حین کار و زندگی از او 
رفتارهای نابهنجاری مانندِ دروغگویی، خیانت، هوسرانی، غرورِ کاذب و پرخاشگری 
ســرمی زند؛ رفتارهایی که از نوع بشــر در ســپهرِ روانِ عمومی مدام دیده و تکرار 
می شود. او رفتارهای نادرستش را تا مرزِ تباهی تکرار می کند. از این رو، مصداقِ این 
گفته ی کول است که: »زمان چرخه ای است که پیوسته تکرار می شود، هر کاری که 

می کنیم دوباره انجام خواهیم داد، دوباره و دوباره«.1 
این ســریالِ پیچیده و فکربرانگیز، مشــحون از نکته ها و جزییات »جرم شناسی 
شــیطان گرایی« است؛ و تحقیق درباره جرایم ناشی از تأثیرات شیطان گرایی، کاری 
اســت کارستان؛ کارِ کسی است که به اســرارِ ذهن و روانِ بشر آگاه است و دستی 
بر آتشِ تاریخ اندیشه و فلسفه مذهب دارد؛ یك کارآگاه واقعی، مثلِ راستین کول.

شــخصیتِ اصلی داستان، کارآگاه کول، انســانی منزوی، عجیب و غریب، بسیار 
باهوش، واقع گرا، اهلِ مطالعه، فلســفه دان، دلســوز و وظیفه شــناس است. قدرتِ 
تطبیقِ او شگفت آور است. به قولِ همکارش، او »هفته ها در آرشیو جنایی، اطلاعات 
جمع آوری می کند، مثلِ ســگِ شکاری!«. در صحنه هایی از سریال که اتاق کوچك 
و بســیار ساده کول را نشان می دهد کتاب های او را می بینیم؛ آثاری درباره بیماران 
روانی، قاتل های زنجیره ای، قتل و جرم شناســی. کول کارآگاهی است که از فرایند 
کشــفِ جرم و تحقیقاتِ جنایی به کشــف و تحقیقی فراتر و ژرف تر می رسد: کشفِ 

فلسفی-روانیِ دل و ذهن انسان. 

1. به این جمله، چندین بار در این سریال اشاره می شود. از نمادهای دوران باستان، یک مار است که دایره وار دور خود می چرخد 
و آرام آرام خودش را می خورد و از طرف دیگر دوباره کم کم متولد می شود. این مار نمادی است از چرخه بی پایان هستی. همچون 
کهکشان راه شیری که مثلِ این مار از یک طرف خود را می خورد و از طرفی دیگر بسط می یابد. جمله و نماد مذکور، کنایه ای 
است به وضعیت کارآگاهان سریال که خودشان هم به عنوان بخشی از سپهر روانِ عمومی و ضمیر ناخودآگاه جمعی، در برخی 
رفتارهای نابهنجار غوطه ورند! در این چرخه ناگزیرِ عمومی، کسی که با پلیدی ها دست و پنجه نرم می کند باید مراقب باشد؛ چه، 
ممکن است خودش هم به جزئی از آنها تبدیل یابد! از پیامدهای این چرخه، باور به »دنیاهای موازی« است. در این دنیاها، یک 
شخص ممکن است به موازات هم، زندگی ها و موقعیت های مختلف داشته باشد. در کتاب داستانی شهر کارکوسا که نامش چند 
بار در سریال گفته می شود، شخصیت اصلی داستان در مکانی عجیب به دنبال حقیقت است، با خیلی چیزها آشنا می شود و در 
این دنیاهای موازی جسد خودش را می بیند! به علاوه، در چرخه زمان، روح یک انسانِ مرده ممکن است دوباره در جسمی دیگر 

و در جایی دیگر به زندگی باز گردد، بدون آن که بداند!

جرم شناسیِ شیطان گرایی و کارآگاهِ نوپدید؛ در نگاهی به سریالِ »کارآگاهِ واقعی«
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او مدام به همکارِ ســاده اندیشِ خود، مارتي هــارت، درباره موضوعاتی همچون 
مرگ، مذهب، مرزِ واقعیت و توهّم، ایمان، تردیدِ فلسفی، ماهیتِ اخلاق، نقشِ اهالی 
کلیســا در تحمیقِ عوام1 و ذهن و دلِ انســان، افاضه می کنــد. او نکته های تحقیقِ 
جنایــی خود را در دفترِ بزرگي یادداشــت مي کند )به همیــن جهت همکارانش او 
را به شــوخی »مأمورِ مالیات« می خوانند(. تیزبینــی و آگاهی بیش از حدّ او گاهی 
بیمارگونه جلوه می نماید، به مصداق این گفته داستایوسکی که »آگاهيِ بیش از حدّ، 

بیماري است؛ یك بیماريِ جدّي«. 
کول به اصطلاح فلسفی، آدمی »بدبین«2 است؛ و به نوع بشر و مفاهیمی که بشر را 
احاطه کرده -به ویژه آنچه اهالی کلیسا می گویند- اعتقاد و اعتماد ندارد. او شکل گیری 
»وجدان« در نهاد بشر را مرحله تراژیكِ تکامل انسان می داند و می گوید »در این مرحله 

بسیار خودآگاه شده ایم و از روند تکاملِ طبیعی 
دور افتاده ایم... پس، مخلوقاتی نیســتیم که 
به واســطه قانون طبیعی خلق شده باشیم«. 
گویی کارآگاه کول از دنیایی دیگر است؛ حسّ 
ششــم )ادراكِ فراحسّی3( قوی، دیدِ وسیع و 
بینشِ والا دارد؛ در چند ثانیه به پشتِ چهره 
افراد نفوذ می کند و ماهیتِ ظواهر و رنگ ها را 

خوب می شناسد. او بسیار دانا و بسیار ساده است؛ چه، به قولِ اهلی شیرازی، »سادگی 
آیینه را از غایتِ کارآگهی ست«.

کارآگاه کول که حسّ ششم قوی دارد و حسب ادعا می تواند »سپهرِ عمومیِ روان 
را بو بکشد«؛ می گوید که بو و مزه این سپهرِ بی کران »شبیهِ آلومینیوم و خاکستر« 
است. یعنی، فضای پیرامونِ شرارت های بشر، سمّی و متعفّن است. با این حال، کول 
که خودش جزئی از این ســپهرِ روان اســت، چطور می تواند این معضل را حل کند. 

1. او از رفتار انسان هاي ساده لوحي که در عین فقر و فلاکت، حاضرند شام نخورند اما سکه شان را در چاهِ آرزوها پرَت کنند، 
رنج می برد. 

2. pessimist
3. Extra-sensory perception (ESP)

   فلســفه و روان شناســی جنایــیِ ایــن ســریال، 
ــه  ــر را بی وقف ــلِ تفکّ ــکاو و اه ــده ی کنج بینن
لحظــه ای  پایــان،  تــا  و  درگیــر می ســازد 
پرســشِ  ایــن  بــا  به ویــژه  وانمی نهــد؛ 
ــتی ها و  ــا و زش ــا بدی ه ــه آی ــوز ک اندیشه س
گناهــان از نهــادِ بشــر برمی خیــزد یــا از نهــادِ 

ــان؟!    جه
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در صحنه هایی که کول را در سال 2012 نشان می دهد، وی محتوای چندین قوطی 
)کنایه از آلومینیوم( را می نوشــد و بسیار سیگار )کنایه از خاکستر( می کِشد. او که 
در سال 1995 از بو و مزه سپهرِ عمومیِ روان مشمئز شده بود، 17 سال بعد، در این 
فضــای ناگزیر غوطه می خورد!1 پس او بــه رغم توانایی های ذهنی و روانی که دارد، 
قهرمانِ داســتان های خیالی نیست، آدم واقعیِ دورانِ معاصر است؛ و به رغم آن که 
کارآگاهی بی بدیل و خاص اســت، کارگاه - قهرمانِ خیالیِ قصه ها نیســت؛ کارآگاهِ 

واقعیِ دنیایِ معاصر است. 

جرم شناسیِ شیطان گرایی
اندرین ره صد هزار ابلیسِ آدم روی هست
تا هر آدم روی را زنهار آدم نشمری2 

قتل های این ســریال به تأسی از شــعائرِ مذهبی شیطان پرستان رخ داده است. 
شــکل گیری روزافزونِ فرقه های شــیطان گرا در دهه های اخیر که همه جنبه های 
تاریكِ دل و ذهن بشر را یك جا دارند، آسیب های فردی و اجتماعیِ جبران ناپذیری 
به بار آورده اســت؛ از قبیلِ قتل های گســترده، استفاده بیمارگونه و افراطی از انواع 
مواد مخدر و مشــروبات الکلی، تخریب، تجاوز، نژادپرســتی، خودکشی و خودزنی، 
انحرافاتِ جنســی و سوءاستفاده های سیاســی و مذهبی. این فرقه ها، نماد و منشاء 
بدی ها، شرارت ها، و کُشــتارهای تاریخ بشر، یعنی شیطان، را می پرستند و به علوم 
خفیّه )مانند طلســم، جادوگری، طالع بینی، ســتاره بینی، احضار روح و...( آگاهی و 
احاطه دارند. این پدیده شــگرف و بدعت آمیز و بدشــگون، سیاست جنایی بسیاری 
از جوامع و کشــورها را ســخت به چالش گرفته و علوم جنایی و جرم شناختی را به 

مطالعات جدید و گسترده برانگیخته است.
برخلاف آنچه در ظاهر به نظر می رســد، قتل هــای آیینی- مذهبی تنها از ذهنِ 

1. گویا اعتبارِ سخنِ حافظ همچنان پابرجاست که »آدمی در عالم خاکی نمی آید به دست...«
2.  نقل از: سنایی غزنوی

جرم شناسیِ شیطان گرایی و کارآگاهِ نوپدید؛ در نگاهی به سریالِ »کارآگاهِ واقعی«
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یك شــخص یا گروهِ متعصبِ فرقه گرا ناشی نمی شــود، بلکه نتیجه محیط ذهنی و 
روانیِ مسموم و برآمده از طرزِ فکرِ ریشه دار در نسل های پیشین است و بر تمام ابعادِ 
جامعه تأثیر می گذارد. این مفهوم را کارآگاهِ خوش فکرِ داســتان، راســتین کول، در 
یك اصطلاح خلاصه می کند: سپهرِ روان.1 از میانِ انواعِ متنوعی از نشانه ها و پیام ها، 
این ســریال به ما نشان می دهد که چگونه دل مشــغولی های بیمارگونه نخبگان در 
نهایت به زندگی روزمره توده ها رســوخ و نفوذ می یابد. در خلالِ تحقیقات، کارآگاه 
کول توضیح می دهد که قاتل فردی اســت »فرا - روان پریش«2 که پس از تجاوز به 
قربانی، وی را با چاقو شــکنجه کرده و در نهایت به قتل رسانده است؛ و در ادامه به 
همکارش جمله ای می گوید که می توان آن را چکیده پیام و فلسفة فصلِ اول سریال 
قلمداد کرد: » فضای بیرون چه مزّه بدی به خود گرفته؛ مزه آلومینیوم و خاکســتر 
داره؛ مثلِ بوی بدِ ســپهرِ عمومیِ روان«. ریشــه »سپهرِ روان« را می توان در مفهوم 
»ناخودآگاه جمعی« کارل یونگ جست و جو کرد؛ به دیگر سخن، آن را می توان قلمرو 
ذهن و وجدانِ عمومی بشر تعبیر کرد. در این مفهوم، هر فکر و تصوری که از ذهن 
بشر می گذرد به واســطه قشرِ تازه مخ )قشر آن قسمت از مغز که در دوره پیدایشِ 
فکر در انسان تکمیل شده( تغییر و تبدیل یافته و در ابعادِ اثیری به بیرون منعکس 
می گردد. بنابراین، انسان ها در »اتمسفرِ فکرها« زندگی می کنند. بدین سان، »سپهرِ 
روان« و »ذهنِ گروهی« موجب می شود که انسان ها به ایده  ها، افسانه ها و نشانه های 
مشابه، واکنش تقریباً یکسان نشان دهند. برای آشنایان با علوم خفیّه، نفوذ در سپهرِ 
عمومی روان و ضمیرِ ناخودآگاهِ جمعی بسیار مهم است. اینان، با جنایاتِ مبتنی بر 
شعائر مذهبی و نمایش دادن و علنی ساختن آن، از یك سو، در گروه های اجتماعی 
شــوك ایجاد کرده و سپهرِ عمومیِ روان را آشفته می سازند؛ و از دیگر سو، نخبگانِ 
علوم خفیّه و پیروانشان را مرزوق و محظوظ می گردانند؛ این همان چیزی است که 

سریالِ کارآگاهِ واقعی به ما می نمایاند.

1. Psychosphere
2. Meta-psychotic

آنکه درگیرِ تصوراتِ وهم گونه و بازی های فانتزیِ مذهبی از قبیلِ یادگارپرستی و نمادسازیِ مذهبی متافیزیکی است.   
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در قسمت های مختلف ســریال، تصویری از پنج مرد دیده می شود که دور یك 
دختربچه حلقه زده اند. این »ســتاره پنج برِ مردان« نشان و نمادی است از نخبگانِ 
فرقه های شیطان گرا که از دختربچه ها سوءاستفاده مذهبی می کنند؛ چه با قتلِ آنها 
طی تشریفات و شــعائرِ مذهبی، چه با شست و شوی مغزی آنها در مدارس و اماکن 
عمومی. شیطان پرســتان در میان ســردمدارانِ قدرت و ثروت و مذهب، بسیار نفوذ 
دارند و هدف های خود را از پیش مشــخص می کنند؛ تا جایی که می توانند به خانه 
کارآکاه هارت هم نفوذ کرده  و دختر او را نیز به فســاد و گمراهی بکشانند! اینان نه 
تنها خلوت و جلوت آدمیان را به طور گســترده هدف گرفته اند بلکه از کار بر روی 
ذهن و روانِ سیاستمداران و تصمیم گیرندگان بزرگ جهان نیز غافل نمانده اند. نباید 
گمان کرد که اینان فقط در شــهر کوچكِ لوییزیانا فعالیت دارند، یا در قســمتی از 
امَریکا، یا در کشور آمریکا؛ قضیه بزرگ تر و پیچیده تر از این حرف هاست؛ هدفِ آنها 

سپهرِ عمومیِ روان در دهکده جهانی است!

سخنِ پایانی
بنُ مایه های فصلِ نخســتِ ســریالِ کارآگاهِ واقعی، آمیزه ای اســت از مباحث و 
نظریه های فلســفی و جرم شــناختی که روان شناسیِ جرم و بدی ها و زشتی ها را به 
روانِ جمعی آدمیان ربط می دهد. درباره کســانی است که به کمكِ نیروهای نهانی 
بــر همه مــا تأثیر و نفوذ دارند و می خواهند با خشــم و هیاهو بــر جوامع و جهان 
حُکم  برانند. فراتر از داســتان اســت، روح یك زمانه است؛ درباره سپهرِ روان است، 
مفهومی که برای نخبگانِ توان هایِ نهانی بســیار مهم است و برای بیشتر ما مبهم و 
ناشــناخته. با این حال، در پایانِ داستان، این امرِ نامفهوم، با دگرگونی، به امرِ واضح 
و روشن مبدّل می شود. این سریال آگاهی می دهد که شیطان گرایان سپهرِ عمومیِ 
روانِ را خوب می شناسند و در جهان پرسه می زنند تا شوکّه کنند، بترسانند، ناامید 
کنند و جنبه های تاریك بشــر را زنده و پویا نگه دارند. و بر این باورند که از تاریکی 
خروجی نیســت تا رستخیزِ ناگهان. دیالوگ های ژرف و سنگین کارآگاهِ نوپدیدِ این 
ســریال، بر مدارِ »فلسفه تاریكِ جهان« دنبال می شــود؛ به این معنا که پدیداریِ 
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بشــر در فرایند تکامل، خطای طبیعت بوده و وجود بشــر پوچ و بی معناست و باید 
تولیدِ مثلِ آدمیان زود متوقف شود. هر سه ایده ی خطایِ تکامل، پوچ گرایی و توقفِ 
تولیدِ مِثل، ریشــه در آثارِ فلســفیِ جدید و قدیمِ غرب دارد که به شکلی جذّاب و 
فکربرانگیز، در میانِ کارهای پلیســی و جرم شــناختیِ این داستان گنجانده شده. 
فلســفه و روان شناسی جناییِ این ســریال، بیننده ی کنجکاو و اهلِ تفکّر را بی وقفه 
درگیر می ســازد و تا پایان، لحظه ای وانمی نهد؛ به ویژه با این پرسشِ اندیشه سوز که 
آیا بدی ها و زشــتی ها و گناهان از نهادِ بشــر برمی خیزد یا از نهادِ جهان؟! »کارآگاهِ 
واقعی« پیوند موفقیت آمیز و بی بدیلِ داســتانِ جرم شناختی - کارآگاهی با فلسفه1 

است؛ عالمی دیگر و آدمی نو، در عرصه نمایشِ حقوقی. 
کارآگاهِ خارق العاده این سریال، با وجود اینکه همچون کارآگاه های داستان های 
کلاســیك، برای کشــف جنایت، به مشاهده و بررســی رویدادها می پردازد و از راهِ 
اســتنتاج و استدلال رمزگشایی می کند، با این حال، سهم بزرگی برای هوشمندی، 

دركِ فراحسّی و شمّ قوی قائل است.
سریال کارآگاهِ واقعی، نوع ژرف تر و واقعی تر و امروزی ترِ از ادبیات و داستان های 
معمَایی - کارآگاهی اســت؛ و بنــا بر آنچه از نقش و ویژگــی کارآگاه کول در این 
ســریال می توان فهمید، کارآگاه کسی اســت که ظریف ترین کنجکاوی ها را درباره 
روان شناسی کیفری دارد؛ در وضوح بخشیدن به امر نامفهوم، دستِ بلندی دارد؛ فکرِ 
عمیق دارد و خیالِ دقیق؛ جســت وجوگرِ خستگی ناپذیرِ حقیقت است؛ عاشقِ  یافتن 
اســت؛ بر زوایای پنهانِ ذهن و روحِ بشر هوشمندانه نور می افکند؛ دقیق و موشکاف 
اســت؛ برای کشــف رازِ جرم، مرز نمی شناســد؛ تلفیقِ منطق و تخیل، هوشمندی 
و رؤیاســت و گاه همچون ساحران و افســونگران عمل می کند؛ جهانِ تبهکاران را 
خوب گشــته است؛ از راه اســتنتاج تردستی می کند؛ شمّ قوی دارد؛ از راه قیاس به 
نتیجه می رســد؛ در عدالتِ انسان ها به درستی تردید دارد؛ روحِ شهر و روحِ زمانه را 
می شناســد؛ کم حرف می زند و خوب می بیند؛ دشمنِ سرسختِ روزمرّگی است؛ بر 
منتهای همّت خود، گاه با شــور و هیجان و گاه با سرســختی و تحکّم، کار می کند؛ 

1. فیلمنامه نویس حتماً به این جملة ویتگنشتاین باور داشته که »فلسفه نه به دانشِ انسان، بلکه به فهم کمک می کند.«
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برای رویدادهای به ظاهر باورنکردنی راه  حلّ منطقی می یابد. آری، او قهرمان است، 
قهرمــانِ واقعی که پرواز نمی کند اما ذهن و روانِ بی قیــد و بی مرز دارد و با آنها تا 
ناکجاها می رود و رازها و معمّاها را می گشاید؛ خلاصه اینکه، به چندین هنر آراسته 

و به قولِ منوچهری دامغانی: 
خجسته ذوفنونی ره نمونی     /     که در هر فن بوَُد چون مردِ یك فن
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انکیزاسیون یا »تفتیش عقاید« مختص امروز و دیروز نیست. از وقتی که دین نازل 
شــد و شــرع و تعبّد به حیطه زندگیِ عمومی و قدرت و سیاست ورود یافت، آنان که 
بر مســند قدرت شرع نشستند، پرسش کنندگان از شرع و دگراندیشان را برنتافتند و 
عَلمَ داغ و درفش برافراشــتند. گذشته از محاکمه سقراط در یونان باستان که به جرم 
گمراه ساختنِ جوانان )در دموکراسی آتنی و با حضور هیأت منصفه!( جام شوکران را 
سرکشید؛ اوج این محاکمات و سرکوب های سبعانه را می توان در دادگاه های تفتیشِ 
عقایدِ قرون وســطا دید. در عصر روشنگری نیز، شرع در چالشِ پرُخون با عقل و علم، 
جان های بسیاری را به مسلخ برُد و محاکمات زیادی در کلیسا و کنیسا بر پا شد؛ که 
یکی از معروف ترینِ آنها محاکمه اسپینوزا، فیلسوفِ شهیرِ هلندی، در کنیسای تلمود 

توره آمستردم )به تاریخ 27 ژوییه 1656( بود.
اســپینوزا که با برخی تعلیمــات یهودی موافق نبود، در چارچــوبِ خاصّ »هیأت 
پیشــوایان« قرار نمی گرفت. در نظر اعضای این هیأت، »اسپینوزا خطری شده است 
برای امنیت عمومی. تهدیدی اســت برای ایمان و اخلاق همه اهالی شهر. باید جلوی 

تازه های نشر حقوقی
به کوشش دکتر عباس ایمانی

محاکمه اسپینوزا
دیوید آیوز | ترجمه علی فردوسی | نشر پایان | چاپ اول | 1396 | 106 صفحه | 11000 تومان

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396
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او و افکارش را گرفت. شــهر باید از این نجاســت پاك شــود.« )ص 8( او که بخاطرِ 
»مزخرفاتِ کفرآلود« به کنیسا احضار شده بوده، خطاب به قضاتِ »هیأتِ پیشوایان« 
می گوید: »صحبتِ دینی ربطی به شما ندارد، باید بگذارید ما یهودی ها میان خودمان 
ایــن صحبت ها را بکنیــم.« )ص 39( او یهودی به دنیا آمــدن را »تصادف بی معنا« 
می داند، از افلاطون و ارســطو ســخن می گوید، »تولد از مادرِ باکره« را محال عقلی 
می خواند، اســرار بزرگ طبیعــت را در درونِ آدمی می جوید و زیست شناســی را بر 

نشخوارهای ذهنِ متوهّم برتر می نهد. )ص 41(
کتاب مذکور که به صورت نمایش نامه نوشــته شده، نمونه ای است از محاکمه عقل 
و اندیشه در پیشگاهِ تعصّب و تصلّب دینی؛ نمودی است جالب و جذّاب از گفت وگوی 
فیلسوفی روشن بین با متشرعینِ خشك اندیشِ یهودی؛ نمایندگانِ دو تیره تاریخی که 

نزاع شان از میانِ جوهر و خون و شمشیر، در هزاره سوم میلادی هم ادامه دارد.

حقوق بشر
رویکردها و رویه های نوین

دنیل موکلی | سانگیتا شاه و داوید هریس | ترجمة سید حامد صفوی | مؤسسه مطالعات و پژوهش های حقوقی 
شهردانش  | چاپ اول| 1396 | 226 صفحه | 15000 تومان

این کتاب که به تازگی به بازار نشــر آمده، مجموعی اســت از هفت جُســتار با 
موضوعات متنوع، از هفت نویســنده متفاوت، در زمینه حقوق بشــر: »حقوق بشر 
به مثابــه میانجیِ صلح: نظریــه تلفیقی حقوق بین الملل بشــر«؛  »برابری و عدم 
تبعیض«؛ »حق بر رهایی از فســاد«؛ »برابری و عــدم تبعیض برای ترویج حق بر 
مراقبت ســلامت برای همگان«؛ »استفاده از نماگرها برای تعیین نقش حقوق بشر 
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این کتاب که به تازگی به بازار نشر آمده، جلد یازدهم از سلسله کتاب های »تحقیقات 
قضایی« پژوهشگاه مذکور اســت. در جلدهای اول تا یازدهم این مجموعه ارزشمند، 
موضوعات بسیار متنوع حقوقی- قضایی منتشر شده که هر یك از آنها، حاصلِ پژوهشِ 
حقوقدانان مختلف و زیرِ نظرِ علمیِ استادانِ حقوق بوده است. مثلًا جلدهای مختلفِ 
این مجموعه که به تدریج از سال 1395 منتشر شده، حاوی مطالبی است نظیرِ »در 
بابِ وضعیتِ بودجه قوه قضاییه در پرتو اصول قانون اساسی، خدمات قضایی الکترونیك، 
نقش قوه قضاییه در بهبود محیط کسب و کار و فرایند اعمال اصل 170 قانون اساسی 

تحقیقات قضایی )11(
پژوهشگاه قوه قضاییه | تهیه و تدوین: حسن وکیلیان و دیگران | چاپ اول } 1396 | 239 صفحه | 20000 تومان

در حوزه ســلامت عمومی«؛ »سازمان جهانی تجارت و حق بر غذا«؛ »حقوق بشر و 
مالکیت فکری: ترسیم فصل مشترك جهانی«. 

این کتــاب در نظرِ مترجم آن، »صدای در حال ظهور مطالعات حقوق بشــری 
در مورد برخی مسائل و مشــکلات، فراسوی انضباط مجرد و در پاسخی منتقدانه 
به آنچه معضلی لاینحل می نماید، به صورت میان رشــته ای و در چارچوب تئوری 
حقوق بشــر است.« )ص 15(. در این کتاب، برخی مفاهیم و اصول بنیادینِ حقوق 
انسان در حیطه حقوق بین الملل بشر، با استناد به برخی منابع و اسناد بین المللی 
و با رویکردها و روش های نوین، به ویژه روش مطالعات میان رشته ای، بررسی شده 
اســت؛ از این رو، می تواند منبعی قابل اعتماد برای شــناخت بهتر و بیشتر حقوق 

بشرِ معاصر باشد. 
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از سوی مراجع قضایی« )جلد نخست(؛ »استقلال مالیِ قوه قضاییه، تأثیرِ اصلاحِ نظام 
قضایی بر توسعه و آشنایی با نظام قضاییِ روسیه« )جلد دوم(؛ »جرم سیاسی در حقوق 
تطبیقی، رابطه رویه قضایی و قانون« )جلد سوم(؛ »حقوق و خط مشی در تهیه لوایح 
قضایی، مســئولیت پزشك، و نظارت قضایی بر سوءاستفاده از اختیارات اداری« )جلد 
چهارم(؛ »ارائه خدمات حقوقی در قالب شــرکت تجاری، نظام حقوقی کانون وکلا، و 
جرایم علیه حقوق اساسی ملت« )جلد پنجم(؛ »استنکاف از اجرای آرای دیوان عدالت 
اداری، دسترسی به کمك های حقوقی، درباره قانون حمایت از خانواده مصوب 1391« 
)جلد ششــم(؛ »نظارت قضایی بر اشــتباه مقام اداری، نظام پاسخگویی قوه قضاییه و 
نسبت آن با مفهوم استقلال قوه« )جلد هفتم(؛ »درباره لایحه جامع وکالت و مشاوره 
حقوقی، شــاخص ارزیابی نظام قضایی در محیط کســب و کار ایران« )جلد هشتم(؛ 
»حل و فصل اجباری اختلافات از طرق غیرقضایی، درآمدی برتفسیر قضایی در حقوق 
عمومی، و تضمینات دادرســی عادلانه کودکان« )جلد نهم(؛ »نظام حقوقی مدیریت 
دستگاه قضایی، جایگاه و صلاحیت دادستان، نسبت قوه قضاییه با حقوق شهروندی، 
گزارش کمیســیون تأمل در اخلاق قضایی در فرانســه، و اصلاحات قضایی در چین: 

درس هایی از شانگهای« )جلد یازدهم(. 
آنچه در موضوعات پژوهشی این مجموعه خوب به چشم می آید، میان رشته ای بودنِ 
بسیاری از جستارهاست، به ویژه در زمینه حقوق عمومی؛ همچنین آنچه در میانِ این 
موضوعات ممکن اســت برای وکلا جالب توجه باشد، عنایت پژوهشگاه قوه قضاییه به 
نظام حقوقی کانون وکلا و لایحه جامع وکالت است؛  موضوعاتی که در میان خود وکلا، 

از حیثِ نظری، کمتر مورد بحث و بررسی قرار گرفته است.

1. نیز نظر همکارانِ محترم را جلب مینماید به کتاب: مفهوم و قلمرو استقلال وکیل و کانون وکلای دادگستری و نظارت موجه 
دولت بر آن با تمرکز بر قوه قضاییه، مهدی مرادی برلیان و محمدقاسم تنگستانی، چاپ اول 1395، پژوهشگاه قوه قضاییه.

تازه های نشر حقوقی
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اسامی محکومان انتظامی

خانم ها و آقایان - شماره ردیف
پروانه

نوع محکومیتتاریخ حکمشماره حکم

امیر نوریان -1
 9056

9611000118  -شعبه 9 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/1/28 
رسمی و مجله کانون

مهدی سلامت خواه - 2
 19691

9611000325-شعبه 5 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/2/27 
رسمی و مجله کانون

سیدحسین سلیمانی 3
کرهرودی - 16683 

9611000374-شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/3/17 
رسمی و مجله کانون

سیدمحمد میراختیاری 4
7137 -

توبیخ با درج در روزنامه 96/3/29 108 - شعبه 5 دادگاه انتظامی کانون وکلای دادگستری مرکز
رسمی و مجله کانون

اکرم نوروززاده چگینی  5
 14367 -

9411001318  - شعبه 9 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 94/9/14 
رسمی و مجله کانون

توبیخ با درج در روزنامه 96/2/31 83  - شعبه 1 دادگاه عالی انتظامی قضاترحمن زارع  - 6761 6
رسمی و مجله کانون

9611000464 -شعبه 9 دادگاه انتظامی کانون وکلای فاطمه کمالی - 721046
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/12 
رسمی و مجله کانون

ابراهیم غلام زاده - 8
 19447

9611000443 - شعبه 4 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/3/13 
رسمی و مجله کانون

محمد قهاری- عضو کانون 9
وکلای استان مرکزی

9611000507-شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/3/24 
رسمی و مجله کانون

یاسر قربانی طالمی  - 10
 18761

9611000447 -شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/3/28 
رسمی و مجله کانون

9611000406  -شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای نوذر صادقی  - 10295 11
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/3/21 
رسمی و مجله کانون

9611000469  - شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای محسن فردوسی - 8722 12
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/2/17 
رسمی و مجله کانون

علی محمد پناهی - 13
 5412

9611000456  - شعبه 8 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/3/29 
رسمی و مجله کانون

حمیده صفری  - 14
  19374

9611000504  - شعبه 2 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/3/30 
رسمی و مجله کانون

محمدرضا جاوید - 15
  19572

9611000508   - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/14 
رسمی و مجله کانون

سیدهادی میرخانی - 16
  9220

9611000492  - شعبه 6 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/3/23 
رسمی و مجله کانون

فاطمه سادات موسوی 17
بیوکی - 23584  

9611000454  - شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/11 
رسمی و مجله کانون

9611000509  - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای بهرام بهرامی - 19901  18
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/3/10 
رسمی و مجله کانون

سال شصت و نهم  شماره پیاپي 238   پاییز 1396
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9611000510  - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای مصدق سالار - 18004   19
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/3/31 
رسمی و مجله کانون

مهدی اصغری مقدم - 20
 9161

توبیخ با درج در روزنامه 96/3/20 162  - شعبه اول دادگاه عالی انتظامی  قضات
رسمی و مجله کانون

مجتبی خورشیدی علی 21
کردی- عضو کانون وکلای 

استان فارس

9611000558  - شعبه 8 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/19 
رسمی و مجله کانون

ناصر فروغی - عضو کانون 22
وکلای استان یزد  

9611000579  - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/3/24 
رسمی و مجله کانون

خانم حمیده سهرابی 23
- عضو کانون وکلای 

استان البرز

9611000578  - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/14 
رسمی و مجله کانون

مجتبی محمدی- عضو 24
کانون وکلای استان 

اصفهان 

9611000589  - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/28 
رسمی و مجله کانون

حسین اینانلو- عضو کانون 25
وکلای استان البرز

9611000598   - شعبه 4 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/17 
رسمی و مجله کانون

9611000476   - شعبه 1 دادگاه انتظامی کانون وکلای سمیه نادری - 2618441
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/18 
رسمی و مجله کانون

9611000582    - شعبه 5 دادگاه انتظامی کانون وکلای نسرین فریدونی - 18018 27
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/14 
رسمی و مجله کانون

الهام عبدالصمدی 28
 12672-

9611000471   - شعبه 1 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/11 
رسمی و مجله کانون

عطیه شمس 29
اللهی-21594 

9611000733    - شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/5 
رسمی و مجله کانون

9611000763   - شعبه 9 دادگاه انتظامی کانون وکلای علی عباسی-11867 30
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/6 
رسمی و مجله کانون

آزاده ذاکرمنش- عضو کانون 31
وکلای دادگستری استان البرز

9611000742   - شعبه 5 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/4 
رسمی و مجله کانون

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/31 197    - شعبه 5 دادگاه انتظامی کانون وکلای دادگستری مرکزمهوش شاکری -5502 32
رسمی و مجله کانون

9611000752   - شعبه 1 دادگاه انتظامی کانون وکلای احمد قنبرپور-7867 33
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/5 
رسمی و مجله کانون

9611000839    - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای فرید نازلویی -19602 34
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/15 
رسمی و مجله کانون

فاطمه شعیبی شهری-35
 21953

9611000861   - شعبه 2 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/21 
رسمی و مجله کانون

رحیم بهرام زاده صومعه- 36
عضو کانون وکلای 

دادگستری استان اردبیل

9611000756   - شعبه 9 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/6 
رسمی و مجله کانون

9611000384   - شعبه 4 دادگاه انتظامی کانون وکلای سعید طالقانی-5376 37
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/10  
رسمی و مجله کانون

توبیخ با درج در روزنامه 96/5/23 274-275  - شعبه اول دادگاه عالی انتظامی قضاتفرشاد فارسانی-15610 38
رسمی و مجله کانون

اسامی محکومان انتظامی
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توبیخ با درج در روزنامه 86/10/19 311   - شعبه اول دادگاه عالی انتظامی قضاتمسعود جوادیه-8698 39
رسمی و مجله کانون

توبیخ با درج در روزنامه 96/5/10 246   - شعبه اول دادگاه عالی انتظامی قضاتسیدسجاد سلیمی-8659 40
رسمی و مجله کانون

رمضانعلی برزمینی - 41
 7205

9211000087   - شعبه 2 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 92/1/20 
رسمی و مجله کانون

منصور سیداسحقی - 42
 22911

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/18 167 و 168 - شعبه پنجم دادگاه عالی انتظامی قضات
رسمی و مجله کانون

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/13 168-169  - شعبه اول دادگاه عالی انتظامی قضاتحمید قاسمی-8905 43
رسمی و مجله کانون

توبیخ با درج در روزنامه 96/2/31 118 - شعبه دوم دادگاه عالی انتظامی قضاتحسن اوجاقی-18529 44
رسمی و مجله کانون

فاطمه پرناك-عضو کانون 45
وکلای استان کرمانشاه

9611000850   - شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/19 
رسمی و مجله کانون

قاسم لنکرانی مهاجر 46
 2033-

9411000067    - شعبه 5 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 93/12/6 
رسمی و مجله کانون

9611000901   - شعبه 6 دادگاه انتظامی کانون وکلای زهرا ستاری- 24746  47
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/14 
رسمی و مجله کانون

علیرضا وظیفه دان-48
 11281

9611000897    - شعبه 8 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/27 
رسمی و مجله کانون

سیدعلی اصغر 49
حسینی-17269 

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/24 177   - شعبه پنجم دادگاه عالی انتظامی قضات 
رسمی و مجله کانون

8911001954   - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای نقی چمانی- 18264 50
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 89/11/6 
رسمی و مجله کانون

منصور 51
سیداسحقی-22911 

167 و 168    - شعبه پنجم دادگاه عالی انتظامی قضات )توبیخ 
دوم(

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/20 
رسمی و مجله کانون

9611000857    - شعبه 9 دادگاه انتظامی کانون وکلای بهرام احمدی-5223766
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/13 
رسمی و مجله کانون

9611000896    - شعبه 8 دادگاه انتظامی کانون وکلای حسن منافی-11983 53
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/6/27 
رسمی و مجله کانون

علی رفیعی عضو کانون 54
وکلای یزد

9611001004    - شعبه 7 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/7/12 
رسمی و مجله کانون

9411001712    - شعبه 6 دادگاه انتظامی کانون وکلای سیدسجاد سلیمی-8659 55
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 94/11/20 
رسمی و مجله کانون

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/31 187و186    - شعبه پنجم دادگاه عالی انتظامی قضاتاردشیر زینعلی-21407 56
رسمی و مجله کانون

9611000762    - شعبه 8 دادگاه انتظامی کانون وکلای عابدین فلاحی-21436 57
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/4/26 
رسمی و مجله کانون

نعمت اله فلاحت پیشه عضو 58
کانون وکلای کرمانشاه

9611001026    - شعبه 3 دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/7/16 
رسمی و مجله کانون

فرهاد مجیدآبادی- 59
15080

9611001020    - شعبه اول دادگاه انتظامی کانون وکلای 
دادگستری مرکز

توبیخ با درج در روزنامه 96/7/2 
رسمی و مجله کانون
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