
  
 

 

133 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

134 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

  »مدرسه حقوق«نامه  شیوه
 اي چاپ شده باشد. مقالات ارسالی نباید قبلاً در نشریه .1
 هیأت تحریریه در چاپ و اصلاح و تلخیص و ویرایش مقالات آزاد است. .2
وان علمـی، نشـانی دقیـق    خانوادگی، میزان تحصیلات، سمت یا عن نام، نام .3

 پستی، تلفن تماس و نشانی الکترونیکی نویسنده در پایان مقاله قید شود.
تنظـیم و بـه    b zar 14بـا فونـت    word2013مقالات ارسـالی در محـیط    .4

 ارسال شود.» مدرسه حقوق«نشانی الکترونیکی 
صـفحه باشـد.    10و حـداکثر   5مطلوب است که تعداد صـفحات حـداقل    .5

کلمـه)   100صـفحه بایـد داراي چکیـده (حـداکثر      7هاي بیشتر از  مقاله
 باشد.

خـانوادگی   ارجاع به منابع در متن مقالات به این صورت نوشته شود: (نـام  .6
 نویسنده، تاریخ انتشار، شماره صفحه).  

در پایان مقاله فهرست منابع استفاده شـده در مقالـه بـه ترتیـب حـروف       .7
  سنده به این شکل ذکر شود:خانوادگی نوی الفبایی نام

خانوادگی نویسنده، نام نویسـنده، نـام کتـاب، نـام متـرجم (در       نام کتاب:
صورتی که کتاب ترجمه باشد)، شماره جلـد، ناشـر، نوبـت چـاپ،     

  تاریخ انتشار.
خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، عنـوان مقالـه (داخـل گیومـه      نام مقاله:

،  باشد)، نام مجله، سال انتشار نوشته شود)، نام مترجم (اگر ترجمه
 شماره مجله.

  در هر مقاله تعداد نویسندگان افزون بر دو نفر نباشد. .8
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  nنجمه باقري 
  
 
 
  
  . مقدمه1

کشـور   120رم توسـط    المللی کیفري بر مبناي امضـاي اساسـنامه  میلادي اولین نهاد بین 1998در سال 
تـاریخی از وقـوع   ، گذاري شد. آنچه جامعه جهانی را در این سال متعاقد به بنیان نهـادن آن سـاخت  پایه
، کشـی روآنـدا   نسـل ، عـام کـامبوج   قتـل ، گ جهانی ویرانگرترین جنایات جنگی در طول دو جن رحمانه بی
هاي غیرنظـامی در گوشـه و کنـار    سازي قومی در بالکان و جنایات جنگی متعدد دیگر علیه جمعیت پاك

هـا در طـول قـرن     تـرین جنایـت   جهان بود. انفعال و عدم واکنش مناسب جامعه جهانی در مقابل سبعانه
به منظور پیشگیري از وقوع مجدد چنین ، ملزم داشت 1998ا در سال بالأخره سران ملل مختلف ر، بیستم

جنایاتی و محقق ساختن چارچوبی براي کیفر جنایتکاران و با آرزوي تحقق و بسط عدالت کیفري در ابعاد 
حقیقت مؤسسان دیوان بر آن شدند کـه آرمـان    المللی را تأسیس نمایند. دردیوان کیفري بین، المللیبین
ي حقوق بشر و حقوق توسعه المللی وبه عدالت کیفري در مورد قربانیان خطیرترین جنایات بینیابی دست

توان اذعان داشـت در  بنابراین می ي عمل پوشند؛المللی جامهبشردوستانه را از رهگذار دیوان کیفري بین
تعامـل و ارتبـاط   بررسی نحوه ، ارزیابی اهتمام و رویکرد صادقانه کشورها در جهت تحقق عدالت کیفري

المللـی)  به عنـوان یگانـه ارگـان منجـی عـدالت کیفـري بـین       ، المللی(دیوان کیفري بین ICC ایشان با
  ترین سنگ محک است. اصلی

  
  1در تأسیس دیوان متحده ایالات . نقش 2

بـدین  ، کشور اساسنامه رم را در مجالس داخلی خـود بـه تصـویب رسـاندند     60تعداد ، 2001 در مه سال
سو سیاستی هم متحده ، ایالات آغاز به کار کرد. گرچه در ابتداي تأسیس دیوان دیوان رسماً و عملاً طریق

ساز مخالفت ، رفته با روشن شدن ابعاد و زوایاي صلاحیت دیوان لیکن رفته، دادو در تعامل با آن نشان می

                                                           
n الملل، کارآموز وکالت.کارشناس ارشد حقوق بین 
 المللی است.به تنهایی به کار رفته، مقصود دیوان کیفري بین» دیوان«ي زین پس هرکجا واژه  .1



 

 

2 

، عـراق ، چـین ، ر کنـار لیبـی  د متحـده  ، ایـالات  میلادي 1998 در سال چه چنانبا این نهاد را کوك کرد. 
 2000گرچـه در سـال   ، منفی دادندرأي  ي رم یمن و قطر تنها کشورهایی بودند که به اساسنامه، اسرائیل

سیاست عناد  1ي رم را امضا نمود. اساسنامه، آمریکا متحده ایالات جمهور وقت  میلادي بیل کلینتون رئیس
طی عملیـات   چه ، چنانبوش شدت و حدت بیشتري یافتآمدن دولت  با دیوان با روي کار متحده ایالات 

 2ذیل اساسـنامه رم را پـس گرفـت.    متحده ایالات دولت بوش امضاي  2002در مه ، سابقه دیپلماتیک بی
ایـالات  این عمل خلاف موازین حقوقی را با این ادعا کـه  ، کوشید متحده ایالات دستگاه سیاست خارجی 

و سیاسی آمریکا از تحقیقات و تعقیبات سیاسی و جانبدارانه دیوان  مترصد حفاظت مقامات نظامی متحده 
  توجیه نماید.، است

دیوان در صـدد تضـعیف حاکمیـت    ، ي اساسنامه به صراحت قیدشدهاست که در مقدمه حالی این در
کـه دولتـی از    دهـد کشورها نبوده و تنها زمانی رسیدگی به یک وضعیت را در دستور کار خود قـرار مـی  

المللی ارتکابی در قلمرو خود ناتوان باشد یا بـا وجـود   م بینیی و اعمال صلاحیت در خصوص جرارسیدگ
بنابراین طرح این شائبه که دیوان در محاکمات خود مقاصد  تمایلی به رسیدگی بدان نشان ندهد؛، توانایی

تاکنون  چه ، چنانداردمحلی از اعراب ن، به عنوان عذري در عدم الحاق به آن، سیاسی را دنبال خواهد کرد
دور از هرگونه مشـی سیاسـی تصـمیم گرفتـه اسـت. در مقابـل چنـین        ، رویه دیوان در عمل اثبات کرده

، این کشور هم اذعـان داشـته   (cdi)حتی مرکز اطلاعات دفاعی متحده،  ایالات اظهارات مقامات سیاسی 
نپیوستن کشـورهایی   3است. لمللیا اي بینهایی فاقد توجیه حقوقی جهت ترك معاهدهیک چنین نگرانی

اي و جهانی حاضـر  هاي منطقه که اگر قدرت به دیوان از این حیث حائز اهمیت است متحده ایالات چون 
توان امید داشت که سـایر  نمی، المللی نباشندبه تحدید اعمال حاکمیت خود از طریق تعهدات حقوقی بین

امضا نمایند که تعهدات حقوق بشري را بر ایشـان تحمیـل    ها بر سر میز مذاکره آمده و توافقاتی رادولت
این دیـدگاه را  ، نماید. بدون تردید چنین تعاملی با سایر کشورها در مورد تصویب و پذیرفتن اساسنامهمی

در مسـائل   متحـده  ایـالات  رغم ادعاهاي حاکی از نگرانی کشـورهایی چـون    تقویت خواهد نمود که علی
المللی حقوق بشـري و متضـمن   تنها زمانی به پذیرفتن معاهدات بینها  آن یدستگاه سیاس، حقوق بشري

سو یابد و آنجا کـه انـدك   که آن را با منویات سیاسی و منافع ملی خود هم دهدعدالت کیفري تن در می
  زند.وضوح از پذیرفتن آن سرباز می به، احتمالی در به خطر افتادن این منافع باشد

  
  ت از نیروي نظامی آمریکاتصویب قانون حفاظ .3

ي تقابل بـا دیـوان در سـوم آگوسـت     و در ادامه 2002متعاقب پس گرفتن امضاي اساسنامه در مه سال 
قـانون حفاظـت از نیـروي    «قانونی را تحت عنوان ، جرج بوشمتحده،  ایالات جمهور وقت  رئیس، 2002

قانون تهاجم بر لاهه ، ه تعبیر بسیاريقانونی که ب، امضا و سپس به تصویب کنگره رساند» نظامی آمریکا
اجـازه داده شـد بـراي آزادي     متحـده  ایـالات  خوانده شد. در مفادي از این قانون بـه مقامـات کشـوري    

                                                           
1. D'Souza, Anthony A, World constitutionalism, Cambridge Scholars, Oct 1, 2007,p44. 
2. The United States and the International Criminal Court, International Justice, https: 

//www.hrw.org/ Legacy/campaigns/icc/us.htm. 
3. Shah Anup,United States and the International Criminal Court, Global Issues,9, 25, 2005. 
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که به منظور اجـراي عـدالت کیفـري بـه لاهـه       پیمان آمریکاشهروندان آمریکایی یا اتباع کشورهاي هم
می به آن سرزمین گسیل دارند. این قانون همچنین مقرر به زور متوسل شده و نیروي نظا، اندتسلیم شده

ي رم را به تصـویب   هاي نظامی به کشورهایی که اساسنامهموظف است کمک متحده ایالات دارد که می
هاي نظامی آمریکا در عملیات حفظ صلح سازمان ملل را به کمککه  آن قطع نماید؛ مضاف بر، اندرسانده

مـردان   کـه بـراي نظامیـان و دولـت     شـمارد زمانی این عملیات را مجاز می سازد و تنهاشدت محدود می
ایـالات  واقع با تصـویب ایـن قـانون    در  1آمریکایی مصونیت کامل از تعقیب قانونی در دیوان لحاظ شود.

مساعی و همکـاري کـافی در    متحده ایالات که  کندي جهانی مخابره میچنین پیامی را به جامعه متحده 
قضان حقوق بشر و مرتکبان جنایات جنگی و ژنوساید به دسـت عـدالت خواهـد داشـت؛ مگـر      سپردن نا

  پیمانان آن کشور مرتکبین این جنایات باشند!مواردي که اتباع آمریکا یا هم
مشتمل ، ي آمریکا تحت عنوان قانون حفاظت از نیروي نظامی آمریکا تصویب کردقانونی که کنگره

المللی این کشور را تأمین هاي ضد دیوان کیفري بیناي اصلی ذیل سیاستاست که در محوره بر مفادي
  نماید:می
  سازد.را از هرگونه همراهی و همکاري با دیوان منع می متحده ایالات این قانون در کلیت خود   ـ
در صورت بازداشت یا زنـدانی شـدن اتبـاع    ، دهداختیار می متحده ایالات مفادي که به نیروي نظامی   ـ

و حتی اتباع متحدانش ترتیب دهـد و از تمـامی   ها  آن آمریکایی در لاهه عملیاتی نظامی براي آزادي
  ها و امکانات براي تحقق این هدف استفاده نماید.ظرفیت

 هاي نظـامی و مـالی از  در نظرگرفتن مجازات براي کشورهایی که به اساسنامه بپیوندند و قطع کمک  ـ
  اند.شدهکشورهایی که به دیوان ملحق 

که  جلوگیري از مشارکت نیروهاي نظامی آمریکا در عملیات حفظ صلح سازمان ملل؛ مگر در صورتی  ـ
  2معافیت و مصونیت کامل از تعقیب در دیوان براي ایشان در نظر گرفته و تضمین شود.

عیتـی  در هر صورت دیوان واق«بان حقوق بشر اظهار داشت: دیده، پیرو تصویب این قانون در کنگره 
را در  متحده ، ایالات هایی با دیوانست و چنین خصومت المللی در مسیر احیا و تحقق عدالت کیفري بین

 3»دهد.ردیف کشورهایی با رویکرد مطرود و منفور در نظام عدالت کیفري قرار می
  

  هاي اعطاي مصونیت به آمریکا. اعمال فشار بر شوراي امنیت در تصویب قطعنامه4
هـایی مبتنـی بـر     همواره تلاش نموده شوراي امنیت را مجبور بـه صـدور قطعنامـه    متحده ت ایالادولت 

 2002در مـه سـال    متحـده  ایالات مصونیت کارکنان نظامی آمریکا در عملیات صلح سازمان ملل سازد. 
 لکن عاقبت در، اي در مورد تیمور شرقی موفقیتی در سازمان ملل حاصل نکردبراي صدور چنین قطعنامه

توانست این نهـاد را وادار بـه صـدور    ، جولاي همان سال با اعمال فشار و نفوذ بر اعضاي شوراي امنیت
سال در عملیات حفظ صلح از تعقیب  را به مدت یک متحده ایالات که نیروهاي نظامی  اي سازدقطعنامه

                                                           
1. Fairlie, Megan A, The United States and the International Criminal Court Post-Bush, Berkeley 

Journal of International Law, Volume 29 Issue 2,2011,p12. 
2. U.S.: Waiver Needed for War Crimes Court5, Human Rights Watch Press Release, December 10, 2001. 
3. Colonel Daniel Smith, USA (Ret.), Dropping Out — American Style2, CDI Weekly Defense 

Monitor, Volume 6, Issue #14, May 16, 2002. 
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آن را عملی خـلاف  » المللعفو بین«، نمود. متعاقب صدور این قطعنامهو محاکمه توسط دیوان معاف می
المللی را که نهادي به وضوح دیوان کیفري بین، و اعلام کرد قطعنامه المللی شناختقوانین و موازین بین

اي کـه شـوراي   قطعنامه، الملل تشریح کردنماید. عفو بینست تضعیف می المللی اي بینمبتنی بر معاهده
اي ست که کشورهاي عضـو آن را مطـابق   ر معاهدهاعمال تغییرات و مداخله د، امنیت به تصویب رسانده

وجه صلاحیت چنـین اقـدامی را    اند و شوراي امنیت به هیچقوانین منشور سازمان ملل به تصویب رسانده
و انگلستان دیگر اعضاي شورا را جهت تصویب این قطعنامه تحت فشار قرار  متحده ایالات  1نداشته است.

المللـی  صونیت کامل تمامی اتباع آمریکا را در مقابل دیوان کیفـري بـین  م چه ، چنانداده و تهدید نمودند
  2تمدید عملیات حفظ صلح سازمان ملل را در بوسنی وتو خواهد کرد. متحده ، ایالات تضمین ننمایند

  
  هاي دوجانبه مصونیت از مجازات نامه . موافقت5

تـوجهی   تا تعداد قابل د را به کار بستتمامی تلاش خو متحده ایالات دولت ، با روي کار آمدن جرج بوش
امضا ، نامه دوجانبه با برخی کشورها در راستاي ممانعت از تسلیم و انتقال اتباع آمریکایی به دیوان موافقت

نامـه دوجانبـه    نامه مصونیت از مجازات یـا موافقـت  یا موافقت 98نامه ماده نماید. توافقاتی که به موافقت
برخـی   متحـده  ایـالات  مـیلادي   2002راي تحقق چنـین هـدفی در سـال    ). بBIAs( معروف شده است

، که مصونیت اتبـاع آمریکـایی را از تعقیـب در دیـوان تضـمین نکننـد       کشورها را تهدید نمود در صورتی
حمایت  2003ها دولت بوش در سال هاي نظامی خود را قطع خواهد نمود. با اعمال همین سیاست کمک

بـان حقـوق بشـر از آن بـا عنـوان      رویدادي کـه دیـده   3متحدش را قطع کرد. کشور 35مالی و نظامی از 
در  متحـده  ایـالات  اعتبـاري  بـی ، هاي مصونیتنامهموافقت، یاد کرد و اشاره داشت» تاکتیک زورگویی«

متحده،  ایالات اقداماتی ذیلِ عنوان دفاع از حقوق بشر را موجب خواهد شد و تردیدهایی جدي بر صداقت 
المللـی ایجـاد خواهـد کـرد.     ي جنایتکـاران بـین  کمک به استقرار نظام عدالت کیفري و محاکمه ادعا بر
 متحـده  ایـالات  خـواهی   بان حقوق بشر چنین اعمال فشارهایی از طرف دولت بوش را به عنوان باج دیده

این کشور ، تاعلام داش متحده ایالات در گزارش تندي علیه » المللعفو بین«از طرف دیگر  4تعبیر نمود.
اي در اختیار خود و تحت صلاحدید و تسـلط خـود   تعقیب و شروع به تحقیقات در دیوان کیفري را وسیله

، الملل مقرر داشـت المللی اعمال شود. عفو بینخواهد و نه امري حقوقی که باید منطبق با موازین بینمی
، امه رم را به تصـویب رسـانده باشـند   ي خود اساسنهاي این توافقات دوجانبه در مجالس مقننه اگر طرف

اساسنامه (مبنی بـر دسـتگیري و تسـلیم مـرتکبین جنایـات       38امضاي این توافقات نقض تعهدات ماده 
هایی بـا برخـی اعضـاي    ها منشأ تنشنامه توافقاین  5آید.شمار می المللی و تسلیم آنان به دیوان) به بین

                                                           
1. Shah Anup, ibid,25. 
2. Ibid. 
3. Jim Lobe, US Cuts Military Aid to Friendly Nations, http: //www. rastafarispeaks. 

com/repatriation/ index.cgi?md=read;id=34602, 10/2/2003. 
4. U.S. Bilateral Immunity or So-called “Article 98” Agreements 20, Questions & Answers, 

Coalition for the International Criminal Court, June 13, 2003. 
5. United States Efforts to Undermine the International Criminal Court, HUMAN RIGHTS 

WATCH, August 2, 2007, http://www.hrw.org/press/2002/07/icc071202.htm. 
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هـر عضـو   ، دفتر خدمات حقوقی اتحادیه اروپا اعلام کـرد  2002به طوري که در سال ، اتحادیه اروپا بوده
اقـدامی در جهـت نقـض    ، متحده را امضا نمایددوجانبه مصونیت مجازات با ایالات نامه توافقاتحادیه که 

  1اساسنامه انجام داده است.
، اهـد آورد به وجـود خو المللی م بینیترین جراقوانینی دوگانه را در مورد مهم، این توافقات در نهایت

تنها قابلیت اعمـال بـر اتبـاع آمریکـایی     ، اي که بخشی از این قوانین در قالب امتیازاتی انحصاريگونه به
بان حقوق بشر هشـدار   روندي که دیده، شودمورد اتباع سایر کشورها اعمال می داشته و گروهی دیگر در

 2دهد.ي امن قرار میشیهشکل نامعقول و نامتوازن در حا را به متحده ، ایالات داده است
  

  المللیم بینیقرار گرفتن تجاوز ارضی در فهرست جرا . مقابله با6
متحده در کنار معدودي از دیگر کشورها از مخالفان درج شدن تجاوز ارضی به عنوان یکی از جـرایم   ایالات 
رنبرگ توسـط متفقـین   که مغلوبـان جنـگ جهـانی دوم در دادگـاه نـو      المللی در اساسنامه رم بود. زمانیبین

شدند، تجاوز ارضی به عنوان شدیدترین جنایت جنگی ارتکابی ایشان مورد استناد و محکومیـت  محاکمه می
ي جنایات جنگی متعدد و جنایت علیه بشـریت اسـت، تقبـیح    قرار گرفت و به عنوان جنایتی که در برگیرنده

همین دیدگاه بود و بدون قید و شرط توسـل بـه   ذکر است مفاد منشور سازمان ملل انعکاسی از  شایان  3شد.
دانست، لیکن ي مسلحانه از پیش تدارك شده، مجاز نمیزور را جز در مورد دفاع مشروع و در پاسخ به حمله

ها، همان کشورهایی که در دادگاه نورنبرگ متهمان را به جنایت تجـاوز ارضـی محکـوم     بعد از گذشت دهه
  ون در مورد جرم تجاوز، در اساسنامه رم گنجانده شود.کردند، حاضر نشدند قوانینی مد

ها مواضع متضادي در خصوص گنجاندن تجاوز ارضی  دولت، در زمان مذاکرات در مورد اساسنامه رم
اما مخـالف جـدي و سرسـخت درج     متحده ، ایالات المللی در اساسنامه اتخاذ کردندبه عنوان جرمی بین

کـه صـلاحیت    لیکن با این قیـد ، جرم تجاوز در اساسنامه گنجانده شد تجاوز در اساسنامه بود. در نهایت
که تعریفی جامع و مانع از آن در آینده و در  بالقوه دیوان در مورد رسیدگی به این جرم زمانی بالفعل شود

و در جریان کنفرانس کامپالا براي بـازنگري بـر    2010هاي بازنگري به عمل آید. در سال روند کنفرانس
پس گرفته بود و دیگـر سـمتی در    2002که امضاي خود را از اساسنامه در سال  متحده ، ایالات امهاساسن

، اعمال نفوذ و فشار، در جریان کنفرانس حضور پیدا کرد و با کارشکنی، به عنوان ناظر، این زمینه نداشت
تا  تجاوز ارضی شدي اعمال صلاحیت دیوان در مورد جرم یابی به توافقی در خصوص نحوه مانع از دست

، ي فشارها و اعمال نفوذ بر اعضاهمچنان صلاحیت دیوان در این مورد امري بالقوه باقی بماند. در نتیجه
که برخلاف سه جـرم   تنظیم شد گونه اینمکرر اساسنامه رم در مورد جنایت تجاوز ارضی  15اصل  4بند 
، م شوندیهاي عضو مرتکب این جرا در قلمرو دولت چه چنانعضوِ اساسنامه اتباع دول غیر، المللی دیگربین

ایـالات  کشـورهایی ماننـد   ، اي باعث خواهـد شـد  چنین مقرره 4دیوان صلاحیت رسیدگی نخواهد داشت.
                                                           

1. Shah Anup,ibid, 25. 
2. Falk Richard, Opening the other Eye: Charles Taylor and Selective Accountability, Global Policy 

Forum, May 1, 2012. 
3. ibid. 

المللـی در   نیا، تعریف جنایت تجاوز در پرتوي قطعنامه کنفرانس بازنگري اساسـنامه دیـوان کیفـري بـین     زاده، فروغی موسی  .4
 .161 ، ص1391، تابستان 63، فصلنامه راهبرد، سال بیست و یکم، شماره 2011کامپالا، ژوئن 
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افـروزي مـداوم در    حـال جنـگ   در، که عضو اساسنامه نبوده و البته با توسـل بـه قـدرت نظـامی     متحده 
اسـاس ایـن اصـل از اعمـال صـلاحیت دیـوان        ارضی برصورت ارتکاب تجاوز  در، هاي دیگرندسرزمین

  مصون بمانند.
آمریکـا حـامی شـماره یـک اجـراي       متحده که ایالات  این توجه است آنچه به شکل هجوآمیزي قابل

 درمتحده،  ایالات جمهور وقت  عدالت کیفري در مورد دیگران است. در جریان یک سخنرانی اوباما رئیس
هـاي اخلاقـی    المللی از رئوس منافع ملی و مسئولیتمقابله با جنایات بین، اعلام داشت 2012آوریل  23

است کـه جامعـه جهـانی شـاهد جنایـات جنگـی        حالی این در، است متحده ایالات ناپذیر اصلی و تعطیل
ایالات هاي متعدد به کیلومترها دورتر از خاك در جریان لشکرکشی متحده ایالات گسترده توسط نظامیان 

آمریکـا و  ، پرسـنل نظـامی  ، است. به عنوان نمونه به استناد اسناد منتشر شده توسـط جـین مـایر    متحده 
ایـن  ، اند که بـرخلاف ادعـاي دونالـد رامسـفلد    سازمان سیا در موارد متعددي مرتکب جنایات جنگی شده

ان جنگ و بـا  بلکه توسط مردان و زنان نیروي نظامی آمریکا در مید، ي افراد متمرد واسطه جنایات نه به
  1مجوز کامل و پشتیبانی دولت بوش واقع شده است.

مـدیران  ، وزیر دفـاع و امـور خارجـه   ، جمهور معاون رئیس، جمهور مقامات ارشد آمریکا از جمله رئیس
، وجـود اطـلاع   این اعمال را پشتیبانی کرده یا در مواردي با متحده ایالات سازمان سیا و دو دادستان کل 

از جملـه  متحـده،   ایـالات  م تیمی از وکلاي حقـوقی  یاند و در توجیه این جراسکوت کردهها  آن در مقابل
تواند به عنـوان فرمانـده کـل در مـواقعی     جمهور می با این استدلال که رئیس، دیوید ادینگتون و جان یو
لـی را  قـانون اساسـی و قـوانین داخ   ، منشور حقوق، کنوانسیون مبارزه با شکنجه، مقررات کنوانسیون ژنو

  2م ارتکابی برآمدند!یدر صدد دفاع از این جرا، نقض کند
المللـی از جنایـات جنگـی سـربازان     هاي بین هاي متعددي که سازمان سرانجام بر مبناي گزارش

هاي عراق و افغانستان به دیوان آمریکایی علیه غیرنظامیان در جریان لشکرکشی و دخالت در سرزمین
ستان دیوان، خانم بنزودا، تحقیقاتی را در مورد جنایات جنگی نظامیان آمریکایی اند، اخیراً دادارائه داده
متحـده همـاره بـه طـرق      بنابراین ایـالات   در ایالت قندوز افغانستان آغاز نموده است؛ 2005در سال 

که با ادعـاي ارتکـاب جنایـات     مختلف تلاش نموده تا مانع از تعقیب اتباعش در دیوان گردد، درحالی
، جنایت علیه بشریت و نقض حقـوق بشـر سـعی در محکـوم کـردن کشـورهایی در نهادهـاي        جنگی
  المللی نموده است. بین

ایـن عـدالت در نظـر    ، جا که عدالت کیفري در مـورد سـران کشـورهاي آفریقـایی اجـرا شـود       بدان
، دهمـان فجـایع توسـط اتبـاع امریکـا صـورت گیـر        چه چنانلیکن ، سیاستمداران آمریکایی مقبول است

هاي مصونیت مانع از اجراي عدالت خواهد شد و حتی تهدید به حمله به مقر دیوان در لاهـه  نامه موافقت
ي عـدالت  تفسیري غیر از تحمیـل اسـتاندارهاي دوگانـه در زمینـه     متحده ایالات شود. از این رویکرد می

  توان ارائه داد.ي جهانی نمیالمللی به جامعهکیفري بین
  

                                                           
1. Brown Charles, Ambassador for All War Crimes Except Our Own, Global Policy Forum, 

September 22, 2008. 
2. Ibid. 
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  nمحمد خاکباز 
  
  

  چکیده
باشد. حرمت ربا و حلال بودن مضاربه  یمی برابر حلالی در حرامهر در مقام تشریع، اصولاً 

تعیـین   ) سـود کمیـت ( یزانمباشد. معیارهایی چون قصد مشترك طرفین،  یمجمله  از آن
از کیفیت) پرداخت سود، نوع قرارداد تنظیمی و افت ارزش پول در نتیجه تورم نحوه (شده، 
 کند. یک حقوقدان، قاضـی یـا   یمما کمک ي است که براي تمیز مضاربه از ربا به موارد

روز ی، نباید به واقعیات اقتصادي و حقوقبه موازین فقهی  بر توجهوکیل دادگستري علاوه 
ین مورد بیگانه باشد. بررسی هریک از این معیارهـا و نحـوه ارتبـاط منطقـی و     در ا جامعه

یـن مـورد   در اقـوقی  ي حها از چالشتواند به بسیاري  یمحقوقی آن با بحث مضاربه و ربا 
  پاسخ دهد.

  .مضاربه، ربا، خسارت تأخیر، سود واژگان کلیدي:
  

  درآمد
تفاوت بین ربا و مضاربه در متون فقهی و قانونی وجود دارد،  در موردموازین فقهی و حقوقی که 

کافی نیست. ضابطه ها  آن باشد، ولی صرف توجه به یمراهنماي فکري خوبی براي تمیز آن دو 
تواند در بسیاري از روابط حقوقی اشخاص نقش تمیز حق از باطل را ایفـاء   ینمباره   ینا درکلی 

تواند بـه شـناخت انسـان کمـک      یمنماید، بلکه داوري، عرف عقلاي بازار و حکم فطرت سلیم 
قصـد   .1باشـد:   یم ـربـوي مـوارد زیـر     از قراردادي مهم تشخیص مضاربه ها راهنماید. از جمله 

مبناي غیراخلاقی وجود دارد، ولی مبناي مضاربه اخلاقی و  در ربااین معنا که مشترك طرفین به 
. معین و الزامی بودن پرداخت مبلغ سود در ربا و جزء مشاع از کلّ بودن سود در 2انسانی است. 
عرف نزول بازار است، ولی  در حد. سود ربا بسیار آشکارا فراتر از شاخص رسمی و 3عقد مضاربه 
ین مقاله به اختصار بـه بررسـی ایـن مـوارد     در اباشد.  یمبه طور معقول و مشروع  سود مضاربه

  خواهیم پرداخت:
  

                                                           
n دانشجوي دکتري حقوق خصوصی ،مدرس دانشگاه ،وکیل دادگستري. 
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 . تبیین موضوع1
راض را چنین تعریف نموده است:  546ماده  آن  به موجبمضاربه عقدي است که «ق.م عقد مضاربه یا قَ

کرده و در سود آن شـریک باشـند.   طرف دیگر با آن تجارت که  این با قید، دهد یماحد متعاملین سرمایه 
ضارب نامیده ، مالک و عامل، صاحب سرمایه راض«مضاربه در متون فقهی  »شود. یمم نیز نامیده شده » قَ
کـه   ایـن  دهـد یـا   یم ـکند و به عامـل   یمي از مال خود را جدا ا قطعهصاحب مال  اعتبار کهاست. به این 

رب «) واژه مضاربه از 465 :ه.ق 1432، یثان یدشهد. (کن یمبخشی از سود خود را در برابر عمل او جدا  ضَ
ق.م  546دانان تعریف ماده ي سفر زدن گرفته شده است. برخی از حقوقها راهیعنی خود را به » در ارض
 ـاز مضاربه از عقود سرمایه اسـت: کـار   «نمایند:  یمدانند و عقد مضاربه را چنین تعریف  ینمرا کامل   کی

 صـاحب عمـل را عامـل (مضـارب)     شـود  یم ـمایه از طرف دیگر که مالک نامیده عقد است و سر طرف .
اعمال تجاري صـورت گیـرد و در سـود معـاملات     ، که روي آن سرمایه کنند یم. طرفین توافق اند دهینام

  )10و  9 :1384، جعفري لنگرودي( »شریک باشند.
که جنس یا پولی بدهد و  ن استآ. رباي معاملی. رباي قرضی 2. رباي قرضی 1بر دو نوع است:  ربا

رُ نفعاً«مطالبه نماید. احادیث با موضوع ، بیشتر از آنچه داده شده است ج دال بـر حرمـت ربـاي    » کلُّ ما ی
 )271 تا: یب، يمطهر(.که چیزي را به جنس خودش معاوضه کنند آن استقرضی است. رباي معاملی هم 

از آن جملـه: بـین زن و   ، ل کردن تجارت در فقه آمده اسـت ي فرار از ربا و حلاها راه، با وجود حرمت ربا
ی (امام، 1پدر و فرزند، شوهر در صـورتی کـه گیرنـده    ، ربایی نیست )427 :ه.ق 1425، خمینی مسلم و ذم

ی.، سود مسلمان باشد غیرمسلمان با دریافت سود حاصل از ربا بر  کهاست   آنیکی از علل این امر  2نه ذم
مباح ، که گیرنده ربح مسلمان باشدولی نقطه مقابل آن یعنی درصورتی، دي پیدا نکندمسلمان سلطه اقتصا

  است.
 
  یک پرونده درباره میزانِ سود قرارداد گردش کار. 2

شـود.   یم ـبه عنوان قرارداد مشارکت بین دو شخص حقیقی منعقد  28/12/1392قراردادي در روز 
شود تا با آن کار کند و ماهانـه مبلـغ    یمپرداخت مبلغ ده میلیون تومان از طرف مالک به دیگري 

عامل) براي تضمین استرداد اصل مبلغ ( یگردمشخصی را به عنوان سود به او پرداخت نماید. طرف 
گذارد تـا پـس از اتمـام     یمرا نزد او امانت  30/6/1393ـ   903093میلیون تومان، چک شماره  10

ي مطالبه وجه چک و بطلان قرارداد علیـه عامـل   ها خواستهبه  مشارکت مسترد دارد. سپس مالک
ضمن  21/12/1393ـ  01307دادگاه عمومی حقوقی کرج در دادنامه  16کند. شعبه  یمطرح دعوي 

نمایـد. در   یم ـحقـی  صدور حکم بر بطلان عقد، خواهان را در مطالبه مبلغ مذکور محکوم بـه بـی  
  یی از رأي دادگاه آمده است:ها بخش

 

                                                           
نفی حکم به لسان نفی موضوع است که در اصطلاح اصول فقـه  ، که در احادیث آمده است» لاربا بین الوالد و ولده«عبارت   .1

  .184ص ، ه.ق 1420، کمال حیدري دیس محقق:، گویند. صدر» حکومت«به آن 
م): لیس بیننا و بین اهل حربنا رباً ناخذ منهم الف درهم بـدرهم ناخـذ    یو منها المرسل ما عن النب  .2 ه و سلَّ و آل لیَهی االلهُ ع (صلَّ

 .258ص ، .قه 1405، يغفار اکبر یعل: محقق، 3ج ، منهم و لانعطیهم. خوانساري
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  »ي دادگاهرأ«
  اهان: شخص حقیقیخو

  خوانده: شخص حقیقی
  . بطلان قرارداد2، . مطالبه وجه چک1خواسته: 

صدور حکـم بـه بطـلان قـرارداد      ..........به طرفیت خوانده  ..........با وکالت  ..........خواسته خواهان خانم 
دادگاه  ـجه چک  صد میلیون ریال و به دلیل نامشروع بودن جهت و مطالبه مبلغ یک 28/12/1392مورخ 

خواهان مبلـغ  ، بر اساس قرارداد مستند دعوي، گردد یممبرهن ، با عنایت به جامع اوراق مندرج در پرونده
حصه هر یک از مالـک و  لیکن ، ده میلیون تومان به عنوان سرمایه جهت تجارت به خوانده تحویل نموده

و معین به عنوان سود قید شده اسـت.  مضارب در منافع به صورت مشاع از کل نبوده، بلکه مبلغ مشخص 
کـه نامشـروع و    عقد مضاربه و مصـداق بـارز معاملـه ربـوي بـوده      برخلافتعیین مبلغ مشخص و معین 

باشـد ...   یمق.م  190ي فاقد شرایط و ارکان اصلی صحت معامله در ماده ا معاملهغیرقانونی است. چنین 
دعوي مطروحه ، به لحاظ اثر قهقرایی بطلان قراردادلیکن ، دعوي تمام شده مستندهر چند مدت قرارداد 

ق.آ.د.م حکم بر بطلان قـرارداد   519و  198.م و مواد ق 1258و  190، 10مستنداً به مواد ، را وارد دانسته
وکیـل طبـق تعرفـه در     الوکاله و حقتنظیمی بین خواهان و خوانده و هزینه دادرسی  28/12/1392مورخ 

 903093صد میلیون ریال وجه چک شماره  . راجع به خواسته مطالبه مبلغ یکنماید یمحق خواهان صادر 
کـاملاً  ، توجهاً به مفـاد قـرارداد مزبـور   ، عهده بانک ملی شعبه آموزش و پرورش کرج 30/6/1393مورخ 
چک مذکور به صورت امانت در ید خواهان قرارگرفته تا پس از پایان قـرارداد مزبـور بـه    گردد  یممعلوم 
فٌیـه، امـانی بـوده و    ه مسترد گردد ... در واقع ید خواهان در مدت قرارداد مشارکت بر چک متنـازع خواند
، و با بطـلان قـرارداد بـه طریـق اولـی      الحال که مدت قرارداد منقضی شده، به ید ضمانی تبدیل شده فی

دعـوي،  رابطه بین خواهان و خوانده نسـبت بـه چـک مـورد     خواهان مستحق دریافت وجه چک نبوده و 
ي تجاري و برواتی که در این فرض حـاکم، ایـرادات قابلیـت    ا رابطهاي و معاملاتی بوده، نه  یهپاي ا رابطه

صدور چـک   منشأکه  طور همان یست.ناستماع دارد، برخلاف رابطه تجاري و برواتی که ایرادات مسموع 
وجـه چـک ناشـی از قـرارداد     خواهان مستحق دریافـت  ، (قرارداد مشارکت) نامشروع و باطل اعلام شده

حـق و   يذکه خواهان نسبت به مبلغ ده میلیون تومان وجـه نقـد پرداختـی     چند هریسـت.  ننامشروع و باطل 
بلکه مطالبه وجه چک مورد خواسـته بـوده    ، لیکن استرداد وجه پرداختی، مورد خواسته نبوده،هستمستحق 

  .»نماید ...  یمحقی خواهان صادر ق.م حکم به بی 1257که به جهات مذکور وارد ندانسته، مستنداً به ماده 
 اصداري به این شرح است:رأي  نکات مهم حقوقی در خورِ تحقیق و بررسی علمی

  
 در عقدنامشروع شناختن تعیین مبلغ صریح  .1ـ2

مبلغ مشخص و «آمده است: رأي  قاضی دادگاه مرز بین مضاربه و ربا را تشخیص داده است. در بخشی از
عقـد مضـاربه و مصـداق بـارز      برخلافبه عنوان سود قید شده است. تعیین مبلغ مشخص و معین معین 

  »معامله ربوي بوده که نامشروع و غیرقانونی است.
ماننـد  ، و مضـارب در منـافع بایـد جـزء مشـاع از کـل       از مالـک ق.م حصه هر یک  548طبق ماده 

 20پنجم مساوي با  مثلاً یک، د نیز ممکن استسوم و ... باشد. این کسر به صورت درص چهارم یا یک یک
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هـزار   20مثلاً طرف دیگر بایـد ماهانـه   ، گردد یمولی در معامله ربوي مبلغ صریح تعیین ، شود یمدرصد 
دهدکه در  می مالک با این نیت پول خود را به طرف دیگر، تومان به مالک پرداخت کند. در معامله ربوي

حتی اگر ، آور سود تعیین شده به او پرداخت گردد یانزباشد یا  دآورسوچه تجارت طرف دیگر ، هر صورت
نـه قـانون بـه    ، پسندد یمش ورشکست شود و ضرر نماید. چنین قراردادي را نه اخلاق در تجارتمضاربِ 

اگر شرط شود که مضارب ضـامن سـرمایه   «دارد:  یمباره مقرر   ینا درق.م  558شناسد. ماده  یمیت رسم
بـه طـور   که  این عقد باطل است؛ مگر، متوجه مالک نخواهد شد، سارات حاصله از تجارتخواهد بود یا خ

  »لزوم شرط شده باشد که مضارب از مال خود به مقدار خسارت یا تلف مجاناً به مالک تملیک کند.
-راهی براي بخش اول ماده و براي اطمینـان  باز کردنفرض اخیر ماده را  دانان حقوقاگرچه برخی 

حال اگـر معلـوم    در هرولی  )401 :1383، کاتوزیان(، دانند یمحبان سرمایه براي تضمین بیشتر خاطر صا
ولی بـاطن و  ، به آن ببخشند ظاهر مشروعمضاربه است تا  در عقدشود قصد متعاملین درج شروط گزاف 

  )چنین توافقی یقیناً باطل است. (العقود تابعه للقصود، شان معامله ربوي باشدتوافق واقعی
ولی باید اوضاع و احوال حاکم بـر قـرارداد را تشـخیص    ، تمام مطالب فوق مورد قبول استکه  این با

اي کـه حاصـل زحمـات دوران     یهسـرما ولـی انـدك   ، سالمندي فرتوت که توان کارکردن نـدارد  گاه داد.
ماهانه مبلغ معینی  دهد تا با آن کار کند و یمولی فاقد سرمایه ، اش است را به جوانی مستعد و توانا یجوان

کند  یمین تأمهر دو قصد خیر و صواب دارند. یکی سرمایه دیگري را ، از سود حاصله را به او مسترد دارد
دهد.  یممبلغی از سود خود را به صاحب سرمایه ، کند و به شکرانه آن یمو طرف دیگر روزي حلال طلب 

او حاضر به ، ورشکست شود، ارد. اگر روزي جواني نامشروع از دیگري را ندبردار بهرهگاه قصد  یچهمالک 
اگرچه در ظاهرِ توافقشان بر چنین مطلبی تصریح نکرده باشند. ، انصراف از دریافت سود تعیین شده است

افتد. تنها ایراد ایـن   یمنیز بین والدین و فرزندانشان اتفاق  و گاهروابط در جامعه ما مرسوم است  گونه این
یـت معاملـه ربـوي    قاطعرا با  ها توافق گونه اینتوان  ینمن مبلغ صریح در عقد است. رابطه قراردادي تعیی

بلکه ، را ربوي ندانندها  آن ،شود یمدانست. شایسته است تا قضات در تمام مواردي که مبلغ صریح تعیین 
قیهان معاصر اوضاع و احوال خاص حاکم بر عقد را بررسی نمایند و خود را از واقعیات جامعه دور نسازند. ف

ي هـا  سـپرده  در مـورد . مثلاً اند دادهفتوا  تر منعطفدر مورد این مسائل به خصوص در قراردادهاي بانکی 
اگر در قالب عقود صحیح شرعی انجـام  ، شود یمبانکی که مبلغ مشخص ماهانه به حساب شخص واریز 

انک یا صندوق یـا مؤسسـه مـالی    شود یا صاحب حساب با این نیت با بانک قرارداد ببندد که اگر روزي ب
، خمینـی  ایرادي ندارد. (امام سودهادریافت این ، ورشکست شد در ضرر آن هم سهیم باشد، طرف قرارداد

بـه   گـذار  قـانون یت ربا از نظر ممنوع) از نظرکارآیی اقتصادي 194 :ه.ق 1428، و بهجت 281 :ه.ق 1424
سیاست پولی و بانکی به حیـات   از نظرا سود بانکی ولی بهره ی، دلیل استثمار فرد به وسیله دیگري است

یـق  از طرگـذاري   یهسـرما و تشویق مردم بـه   انداز پساقتصادي کشور بستگی دارد. جلب اعتماد مردم به 
بانکی و ، مهم حقوق تجارت از مباحثدرآمد در سود حاصله یکی سیستم بانکی و سهیم کردن طبقات کم

، گذاري تشویق شـوند  یهسرماي مردم پرداخت شود و مردم به ها سپردهه ... است. وقتی سود بانکی بالا ب
شـود.   یم ـکه موجب رونق اقتصاد جامعـه   برده کار بهیی زا اشتغالها را در تولید و  یهسرماهم آن  ها بانک

گران . از نظر تحلیلاستیات در مسئولیت مدنی از نظراقتصادي یکی  ) همین کارایی39 :1395، (عرفانی
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و بازدارنـدگی از   1سـازي دارد که اهـداف درون  »کارایی«قواعد مسئولیت مدنی هنگامی ، دي حقوقاقتصا
هاي اجتماعی کل را به دنبـال داشـته    ینههز و کاهش (Faure¸ 2001: 169&170)وقوع ضرر در آینده 

عـث  به علاوه توزیع مسئولیت مدنی بین طرفین با) Shavell¸2004:178, shavell¸2007:7-10( باشد.
   (Calabresi, 1965: 41-69)کاهش و رفاه اجتماعی افزایش یابد.، اجتماعی ضرر شده تا اثر

تجـارت و   هاي پرخطر و در عین حال از نظر اجتماعی سودمند تشویق شده و و افراد به انجام فعالیت
  )shavell,1987: 190&191( جامعه توسعه یابد. صنعت در

  
  بودن اثر بطلانقهقرایی. 2ـ2

که بطلان  رابطه حقوقی مذکور مدت قرارداد مشارکت تمام شده است، ولی دادگاه با توجه به ایندر 
کند، حکم به بطلان قرارداد صادر کرده است. حق نیز همین است. اصولاً اثر  یمبه گذشته سرایت 

و کند. عقد باطـل، ماننـد انسـان مـرده      یمفسخ ناظر به آینده است، ولی بطلان به گذشته سرایت 
ندارد و در هر زمـانی   از خودشفایده آثاري براي زمان بعد  یبپس این وجود مرده و  جان است. یب

ین به مالک حقیقی  گذاشته جاکه بطلانش آشکار شد، آثاري که به  ضو است، باید برچیده شود و ع
تنهـا   کنـد، بلکـه   ینم ـیس و انشـاء  تأس ـدادگاه نیز در این میان حکـم بطـلان را    .گرددمیبرخود 
م  یباین  کننده اعلام ن لَ اَ اعتباري است. دادگاه با صدور این حکم اعلامی، عقد را از ابتدا باطل و کَ

ن اعلام  کُ نماید. یمی  
  
  عدم استحقاق نسبت به وجه چک و استحقاق نسبت به مبلغ پرداختی .3ـ2

انسـته اسـت، ولـی    دادگاه خواهان را مستحق استرداد ده میلیون تومان پرداختی به طـرف دیگـر د  
مستحق ده میلیون تومان وجه چک ندانسته است. ممکـن اسـت ایـن شـیوه صـدور رأي در ابتـدا       

نمایـد. وقتـی    یم ـرأي  صـادرکننده یزبینی قاضی ریرمنطقی به نظر رسد، ولی حکایت از دقت و غ
قاعـده  قراردادي باطل شد، هر یک از عوضین باید به کیسـه مالـک قبلـی خـود برگـردد. مفهـوم       

ه« د فاس نُ بِ ضم حیحه لای ص نُ بِ ضم فاسده ومالای ضمن بِ حیحه ی ص نُ بِ ضم بنابراین  2همین است.» مای
چک امانت باید به عامل در قرارداد مشارکتی که باطل اعلام شده بود، برگردد، حتی اگر این قرارداد 

حقاقی براي دریافت صحیح بود، چون عنوان امانت در قرارداد براي آن قید شده است، خواهان است
دریافـت کـرده اسـت. از سـوي دیگـر در       مـاه  هري خود را در پایان سودهامبلغ آن نداشت، چون 

خصوص مطالبه ده میلیون تومان وجه مذکور که به عنوان سرمایه به طرف دیگر داده شده است نیز 
صـاحب   با همین استدلال باید مسترد شود، چون در فرض بطلان هـر عقـدي، عوضـین بایـد بـه     

قبلیشان برگردد. ده میلیون تومان باید از سوي عامل به مالک برگردد و چک امانت از سوي مالک 
  باید به عامل مسترد شود.

                                                           
 Miceli, 1997:15)به حساب آورده شود. ها نهیهزجزء ، خود بار انیزي ها تیفعالي ها نهیهزیعنی که  سازي منظور از درون  .1

Zheng¸ 2001:157  Mingli,(  
حق و اختیار قانونی نسبت به مال به دست نیاورده و مال همچنان در مالکیـت طـرف   ، گیرنده مال در عقدي که فاسد است  .2

 .81ص ، 1388، بنابراین باید آن را به مالکش برگرداند. شهیدي، استقبل از عقد 
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 انقلاب ید از اَمانی به ضَمانی .4ـ2
در قسمتی از رأي چک امانی را پس از انقضاي مدت، در تصرف خواهان ضـَمانی تلقـی کـرده اسـت. در واقـع      

پرونده، غاصبانه  از ظواهراز امَانی به ضمَانی را بعد انقضاي مدت پذیرفته است. اگرچه ممکن است انقلاب ید او 
توان گفت با انقضاي مدت  ینمو ضمَانی بودن تصرف خواهان نسبت به چک را کشف کرد، ولی به طور مطلق 

ق.م این نکته  631و  616، 310مواد گردد. روح مشترك  یمگردد و به ضمَانی تبدیل  یمعقد، رابطه امَانی تمام 
رساند. در هر موردي که بعد انقضاي مدت عقـد، مـالی از شـخص امـین در قـرارداد مطالبـه شـود و او از         یمرا 

دهـد و صـرف انقضـاي مـدت عقـد سـبب        یماسترداد مال خودداري کند، انقلاب ید او از امَانی به ضمَانی رخ 
ق.م، برخـی از   631و  616، 310ن روح مشـترك مـواد   غاصب شمردن متصرف مال نیسـت. بـه خـاطر همـی    

شـود را از   یم ـحادثه قهـري تلـف    به واسطهکند و مال  یمیر تأخدانان در موردي که بایع در تحویل کالا  حقوق
داننـد   یمق.م آن را تلف مبیع قبل قبض و انفساخ بیع  387 استناد مادهشمول تقصیر بایع خارج دانسته، بلکه به 

پس در دعوي مطروحه در صـورتی   1که البته به اطلاق نظر اخیر ایراد وارد است. )195و  194 :1387کاتوزیان، (
بعد اتمام مدت قرارداد، مطالبـه عـین چـک از     شمرد کهتوان ید خواهان نسبت به چک را غاصبانه و ضمانی  یم

  سوي خوانده صورت گرفته باشد و خواهان از استرداد آن خودداري کرده باشد.
  
  اصل غیرقابل استناد بودن ایرادات و استثناي آن .5ـ2

اي و  یهپاي ا رابطهي دعو موردرابطه بین خواهان و خوانده نسبت به چک «آمده است: رأي  در عبارتی از
  »یت استماع دارد.قابلایرادات ، ي تجاري و برواتی که در این فرض حاکما رابطهنه ، معاملاتی بوده

ت یرقابل استناد بودن ایرادات در برابر دارنده با واسطه با حسـنِ اصل غ«در اسناد تجاري  حـاکم   »نیـ
صدور سند در برابر دارنده با واسطه و  منشأایرادات رابطه تجاري ، که از نام آن پیداست گونه هماناست. 

در برابـر  ولی در برابر دارنده مستقیم مسموع است و همچنـین ایـرادات   ، نیت قابل استماع نیستبا حسنِ
چکـی را  ، ) مثلاً اگـر کارمنـد دولـت   109ـ113 :1392، اسکینیمسموع است. (، نیت نداردثالثی که حسن

، منتقـل کنـد  ، صـدور چـک مطلـع نیسـت     منشأبابت رشوه دریافت کرده باشد و به شخص ثالثی که از 
رمنـد در  یعنـی کا ، ولی دعواي مطالبه وجه چک خود دارنده چـک ، شخص ثالث مستحق وجه چک است

) ربـوي  منشـأ محاکم مسموع نیست. در دعوي مورد بحث ما چـون قـرارداد مشـارکت (رابطـه تجـاري      
پـس دارنـده چـک    ، برواتی بین صادرکننده و دارنده مستقیم چک بوده و رابطهتشخیص داده شده است 

  به آن تصریح شده است.رأي  اي که در یجهنتآن را مطالبه کند.  تواند وجه ینم

                                                           
مانی به ضمَانی رخ م، با انقضاي مدت قرارداد و مطالبه مالککه  آن ایراد  .1 ق.م)  631و  616، 310(مواد ، دهد یانقلاب ید از اَ

وضین جزء آثار یـک بیـع   نیست. در قرارداد بیع که اصل بر حال بودن عوضین است و  گونه اینولی همواره  الزام به تسلیم ع
نیازي به مطالبه خریدار نیست. بایع به مجرد انعقاد عقد مکلف به تسلیم مبیـع  ، ق.م) 362ماده  4و  3صحیح است (بندهاي 

عقـد  ، مبیع به واسطه حادثه قهري تلف شود، یرپس اگر در دوران تأخ .در تسلیم را تقصیر او ندانست یرتأخ توان یاست و نم
کـه اصـل ابقـاي عقـود هـم آن را       اي یجـه به قوت خود باقی است و او مکلف به استرداد مثل یا قیمت روزِ مبیـع اسـت. نت  

در  .ق.م قابل قیاس با بیع نیسـتند  631و  616، 310از مواد  یک یچهکه  آن تا از انفساخ جلوگیري شود. دلیل دیگر پذیرد یم
مـدتی بـراي   ، آنکه در عقـد بیـع   حال، گردد یید امانی شده است که مدت آن منقضی م آن مواد سخن از یک رابطه امانی و

مکلف بـه تحویـل مبیـع    ، بلکه بایع به محض وقوع بیع ؛عقد وجود ندارد که با انقضاي آن بایع مکلف به استرداد مبیع باشد
 مانی.نه ضَ، است. ید بایع قبل قبض نیز نه امانی دانسته شده
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  در مبانی مضاربه و رباتفاوت . 3
مبناي قرارداد که اهداف عالی اقتصادي براي جامعه داشته با معامله ربـوي کـه از اسـاس مبنـاي     

یق بـه آسـانی   از مصـاد دارد، متفاوت است. در بسیاري  ربادهندهي براي رباخوار و استثمار پرور تن
 ربادهنـده در ربا کسی که با پول توان یکی از وجوه بارز تفاوت مضاربه از ربا را این دانست که  یم

شده را به مالک برگرداند، ولی  یینتعکند، چه در تجارتش سود کند یا سود نکند، باید میزان  یمکار 
ق.م)  558و  557(مـواد  .هسـتند در مضاربه، مالک و مضارب در سود و زیان بـا یکـدیگر شـریک    

ت مشروع و گردش سرمایه راکد در کارهاي سودم گیرد، ولی در  یمند اقتصادي صورت مضاربه با نی
ت نامشروع و  و  حقیرنده است. عرف و عقل سلیم مرز بین گربااز نیاز اقتصادي  سوءاستفادهربا، نی

توان توقف و عمل به احتیاط نمود.  یمو در شبهات نیز  1دهد یمباطل را در مضاربه و ربا تشخیص 
کند و بـه درون   یمرا مکیده و در خود انباشته  رباخوار به هیچ خدمت و عملی، مایه حیاتی دیگران

پرست و ستمگر و در طرف دیگر طبقه ستمدیده و رنجور سو طبقه سود پیچد. در ربا در یک یمخود 
ولی مضاربه با ربا تفاوت بنیادي دارد، زیـرا بـر مبنـاي     )251و  26: 1358گیرد، (طالقانی،  یمقرار 

هاي  یتفعالفی مقدس بوده و براي گرداندن سرمایه در گیرد. اصل هد یمنیت شکل اخلاق و حسن
ضارب صورت  بر مبناي این تعاون، هر دو طـرف آن   گیرد و یمکارآفرین اقتصادي توسط شخص م

  در باطن هم به آن راضی هستند.
 دانسـته  یدترشـد بار زنا با محـارم   70یک درهم ربا از ، جمله از آنی ربا روایات فراوان است در زشت

  2ت.شده اس
در روایات متعدد دریافت ربح و منفعت در قرض تحریم شـده اسـت، حتـی در برخـی روایـات      

یا سوار شدن چهارپاي  3مهمان شدن در خانه مقترض و خوردن از طعام او مکروه شمرده شده است
از  )111 ه.ق: 1405بحرانـی،  . (اند ندانستهدر عوض سود قرض جایز  او رامقترض یا عاریه کالاي 

شود وامی که بـراي   یم، فهمیده اند کردهروایاتی که جریان داشتن منفعت در قرض را ممنوع  تمام
با وجود این حرمـت،   )51و  50 تا: یمکارم شیرازي، ب(.سود داشته باشد، ربا و حرام است دهنده وام

ی مقدار اضافبا رضایت خودش  اگر مقترضمواردي شامل این منع نیست، از جمله این موارد آنکه، 
عاملی، ( دهنده پرداخت کردبه قرض از آنچه قرض گرفته،  تر مرغوب) یا جنسی 354 .ق:ه 1409حرّ

یا اگر عقد بر مبنـاي دریافـت چنـین     )657 .ق:ه 1406، کاشانیو  6 .ق:ه 1404نجفی، برگرداند. (
                                                           

و  7. ایـن نکتـه از آیـات    دهـد  یمرز بین درستی و نادرستی را تشخیص م ـ، نسانی در بسیاري از موضوعاتفطرت پاك هر ا  .1
وئها (شود یسوره شمس استنباط م 8خصوصاً  فسِ و ما س هـا و   که  آن ) و قسم به نفس و7: و نَ جور ا فُ او را نیکو آفرید. فاَلَهمـ
قوئها (  ) و به او شر و خیر را الهام کرد.8تَ

حرمَ. محمد بـن یعقـوب   السلام هی(عل عبداالله ی... عن هشام بن سالم عن اب  .2 م کلُُّها بذات من سبعینَ زنیه َقال درهم ربا اشد :(
از آن جملـه: ...   .آمـده اسـت   گـر یو این حدیث با همین مضمون و کمی اختلاف در اسناد د 144ص ، 5ج ، الکافی، الکلینی

 .162ص ، ه.ق 1408، عظم عنداالله من اربعین زنیه. قمی اشعريقال ابوجعفر (ع): درهم ربا ا
ه عشـره   ... و عنه من علی بن ابیطالب عن رسول  .3 بصاح قرض فی بیع عشرینَ دیناراً علی ان ی م سل سئل عن الرَّجلِ ی االله: انه ی

ه وعن عل َنفعم رُ ج ی قرض ه صلحُ لانَّ ذلک قال لای ه ه  السلام هی(عل یدنانیراوما اشب ه و لاعاریـ م رکوب داب کُ انه قال: لایاخذ احد (
ف مـن      ه او یشرب مـن شـرابه او یعلـ او یاکل من طعام ه ه و کان یکره ان ینزل الرجل علی غریم قرضََ متاع من اجَلِِ قرضِ اَ

ج ، فهوربا. تمیمـی مغربـی  علفه و عن اب جعفر محمد بن علی انه یسئل عن الرجل یقرض لمنفعه قال کل قرض جرَّ منفعه 
 .53ص ، ه.ق 1385، 2
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ر همچنین اگ )409 :ه.ق 1408محدث نوري، ( .سودي منعقد نشده باشد، دریافت آن سود مباح است
یارهـاي  از معیکـی   1مقدار منفعت، معروف باشد و نادرستی تلقی نشود، گرفتن آن ایـرادي نـدارد.  

است، عرف درسـتکاران و پرهیزکـاران جامعـه     و مباحتشخیص میزان زیادي در قرض که معروف 
م بانـک     نقـد طبـق  است. مثلاً در عرف جامعه کنونی ما دریافت خسارت تأخیر وجـه   شـاخص تـور

شود، بلکه بـه نـوعی اسـترداد     ینموجه نزد درستکاران جامعه، ربا و نامشروع تلقی  یچهمرکزي به 
ارزش پول طبـق نظـر    از افتوارد بر طلبکار ناشی  اگر خساراتاصل وجه مورد قرض است، حتی 

یت مطالبه آن مشروعیر وفق شاخص رسمی بانک مرکزي باشد، در از خسارات تأخکارشناس بیش 
تا وقتی که قانون عملیات بانکی بدون ربا، دریافت  این خسارات در موردد کرد. خسارات نباید تردی

که قاضی  ی بانک صادر نماید؛ مگر اینحقتواند حکم به بی ینماین خسارات را مجاز شمارد، قاضی 
مجتهد باشد و قانون را خلاف شرع بداند که در این صورت با صدور قرار امتناع از رسیدگی، پرونده 

  ق.آ.د.م) 3به دیگري براي رسیدگی ارجاع خواهد شد. (تبصره ماده به شع
البرز به این نکته توجه شده  استان یدنظرتجددادگاه  7شعبه  22/9/1390ـ  400589در دادنامه 
یرنده و ضامنینِ گ وامیر علیه تأخبه خواسته مطالبه اصل وام و سود و خسارات  ها بانکاست. یکی از 

ی کالا طرح دعوي نموده است، ولی دادگاه نخستین، دریافت خسارات و سود قرارداد فروش اقساط
گردد و دادگاه تجدیدنظر طبق استدلال  یمرا مردود اعلام نموده است. از این رأي تجدیدنظرخواهی 

یرنده و ضامنین، رأي دادگاه نخستین را نقـض  گ وامزیر، ضمن صدور حکم به محکومیت تضامنی 
  نماید: یم

ي ها بانک، 1361ي الحاقی قانون عملیات بانکی بدون ربا مصوب ها تبصرهو  15ماده  موجببه ... «
مجـاز بـه دریافـت وجـوه مـورد ادعـاي       ، دولتی در قراردادهاي تنظیمی با اشخاص به موجب این قانون

ون مطابقت با موازین شرعی، این مقررات لباس قـان یا عدم از مطابقتقطع نظر  هستند ویدنظرخواه تجد
 ... .»الاجراء هستندپوشیده و لازم

 
   

                                                           
لت فیکون علیه   .1 ه من رطبٍ وهو اقلُّ منها قال لاباس قُ لَّ ج ذُ منه فیاخُ سرٍ ه من ب لَّ سالت اباعبداالله عن الرجل یکون علیه ج

ما.  کُ منها قال لاباس اذا کانَ معروفاً بینَ رُ فیاخذ منه جله من تمرٍ و هی اکثَ ه.ق،  1407، 6طوسـی، ج   شـیخ جله من بسرٍ
. محـدث       یا در 202ص  ه من بعـضٍ قـالَ لا بـاس اذا اقترضـتُ رُ اکب ه بز بعضُ نِ الخُ لَ ع ئه س نَّ روایت دیگر آمده است: ... اَ

 .283، ص 13نوري، ج 
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  nnگلاویژ الماسی nوند مهین خدري غریب 
  
  

  چکیده
قی یا حقوقی براي انجام عملیات مشارکت مدنی، به معناي اجتماع دو یا چند شخص حقی

تجاري و کسب سود، یکی از عقود فراگیر در روابط اجتمـاعی افـراد بـوده کـه تقریبـاً در      
اي دارد. فصل هشتم در باب بیان عقود معین قانون مدنی،  ها فعالیت گستردهتمامی زمینه

آن را بیان  به مقررات شرکت، اشاعه و تقسیم مال مشترك اشاره داشته و احکام و شرایط
سري قواعد آمره در این خصوص است. ساختار خود شرکت و وجـود  نموده که توأم با یک

شخصیت حقوقی در این نوع مشارکت، موضوعی است که طرح آن، تفکیک بین شـرکت  
نیـز تحقیقـی جـامع را     مدنی و تجاري را موجب شده و شناخت آثار و تبعات ناشـی از آن 

در کنار بررسی قـانون   ه بررسی یکایک آن خواهیم پرداخت.طلبد که در این نگارش ب می
لا در زمینه مشارکت مدنی، سعی شـده تـا وجـوه    ایران، با نگاهی تطبیقی به حقوق کامن

افتراق و اشتراك دو سیستم و نقاط ضعف و قوت قانون ایران تشریح شده و پیشنهادهایی 
  جهت رفع خلأهاي قانونی موجود داده شود.

  
  مفهوم مشارکت مدنی مبحث اول:

م سود یو تقس كا چند شخص به منظور تصرف مشتریه به موجب آن دو کاست  يعقد يت به معناکشر
 ـمشـاع از ا  یسـهم  کآن مال ينهند تا به جا ان مییحقوق خود را با هم در م، ر مقاصدیا سای انیو ز ن ی

  1مجموعه شوند.
 ـا 2ا است.کشر ياریبرخاسته از قصد اخته کبوده  يت قراردادیماه يدارا یت مدنکشرکه  آن حال ن ی

بـه شـمار    3یلات دولت ـکیبـوده و تش ـ  یت حقوقیه توأم با شخصکاست  يت تجارکمفهوم در مقابل شر
  4رود. می

                                                           
n کارشناس ارشد حقوق خصوصی ،وکیل دادگستري. 
nn ؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟. 

 .17ص ، 1388، چاپ هشتم، نشر گنج دانش، ها و صلح مشارکتی، نحقوق مد، ناصر، انیاتوزک  .1
2. H.T. Hackney Co. v. Robert E.Lee Hotel, 300. S.W.1,2 (Tenna) 1927. 
3. State – created 
4. Trustees of Dartmouth College v. Woodward 17U.S. (4 wheat) 518. 
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ي از عقـد شـرکت   تر عیوساز انواع شرکت مدنی است و شرکت مدنی قلمروي ، عقد شرکت، در واقع
از کـه   آن بـدون ، نیز از مصـادیق شـرکت مـدنی هسـتند    مزارعه و مساقات ، مانند مضاربه  دارد و عقودي

  1مصادیق اصطلاح عقد شرکت باشند.
 ياز چند نفـر بـرا   یه به عنوان اجتماعکاست  2ونچرنتیجو یت مدنکم مشابه با مشاریاز مفاه یکی

سـب  کهمراه بـا منـافع متقابـل و    ی، ا فنی یمال ياقتصادي، هدف واحد و با مقصود تجار یکدن به یرس
 یکت است. در کهمان قرارداد مشار، ونچرنتیجو یت حقوقیه ماهکن باورند یبر ا یباشد. برخ می منفعت
ه بـا  ک ـ یتکبه مانند ساختار شـر ، از آن یبه عنوان نوع یت مدنکمشار، ونچرنتیبندي از انواع جو تقسیم

 3ه است.برده شد  نام، گیرد قرار نمی كت مشتریله فعالیگیرد و وس صورت می يتوافق قرارداد
 یسـت و در برخ ـ یشه در قالـب قـرارداد ن  یونچر همنتیجوکه  این توان گفت با توجه به در مقابل می

ن دو نهاد متفاوت از هم یه اکرفت یپذ یستیده باطل است و باین عقیا، است یت حقوقیماه يموارد دارا
در  یت مدنکز آن را با مشاریااربرد دارند. علاوه بر این وجه تمک یطه و قلمرو خاصیدام در حکبوده و هر 

ل کیانجام معاملات مختلف تش ين و برایا مدت معیمدت نامحدود  يبرا یت مدنکه مشارکدانند  ن مییا
  4معامله خاص است. یکانجام ، ونچرنتیموضوع جوکه  آن شود؛ حال می

سـال   در یت مـدن کس نیز مشارکت مدنی به رسمیت شناخته شده است. قانون مشاریدر حقوق انگل
 ـدر ا یت مدنکنواخت مشاریکن ین قوانیبخش تدو ه الهامکن قانون بود ید و همیب رسیبه تصو 1980 ن ی
ها بـود و   ن نوع مشارکتیم بر اکحای، قواعد عرف، ن قانونیب ایقبل از تصو 5ا شد.یکنه در حقوق آمریزم

اسـت تـا    یت مـدن کل مشـار دار اصو شتر وامیس بیهاي مدرن حقوق انگل فعالیتی، به گفته برخ، در واقع
  6ها. م بر شرکتکقواعد حا
دارد، اشخاصی که قصد دارند مشارکت را ایجـاد   انگلیس مقرر می 1980قانون  4بخش  1بند 

نامیده  7گیرد، شرکت شوند و نامی که تحت آن فعالیت صورت می نمایند، مجتمعاً شرکت نامیده می
اي نکرده و حتی قصد  اصطلاح شرکت اصلاً اشارهاست که قانون آمریکا به  این در حالی 8شود. می

لا به معناي روابـط  در ایجاد این نهاد را نیز ضروري ندانسته است. در واقع، شرکت مدنی در کامن
و در  9گیـرد  بین اشخاصی است که در جهت انجام کار و فعالیت با هدف کسب منفعت شـکل مـی  

                                                           
 .189ص ، 1366، 9شماره ، ییمجله مطالعات حقوقی و قضا، وم آنقلمرو و مفه، تکعقد شر، احمد، گلدار یصادق  .1

2. Joint Venture 
همـت  ، امیرحسـین ، فرد یبیط، محمدي، باقر، فرهاد، امام، بهروزی، اخلاق، محمدی، نینم یترجمه اسبق، کلایو ام، توفیاشم  .3

 .524ـ523صص ، 1378، چاپ اول، انتشارات سمت، جلد اول، الملل حقوق تجارت بین، لیاسماع، دوست
، 19شـماره  ي، دادگسـتر  يلاکانون وکمجله ، م مشابهیسه آن با مفاهینت ونچر و مقایجو یت حقوقیماه، نصرااللهی، قهرمان  .4

 .35ص ، 1384
  .60ص ، 1388، چاپ اول، زانینشر م، ژهیو يقراردادهای، حقوق مدن، د محمودیسی، اشانک  .5
6.  Talbot, Le, Critical Company Law. P13. 

7. Firm- name. 
8. Partnership Act 1890:"4.(1) Persons who have entered into partnership with one another are for 

the purposes of this Act called collectively a firm, and the name under which their business is 
carried on is called the firm-name…". 

9. G. Ellis, Jason & Slorach, Scott, Business law, Oxford University Press, 1997, P 306. 
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دن بـه  یه با هـدف رس ـ ک ين افرادیاست ب یطآمده که به عنوان رواب 1خصوص مفهوم مشارکت مدنی
 ـه اک ـوجـود دارد   يگـر یدهند. البته مقررات د انجام می ياعمال تجار کیمنفعت مشتر  ـن تعری  ـکف ی  یل

ار ک ـه افـراد در سـود   ک ـاست  ین مورد روابطیدهد. نمونه ا ز گسترش میین يگریت را به موارد دکمشار
 کنند. افت مییرا در یسهامی، خاص

 2یت مـدن کنواخـت شـر  یکقـانون  ، م اسـت کحا یت مدنکز آنچه در خصوص شریا نیکدر حقوق آمر
بخـش بـوده و    456رفته شده و مشـتمل بـر   یا پذیکالت آمریا 50الت از یا 47ش از یه در بکده شده ینام

ن یدر ا یت مدنکم بر مشارکنون حاکه اک ینه است. قانونین زمیدر ا یام جامعکقواعد و اح، فیشامل تعار
مصـوب   یت مـدن کنواخـت مشـار  یکه قانون کاست  19973 یت مدنکنواخت مشاریکقانون ، تنه اسیزم

ردن ک ـپارچه یکه به منظور کن قانون اصلاح شده یز این 1996رده است. البته در سال کرا اصلاح  1914
نـدگان  ینما ینفرانس ملکله یرات به وسیین تغیت محدود بود. ایبا مسئول یت مدنکم بر مشارکمقررات حا

ت متأثر از حقوق قراردادها کحقوق مشار، شورکدر هر دو  5صورت گرفته است. 4لکن دولت متحدالشیقوان
  است. یندگیو نما
 ینقطـه قـوت  ، ت صورت گرفته اسـت کنه مشاریي در زمگذار ، قانونایکس و آمریه در حقوق انگلکنیا

ح شـده اسـت. در دولـت    یتشرام کقواعد و اح یتمام، ه به طور مفصلکران است؛ چرا ینسبت به حقوق ا
دام کاما در هر ، نداشته یت مدنکجاد مشاریا يبرا یا قانون موضوعه مشخصیکآمر متحده ایالات فدرال 

 ـفرما است. در ا حکم یت مدنکلا بر مشارامنکن و حقوق یقوان، التیا 50از  هـا اصـول حقـوق     ن دولـت ی
ت اجـرا دارد و  ی ـت محدود قابلیبا مسئول یت مدنکت محدود و مشارکمشاری، لک یت مدنکمشار، لاامنک

قانون نمونـه  ، نواختیکن دولت یندگان قوانینما ینفرانس ملی، کدر صورت عدم وجود قانون فدرال خاص
اسـت. جـا    ینواخـت مـدن  یکه به نام قانون کمطرح نموده  ینواخت مدنیکآوري را به نام قانون  ر الزامیغ

 ییجهت نمونه و راهنمـا ، نهیاین زم الزامی درهر چند غیري، اعددستورالعمل و قو، زیران نیداشت قانون ا
و  یت بازرگانکبا شر یت مدنکز شریوجه متما، رانیز همانند حقوق ایس نیدر حقوق انگل نمود. ن مییتدو
ت یماه یک يدارا یت بازرگانکه شرکح ین توضیجست. با ا 7یت حقوقید در مفهوم شخصیرا با 6يتجار

 ـموجودی، ت مـدن کشـر کـه   آن حـال ، ز بـوده یآن تما يا و اعضاکه از شرکست ا یت حقوقیو موجود ت ی
  آن ندارد. يجدا از اشخاص و اعضا یحقوق

، ت داردی ـاهم یت مـدن کآنچه در مفهوم شر، زیس نیه در حقوق انگلکن است یگر ایاز وجوه تشابه د
ت محسـوب شـود؛   کشر تواند نمی یهاي اجتماع ا محملیانجمن ، ن رو کلوپیسب منفعت است؛ از همک

هـاي   بـدهی  ين مؤسسـات بـرا  یا ياعضا یسب منفعت نیست و از طرفکن مؤسسات یه هدف از اکچرا
                                                           

1. Partnership 
2. Uniform Partnership Act or U.P.A 
3. Revised Uniform Partnership Act 1997 or RUPA 
4. the National Conference of Commissioners on Uniform State Laws (NCCUSL). 
5. Edwin W. Hecker Jr., The Kansas Revised Uniform Partnership Act, Journal of the Kansas Bar 

Association, Vol. 68, p. 16, 1999, P 1.  
6. Company 
7. Incorporation or - Legal Existence 
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زان ی ـه بـالاتر از م ک ـهـایی   ت در زیـان کت مسئول نبوده و ملزم بـه شـر  کبینی شر متحمل و قابل پیش
  1ستند.ین، ف شده آنان استیت تعرکمشار

  
  یت مدنکمبحث دوم: موضوع مشار

را شـامل شـود.     هـاي اقتصـادي   تواند حـوزه وسـیعی از فعالیـت    دنی در نظام بانکی کشور میمشارکت م
 ربـط  يذهـاي   خدماتی و بازرگانی را با مشارکت سازمان، هاي تولیدي طرح، هاي عمرانی انتفاعی فعالیت
ین توان در قالب ا حقیقی و حقوقی بخش خصوصی و تعاونی با همکاري نظام بانکی می  اشخاص، دولتی
  2اجرا درآورد.  عقد به
 ـاما رعا، ل دهندکیتش، ل هستندیه ماکرا به هر نحو  یتکتوانند هر نوع شر ا میکشر  يسـر یـک ت ی

 ییت بـه سـزا  ی ـاز اهم یت مدنکه موضوع در شرکن صورت یاست؛ بد یجاد آن الزامیا يقواعد آمره برا
 يسازد؛ بـه نحـو   را مشخص می ر مؤسساتیو سا یو مدن يت تجارکن شریه مرز بکبرخوردار است؛ چرا

. یاسـت؛ نـه مـدن    يت تجـار کشـر ، ردی ـقانون تجارت قرار گ 3و  2ت در قالب مواد کت شریه اگر فعالک
ر شـده اسـت.   ک ـز ذین یقانون مدن 580، 579، 577، 576ه در قالب مواد کاست  یمطلب، تکموضوع شر

 یآن مقـررات خاص ـ  يتجـارت بـرا   ه در قانونک یتکه هر شرکرد کم ین ترسیرا چن یلکتوان قاعده  می
 3است. یمدن، بینی نشده باشد پیش

، کنـد  یم ـیاز را منحصـراً مالـک تـأمین    ن مورددر مشارکت مدنی برخلاف مضاربه که سرمایه نقدي 
توانـد   شود. حال موضوع اشـاعه مـی   یمنقدي به مشارکت شرکا تأمین اعم از نقدي و غیر، تأمین سرمایه

 ـ كمشـتر  يمانند حقوق قراردادی، نیا حق دی ینیموال عگر این و دیمنافع ع، نیع ا حـق شـفعه باشـد.    ی
  4رد.یت قرار گکن است موضوع مشارکمم يگر حقوق معنویز از جمله حق اختراع و دین يت معنوکیمال

ي مـدنی بـدون   هـا  مشارکتي مدنی داراي سرمایه مستقل را از ها شرکتلازم است که وضعیت 
نقـدي تشـکیل   ي نقـدي یـا غیـر   گـذار  هیسرمایی که از طریق ها رکتشسرمایه تفکیک کرد. هر چند 

ي تجـارتی هسـتند، ولـی بـه هـر حـال در مـوارد محـدودي         هـا  شـرکت ، معمـولاً در قالـب   شوند یم
 تـوان  ینمنقدي بین اشخاص وجود دارند. به سادگی آورده نقدي یا غیر بر اساسي مدنی ها مشارکت

ي مـدنی نیـز   هـا  شرکتي تجارتی قائل شد؛ چراکه ها تشرکو  ها شرکتمرز مشخصی بین این نوع 
ي مدنی بدون سرمایه هستند؛ بدین ترتیب ها شرکتي دیگر از ا پاره. اند يتجارهستند که مشغول کار 

که از آنجا که تشکیل شرکت مبتنی بر شخص شرکا است، اگر هر یـک از شـرکا کـه معمـولاً داراي     
ولی شرکت فاقد سرمایه اسـمی اسـت، سـرمایه را اسـاس      ي بزرگی هستند،ها هیسرماامکانات فنی و 

مشارکت خویش قرار ندهند، اما در عین حال با همان امکانات خویش شرکتی را تشکیل دهند، شرکت 
  .شوند یممدنی بدون سرمایه تلقی 

                                                           
1. Ibid, P 307. 

 .42، ص 1379، 11، شماره اقتصادمجله بانک و مشارکت مدنی؛ عقدي فراگیر در اجراي بانکداري بدون ربا، شیخی، علیرضا،   .2
، 1365، 7شماره یی، و قضا یمجله مطالعات حقوق، شرکت و مفاهیم آن و مختصات شرکت مدنیی، مرتضی، تهران ینیحس  .3

  .49ص 
 .45ص ، پیشین، ناصر، انیاتوزک  .4
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ه در نظر گرفتـه شـود. منظـور از    یتواند به عنوان سرما می، باشد يرمادیو چه غ يپس آورده چه ماد
ولی جامعه وجود آن را اعتبار کرده و قانون هـم  ، مالی است که در خارج وجود مادي ندارد، غیرماديمال 

، حق تألیف و به طور کلی هر نوع حق مالی از جملـه حـق ارتفـاق   ، مانند حق اختراع، آن را شناخته است
  رد.یا قرار گکتواند موضوع آورده شر می، اند مبادله  حق انتفاع و طلب که داراي ارزش

البته سرمایه هر شریک، به منزله عوض و معوض در عقود معاوضی است؛ لذا باید تمام شرایط 
موضوع یک عقد کامل را داشته باشد. از جمله این مـوارد مالیـت، منفعـت عقلایـی، طلـق بـودن،       

ر التسلیم بودن، قانونی بودن معامله کردن آن و قابلیت موضوع معامله قرار گرفتن اسـت و د مقدور
که از تسلیم این آورده خودداري شود، با وجود اثبات مطالبه آن از سوي شـرکت، موضـوع    صورتی

گیرد. به طـور کلـی شـروط آورده شـرکا را      قانون مدنی قرار می 228و  226مشمول خسارت مواد 
انتقال بودن، مشروع و موافق نظم عمومی و اخلاق حسـنه بـودن آن    توان در معین بودن، قابل می
  1صه کرد.خلا

ه کان شده است یب 1980قانون  2در ماده ، ت داردیس اهمیت در حقوق انگلکشر یکآنچه در وجود 
ن یه اکخواند؛ بل یت مدنکد مشاریا اجاره را نبایدر اموال  یتکه هر اجتماع و مشارکن است ین مورد ایاول
 یت مدنکه مشارکموضوع ن یا، شورکن یدر حقوق ا 2سب منفعت باشد.کبا هدف سود و  یستیت باکشرا

 3است. یمکو ح یاز امر موضوع یبکینبوده و تر یامر موضوع یکصرفاً ، ا نهیآید  به وجود می
شود، در قانون انگلیس به  تمام اموال، حقوق و منافعی که از طریق خرید یا غیره به شرکت آورده می

اف شرکت و طبق توافـق بـه کـار    عنوان اموال شرکت نام برده شده است که منحصراً باید در جهت اهد
ق از یر مض ـیبـا تفس ـ برده شود. قانون این کشور، محدودیتی در خصوص نوع مال و آورده ذکر نکرده، اما 

 يشـود. در آرا  ه محسوب نمـی یار و خدمت سرماکتوان گفت  می، ایکآمر یت مدنکنواخت مشاریکقانون 
، اموال، پول نقد، کند ت را ثابت میکه وجود شرک ییارهایاز مع یکیه کن امر اشاره شده یز به این ياریبس

  4شود. ت آورده میکه به شرکاست  یا مهارتی یدانش فن
 ـکاما به طور ، دارد ین بستگیبه توافق طرف، شود یت تلقکا به عنوان اموال شرکه اموال شرکنیا ی، ل
، آیـد  به دسـت مـی  ت کل و به حساب و از طرف شرکیا پس از تشیشود  ت آورده میکه به شرک یهر مال

 يداریه با پول خرک یه اموالکز اشاره شده یس نیقانون انگل 31شود. در بخش  ت محسوب میکاموال شر
شـده؛ مگـر    يداریت خرکه از طرف و به حساب شرکن است یفرض بر ا، ت تعلق داردکشود و به شر می

 ن وجود داشته باشد.ین طرفین مورد بیتوافق خلاف ا

                                                           
 .63ص ، 1385، چاپ اول، زانینشر می، ت مدنیمسئول، رضایعل، لویکبار  .1

2. Partnership Act 1890:"2. In determining whether a partnership does or does not exist, regard shall 
be had to the following rules: (1) Joint tenancy, tenancy in common, joint property, common 
property or part ownership does not of itself create a partnership as to anything so held or owned, 
whether the tenants or owners do or do not share any profits made by the use thereof…". 

3. Harman L.J. Keith Spicer Ltd v. Mansell, 1970, 1W.L.R. 333. 
4. Volzke Construction Ltd. v. Westlock Foods Ltd. (1986), 45 Alta. L.R. (2d) 97, 70 A.R. 300, 

[1986] 4 W.W.R. 668 (C.A.), at pp. 5-6; Pooley v. Driver (1876), 5 Ch.D. 458, 46 L.J. Ch. 466, at 
p. 6; Cox and Wheatcroft v. Hickman (1860), 8 H.L. Cas. 268, 11 E.R. 431, at p. 10. 
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ه ک ـ ین ـین زمکیا مـال یمنافع  كن مشترکیه مالکاست  ییز دارد و آن جاین ییثنان قاعده استیالبته ا
هـاي   شود و زمـین  ن حاصل مییه از استفاده از آن زمکهستند  یمنافع یکشر، ستیت نکجزو اموال شر

ه به عنوان ک؛ بلیکتعلق دارد و نه به عنوان شرها  آن شده به يدارین خریه زمکرده ک يداریز خریگر نید
ه هـر مـال اضـافه    ک ـه به صراحت توافق شود کن مهم است یبرند. بنابرا از آن بهره میك، ن مشتریکمال
ت تفکیـک  کد از امـوال شـر  یا باکشر یت تعلق دارد. لذا اموال شخصکبه شر، شود ه حاصل میک يگرید

ت کرامـوال ش ـ ، نشـده  ت ثبـت که در اسناد مربوط به شرک یه اموالکن است یهاي آن ا از راه یکی 1شود.
  شود. محسوب نمی
به عنـوان متصـرف در    یکیشود و هر شر یممحسوب  یاموال شخص، تکموارد اموال شر یدر برخ

ا یک ـآمر یت مـدن کنواخت مشاریکم یه در قانون قدکاست  یدگاهین دیآن است. ا کمالی، ت مدنکمشار
ت کمشـار ، یـدگاه دن یا بر اساسه کبود؛ چرا  یت جمعکدگاه مشارییر دتأثه تحتکبه آن اشاره شده بود 

داشـته   یتوانـد امـوال   ینم ـ یت مدنکه مشارکن بود یو فرض بر ا استت مستقل یموجود یکفاقد  یمدن
 ـدر قانون جد که یحالشوند. در  یماموال محسوب  کا عملاً مالکباشد و شر ه ک ـر شـده  ک ـد صـراحتاً ذ ی

  باشد. یاموال ين است داراکمم یت مدنکمشار
امـا در  ، پرداختـه  یت مدنکان مشاریلا به طور اخص به بامنکدر حقوق  ینیمقررات و قوانکه  این با

 یت مدنکدر خصوص موضوع و مال مورد نظر در شر، مورد بحث يشورهاکستم حقوق ییک از دو س هیچ
 نشده است. یصحبت

 لازم به ذکر است که در حقوق انگلیس، عدم ذکر مالی در ترازنامه شرکت به معناي این نیست که مال
اي بـراي تفکیـک    تواند نشانه شود و نام مالک آن به طور قطعی نمی مربوط جزء اموال شرکت محسوب نمی

اموال شخصی از مال شرکت باشد؛ چراکه ممکن است مالی به نـام شـریک باشـد، امـا بـه هزینـه شـرکت        
نـه حتمـاً نوشـته    شود. لذا باید توافقی در ایـن زمی  خریداري شده باشد که باز جزء اموال شرکت محسوب می

نامه نشده باشد، رجوع بـه ترازنامـه، تنهـا راه چـاره تلقـی       که هیچ صحبتی از آن در توافق شود و در صورتی
آنکـه در حقـوق    شود که باز ممکن است در ترازنامه نیز فهرستی از اموال شرکت ذکر نشـده باشـد. حـال    می

ال غیرمنقول با ثبت آن بـه اسـم شـرکت تحقـق     ایران گفته شده که تسلیم مال در برخی موارد، همانند امو
  هرگونه تقلب و تزویر باشد. تواند معیاري براي شناسایی اموال و جلوگیري از یابد که این خود می می

  
  یت مدنکط انعقاد قرارداد مشاریمبحث سوم: شرا

شـند.  تحقق عقد شرکت منوط به قصد و رضاي طرفین است. طرفین باید قصد ایجاد مشارکت داشـته با 
ت وجـود  کبـه قصـد شـر    يازیل شده و نیمشاع تبد كمفروز پس از امتزاج به املا كه املاکن سخن یا

درسـت  ، میت مشـاع هسـت  کی ـم بـه مال کگر ناچار به حیدیکتشخیص اموال از  ل عدمیه به دلکندارد؛ چرا 
بـه   يمزج قهر لیتبد يسازد و برا جدا می يرا از قهر ياریه امتزاج اختکن مطلب است یرا همیست؛ زین

ت کگر را شـر یدیک ـتشـخیص امـوال از    توان فقط عدم ت وجود داشته باشد و نمیکد قصد شریبا، تکشر
ت کم قـرارداد شـر  یسـت و تنظ ـ ینامه نتکم شریبه تنظ يازین یت مدنکل شرکیتش يالبته برا 2پنداشت.

                                                           
1. Kelly v Kelly (1990) 92 ALR 74; 64 ALJR 234. 

 .207ص ، 1389، ست و دومیچاپ ب، هیانتشارات اسلام، جلد دومی، حقوق مدن، حسنی، امام  .2
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م یتنظ ـ یاد رسـم ه در دفتـر اسـن  کاست  یقرارداد خصوص، تکل شرکیتش ينامه برا است. موافقت یافک
  1شود. می

مودن یا هدف پکشر، ن است و چون از مبدأ تا مقصدیوجود هدف مشخص و مع، گریط دیاز شرا یکی
ن شرط لازم و ضروري اسـت.  یت ایرعا، اند دن به وضع مطلوب را در نظر گرفتهیوضع و راه موجود و رس

نسبت به  یکباشد و در واقع هر  ا شیء واحدکت همه شرکیه موضوع مالکست ین یافکن یتنها ا یاز طرف
ن واحـد متعلـق حـق    یمال در ع یستیه باکبل، ت داشته باشندکیء واحد مالیآن ش ين از اجزایقسمتی مع

  2ا محسوب شود.کاز شر یکت هر کیمال
 کیکه در قالب عقود بان ید مشخص باشد؛ به خصوص در صورتیت باکموضوع شر، به عبارت دیگر

مباردت ، ه و سود آنکالشرنان از برگشت اصل سهمیموضوع و اطم یابیپس از ارز ها بتوانند باشد تا بانک
اگـر   3ره داشته باشـند. یو غ يشاورز، کداتیدر تول یبخشنانیت مؤثر و اطمیند و فعالیبه انعقاد قرارداد نما
 را تشکیل داده که تشکیل آن شرکت از نظر رعایت قوانین مـدنی درسـت   یتکشرک، حداقل دو نفر شری

آن ، قانون تجارت قابل انطبـاق نیسـت   20هاي مذکور در ماده  ولی اصول آن با مشخصات شرکت، است
ن یدهد؛ به هم ـ ل میکیت تشکو مشار يارکرا هم یتکه هر شریاساس و پا 4شرکت مدنی است.، شرکت

 ـکت را دو نفر دانسته و اعتبار شرکل شرکیتش يحداقل افراد برا زیه قانون تجارت نکخاطر است   کت ت
  د است.یدر حقوق ما همراه با ترد یکیشر

هـاي بـا عضـو     لا وجود دارد؛ چـون شـرکت  شرایطی نیز براي انعقاد قرارداد مشارکت مدنی در حقوق کامن
نامـه اجرایـی آن    ثبت خود قانونی شناخته شوند، لذا بر طبق این قانون و آیـین   واحد ممکن است در کشور محل

نمایند. تشکیل شرکت با عضو واحد در اکثر کشورها نظیر انگلـیس، فرانسـه، ایتالیـا و    توانند در ایران فعالیت  می
هاي سهامی خاص تـک عضـوي    در حقوق انگلستان، قانون مقررات راجع به شرکت 5آلمان پذیرفته شده است.

  هاي سهامی خاص با یک شریک تشکیل شوند. دهد که شرکت اجازه می )1992مصوب (
ا چنـد نفـر   ین دو یب يارکهم، اند؛ تجارت ت عنوان کردهکجاد شریا يرا براس سه شرط یحقوق انگل
 ـاز سود و منافع هستند و با يا مستحق سهم مساوکهمه شر 6سب سود.کو هدف  كبه صورت مشتر د ی

ه قبل از اثبـات سـود   یسزاوار گرفتن منافع سرما یکیچ شریباشند و ه یکان شریز در زیم نیبه نحو تسه
 کند. افت نمییدر یپاداش، رده استکت که در تجارت شرک يارک يبرا یکیچ شریهی، ست. از طرفین

رفته شده یپذ، ان برابر استیککه آورده شر نابرابر در حالی  گونه م سود بهیا شرط تقسیکدر حقوق آمر
توافق  گونه اما هر، ردهکز یبرابر تجو گونه م سود را بهیتقس یت مدنکنواخت شریکقانون  18است. بخش 

  رش دانسته است.ین مورد را قابل پذیخلاف ا
                                                           

 .38ص ، 1380، چاپ اول، انتشارات ققنوسي، هاي تجار شرکت، جوادي، افتخار  .1
 .77ص ، 1375، چاپ اول، نشر حقوقدانانی، مجموعه مقالات حقوقي، مهدي، دیشه  .2
، 14میان سایر عقود اسلامی، فصلنامه بانک صادرات ایران، شماره  درویشی، ابراهیم، جایگاه عقد مشارکت مدنی در  .3

 .78ص 
مجلـه دانشـکده حقـوق و علـوم     ، ي تجـارتی و مـدنی  هـا  شرکتبحثی در اطراف معاملات ، نیمحمدحس، فراهانی مقام قائم  .4

 .235ص ، 1381، 58شماره ، سیاسی دانشگاه تهران
  .131ص ، 1384، 61شماره ، جله مصباحم، تشکیل شرکت با عضو واحد، اصغر، محمودي  .5

6. Dollar Land Ltd v. CIN Properties Ltd, The Times April 21, 1995. 



  
 

 

25 

ت کنواخـت شـر  یکقانون  21ت شناخته شده است. بخش یز به رسمیلا نامنکدر  یکشر یوجه امان
ت کات و امور شریان عملیه در جرک ییژه در مورد سودهایرا به ویک، ن بودن هر شریا به امیکآمر یمدن

   ح دارد.یتصر، آید به دست می
ت را داده و اگر دفـاتر  کهاي شر به دفاتر حساب یحق دسترس یکیا به هر شریکرقانون آم 19بخش 

ر یرا از مـد  يشـتر یه اطلاعـات ب کدهد  حق می یکیبه هر شر، همان قانون 20برابر ماده ، نامناسب باشد
ه ک ياز تمام امور یاملکو  یقید اطلاعات حقیان بایکشر« ه:کن شرح است یند. متن ماده بدکدرخواست 

  »ارائه دهند. یکبا درخواست هر شر، ت مؤثر استکردر ش
حق خواهد داشـت تـا    یکشر، ندکار کت را انکا به حساب و دفاتر شرکشر یت حق دسترسکاگر شر
  1رد.یاسناد را بگ یاجازه بررس يت براکبر اجبار شر یاز دادگاه مبن یدستور موقت
نفره را مورد پذیرش  تک طور که اشاره شد، خلاف حقوق ایران که به صراحت شرکت همان

هاي  است که با تأسیس شرکت نفره معتبر است. این در حالی لا شرکت تکقرار نداده، در کامن
کننده بالا نخواهد رفت؛  اشخاص معامله  هاي اقتصادي براي تک عضوي، ضریب ریسک فعالیت

سئولیت تنهـا  م  زیرا قید عبارت تک شریک، بعد از نام شرکت به خوبی وضعیت شرکت و میزان
شـرکت وارد معاملـه بـا آن      عضو آن را نشان خواهد داد و اشخاص با علم و آگاهی از وضـعیت 

هاي با تعداد  بیشتر از شرکت  هایی به مراتب شوند. در ثانی، ممکن است اعتبار چنین شرکت می
  شریک بیشتر باشد.

جه به پیشینه فقهـی در  در حقوق ایران، موضوع سود اضافی بدون عملکرد بیشتر شریک، با تو
نماید، اما در حقوق آمریکا به صراحت به امکان هر این زمینه، قبول این مسئله را اندکی دشوار می

نوع توافق در این زمینه اشاره شده است. البته در مقابـل اینکـه، در حقـوق انگلـیس تعـداد افـراد،       
مدنی و اصل آزادي قراردادها خالی محدودیت ذکر شده، با توجه به مبناي قراردادي بودن مشارکت 

هاي جزئی که ریشه در پیشینه حقوق کشورهاي مورد مقایسه دارد،  از اشکال نیست. با وجود تفاوت
تفاوتی بین ید امانی شریک و حقوق شرکا از جمله حق درخواست حسابرسی، حسـاب پـس دادن،   

  ها نیست. تقسیم سود و زیان بین آن
  
  گیري نتیجه

بپردازیم تا بتوان بـه وسـیله آن وجـه تمـایز مـدنی و       ه ارائه تعریفی مختصر از شرکتاگر بخواهیم ب
ي تجـاري، اجتمـاع دو یـا چنـد شـخص      هـا  شرکتگفت که  گونه اینحقوقی آن را به رخ کشید، باید 

 سیتأسیی که هدف از ها شرکتحقیقی یا حقوقی براي انجام عملیات تجاري و کسب سود را گویند و 
پس  .شوند یمي حقوقی یا مدنی نامیده ها شرکت، دهند ینمنیست و اعمال تجاري انجام تجارت ها  آن

هـایی بـا فعالیـت     باید قلمرو حکومت قانون مدنی را از قانون تجارت بازشناخت و در خصوص شرکت
هاي مدنی شخصیت حقـوقی قائـل    تجاري، قانون تجارت را حاکم دانست. قانون مدنی، براي شرکت

هـاي مـدنی    قریب به اتفاق نویسندگان حقوق مدنی نیز شخصیت حقوقی براي شـرکت نشده و غالب 
                                                           

1. Gregory, William A. The Law of Agency and Partnership, 3d ed. St. Paul, Minn, West Group, 
2001, P12. 
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شناسند. از سویی دیگر، مفهوم اجتماع حقوق را نباید بـا مشـارکت در هـم آمیخـت؛ چراکـه هـر        نمی
  کند. اجتماعی عنوان مشارکت پیدا نمی

ها در وجود مستقل قانون ایران ذکري از عقد شرکت نکرده، به همین دلیل بین حقوقدانان و فق
قبول در این  هاي قابل این نوع عقد، ابهامات و اختلافاتی وجود دارد. از سوي دیگر موضوع و سرمایه

تر به این امـر پرداختـه شـده اسـت.      لا تا حدي مشخصزمینه ذکر نشده است؛ اما در حقوق کامن
گفت، حقوق  توان یمدر مجموع  ایرانی باشد. گذار قانونالگوي  تواند یملا در این زمینه حقوق کامن

عقد شرکت  نهیزمالاجرا در این باب نیست و قانون مدنی در  مدنی ایران، حاوي تمام مقررات لازم
شود، متضمن نقاط مبهم متعـددي اسـت و پاسـخگوي روابـط      که یکی از عقود معین محسوب می

از سایر قوانین و منابع فقهی . باید کوشش کنیم از طریق تفسیر و با استفاده  اجتماعی کنونی نیست
با پیشـنهاد وضـع مقـررات جدیـد ابهامـات موجـود را برطـرف کنـیم. حکـم قـانونی و            بالأخرهو 

 است. ریناپذ اجتنابي مدون و جدید نیز گذار قانون
همچـون حقـوق   ، جـامع  یتواند وضـع قـانون   میگذار،  قانونوت کهاي حل معضل س ن راهیاز ا یکی

ی، دستورالعمل، ایکهمچون آمرکه  این ایباشد  یت مدنکم بر مشارکات و قواعد حامقرر یبا تمام، سیانگل
ن یتدو، گذارند ت میکش را به مشاریه خویه گاهی همه سرماک یسانک ییجهت راهنما یالزامریهر چند غ

  گردد.
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  nدکتر محمد علی دادخواه 
  
 
 
  

 یفراوان يوگو گفت زدیشهر  يبه شورا یتشتزر هنانیم از هم یکینگهبان در تأیید ورود  يشورا مخالفت
 يپرشـمار  يها و اما و اگر ستندینگر میتصم نیبر ا یقانون اساس يبا ترازو ختگانیفره .به همراه داشت
صـادر شـد و بـه     قبانـان حقوقـدانان و حقو  يکه در اوج نابـاور  يعدالت ادار وانیدرأي  بر آن نهادند اما

نوشـته در   نیا .به بار آورد ياریبس یهمپرسگ، همسو نگشت زدیر شهاسلامی  يشورا ندهینما یدادخواه
از  یاز حق و نگهبان يپاسدار يباورمند آنم که اهل فن و اصطلاح برا .نگرد یرخداد م نیبستر به ا نیهم

الخطاب و  قانون است و قانون فصل ساسبازگوکننده ا یقانون اساس گمان یب .دینبگشا دهیقانون بر آن د
متعـارض و در  ، متعدد، مختلف هانیفق هینظر هیفقه امام خیدر طول تار کهی است در صورت یانیسخن پا

ها از یکدیگر فاصله دارند. بـراي   هاي گوناگون فرسنگ این برداشت ؛از جهات مخالف بوده است ياریبس
اه برخـی تراشـیدن ریـش را گن ـ    مـثلاً خورد؛  واکنشی متفاوت به چشم می، نمونه در برابر کنشی یکسان

که از نظر  میما بر آن سر زهیانگ نیبه همگونه اداره کشور ناممکن است.  دانند و گروهی مباح. به دین می
 نیاول رانیکه در سامانه حقوق ا واز آن ر .میرخداد بنگر نیبر ا میقانون که ملاك کار است و مناط تصم
 یو چون در نظام کنـون ، میدوز یم هدیما هم در آغاز به قانون د، سرچشمه حق مردم قانون به شمار آمده

، يقانون برتر و پس از آن قانون عـاد  ای ینخست قانون اساس میشو یرو م حقوق ما با دو نوع قانون روبه
  . میکن یم يریگیرهگذر مورد را پ نیاز هم گذار قانونو چرخش  نشیچ نیاز هم يرویبه پ ریناگز
 ـمددکار ما در ا ییقضا نهیشیپ ویی قضا هیرو، منابع حقوق چون عرف گریگمان د یب وجـو   پـرس  نی

 ی استبدعت ایاست  ییگرا قانونبا رویکرد  يبازخورد و برخورد نیچن ایآ میابیکه ب میآن یدر پ .خواهد بود
   ؟نوظهور
 گـاه یاقتـدار و پا ، تینگهبان صـلاح  يکه شورا میازی یمهم دست م نیبه ا ینگرش قانون اساس در

هـر   توانسـتند  یو مجتهد م هیهزاران فق، نبود نیاگر چن که آورد یبه دست م یخود را از پرتو قانون اساس
 یتن ـکـه   این .عمل به آن را خواستار شوند يو ادار ییاجرا يها خود را اعلام کنند و از دستگاه هیروز نظر

                                                           
n .؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟ 
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 یاست که قبل از سنجش و گزارش خود به قانون اساس ـ یدر صورت دهندنافذ ارائه  هینظر توانند یچند م
 ـو با نیچشم دوزند و برابر مواز  ـو نبا دهای را  وهیش ـ نیگونـه کـه مـا هم ـ    کننـد بـدان   يآن داور يهـا  دی

  . گزینیم برمی
اسـت کـه در    یشده قانون اساس ـ گروه شناخته نینخست انیزرتشت یقانون اساس زدهمیاصل س برابر

اصـل در اصـل    نیهم رویبه پاند و  آزاد شناخته شده ینید ماتیو تعل هیو احوال شخص ینیانجام مراسم د
افراد  بهند نسبت ا و مسلمانان موظف رانیا یاسلام يکه دولت جمهور دیخوان یم یچهاردهم قانون اساس

 ـبا .کنند تیآنان را رعا یعمل کنند و حقوق انسان یمسلمان با اخلاق حسنه و قسط و عدل اسلامریغ  دی
 هیاز آن افاده قوه مجر دیاست و نبا هیو مجر هییاقض، سه قوه مقننه ندآیاصل بر نیروشن سازم دولت در ا

  آور شده است: ادی ستمیدر اصل ب گذار قانون .میبازگرد یباز هم به قانون اساس .نمود
، یاسیس، یقانون قرار دارند و از همه حقوق انسان تیدر حما کسانیافراد ملت اعم از زن و مرد  همه
   .اسلام برخوردارند نیمواز تیبا رعا یو فرهنگ یاجتماع، ياقتصاد
آن بوده کـه در قـانون    زدهمیدر اصل س انینام زرتشت نشیآور شوم علت گزادیکه  ستمیآن ن یپ در
داران  راثی ـم نانیبدان علـت بـوده اسـت کـه بهـد      دینحو عمل شده و شا نیبه هم زیمشروطه ن یاساس

 ـا یدن باسـتان پاسداران تم ـ خیو در طول تار ندیآ یبه شمار م نیسرزم نیفرهنگ کهن ا ن آب و خـاك  ی
 امبری ـپ نینخسـت  السـلام)  (علی نبینا و علیه حضرت زرتشت زین یخیتار نهیشیپ دگاهیهرچند از د .اند بوده
   .شود ینام او برجسته م انیاد خیاست که در تار يدیتوح

 امـده ین یمگر در فرمان امام نخست به مالک اشتر نخعکه آن است  يمکتب علو روانیاز پ پرسشم
   ؟»...ندا کسانیبا تو در خلقت  ایتواند  ینیبرادر د ای، ندا مردم دو صنف «ست که ا

و  ریی ـقابـل تغ  یک ـیکـه   شود یذکر م یژگیفرمان دو و نیکه کمتر بدان توجه شده در ا يا نکته
صنف  یعنی شود یدهد اما ذات انسان دگرگون نم رییخود را تغ نید تواند یاست که انسان م یدگرگون
 ـفرمانروا مانیکه پ دیبنگر یاکنون به قانون اساس .پابرجاست یدر هر صورت یانسان  ـ انی  دارانو فرمان

در  .آن باشـند  رویپ یگاهیو جا گاهیدر هر پا دیو رد دادرسان و کارگزاران با رشیاست و خط قرمز پذ
 یماعو اجت یاسیحقوق س يو حق برخوردار یعموم اراتیکه سخن از اخت یهنگام یآغاز قانون اساس

: میخـوان  یدر بند چهاردهم از اصل سوم م .میشو یرو م و روشن روبه یبا دو اصل اساس، است انیدر م
عموم در  يهمه و تساو يعادلانه برا ییقضا تیامن جادیجانبه افراد از زن و مرد و ا حقوق همه تأمین«

   »برابر قانون
کـه باشـند از حقـوق     لـه یاز هر قوم و قب رانیا مردم«: میخوان یدر اصل نوزدهم م هینظر نیا رویپ به
   »نخواهد بود. ازیسبب امت ها نیزبان و مانند ا، نژاد، برخوردارند و رنگ يمساو

دانسته است و برابر اصل ششم اداره امور  يرا آزاد نیستون سرزم نیدر اصل نهم برتر یاساس قانون
ودوم کـلا در   اصل نوزدهم تا چهل یلو به طور ک ردیگ یشکل م یعموم يکشور به موجب مراجعه به آرا

   .حقوق افراد بپردازد يآن است که به پاسدار یپ
، دهـد  یقـرار م ـ  رشیو پـذ  ییرا مورد شناسـا  یبه نید روانیپ یکه قانون اساس یاوضاع و احوال در
را  يکـه مـردم و   یطیآن هـم در شـرا   ؟آنان را از حق مسلم انتخاب شدن محروم کـرد  توان یچگونه م
   ؟»مع الجماعه دااللهی«که  آن اند؟ و مگر نه برگزیده
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 ـآ یلوازم آن به شمار م ـ یاذن ف، یءش یاذن فکه از مسلمات اصول استنباط است  گرید يسو از  .دی
بشناسد و سپس آنان را از  تیگروه را به رسم نیا یکه قانون اساس ردیپذ یرا نم یعمل نیچن یمنطق چیه

بر خلاف  هک دیگشا یرا نم چهیدر نیا يزیدستاو چیه .میروم سازدارد مح یکه افاده عام و همگان یحقوق
 ـآو آن هم بـه دسـت  ، میاز حقوق مسلمشان محروم کنرا افراد  يو برداشت فرد یشخص لیقانون به م  زی

  .ژهیو يباور
 ـگو یوسوم خود م ـ ستیدر اصل بکه است  یقانون اساس نیا میداشته باش ادی به  شیتفت ـ«: دی
مورد تعـرض و مواخـذه قـرار     يا دهیصرف داشتن عقه ب توان یرا نم کس چیممنوع است و ه دیعقا
   .»داد

اخـلاق   یپرسش را دارم که در نظام فلسفه و منطـق اسـلام   نیا زین يعدالت ادار وانیدادرسان د از
در اصل چهارم ما را به رفتار با اخـلاق   گذار قانونکه  یهنگام .از قانون است تر زیو مهرآم تر فیلط اریبس

دربـاره آنـان اعمـال     ينگـر  و فراخ یدست گشاده تیقانون در نها دیبا یاول قیبه طر کند یم هیحسنه توص
 یاسـلام  يکارگزاران دولـت جمهـور   یحق مسلم آنان پس از تأیید نظارت رفتیپذ توان یچگونه م، شود
، جـان ، تی ـثیح«: میخـوان  یدوم م و ستیاست که در اصل ب رینگرش چنان فراگ نیا ؟انگاشته شود دهیناد
   .»مسکن و شغل اشخاص از تعرض مصون است، حقوق، مال
نموده  یانسان ازاتیامت گریو د تیثیح، جان، مال کیجا مبادرت به تفک نیدر ا گذار قانونآور شوم ادی

  است.و باز هم از واژه حقوق که جمع حق است بهره جسته 
گذشته از حـق   دیگو یو مخاطبان م انیرقانون به مج .و اعلام روشن است نشیگز نیا زهیانگ پاسخ

هم هسـت   يگرید يها (مسکن) حق ستگاهیاز خانه و ز ری(جان) فارغ از مکنت و ثروت (مال) و غ اتیح
برخورد کرد  تر فیلط دیمسلمانان که از قانون باریدرباره غ ژهیعمل کنند و به وها  آن به دیکه کارگزاران با

حـق  ، شـما  شـکش یآن است کـه اخـلاق پ   زدیشهر  يشورا ندهیماهرچند سخن ن، رو شد روبه یو اخلاق
   .دیمرا بازگردان یقانون

 يهنگام حفظ حقوق آقا یپاسدار اصول قانون اساس دیبا ؛نگهبان است يسخنم با شورا يهم رو باز
اعمـال   توانـد  ینم کس چیه«: دارد یاست که بانگ برم یاصل چهلم قانون اساس نیا .میباش کنامیسپنتا ن

   »قرار دهد. یتجاوز به منافع عموم ای ریاضرار به غ لهیرا وس شیخوحق 
هـا مسـتند و    مگر قرار نبود احکام دادگاه دیپرس يعدالت ادار وانیاز دادرسان د دیبزنگاه با نیهم در

اکنـون در برابـر سـنت     ؟باشد که بر اساس آن حکم صادر شـده اسـت   یمستدل به مواد و قانون و اصول
 یو پاسداشـت حقـوق عمـوم    یکه در نگهبان یهمه اصول قانون اساس نیا ی(ع) وان علفرم، (ص)امبریپ

بـاورش   دلیلها فقط به  شهر را پس از تأیید همه ارگان کیشده مردم  نشیگز ندهیچگونه نما، افراد است
   ؟میدار یاز حقوقش محروم م يگرید ییکتایبه مذهب 
قـانون   ياجـرا  هیفقط در سا ینگهبان نیکه ا ودنبی ها حفظ حقوق عموم دادگاه فهیوظ نینخست مگر

 ـ یکه در قانون مجـازات اسـلام   يهم نگرش قانون عاد نیا .شود یتأمین م یاساس آور شـده اسـت:   ادی
آنان را  ایافراد ملت را سلب کنند  یشخص يآزاد، که برخلاف قانون یدولت نامأموراز مقامات و  کیهر«

از مشـاغل   تی ـزند علاوه بر انفصال از خدمت دولـت و محروم محروم سا یاز حقوق مقرر در قانون اساس
   .»به حبس از شش ماه تا پنج سال محکوم خواهند شد یدولت
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 یقانون اساس گاهیپا نیرا نخست نهیمد، گام نهاد نهیبه مد (ص)امبریکه پ یهنگام میداشته باش ادی به
جامعه بر پـا   کیاقشار  انیم یاسیو س یموارد مدن میبا هدف تنظ یکاملا عمل يقرار داد و سند یاسلام
 ـهودی، بود لفمخت يها و فرهنگ انیاما متشکل از اد، که تحت عنوان امت واحد يا جامعه ؛ساخت و  انی

 ـدر  ین ـید میزپولورال يو برقرار رشیاز پذ يسند نمونه بارز نیا گمان یب .اوس و خزرج در آن بودند  کی
   .دیآ یجامعه مسلمان به شمار م

حقـوق بشـر بـه چشـم      یجهان هیبه اعلام يبندیپا یاسلام يدر ساز و کار دولت جمهور سوگرید از
قرار گرفته  رشیو صلح مورد پذ يبر اساس آزاد کسانیحقوق ، کرامت، تیثیح هیاعلام نیدر ا .خورد یم

   .درا دار نیثاقیاستناد در محاکم با تأیید م تیقابل یبه صراحت ماده نهم قانون مدن تیاست که با عنا
 يها خانواده که نام نیتک افراد ا تک یو انسان یدر پاسداشت حقوق اساس دیبا تیبه مراتب حاکم بنا

است که در پرتو  يازیامت يآزاد رایز ؛نگهدار و نگهبان باشند، است یرانیا یگوناگون دارد اما نشان همگ
   .کند یم شرفتیو جامعه پ شود یشکفته م انیآن استعداد آدم

 يهـا  پرسش بجاست که چگونـه در لبنـان همـه گـروه     نیاست ا یخن از حقوق اسلامکه س اکنون
مسـلمانان و   هی ـدر ترک، اسـت  نیچن ـ زی ـن عهیدر عـراق ش ـ ، ابنـد یهـا راه   به همه شـورا  توانند یم یمذهب
 ینـدگ ینما گاهیو در جا شوند یو انتخاب م کنند یشرکت م یتیمحدود چیها بدون ه مسلمانان در شوراریغ

  بدعت است نه سنت؟  کی نیکه ا رسد یبه نظر نم ایآ گیرند؟ می يمردم جا
  است.  ستهیشا یرخداد خواندن کیبازگو کردن  دیجا رس نیکه سخن بد اکنون
 ـ استمداریس، لیچرچ يروز  يهـا  از دانشـکده  یک ـیدوم بـه   یدر آغـاز جنـگ جهـان   ، سینامدار انگل
گویند  می ؟میدار استیارشد س يند نفر دانشجوچ پرسد یوگو م و گفت داریضمن د و رود یم یاسیس علوم

آن  انی ـو در م کشـد  یبزرگ م ـ يا رهیدا .دانشکده فراخوانند اطیآنان را به ح خواهد یم ریاز مد ؛نفر ازدهی
شـود و آن را   رهیخروس چ نیهر کس بر ا .دارم بیپوند در ج 120 دیگو یو م دهد یقرار م یخروس رهیدا
   .اوست زهیپول جا نیا ردیبگ

 چیتا خروس را به دست آورد اما ه ـ ردیگ یتمام توان و تلاش خود را به کار م انیاز دانشجو کی هر
سـپس بـه    ؛سـازد  یآنان را برجسته م یو ناتوان آورد یبر لب م يا خنده ریوز نخست .شود ینم ابیکام کی

دانـه   یو اندک دهد یم ارو آن دو را در برابر هم قر اوردیاز خودرو او ب يگریخروس د دیگو یراننده خود م
 گریکـد یآن دو بـه جـان   ، سـازد  یمحروم م ازیامت نیرا از ا يگریو د دهد یم یکی) به ازیامت کی گونه (به
کـه هـر دو    گذرد ینم يرید .شود یو جنگ مغلوبه م دهند ینشان م گریکدیو چنگ و دندان به  افتند یم

و بـه راننـده    ردی ـگ یهـر دو را م ـ  یبه سادگ یجرن چیبدون ه لیگاه چرچ آن .شوند یآلود م و خون یزخم
   .»حکومت کن و ندازیتفرقه ب«گوید:  میو  سپارد یم

و  ردی ـگ یجان م یخواه ییشوم جدا يها نغمه، جهد یطالبان م، دود یکه داعش م یاوضاع و احوال در
که اختلاف  يارآموختگار آن است که از هرگونه رفت یفرزانگ، دار و هولناك است روزگار تب يحال و هوا

 ـهد ینن ارجمنـدتر یا، زیعز رانیو بدخواهان ا گانگانیب رایز ؛میدر کش يپا زند یرا دامن م يمهر یو ب  هی
و  میبگسـتران  یدرست قانون مهـر و دوسـت   يبا اجرا مییایب کرد.استفاده خواهند ءاز آن سو، نزد ما یزدانی

 ییرفت زورگـو  يصورت اگر قانون و دادگر نیا ریاند در غ که بخردان گفته میکم قانون را پاس دار دست
   .دیآ یم یو خودکامگ
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  nهاجر راعی دهقی 
  

هـا و جوامـع از    گردد، چراکه دریا در عـین جـدا کـردن انسـان     هاي دور برمی پیشینه حقوق دریاها به گذشته
یگر ارتباط برقرار کننـد. قواعـد   اند از آن بهره بگیرند و با یکد توانسته ها می اي بوده که انسان یکدیگر، عرصه

گیـري و   حقوق دریاها نیز براي عینیت بخشیدن به چنین امري به وجود آمده و با پیشـرفت امکانـات، بهـره   
هـاي اخیـر    تدریج تحول و تکامل یافته است. تغییر و توسعه سریع حقوق دریاها در دهـه  برقراري ارتباط، به

ت متعددي براي ایجاد محاکم یا مراجع داوري ویـژه در خصـوص   باعث ایجاد و فراهم شدن زمینه پیشنهادا
گیري در تمامی اختلافات یـا اختلافـات معـین در ایـن زمینـه       حقوق دریاها شده است که صلاحیت تصمیم

ترین گامی که تاکنون در جهت مـدون سـاختن قواعـد حـاکم بـر       توان گفت مهم داشته باشند. به جرئت می
تنهـا   اسـت. ایـن کنوانسـیون نـه     1982دسامبر  10ن عهدنامه حقوق دریاها مورخ دریاها برداشته شده، تدوی

نماید، بلکه سیستم جامعی نیـز مرکـب از    اي تنظیم می طور ماهرانه قواعد ماهوي راجع به حقوق دریاها را به
  کند. وفصل اختلاف راجع به حقوق دریاها ارائه می هاي سیاسی و قضایی را جهت حل شیوه

المللـی   شـک دیـوان بـین    بی، گیري کنوانسیون حقوق دریاها لانی مدت تصویب و شکلدر روند طو
 زیرا این دیوان همواره در حال اجراي قواعدي در زمینه حقوق دریاها دادگستري نقش مهمی داشته است؛

تبـدیل بـه حقـوق    کـه   ایـن  بـدون ، گیري بوده یا داراي ماهیت عرفی بودنـد  بوده است که یا حال شکل
رو  دیوان را با این ریسک روبه، اي شده باشند. این قواعد نامعلوم یا در برخی موارد با محتوي مبهم معاهده
ش پـیش گیـرد کـه در تعـارض بـا امنیـت       ا ییساخت که رویکرد غیرمعقولی در اجراي وظایف قضـا  می

  1ها خواهان آن در رسیدگی دعاوي خود بودند. اي بود که دولت حقوقی
اي بر وضوح اصـول و   المللی دادگستري در خصوص تحدید حدود دریایی، تأثیر عمده ینهاي دیوان ب پرونده

اي که موجب وحدت قواعد مربوط به تحدیـد حـدود منـاطق دریـایی و توسـعه       گونه قواعد تحدید حدود دارد، به
علیـه  هـاي نیکاراگوئـه    حقوق دریایی مدرن شده است. توسعه مدرن حقوق دریاها به خصوص از طریق پرونـده 

هندوراس، نیکاراگوئه علیه کلمبیا، مالزي علیه سنگاپور و رومانی علیه اوکراین صورت گرفته اسـت. نگـاهی بـه    
چنـان نقـش   المللی دادگستري در زمینه حقوق دریاها حاکی از آن است کـه دیـوان هـم    رویه قضایی دیوان بین

  2ها دارد. وفصل دعاوي دریاها میان دولت مهمی در حل
                                                           

n الملل عمومی دکتري حقوق بین دانشجوي ،وکیل پایه یک دادگستري. 
1. Philippe Couvreur, The International Court of Justice and the Effectiveness of International Law, 

Martinus Nijhoff Publishers, December 2016, p. 172. 
2. Bernado Sepulveda Amor, The International Court of Justice and the Law of the Sea, Anuario 

Mexicano de Derecho International, Decimo Aniversario, 2012, pp.3-26. 
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شک نقش حیاتی در فرآیند تدوین و توسـعه تـدریجی اصـول و     المللی دادگستري بی ن بینآراء دیوا
کنوانسـیون   داشته است.، حقوق دریاها درج شده 1982که امروزه در معاهده  قواعد اساسی حقوق دریاها

حـدود  تحدید ، ترین منابع جهان از جمله قواعد استفاده مذکور رژیم حقوقی جامعی براي استفاده از بزرگ
هاي مرتبط با حقـوق   وفصل اختلافات ایجاد کرده است. تمام پرونده و مقررات اجباري حل مناطق دریایی

اي در تـدوین و توسـعه تـدریجی قواعـد منـدرج در       المللی دادگستري نقـش عمـده   دریاها در دیوان بین
  1ته است.داش 1982گانه ژنو و قواعد مندرج در کنوانسیون حقوق دریاها  4هاي  کنوانسیون

هـاي   المللی حقوق دریاها این نکته مطرح شد که توجه بـه اسـتفاده از دیـوان    گیري دیوان بین پس از شکل
با این حـال بـه نظـر     الملل شود. شاخه شدن در زمینه حقوق بین المللی، ممکن است منجر به تعارض و چند بین
کنند  لی حقوق دریاها هدف مشترکی را دنبال میالمل المللی دادگستري و دیوان بین رسد تصمیمات دیوان بین می

المللـی در زمینـه حقـوق دریاهـا را      وفصل اختلافات بین الملل در زمینه حل که به صورت متقابل بدنه حقوق بین
المللـی   المللـی حقـوق دریاهـا متناوبـاً بـه آراء دیـوان بـین        سال گذشته دیوان بـین  30کند. در طول  تقویت می

  2الملل و مسائل شکلی استناد نموده است. مسائل حقوق بین دادگستري در زمینه
المللی حقوق دریاهـا و ایجـاد    المللی نگرانی بر این مسئله بود که با تأسیس دیوان بین در جامعه بین

، هـاي موجـود در کنفـرانس حقـوق دریاهـا      مکانیسم، یک مرجع خاص در خصوص دعاوي حقوق دریاها
المللی حقوق دریاها ممکن است منجر  جود داشت که تأسیس دیوان بینبر است. حتی این هراس و هزینه

  المللی دادگستري شود.  ی و تضعیف نقش و ارزش دیوان بینیبه چند شاخه شدن صلاحیت قضا
المللـی دادگسـتري و دیـوان     ارتبـاط میـان دیـوان بـین    که  آن همچنین در این خصوص سؤال مهم

المللـی   ایـن سـؤال بایـد بـه مقایسـه میـان دیـوان بـین          اسخ بهالمللی حقوق دریاها چیست؟ براي پ بین
هاي ماهوي و نهادهاي حقوقی که  صلاحیت، المللی حقوق دریاها از لحاظ ساختار دادگستري و دیوان بین

  3پرداخت.، هر کدام به آن دسترسی دارند
هـاي   ها و دادگاه نالمللی گاهی مسائل تعارض و هماهنگی میان دیوا هاي بین ها و دیوان رشد دادگاه

هـاي   ها و دادگـاه  کند. این مشکلات به خصوص به این دلیل است که افزایش دیوان مختلف را ایجاد می
ی اسـت. شـعبه تجدیـدنظر دادگـاه     یالمللی به دلیل نبود سیستم یکپارچـه قضـا   المللی در سیستم بین بین
الملل هر دیـوان یـک سیسـتم خودکفـا      در حقوق بین«دارد:  المللی براي یوگسلاوي سابق اظهار می بین

  4»در نتیجه هیچ قاعده کلی در خصوص هماهنگی و تعارض وجود ندارد.» است.

                                                           
1. Barbara Kwiatkowska, The Contribution of the International Court of Justice to the Development 

of the Law of the Sea and Environmental Law,Review of European Comparative& International 
Environmental Law, Volume 8, Issue 1, April 1999,pp. 10–15. 

2. Bernado Sepulveda Amor, ibid, p. 6. 
3. Carl-August Fleiscbbauer, The Relationship Between the International Court of Justice and the 

Newly Created International Tribunal for the Law of the Sea in Hamburg, Max Planck Yearbook 
of United Nations Law, pp.327-333. 

4. TULLIO TREVES, CONFLICTS BETWEEN THE INTERNATIONAL TRIBUNAL FOR THE 
LAW OF THE SEA AND THE INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, INTERNATIONAL 
LAW AND POLITICS, 1999, Vol. 31:809, pp.809-821. 
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وفصل  هاي حل شود روش المللی حقوق دریاها گفته می المللی دادگستري و دیوان بین با وجود دیوان بین
المللی دادگستري اولین تلاش  دیوان بینالمللی دریایی امروزه کامل و مؤثر نیستند. با این حال  اختلافات بین

المللـی ایجـاد شـده اسـت. تـلاش بعـدي، تأسـیس دیـوان          وفصل اختلافات بین جهانی است که جهت حل
هاي قضایی گسترش یافته است. بـا   المللی حقوق دریاها است. پس از جنگ جهانی دوم استفاده از ارگان بین

ها آمـاده هسـتند و بـه     المللی جامعه دولت فصل اختلافات بینو این حال این به این معنا نیست که براي حل
ها نسبت به رسـیدگی قضـایی از فرهنگـی بـه      شوند. دیدگاه هاي قضایی می صورت داوطلبانه وارد رسیدگی

 شـود.  حـل در نظـر گرفتـه مـی     ها این راه به عنوان آخرین راه فرهنگ دیگر متفاوت است. در برخی فرهنگ
هـا و   دادگـاه  1هاي قضـایی دارنـد.   رق اروپا کمترین تمایل را براي توسل به روشکشورهاي شرق آسیا و ش

هـا، دیـوان    المللی در دسترس است. یکی از این دادگـاه  المللی زیادي امروزه براي دعاوي بین هاي بین دیوان
را به عنـوان   المللی حقوق دریاها ، دیوان بین1982المللی حقوق دریاها است که کنوانسیون حقوق دریاها  بین

برانگیـز اسـت،    المللی حقوق دریاها بحث بین وفصل اختلافات ایجاد نمود. تأسیس دیوان سیستم اجباري حل
در  هـاي حقـوق دریاهـا دارد، اگرچـه     المللی دادگستري تجربه قابل توجهی در زمینـه پرونـده   زیرا دیوان بین

وفصل اخـتلاف در زمینـه دعـاوي حقـوق      هاي حل المللی دادگستري و دیگر روش دسترس بودن دیوان بین
المللی حقوق دریاها ممکن است منجر به انشعاب در صلاحیت  دریاها منجر به این نگرانی شد که دیوان بین
المللی حقوق  المللی حقوق دریاها اشاره دارند که اگرچه دیوان بین قضایی شود، با این حال حامیان دیوان بین

هـا رسـیدگی نمایـد، دیـوان      المللی، افراد و شـرکت  هاي بین اي مربوط به سازمانه تواند به پرونده دریاها می
هایی براي رسـیدگی اسـت. همچنـین     دلیل اساسنامه خود داراي موانع و محدودیت المللی دادگستري به بین

کنند که در دسترس بودن یک دیوان فوري، کارآمد و تخصصی، همراه بـا قضـات متخصـص،     استدلال می
شـده در   بینـی  المللی ارزشمند نموده است. رژیم پیش المللی حقوق دریاها را تبدیل به یک نهاد بین ندیوان بی

المللی  المللی مرتبط با مسائل بین ها و نهادهاي بین المللی حقوق دریاها شامل قواعد، سیاست کنوانسیون بین
اي از مسـائل را پوشـش    دهمربوط به این منطقه است. حقوق دریاها شامل قواعدي اسـت کـه طیـف گسـتر    

دهد، از جمله دریانوردي، صلاحیت و کنترل کشور سـاحلی در منـاطق دریـایی، تحدیـد حـدود منـاطق        می
زیست دریا و استفاده از فلات قاره و  ها، تحقیقات علمی دریایی، محیط دریایی، شیلات و سایر منابع اقیانوس

المللـی   المللی از یکدیگر جدا نیسـتند و کنوانسـیون بـین    ینها، نهادها و معاهدات ب بستر دریاهاست. این رژیم
  2بینی نموده است. متفاوتی را پیش هاي حقوق دریاها نهادها و مکانیسم

المللی حقوق دریاها بر بسـیاري از اختلافـات داراي صـلاحیت اسـت. دیـوان یـا یکـی از         دیوان بین
ي یا به عنوان یـک دیـوان کـه دعـاوي میـان      گذار قانونتواند به عنوان یک نهاد شبه  هاي آن می شعبه

یا به عنوان یک دیوان مبتنی بر انصاف یا مرجعی براي بازبینی مشروعیت ، شود کشورها در آن مطرح می
  3المللی در نظر گرفته شود. عملکرد مراجع بین

                                                           
1. Hon. Choon-ho Park, JUDICIAL SETTLEMENT OF INTERNATIONAL MARITIME 

DISPUTES — AN OVERVIEW OF THE CURRENT SYSTEM, Stetson Law Review, Vol. 
XXVIII, Feb 02/20/2, pp.1035-1046. 

2. John E. Noyes, The International Tribunal for the Law of the Sea, Cornell International Law 
Journal, Volume 32, Issue 1, 1999, pp.110-182. 

3. John E. Noyes, 1999, p.181. 
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وفصل اختلافات راجع به حقوق دریاها زمـانی بیشـتر روشـن     در زمینه حل 1982اهمیت کنوانسیون 
المللـی   اي نوین در کنار دیوان بـین  مبادرت به ایجاد محکمه، شویم این کنوانسیون شود که متوجه می می

المللـی   قبل از تأسیس دیـوان بـین   نماید. تا دادگستري جهت رسیدگی به دعاوي ناشی از کنوانسیون می
المللی دادگسـتري   ینکشورها در خصوص اختلافات خود در زمینه حقوق دریاها به دیوان ب، حقوق دریاها
المللی حقوق دریاها با صلاحیتی فراگیر و جامع در مـورد مسـائل    فکر ایجاد دیوان بین نمودند. مراجعه می

مربوط به حقوق دریاها در اولین روزهاي سومین اجلاس کنفرانس سوم ملل متحد در ژنو مورد بحث قرار 
نـام  ، وفصـل اخـتلاف   هاي حـل  صوص روشحقوق دریاها در خ 1982کنوانسیون  287گرفت و در ماده 

  المللی دادگستري تقدم یافت. المللی حقوق دریاها بر دیوان بین دیوان بین
المللـی   ی با صلاحیت گسترده مانند دیوان بـین یاصلی این است که اساساً با وجود نهادي قضا لسؤا

این سؤال قابل طـرح اسـت.   ه نیازي به وجود دیوان جدید بود؟ دلایل متنوعی در پاسخ به چ، دادگستري
تجربیات درخشـان و مفیـدي در مـورد حقـوق      يالمللی دادگستر اگرچه دیوان بین، ترین دلیل اینکه مهم

توانستند به آن رجوع  می، که طرفین دعوي بودند ییفقط کشورها، ي آن اما طبق اساسنامه، دریاها داشت
دادرسی و نحوه کارکرد ، یم مقررات راجع به سازمانالمللی دریاها در تنظ اگرچه اساسنامه دیوان بینکنند. 

لکـن  ، کنـد  المللی دادگستري تبعیت می خود از جهات بسیاري از الگوهاي موجود در اساسنامه دیوان بین
المللی حقوق دریاها از نظـر موضـوعی    ینبصلاحیت آن از بسیاري جهات متفاوت است. صلاحیت دیوان 

بسـیار وسـیع    تري محدود و از لحاظ شخصی در مقایسه با دیوان مزبورالمللی دادگس نسبت به دیوان بین
کشورها صلاحیت طرح دعـوي نـزد دیـوان مزبـور را      تنها نهالمللی حقوق دریاها  زیرا در دیوان بین؛ است
هـاي خصوصـی و    المللی و اشخاص حقیقـی و حقـوقی از جملـه کـارگزاري     هاي بین بلکه سازمان، دارند

المللی دریاها به اختلافات ناشی  ینبرجوع به این دیوان را دارند. از سوي دیگر دیوان پیمانکاران نیز حق 
ایـن تفـاوت    هاي دیگري که با اهداف کنوانسیون مرتبط باشند نیـز صـلاحیت رسـیدگی دارد.    از موافقت

را مدنظر قرار المللی  المللی اعماق و کارگزار بین یابد که تأسیس نهادهایی مانند مقام بین زمانی اهمیت می
هـاي   ي اختلافات این نهادها با اشخاص خصوصی حقیقی و حقوقی یـا سـایر سـازمان    عمده؛ زیرا دهیم
المللی دولتی طرف حسـاب چنـین    هاي بین ها و سازمان المللی است؛ زیرا این اشخاص بیشتر از دولت بین

که نیاز به  طور هماني از کف دریا بردار مسائل ناشی از اکتشاف و بهرههمچنین گیرند.  نهادهایی قرار می
وفصل اختلافات ناشـی از   احتیاج به یک مرجع حل، داشت »المللی اعماق دریاها ینب مقام«مرجعی مانند 

رو شعبه فیصله اختلافات مربـوط بـه اعمـاق دریاهـا در بطـن       ین ا ازخت. سا این مسائل را نیز مطرح می
المللـی   ترین ارکان دیـوان بـین   ین شعبه به عنوان یکی از مهمالمللی حقوق دریاها ایجاد شد. ا ینبدیوان 

به اختلافـات  ، مابین کشورها یفاختلافات  وفصل حلاین شعبه علاوه بر  حقوق دریاها شناخته شده است.
المللی اعماق دریاها و اختلافات قـراردادي میـان کشـورها و مقـام یـا کـارگزار        ینبمیان کشورها و مقام 

  1کند. یمگزاران دولتی و اشخاص حقیقی یا حقوقی نیز رسیدگی کار، المللی بین
ی مخـتص مسـائل مربـوط بـه     یرورت تأسیس یک نهاد قضاضتوانند توجیهی براي  ي این مسائل می همه

المللـی   که مستقلاً و فارغ از برخی فشارهاي خـاص کـه نهـادي ماننـد دیـوان بـین       ديحقوق دریاها باشد. نها
  .برداري از دریا بپردازد آمیز اختلافات ناشی از بهره وفصل مسالمت بتواند به حلاست،  روروبه آنبا دادگستري 

                                                           
  .1385، ننشر میزا، جلد دوم، عمومی الملل بینحقوق ، سید باقر، میرعباسی  .1



 

 

36 

  
  
 

 

 

  
  

  n؟؟؟؟؟؟؟؟
  
  

  چکیده
با این مفهوم  هاي تجدیدنظر استان اصفهان رأیی صادر شده است اخیراً در یکی از دادگاه

 ـ ق.آ.د.م از طرف محکـوم  512که تقدیم دادخواست توقف وفق ماده  اجر، موجـب  عٌلیـه ت
توقف رسیدگی به تجدیدنظرخواهی تا حصول نتیجه آن نخواهد شد و دادگـاه تجدیـدنظر   

رغم تقدیم دادخواسـت   قرار رد تجدیدنظرخواهی به علت عدم پرداخت هزینه دادرسی علی
ایـن   توقف صادر کرده است. به بهانه نقد دادنامه مذکور در صدد پاسخ به چنـد سـؤال در  

مجوز قانونی توقف دادرسی در فرض تقدیم دادخواسـت اعسـار از   . 1باشیم:  خصوص می
. 2پرداخت هزینه دادرسی تا رسیدگی و صدور حکم قطعی در خصـوص اعسـار چیسـت؟    

تـاجر و  هاي اثر دادخواست اعسار از پرداخت هزینه دادرسی توسط غیـر  ها و شباهت تفاوت
. توالی 3لی در کجاست؟ توسط تاجر در رسیدگی به دعواي اص )ورشکستگی(اعلام توقف 
تواند باشـد؟ و در پاسـخ بـه     توقف دادرسی در دعوي مطروحه علیه تاجر چه میفاسد عدم

سؤالات مذکور ایرادات و انتقاداتی که به این رأي وارد اسـت را نگـارش خـواهیم کـرد و     
چه روي معتقدیم که دادنامه صـادره خـلاف قـانون اساسـی، روح      شود از توضیح داده می

بست قانونی در رسیدگی به ادعاي تجار در  ین عادي و مبانی فقهی است و موجب بنقوان
هاي دادرسی خواهد شد و در نهایت در این تحقیـق   فرض عدم توانایی در پرداخت هزینه

به این نتیجه خواهیم رسید که اگرچه در ق.آ.د.م براي ادعاي توقف و حتی اعسار، صراحتاً، 
ه، اما این اثر از مستقلات عقلی است که نیازي بـه تصـریح   بینی نشد توقف دادرسی پیش

  گذاري ندارد. قانون
  .اعسار، ورشکسته، تاجر، افلاس، توقف از پرداخت واژگان کلیدي:

  
  مقدمه
هاي دادرسی از جمله حقوق عمومی است که توسط دولـت از مـردم    هزینه، هاي مختلف حقوقی در نظام

اي بسیار خطیر و مهم در نظر گرفته شده که همانا رسیدگی  قابل وظیفهشود؛ البته این حق در م گرفته می
اما هر جـا یـک   ، تضمینی است براي جلوگیري از دعواي واهی، به دادخواهی مردم است. هزینه دادرسی

، توانایی شخص در پرداخت هزینه دادرسـی امکـان طـرح نـدارد    به علت عدم، دعواي واقعی و قابل طرح
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بردارد. اصل سی ، کند و سدي را که در برابر مجانی بودن دادگستري به وجود آوردهدولت باید مساعدت 
توانـد بـه منظـور     دادخواهی حق مسلم هر فرد است و هر کس می«دارد:  و چهارم قانون اساسی بیان می

ترس ها را در دس ـ دادگاه گونه ایني افراد ملت حق دارند  هاي صالح رجوع نماید. همه دادخواهی به دادگاه
» منع کرد.، توان از دادگاهی که به موجب قانون حق مراجعه به آن را دارد کس را نمی داشته باشند و هیچ

هاي اساسی فردي شخص در معرض تهدید  حقوق و آزادي چه چنانمنظور از حق دادخواهی آن است که 
ی درخواست رسیدگی و جبـران  دار قانون تواند از مراجع صلاحیت می، شود تجاوز میها  آن قرار گرفته یا به
  1خسارت نماید.

به طور غیرمستقیم مورد حمایت قرار  از حقوق اساسی است که در قانون اساسی، همچنین حق دفاع
سلطه غیرقابل انفکاك با شخصیت فرد است که به وسیله نظام حقوقی کشور بـه  ، گرفته است. حق دفاع

تواند رفتار مجرمانـه یـا    و به موجب آن شخص می رسمیت شناخته شده و مورد حمایت قرار گرفته است
ی یادعاي حقوقی علیه خود را که بر اساس شکایت اشخاص یا مقام تعقیب از سوي مراجع انتظامی و قضا

  2با همه امکانات و طرق قانونی رد و انکار نماید.، به وي منتسب گردیده است
تـرین اصـولی اسـت کـه در سـیره       مهـم  یکی از، که ثمره اصل برائت است حق دفاع خوانده از خود

خورد. از سخنان گهربار ایشان خطاب به شـریح قاضـی اسـت کـه      ی حضرت علی (ع) به چشم مییقضا
مهلتی تعیین کن؛ اگر آنان را حاضر کرد حق او ، براي کسی که مدعی است شهود غایبی دارد«فرمودند: 

  3»د.علیه او حکم خواهد ش، را بگیر و اگر آنان را حاضر نکرد
ی عادلانـه  یتأمین حقوق همه جانبه افراد اعم از زن و مرد و ایجاد امنیـت قضـا  ، قانون اساسی ایران

هایی از حق  با ذکر جلوه »حقوق ملت« براي همه را از وظایف کلی دولت محسوب نموده و در فصل سوم
هاي این  ترین شعبه از مهمهایی را براي احیا و استمرار آن مقرر داشته است. یکی  تضمین، بنیادین امنیت

   ی است.یهاي ناروا نزد مراجع قضا حق دفاع متهم از خویش در رد دعوي یا اتهام، حق
بـه عنـوان   ، موضوع ایـن تحقیـق بـا حـق دفـاع     رأي  تطابق، نخستین ایراد مسلم وارده به این رأي

بینی شود  کاري پیش راهباید ، که گفته شد طور همانترین حقوق بشر متمدن امروزي است. از سویی  مسلم
طرف مقابل خود را براي دفاع در برابر آن دعوا به ، که مردم جامعه نتوانند به راحتی با طرح دعاوي واهی

براي همین پرداخت هزینه  4، اندازند رسیدگی به دیگر دعاوي را به تأخیر، زحمت و با گرفتن وقت دادگاه
این امر نباید دادخواهی و حق دفاع را از مـردم  ، وي دیگراما از س، بینی شده است دادرسی در قانون پیش

  توانایی در پرداخت هزینه دادرسی سلب نماید.صرفاً به دلیل عدم، جامعه
در ، حق رسیدگی به ادعا یا دفاع خود نسبت بـه مـورد ادعـا   ، از حقوق دفاعی هر یک از طرفین دعوا

تـر و   تر و عادلانـه  راي رسیدن به دادرسی دقیقبینی ب اي است که این پیش یک نظام دادرسی چند مرحله
  5ی است.یگیري قضات در صدور احکام قضا ي جهت دور از شائبه

                                                           
  .66ص ، 1395، تهران، رات جنگلانتشا، حقوق اساسی، اکبر علی، قاسم؛ گرجی، زاده قاسم  .1
فقـه  مجله ، مروري بر حقوق متهم و خوانده در نظام حقوقی ایران با رویکرد بر اسناد فرا ملی، عاطفه، عباسی ؛هدي، غفاري  .2

  .128ص ، 43شماره ، 1385پاییز ، و حقوق خانواده
  .46ـ45 صص، 1379، پژوهشگاه علوم اسلامی و مطالعات فرهنگی، تهران، امیرالمؤمنینقضا ، محمدتقی، شوشتري  .3
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حـق دفـاع از خـود بـه     ، با محکوم شدن در ایـن مرحلـه  ، خوانده مرحله بدوي، در پرونده مورد بحث
بـاره عـدم توانـایی در    اما ادعاي او در، ي درخواست رسیدگی دوباره در مرجعی بالاتر را داشته است شیوه

آثـار  ، دادخواست اعسار او پذیرفته نیست و صرف ادعـاي توقـف  که  این به بهانه، پرداخت هزینه دادرسی
 رد شده است. بحث در این مورد که مقایسه اعسار و توقف و آثار آن در ایـن ، ادعاي معسر بودن را ندارد

ن است، سپاریم شتار میهاي بعدي این نو تا چه اندازه صحیح است را به بخشرأي  اما آنچه مسلم و مبی ،
گونـه   ناقض یکی از حقوق مسلم بشري و برخلاف اصول قانون اساسی است. همان، این تفسیر از قانون

به افراد این حق را داده است تا ادعاي اعسار را مطـرح  ، »االله المفلس فی امان«پیرو قاعده  گذار قانونکه 
ادعـاي   1، پـذیرش اسـت   غیرقابل، رسیدگی به دعواي اصلی، دعا بررسی نشودنمایند و تا زمانی که این ا

زمان ادعـاي دادخـواهی    و هم وگرنه تاجري که ادعاي توقف، توقف هم باید تا همین حد تأثیرگذار باشد
  ایم. دارد را عملاً از این حق محروم کرده

کفایت دارایی یا عدم  سطه عدممعسر از هزینه دادرسی کسی است که به وا« ق.آ.د.م: 504طبق ماده 
  »طور موقت قادر به تأدیه نیست. دسترسی به مال خود به

به بحث اعسار از هزینه دادرسی و طریق ادعا و اثبات ، خود 514الی  504گرچه قانون آ.د.م در مواد 
ی که مدعی حق طرح این دادخواست را از تاجر گرفته و او را زمان، خود 512اما در ماده ، آن پرداخته است

مطابق مقررات قـانون تجـارت   ، به طرح دادخواست ورشکستگی، ناتوانی در پرداخت هزینه دادرسی باشد
در کیفیـت   گـذار  قـانون حکایت از حساسـیت  ، سوق داده است. این حکم در دل مقررات مربوط به اعسار

گی به ناتوانی تاجر در نظر از شرایط شکلی رسید رسد صرف ولی به نظر می، رسیدگی به ادعاي تاجر دارد
 گذار ، قانوناساس تشریفات خاص رسیدگی به آن دارد پرداخت هزینه دادرسی که نیاز به بررسی دقیق بر

خواسته است تبعات بیشتري را براي این ادعا به تاجر تحمیل کند و برخلاف دادخواست اعسار که اثر آن 
اطر عدم پرداخت هزینه دادرسی یک دعواي خ اثر اعلام ورشکستگی حتی به، منحصر به همان دعواست

هـاي شـغلی و اجتمـاعی     بر کل روابط کاري و اجتماعی تاجر تأثیر گذاشته و موجب محرومیت، مشخص
اما سؤال اینجاست که ادعاي توقف از پرداخت هزینه دادرسی بـه   ها خواهد شد؛ براي وي در تمام عرصه

قطعی در دعوي ورشکستگی خواهد رأي  حصول موجب توقف رسیدگی به دعواي اصلی تا، صورت خاص
طور که در دادنامه مورد بحث آمده موجب توقـف رسـیدگی نخواهـد شـد و در صـورت عـدم       شد؟ یا آن

پرداخت هزینه قبل از حصول نتیجه دعوي ورشکستگی دادخواست تاجر حسب مورد با قـرار رد دفتـر یـا    
علیه یک تاجر  با دعواي مطالبه شخصی، رد بحثدادگاه مواجه خواهد شد؟ دعواي مطروحه در پرونده مو

کنـد و   حکم به پرداخت مال مورد مطالبه علیه تاجر صـادر مـی  ، خورد و دادگاه بدوي در اصفهان رقم می
به علت تقـدیم دادخواسـت   ، با رد دادخواست تجدیدنظر، دارد زمانی که دادخواست تجدیدنظر دریافت می

کند. با اعتـراض تـاجر بـه رد     دعواي تجدیدنظر را علیه او صادر می قرار رد، تجدیدنظر خارج از مهلت آن
اعتـراض و تجدیـدنظرخواهی   « حکـم صـادر کـرد:    گونـه  ایـن دادگاه تجدیـدنظر  ، دادخواست تجدیدنظر

مـورخ   2248تجدیدنظرخواه نسبت بـه قـرار رد دادخواسـت تجدیـدنظرخواهی موضـوع دادنامـه شـماره        
وارد نیسـت؛ زیـرا   ، خوانـده طرفیت تجدیدنظر به، ی حقوقی اصفهانصادره از دادگاه عموم 26/12/1395

و قطعیـت آن   خواه از هزینه دادرسی تجدیـدنظرخواهی پس از مردود اعلام شدن دعوي اعسار تجدیدنظر
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صرف طرح دعوي ورشکستگی و تقدیم دادخواست در ایـن خصـوص و ادعـاي    ، لحاظ تاجر بودن وي به
شـود! موجـب    اي منتهی می ه از رسیدگی که معلوم نیست به چه نتیجهدر این مرحل، 1390توقف از سال 

حکم ورشکستگی مؤثر در ، شود و در خصوص تاجر خواه از پرداخت هزینه دادرسی نمیمعافیت تجدیدنظر
بـه رد  رأي  مقام است و نه ادعاي آن. لذا دادگاه تجدیدنظر منصرف از استدلال دادگاه بـدوي بـا صـدور   

و از رأي  قرار صادره را بنا به اسـتدلال در ایـن  ، ین دادرسی مدنییقانون آ 355به ماده  مستنداً، اعتراض
  »نماید. حیث نتیجه تأیید و استوار می
ی و تطـابق بـا قـوانین عـادي     یرویه قضـا ، از حیث اصول قانون اساسیرأي  در ادامه به بررسی این
  حقوقی خواهیم پرداخت.ی و نظام یي قضا بر جامعهرأي  موضوعه و همچنین آثار این

  
  مقایسه مبناي رأي با احکام فقهی. 1

بخش به قوانین موضوعه کشور ماست و دیگر منـابع از جملـه    ترین منبع الهام مهم، منابع و احکام فقهی
و منابع فقهی و در درجات بعـدي   پس از احکام، هاي حقوقی دیگر کشورهاي جهان قوانین و احکام نظام

در تعیین حکم هر دعـوا مسـکوت یـا مجمـل     ، زمانی که قانون مدون کشور ما، این روگیرند. از  قرار می
قـانون   167وظیفه قاضی را در رسیدگی مشخص کرده است. طبق اصل ، قانون اساسی 167اصل ، است

با اسـتناد بـه   ، قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد، اساسی
اجمال ، نقص، تواند به بهانه سکوت حکم قضیه را صادر نماید و نمی، تبر اسلامی یا فتاوي معتبرمنابع مع

، از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد. بنابراین قـانون اساسـی پـس از قـانون    ، یا تعارض قوانین
 شریعت اسلامی را به عنوان منبع رسمی پذیرفته است.

مناسب است به منابع فقهی مراجعه و ، رادات و انتقادات وارده به این رأيبه منظور بیان ای، از این رو
تا چه اندازه درباره تـاجر نیـز قابـل     اجمالاً قوانین مدون کشورمان در این باره که اعسار و نتایج و آثار آن

وانین بخـش ق ـ  که منبـع الهـام   اجراست و تفاوت مبنایی در اعسار غیرتاجر و تاجر را از طریق منابع فقهی
  مورد بررسی و شناسایی قرار دهیم.، مربوط به اعسار است

این موضوع را مورد کنکاش قرار دهیم که فقها ، باید با بررسی منابع فقهی، براي درك بهتر موضوع
  گیرند. اند و چه کسانی و با چه شرایطی تحت این تعریف قرار می چه تعریفی براي معسر بیان داشته

هـاي تـاریخی، مـذهبی، فرهنگـی      ري مربوط به پدیده عجز از پرداخت دین، بایستی به زمینهگذا اصولاً در قانون
توانـد مـؤثر و    گذاري مـدرن کشـورهاي دیگـر، نمـی     و نیازهاي اجتماعی خاص هر جامعه توجه شود و تقلید از قانون

  نظر داشته است. ها را در گذار ما در تصویب قوانین مربوط به اعسار، این زمینه قانون 1راهگشا باشد.
اند. در تعریف مفلس و افلاس گفته  استفاده کرده »اعسار و افلاس« از دو اصطلاح، فقها در این باب

دارایی او که  این حال چه کاملاً فاقد دارایی باشد یا، اگر بدهی شخصی بیش از دارایی او بود«شده است: 
اند  شخصی تعبیر کرده، معسر را، ر حالی که فقهاد 2»آید. مفلس به شمار می، اش باشد کمتر از مقدار بدهی

                                                           
1. martin, Nathalie, ‘’ the role of history and culture in developing bankruptcy and insolvency 

systems ‘’ national bureau of economic research, Cambridge, 2005, p 1. 
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هـایش را از   بدهکار معسر کسی است که تمامی دارایی 1که میزان اموال او از مستثنیات دین فراتر نباشد.
اش را  به نحوي که هیچ مالی برایش نمانده است تا بتواند نیازهاي اساسی خود و خانواده، دست داده است

  بدهی خود را پرداخت نماید.که  این تأمین کند؛ چه برسد به
، ي عموم و خصوص مطلق وجـود دارد. چـون هـر معسـري     رابطه، بین دو اصطلاح اعسار و افلاس

، ممکن اسـت بـدهکار  ، که گفته شد طور همانممکن است معسر نباشد. چون ، مفلس است و هر مفلسی
  2هاي خود را پرداخت نماید. ند تمام بدهیولی به میزانی نباشد که بتوا، هایی داشته باشد اموال و دارایی

حکم حجر بر او جاري شده و از دخل و ، کردن افلاس مفلس است که در نتیجه آنتفلیس نیز علنی
افلاس در فقه را مساوي با ورشکستگی در حقـوق  ، دانان شود. از این رو حقوق تصرف در اموالش منع می

زیرا معتقدنـد معسـر   ، هر دو یک حقیقت دارند، این دو لفظ دانند. اکثریت فقها معتقدند تجارت کنونی می
هـایش   تواند بدهی خود را پرداخت کند و مفلس نیز کسی است که از پرداخت بـدهی  کسی است که نمی

تواند  گردد. مفلس می چراکه هر دو لفظ به یک حقیقت برمی، ناتوان است. پس این دو لفظ یک معنا دارند
دیگر مالی بـراي او  ، آن زمانی است که پس از تقسیم اموالش میان طلبکاران به درجه اعسار هم برسد و

ي مفلس و معسر معناي نسبی دارد و هر شخصی که اهلیت تمتـّع   واژه، پس در فقه اسلامی 3باقی نماند.
  یا مفلس یا معسر گردد. تواند طلبکار یا بدهکار شود می، دارد

گردد  به شخصی اطلاق می، آمد که معسر در فقه اسلامیاین نتیجه به دست ، از این بررسی اجمالی
تا زمـان   اگر ادعا کند که معسر است، که مالی براي پرداخت دین خود ندارد. فرد اعم از تاجر و غیر تاجر

زندانی نخواهد شد و به او فرصت اثبات ادعایش داده خواهد شد. اگرچه الزام به پرداخت ، اثبات ادعاي او
منوط به پرداخـت ایـن   ، اما ازآنجاکه اکتساب حقی در حقوق ما، قیقاً معناي بدهی نداردد، هزینه دادرسی
تواند ملاك قرار گیرد. کسـی کـه تـوان پرداخـت      از این رو در تشخیص معسر بودن می، مبلغ شده است

هـاي خـود را نـدارد و معسـر      همانند شخصی است که توانـایی پرداخـت بـدهی   ، هزینه دادرسی را ندارد
  گردد. ب میمحسو

و استثناي تاجر از جـواز درخواسـت اعسـار، بـه دلیـل احسـاس نیـاز         قواعد کنونی در مورد ورشکستگی
هاي تاجر است و در مواردي که ابهامی در قوانین وجود  ترِ مجموعه اموال و بدهی گذار به بررسی دقیق قانون

دهد  جعه کرد. بررسی منابع فقهی، نشان میالذکر قانون اساسی، باید به منابع فقهی مرادارد، طبق اصل اخیر
مـدعی   طور که در رأي مورد بحث او که اگر تاجر ادعاي ناتوانی در پرداخت دین خود را داشته باشد ـ همان  

و تـا آن   است که در پرداخت هزینه دادرسی ناتوان است ـ باید ادعاي او مورد بررسـی و تـدقیق قـرار گیـرد     
  ز این رو، رأي صادر شده با مبانی فقهی مربوط به اعسار متعارض است.زمان به او فرصت داده شود. ا

  
  گذار تعارض رأي با اصول عملیه و مقصود قانون. 2

اعسـار   مـدعی شود. تـاجري کـه    از تاجر دادخواست اعسار پذیرفته نمی« دارد: ق.آ.د.م بیان می 512ماده 
 »دادخواست ورشکستگی دهد...، تجارت باید برابر مقررات قانون، باشد نسبت به هزینه دادرسی می
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 1آماده اسـت. ، کند و کسی که طلبی را ادعا می کننده کننده و ادعا مدعی در لغت به معناي درخواست
له شناخته میبه عنوان محکوم، در لسان حقوقی، اگر ادعاي او اثبات شده باشد  طور همانشود؛ نه مدعی.  ٌ

قصـد   گـذار  ، قـانون گـردد ین دادرسی مدنی برداشت مـی یقانون آو جایگاه این ماده در  که از نص قانون
کـه مـدعی اعسـار بـا تقـدیم       طور همانمحروم کردن تاجر از امتیازات دادخواست اعسار را نداشته است. 

کند و ورود به دعوایی که در مـورد   دادگاه را موظف به بررسی آن می، قبل از اثبات آن، دادخواست اعسار
صـرف   2، پـذیر نیسـت   امکان، پیش از تصمیم در مورد اعسار، دعاي اعسار شده استهزینه دادرسی آن ا

ین دادرسی مـدنی بایـد رسـیدگی را موقتـاً     یقانون آ 512بر طبق ظاهر ماده ، ادعاي توقف از سوي تاجر
  متوقف کند تا به ادعاي تاجر رسیدگی شود.

ورشکستگی کرده است که رسیدگی بـه   ورشکسته را مجبور به تقدیم دادخواست، روایناز گذار قانون
ین رسیدگی یتر و آ نیاز به بررسی دقیق، ورشکستگی و توقف در پرداخت دیون و بررسی اموال و دارایی او

تر اسـت کـه ممکـن اسـت حقـوق       تر و جزئی پیچیده، این مورد دارد و نسبت به ادعاي اعسار متفاوت در
تـوان پـذیرفت کـه     ه هیچ عنوان و تحت هیچ منطقی نمیتأثیر قرار دهد و بطلبکاران ورشکسته را تحت

کار  این بوده است که ادعاي ناتوانی در پرداخت هزینه دادرسی از تاجر سلب شود؛ تنها راه گذار قانونقصد 
  و شرایط بررسی متفاوت است.
مـورخ   3518تمییزي رأي  کشور نیز نمایان است. دیوان عالیی از یدر آرا، این تفسیر از ظاهر قانون

، کشـور در ایـن موضـوع    دیـوان عـالی  شـعبه دوم   5/11/27مورخ  1802رأي  شعبه چهارم و 29/11/21
ین دادرسی مدنی و مواد راجع بـه  یقانون فعلی) قانون آ 512( 708از ماده «اند:  حکم صادر کرده گونه این

و مـادام   سار اسـت دادخواست توقف به منزله دادخواست اعشود که  تصفیه امور ورشکستگی استفاده می
 موقتاً از پرداخت هزینه دادرسی معاف خواهـد بـود؛  ، دارایی به اداره تصفیه نرسیده باشد، که براي متوقف

، بنابراین اگر حکم توقف بازرگان ورشکسته صادر شود و ثابت شود که در هنگام ارائه دادخواسـت توقـف  
مزبور از جهت نپرداختن هزینـه دادرسـی    در چنین صورتی رد دادخواست پژوهشی اداره، معسر بوده است

  3»مورد نخواهد داشت.
  

  تطابق رأي دادگاه تجدیدنظر با ظاهر قانون. 3
دارد کـه صـرف ارائـه دادخواسـت توقـف از       قاضی صادرکننده رأي مورد بحث، در توجیه رأي خود، بیان می
مبحث قبلی که در توجیه نقـد  شود. برخلاف  سوي تاجر، موجب معافیت تاجر از پرداخت هزینه دادرسی نمی

این رأي، به عدم تطابق آن با ظاهر قانون استناد کردیم. در این مبحث، باید به این نکته اذعان داشت که از 
دارد کـه عـدم پرداخـت هزینـه      ق.آ.د.م، بیان می 53ماده  1سویی این رأي، مطابق با ظاهر قانون است. بند 

افتـد و بـه    و تا پرداخت هزینه دادرسی، دادخواست به جریان نمیگردد  دادرسی موجب توقیف دادخواست می
روزه تعیـین شـده، رد    10همین قانون، ضمانت اجراي عدم پرداخت هزینه دادرسی در موعد  54موجب ماده 
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کدام  دادخواست است. این حکم در مورد تقدیم دادخواست در مراحل بعدي رسیدگی نیز جاري است. در هیچ
ون و دیگر قوانین، صراحتاً به مدیر دفتر یا هر مقام دیگـري، اجـازه داده نشـده اسـت کـه بـه       از مواد این قان

صرف تقدیم دادخواست اعسار یا توقف، دادخواست مربوط به دعوایی که نسبت به پرداخت هزینـه دادرسـی   
 آن، ادعاي اعسار یا توقف شده است را تا مشخص شدن تکلیف این ادعا، متوقف نگاه دارد.

بخواهیم صرفاً به ظاهر این مواد اکتفا نماییم، باید اذعان داریم که رأي مورد بحث، بدون اشـکال و   اگر
مفاد و عبارات قانون در اثر تصمیم قبلی و براي رسیدن به هدف معین به نحوي صحیح صادر شده است؛ اما 

از طـرق   گـذار  قـانون ج کرد. اراده را از آن استخرا گذار قانونتنظیم شده است و باید به وسایل مختلف، اراده 
اما این ؛ ي او از فنون ادبی و صنایع لفظی استفاده شود ارادهو طبیعی است که براي فهم  گردد یمالفاظ بیان 

 1.ابـد یدرو بایـد از ظـاهر الفـاظ بگـذرد و روح قـانون را       کند ینم ازین یبرا  رکنندهیتفستفسیر لفظی، همیشه 
 تواند ینم، بیشتر جنبه تظاهر و ریا دارد و هیچ قانونی گذار قانونم ظاهري به اراده رعایت متون قوانین و احترا

دادرس باید بکوشد طریقه انصـاف را   حکم تمام مسائل اجتماعی را معین سازد. در بسیاري از روابط اجتماعی
انصاف  توانست یم پیش گیرد. در این پرونده هم، قاضی به جاي تظاهر به احترام بیش از حد به ظاهر قانون،

  نزدیک است را پیاده کند.گذار  قانونحقوق را انتخاب و هدفی که بیشتر به اراده 
قاضی پرونده در حالی صرف تقدیم دادخواسـت توقـف را موجـب معافیـت موقـت در پرداخـت هزینـه        

واد قانون آ.د.م، از م کدام چیهندانسته که گویا به این نکته توجه نکرده است که  دنظریتجددادرسی در مرحله 
این امتیاز را به تقدیم دادخواست اعسار نیز نداده است و این امر صـراحتاً از مـوارد توقیـف دادرسـی دانسـته      

قانون آیین دادرسی مدنی به شخص ایـن اجـازه را داده اسـت کـه همـراه بـا تقـدیم         505نشده است. ماده 
که اثر ایـن دادخواسـت، در    نیز مطرح نماید. با ایندر تمامی مراحل دادرسی، ادعاي اعسار خود را  دادخواست

منبع احکـام   تواند یمکه در اصول فقه،  قانون صراحتاً بیان نشده است، اما با استناد به مفهوم مواد این بخش
ثانوي تا صـدور رأي   دادخواست، صرف این ادعا را موجب توقف گذار قانوناستنباط کرد که  توان یم 2باشد، 

 ي اعسار دانسته است. این امر از مستقلات عقلی است و عقل به تنهایی و بـدون کمـک شـرع   در مورد ادعا
که لازمه اعطاي اختیار در تقدیم دادخواست اعسار یا توقف در مورد هزینه دادرسـی از   کند را درك میها  آن

وي اصـلی متوقـف   ، مستلزم این است که تا تعیین تکلیف در مورد این ادعاها، رسیدگی دعاگذار قانونسوي 
نسبت داده نشود. همانـا تفسـیر    گذار قانونگردد. در تفسیر قانون، باید به نحوي عمل کرد که کار بیهوده به 

قاضی محترم در رأي مورد بحث، مقررات تقدیم دادخواست اعسار یا توقف را بیهـوده سـاخته اسـت کـه در     
  .اشدب ینماست،  گذار قانونشأن قاضی که مفسر قانون و اراده 

  
  توالی فاسد پذیرش رأي دادگاه تجدیدنظر به عنوان رویه قضایی. 4

تبدیل به رویه ، دادگاه تجدیدنظر اصفهانرأي  بر آنیم تا به بررسی این امر بپردازیم که اگر، در این بخش
 گذارد. چه آثاري از خود به جاي می، ی در نظام حقوقی ما شودیقضا

یـا الـزام قـانونی     که در موارد مشابه به لحاظ الـزام معنـوي   ی استیی تصمیم مکرر قضایرویه قضا
ی تا به آن پایه اهمیت دارد که بنیاد حقوقی بعضـی از  یگیرد. رویه قضا ی قرار مییمبناي حکم مرجع قضا
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اسـتاد   دهد. ترین روابط حقوقی را شکل می ترین و ظریف کشورها بر پایه آن استوار بوده و هست و عمیق
ی چکیده یرویه قضا«دارند:  ی بیان مییجناب دکتر کاتوزیان در اهمیت رویه قضا، مانمسلم حقوق کشور

شده با معجـون   حقوق زنده و پالایشگاه قوانین است و از این دریچه است که اراده دولت آمیخته و تعدیل
 پـس کنـد.   شود و سلامت و نظم حقوق را تأمین می ی پنهان عدالت به زندگی اجتماعی تزریق مییجادو
  1»پشت کردن به واقعیت است.، گذرد ها می ی به آنچه در دادگاهیاعتنا بی

ی باید ظاهر خشک قوانین موضوعه را منعطف سازد و به دور از تفسیر بـر اسـاس ظـاهر    یرویه قضا
در ، هاسـت  ترین خواسـته جامعـه دادگـاه    عدالت که همانا بزرگ، کاري پیدا کند که این تفسیر راه، قوانین

  ترش یابد.جامعه گس
ی در نظام حقوقی ما یبه رویه قضا، حال باید به این سؤال پاسخ داد که اگر منطوق حکم مورد بحث

  اي عادلانه باشد. تواند رویه تا چه اندازه می تبدیل شود
مورد قبـول واقـع نشـده    ، فرض سؤال مربوط به موردي است که دادخواست تجدیدنظر مدعی توقف

توانـد تـاجرین مـدعی توقـف را در مقابـل       شد که این رویه تا چه اندازه میبیان ، است و در بخش قبلی
  محدود نماید.، و امید به دادرسی کامل و در چند مرحله دعاوي مطروحه علیه آنان

اي بـه   توانـد فاجعـه   مـی ، ی در جامعه ما گرددیتبدیل به رویه قضا، اما اگر منطوق و مفهوم این رأي
اگر پذیرفتـه   روشی براي کلاهبرداري نوین باشد.، به جاي دادخواهی، تريوجود آورد که رجوع به دادگس
مجوز توقیف دادرسی و مهلت اعتراض به آراء نیست و تاجر باید حکم توقف ، شود که صرف ادعاي توقف
  هاي اعتراض به آراء هم باید جریان یابد. این امر در دیگر روش، خود را تقدیم دادگاه نماید
ادعاي طلبی هنگفت از او در دادگاه کرده و با ، با علم به تاجر بودن خوانده، صیحال فرض کنیم شخ

ابـلاغ از طریـق   ، ق.آ.د.م 73ادعاي عدم اطلاع از اقامتگاه او کند. در این حالت و مطابق مـاده  ، سوءنیت
  است.بسیار  گیرد و احتمال دادرسی غیابی علیه تاجر اي کثیرالانتشار انجام می انتشار در روزنامه
علیه غایب حق دارد به حکم غیابی اعتراض نمایـد. ایـن اعتـراض     محکوم« ق.آ.د.م: 305طبق ماده 

عٌلیه پس از محکوم، اگر ابلاغ قانونی باشد، ق.آ.د.م 306ماده  1و طبق تبصره » شود. واخواهی نامیده می
کننده  همان دادگاه رسیدگیدادخواست واخواهی در ، روزه 20در مهلتی ، ادعاي عدم اطلاع و قبول دادگاه

  نماید.مطرح می
مبنـاي  ، مـورد بحـث  رأي  ادعاي ناتوانی در پرداخت هزینه دادرسی داشته باشـد و اگـر  ، اما اگر تاجر
او را معـاف از پرداخـت هزینـه    ، نه حق ادعاي اعسار دارد و نه صـرف ادعـاي توقـف   ، تفسیر قانون باشد

یه او قطعی خواهد شد و راه تجدیدنظر هم کـه بـا همـین    حکم عل، روزه 20کند و در مهلت  دادرسی می
به روي او بسته است! پس در واقع حکمی علیه تاجر صادر شده است که به او حق دفاع ، اوصاف و دلایل
  اي داده نشده است. در هیچ مرحله

یت پیش روي افراد با سـوءن ، تواند روشی نوین در کسب مال نامشروع از طریقی قانونی این رویه می
با علم به ، هاي اثباتی غیرواقعی قرار دهد که با طرح ادعایی واهی و مطالبه طلبی هنگفت با استفاده از راه

تاجر توان پرداخـت هزینـه واخـواهی را    که  این دعواي غیابی علیه او طرح و با علم به، تاجر بودن خوانده
  ببرد! اموال دیگران را به تاراج، از این راه، نخواهد داشت
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در هر «دارد:  طی حکمی بیان می، 28/03/1370در تاریخ ، کشور دیوان عالی 561ي وحدت رویه رأ
از بسـتانکاران   مورد که بعد از تاریخ توقف حکمی مستقیماً علیه تاجرِ متوقف در مورد بدهی او به بعضـی 

ر طلبکاران تاجر کلیه عملیات اجرایی و نقل و انتقالات مربوط که متضمن ضرر سای، وي صادر و اجرا شود
فلذا آراء صـادر از شـعب   ، اعتبار است قانون تجارت بوده و باطل و بی 423ماده  مشمول، ورشکسته است

  1».کشور صحیح و منطبق با موازین قانونی است دیوان عالی 18و  17
 تمامی عملیات اجرایی که، تواند با اثبات زمان تاریخ توقف ورشکسته می، وحدت رویهرأي  طبق این

لهشده است را باطل نماید و محکوم علیه او اجرا، ی در زمان توقفیناشی از صدور احکام قضا باید براي ، ٌ
به در زمره غرما قرار گیرد؛دریافت محکوم در تاریخ توقف او و پـیش از  ، اما حکمی که علیه تاجر متوقف ٌ

ابطـال نیسـت و همچنـان     قابـل ، وحدت رویـه رأي  به موجب این، صدور حکم توقف او صادر شده است
الاجرا هستند. پـس حتـی اگـر     همچنان لازم، اند قطعی شده، الاجراست؛ لذا آرایی که در زمان توقف لازم

بتوانـد در مراجـع   ، واسطه عدم پـذیرش ادعـاي توقـف او    پس از رد دادخواست تجدیدنظر به، ورشکسته
هـیچ  ، بـا ادعـاي توقـف اثبـات نمایـد      توقف خود را در زمان تقدیم دادخواست تجدیدنظر همراه، ییقضا

وجود ، اي که اجازه ورود و دفاع به او داده نشده است مجراي قانونی براي به جریان انداختن دوباره پرونده
  کاري براي این موارد ندارد. راه، وحدت رویهرأي  ندارد و این

فـظ تسـاوي میـان    جانبه از طلبکـاران ورشکسـته و ح   با هدف حمایت همه، رأي وحدت رویه مذکور
ابطال  تصویب شده است؛ اما اگر بپذیریم که تنها عملیات اجرایی در زمان توقف قابلها  آن حقوق و طلب

با استفاده ، تواند پس از اثبات توقف در زمان صدور رأي نمی، است و ورشکسته یا مدیر تصفیه از جانب او
وحـدت  ، رأي اعتـراض نمایـد  رأي  سبت بههمچون واخواهی و تجدیدنظر نرأي  از یکی از طرق بازبینی

رود را نخواهـد گذاشـت و حقـوق ورشکسـته و      تأثیري که از آن انتظار می، کشور دیوان عالی 561رویه 
  طلبکاران او پایمال خواهد شد.

  
  نتایج تحقیق

گردد که مبناي رأي صادر  از مباحثی که در این نوشتار بدان پرداخته شد، این نتیجه حاصل می
دادگاه تجدیدنظر استان اصفهان، برخلاف مبناي آن در فقه اسـلامی اسـت و معسـر در     شده از

قـانون آیـین    512 تواند اعم از تاجر و غیر تاجر باشد و حکم ماده لسان فقها و فتاواي آنان، می
توقـف) تـاجر را متفـاوت    (دادرسی مدنی بنا به مقتضیات جامعه کنونی، آیین رسیدگی به اعسار 

ترین حقوق هر شخص در حکومت  توان محرومیت از یکی از مهم و از این ماده، نمی دانسته است
اسلامی یعنی همان حق دادخواهی که در قانون اساسی صراحتاً به آن اشاره شده است را برداشت 
ار گرفت. ممکن است تاجر در مهلت تعیـین شـده در قـانون     نمود و به راحتی، این حق را از تج

ی، ناتوان از پرداخت هزینه دادرسی شود و منوط کردن پذیرش دادخواهی او به آیین دادرسی مدن
ً دادخواست توقف، تکلیفی ما لا ي حکم توقف ارائه ، مورد نظـر  و نه صرفا یطاق است که مطمئناً
  گذار نبوده است. قانون
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ف ظاهر ماده خلا، با مبانی فقهی و قانون اساسی مخالف استکه  این علاوه بر، این برداشت از قانون
قانون است که تاجري را که مدعی اعسار از پرداخت هزینه دادرسی است به طرح دعـواي ورشکسـتگی   

 ـتواند مدعی اعسـار باشـد کـه آ    شود که تاجر نیز می سوق داده است. از ظاهر این قانون برداشت می ین ی
استاي اجراي هر چه بهتـر و  باید در ر، به عنوان مجري قانون، رسیدگی به آن متفاوت است. همانا قاضی

به رأي  تبدیل این، بیشتر عدالت در جامعه گام بردارد و ظاهر قانون را در این راستا تفسیر نماید. از این رو
  مطرود گردد.، ییخلاف مصلحت جامعه است و باید به وسیله رویه قضا، ی در این موضوعیرویه قضا
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  n؟؟؟؟؟؟؟؟
  
  

  چکیده
مستند قانونی نداشت 1392ز قصد قبل از تصویب قانون مجازات اسلامی مصوب متجاوز ا

شد. بـا تصـویب قـانون مجـازات      و در هنگام مواجهه با این حالت به دکترین مراجعه می
به این موضوع اختصاص یافت که ذیل کتاب سوم  293ي  ، ماده92اسلامی در اردیبهشت 

قرار گرفت. ضرورت بررسی و » ریف جنایاتاقسام و تعا«و در قسمت » قصاص«با عنوان 
روشن ساختن ابعاد مختلف این موضوع، به دلیل ابهامات و اختلاف نظراتی اسـت کـه در   
مورد جرایم مشمول متجاوز از قصد (صرفا جنایات یا همه جرایم)، تفکیک یا عدم تفکیک 

و امکـان یاعـدم   از عناوین مشابه، اخف یا اشد بودن این جرم نسبت به سوء نیت احتمالی 
امکان تسري این جرم در بحث معاونت در جرم، شرکت در جرم، دفـاع مشـروع و حالـت    

 ضرورت وجود دارد.
اند بسـیار محـدود بـوده و مقالـه حاضـر بیشـتر        کتب و مقالاتی که به این بحث پرداخته

 اي است که توسـط نگارنـده انجـام    بندي ي تحلیل، مقایسه با عناوین مرتبط و جمع نتیجه
نیـز در ضـمن    126و  144، به مواد مرتبط همچون مـاده  293شده است. با بررسی ماده 

بحث پرداخته خواهد شد. و نتیجتا حالت ارتکاب جرم جدیدي نیست که مقنن با تصـویب  
انگاري کرده باشد بلکه قبل از تصویب ایـن قـانون نیـز قضـات      قانون مجازات جدید جرم

  کردند. آمده اتخاذ می 293جازاتی شبیه آنچه در ماده محاکم در مواجهه با چنین جرمی م
  .متجاوز از قصد، مسئولیت کیفري، سوء نیت احتمالی، قصد نتیجه واژگان کلیدي:

  
  . تعاریف و مفاهیم1
  . مسئولیت کیفري در حالت متجاوز از قصد1ـ1
  1. متجاوز1ـ1ـ1

خـاطی و متعـدي اسـت و در    ، ف کـار خلا، متخلف، عهدشکن، متجاوز از لحاظ لغوي به معناي تجاوزکار
رود. تجـاوز در اصـطلاح    می شود که از حدود خود درمی گذرد و فراتر می اصطلاح متجاوز به کسی گفته

خروج از یکی از مقررات جاري یک کشور از روي قصد است که تبعا باعث مجازات یا سبب اخذ ، حقوقی
                                                           

n .؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟ 
1. Aggressive, aggressor 
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: 1390، انتظامی خواهد بود. (جعفري لنگـرودي مدنی و ، خسارت گردد. بنابراین تجاوز به صورت کیفري
این معناي متجاوز مدنظر نیست بلکه منظور همان فراتر رونده و ، ) ولی باید توجه داشت در این جرم139

  گیرد. نمی از فعلی که فراتر رفته تعلق درگذرنده است که قصدش نسبت به آن مقدار
  

  1. قصد2ـ1ـ1
غرض و منظور از قصد مجرمانـه آن اسـت کـه    ، خیال، منظور، عزم، قصد در لغت به معنی آهنگ کردن

  آزاد خواستار تحقق جرم باشد.ي  هبا اراد، مجرم علی رغم میل و آگاهی به مجرمانه بودن عمل
با این حال در بیان قصد مجرمانه حقوقدانان ودانشمندان اسلامی درکتب و آثارخود تعابیر گونـاگونی  

؛ انـد  هبه صورت خاصی تبیین کـرد ، سوء نیت را تحت عنوان تعریف عمد دارند و مفهوم قصد مجرمانه یا
ي  هیعنی ضابط »ضابطه العمدان یکون عامدا فی فعله و قصده«گفته:  صاحب جواهر در این باره چه چنان

تشخیص جرم عمدي آن است که فاعل جرم هم در انجام فعل ارتکابی عامد است و هم قصدش حصول 
 »التشریع الجانی الاسلامی« گردد. مولف کتاب می ست که از ارتکاب آن فعل عایدا اي همجرماني  هنتیج

 اي هقصد مجرمان گوید: می م مقصود در تعریف عام قصد مجرمانهیم تحت عنوان جرایبندي جرا در تقسیم
م مقصوده یا عمدي وجود دارد آن است که مرتکب با علم و اطلاع از نامشـروع بـودن   یکه عموما در جرا

  زند. می دست به ارتکاب آن، ل خودعم
تـوان   مـی  تعاریف متعددي از قصد مجرمانه توسط مشاهیر فقها ارائه شده و از مجمـوع آن تعـاریف  

معنی عام عمد آن است که فاعل جرم از روي میل و ، چنین نتیجه گرفت که از نظر حقوق کیفري اسلام
مرتکب هم در انجـام  ، گردد؛ به عبارت دیگر می مرتکب جرم، مجرمانهي  هآگاهی و به قصد حصول نتیج
باشد و این تعبیر با اصطلاح قصد مجرمانـه یـا سـوء     می آن فعل قاصدي  هفعل عامد است و هم در نتیج

اثبـات مسـئولیت کیفـري    ، نیت در حقوق جزاي عمومی مترادف است؛ زیرا از نظر حقوق دانـان کیفـري  
ي  هدوم) حصـول نتیج ـ ، ارتکاب جـرم ي  هول) ارادمرتکب جرم عمدي موکول به تحقق دو شرط است: ا

امیل گارسون قصد مجرمانه را عبارت از معرفت فاعل جرم به نامشروع بودن عمل  که چنانمجرمانه. هم
  )39و  38: 1386، ولیدي( داند. می ارتکابی خویش

  
  2. مسئولیت کیفري3ـ1ـ1

دار و مسئول آن است. پس ابتـدا   عهده مسئولیت در اصطلاح به معناي تکلیف و وظیفه و آنچه که انسان
زیرا اگر کسی ، فرد از آن وظیفه اطلاع داشته باشدکه  این و دیگر، باید وظیفه و تکلیفی وجود داشته باشد

اطلاع نداشته باشد مسئول دانستن او خلاف انصاف است. همچنین آن فرد باید توانایی در انجام وظیفـه  
در هیچ یک از قوانین جزایی چه در گذشـته و چـه در حـال حاضـر      داشته باشد. تعریف مسئولیت کیفري

چه این تعرض ، گویی در قبال تعرض به دیگران نیامده است. به طور کلی باید گفت الزام شخص به پاسخ
یـا  » مسئولیت کیفري«به منظور حمایت از حقوق فردي و چه به منظور دفاع از جامعه باشد تحت عنوان 

  شود.  می حمطر »مسئولیت جزایی«
                                                           

1. intention 
2. Criminal responsibility 
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در واقع مسئولیت مرتکب جرمی از جرایم مصـرح در قـانون را گوینـد و شـخص مسـئول بـه یکـی از        
هاي مقرر در قانون خواهد رسید. متضرر از جرم اجتماع است، برخلاف مسئولیت مدنی که متضرر از  مجازات

ش میسر نیست (بـرخلاف  باشند. در مورد مسئولیت کیفري اسقاط حق به صلح و ساز عمل مسئول، افراد می
الاصول عمد (یعنی قصـد نتیجـه) شـرط تحقـق جـرم و مسـئولیت اسـت، بـرخلاف          مسئولیت مدنی). علی

مسئولیت مدنی که در قانون ما حتی وجود خطا و مسامحه و اهمال هم شرط آن نیست. اصطلاح مسـئولیت  
  )643: 1390گیرد.(جعفري لنگرودي،  جزایی در مقابل اصطلاح مسئولیت مدنی قرار می

 
  293. تحلیل ماده 2ـ1
  ي وضع ماده . سابقه1ـ2ـ1

هرگاه فردي «عنصر قانونی جرم متجاوز از قصد است. براساس این ماده:  92ق.م.ا مصوب  293ماده 
چـه   ي رفتار ارتکابی، بیشتر از مقصود وي واقـع شـود، چنـان    مرتکب جنایت عمدي گردد لیکن نتیجه

نایات عمدي نشود، نسبت بـه جنایـت کمتـر، عمـدي ونسـبت بـه       جنایت واقع شده مشمول تعریف ج
که انگشت کسی را قطع کند و به سبب آن دست  شود، مانند آن جنایت بیشتر، شبه عمدي محسوب می

وي قطع شود و یا فوت کند که نسبت به قطع انگشت عمدي و نسبت به قطع دست و یا فـوت شـبه   
 ». عمدي است

معینـی را دارد امـا   ي  هقصـد تحقـق نتیج ـ  ، ه مرتکب با ارتکـاب جـرم  گوید ک می این ماده حالتی را
قصد دارد فقط یک مشت به صورت دیگري بزند امـا در اثـر    مثلاًواقعه بیشتر از مقصود اوست؛ ي  هنتیج

شود. مسئولیت کیفري فرد متجاوز از قصد سابقا در هیچ یک از قـوانین   می گوش او نیز ناشنوا، آن مشت
آمـد. هرچنـد عنـوان     می نشده بود و حکم آن با مراجعه به قواعد عمومی به دست بینی جزایی ایران پیش

صراحتا در متن ماده قید نشده اما حالت مذکور در این ماده همان حالتی اسـت کـه در    »متجاوز از قصد«
م یراشود و در آن قوانین اختصاص به ج می قوانین یا حقوق خارجی با عنوان جرم متجاوز از قصد شناخته

 م مـورد بحـث قـرار   یعمـومی در تمـامی جـرا   ي  هعلیه تمامیت جسمانی ندارد بلکه به عنوان یک قاعـد 
  گیرد. می

  
  . شمول ماده2ـ2ـ1

که  اي معتقدند مقنن، حالت متجاوز از قصد را فقط در مورد جنایات پذیرفته، زیرا گذشته از این عده
انی آمده، مجازات شبه عمد فقط در مورد وجنایات علیه تمامیت جسم» قصاص«این ماده در مبحث 

جنایات است و در دیگر جرایم دو حالت بیشتر وجود ندارد: عمد و غیر عمد. ولی بر اساس دیدگاهی 
دیگر، تجاوز از قصد در هر جرمی ممکن است اتفاق بیفتد و اختصاص بـه جنایـات نـدارد و در آن    

لاً فـردي قصـد داشـته فقـط یکـی از      صورت، مجازات مجرم متجاوز از قصد غیر عمـد اسـت. مـث   
سوزند. بر اسـاس   ها می ور شدن آتش همه صندلی هاي کلاس را آتش بزند اما در اثر شعله صندلی

که مقنن این جرم را ذیل مبحث جنایات آورده، اهمیت بحث جرایم علیه اشخاص  این نظر دلیل این
فسیر به نفـع مـتهم نیـز آن را تاییـد     ي ت تر باشد و قاعده رسد دیدگاه دوم منطقی است. به نظر می

  کند. می
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 . هدف از مجازات3ـ2ـ1
در حالت متجاوز از قصد نیز به این شکل است؛ یعنی قائل شدن مسئولیت کیفري و به تبـع آن مجـازات   

زیـرا  ، فردي که در ارتکاب جرم از قصدش فراتر رفته از یک سو مطابق با هدف سزادهی مجازات اسـت 
هرچند نتیجه بیشتر از قصدش بوده و بایـد  ، ب آن فعل شده است (ناظر به گذشته)فاعل درهر حال مرتک

و از سوي دیگر مطابق با مکتب فایده گرایی است (ناظر به آینـده) و  ، مجازات عمل خود را متحمل شود
زیرا مجازات نکردن چنـین شخصـی بـه خـاطر آن قسـمت از      ، شود می باعث بازدارندگی از ارتکاب جرم

به این صورت که مجرم براي  موضوع قصد مرتکب نبوده بالقوه باعث افزایش جرم خواهد شد؛فعلش که 
 ـکه  این ارتکاب جرم جرات بیشتري پیدا خواهد کرد بدون ي  هنگران باشد که ممکن است از فعل مجرمان

  او نتایج شدیدتري حاصل شود.
انجامد که با شـان و کرامـت    می ییها به مجازات، بنابراین سودانگاري یا سزادهی از نوع افراطی آن

 مجازات انسانی را شناخت. مجـازات بـراي  ، انسانی مغایر است؛ در نتیجه ابتدا باید براساس اصول انسانی
انسانی تلقی شود اولا لازم است در ارتکاب آن جرم تقصیر وجـود داشـته باشـد ثانیـا تبعـیض در      که  این

شود این است که  می سان نگردد. آنچه به بحث حاضر مربوطاعمال مجازات نباشد و ثالثا موجب تحقیر ان
  آیا شخص در ارتکاب جنایت متجاوز از قصد و تحمل مجازات شبه عمد مرتکب تقصیر شده است یا خیر؟

بحث باید متذکر شد حالتی که در این ماده فرض شده است فعلی است کـه  ي  هابتدا به عنوان مقدم
ز این جهت ممکن است منطقی نباشد زیرا رفتار فیزیکی و عنصـر  همزمان عمدي و شبه عمدي است و ا

ایجـابی  ي  هفقط یک عمل است. پس این ماده با عنصر معنوي جرم ارتباط داردکه داراي یک جنب، مادي
است که مورد قصد مرتکب بوده و  تر خفیفي  هایجابی نسبت به نتیجي  هسلبی است. جنبي  هو یک جنب

شدیدتر است که موضوع قصد مرتکب نبوده است. ي  هسلبی نسبت به نتیجي  هشود. جنب می عمدي تلقی
ي  هرابط ـ، پس گرچه درخارج یک رفتار فیزیکی و یک نتیجـه رخ داده و میـان رفتـار فیزیکـی و نتیجـه     

  که اشاره شد تجاوز از قصد مربوط به عنصر معنوي است. طور همانسببیت وجود دارد اما 
یا شبه عمد اند یـا  ، م غیرعمدیجرا، و در جنایات، یا عمد اند یا غیرعمد، م از حیث عنصر معنويیجرا

م عمد سوء نیت عام لازم است یعنی علم به عنصر قـانونی و عنصـر مادي(رفتـار    یخطاي محض. در جرا
مـی کـه مقـنن لازم    یانجام رفتار فیزیکی و نتیجه و سوء نیت خـاص در جرا ي  هو اراد، فیزیکی و نتیجه)

م یدر مورد عنصر معنوي جرا 70تقصیر رکن معنوي است. ق.م.ا مصوب ، م غیرعمدیدر جرادانسته است. 
عنصر معنـوي  ، به پیروي از قوانین خارجی و قواعد کلی 92غیرعمدي تصریحی نداشت اما ق.م.ا مصوب

منوط به احراز تقصیر مرتکب است. ، م عمديیتحقق جرا« چنین توصیف کرد 145م را در ماده یاین جرا
 »شود می جنایات غیر عمدي اعم از شبه عمدي وخطاي محض مقررات کتاب قصاص و دیات اعمالدر 

، مبالاتی است. مسامحه بی احتیاطی و بی تقصیر اعم از« این ماده مصادیق تقصیر ذکر شدهي  هو در تبصر
 اطی یـا احتی ـ بـی  حسب مورد از مصـادیق ، ها عدم مهارت و عدم رعایت نظامات دولتی و مانند آن، غفلت
  .»مبالاتی است بی

شـود کـه    می سلبی آن در صورتی توجیهي  هشخص متجاوز از قصد نسبت به جنب مجازات در نتیجه
آن قسمت از فعل که موضوع قصد مرتکب  چه چنانتقصیر در ارتکاب آن وجود داشته باشد. پس ، حداقل

چ یک از اهداف مجازات همخوانی نبوده است بدون تقصیر او واقع شود مجازات فرد طبق این ماده با هی
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حادث شده ناشی از عمل ي  هآن است که نتیج، نخواهد داشت. در واقع شرط تحقق حالت متجاوز از قصد
تعادل  چه چنانعلیه را دارد  مرتکبی که قصد وارد کردن جراحت به دست مجنی مثلاًارادي مرتکب باشد. 

، علیه اصابت کرده و موجب مـرگ وي شـود   قلب مجنیوي به ي  هخود را از دست داده و چاقو بدون اراد
  شود. می عمل مرتکب عنوان دیگري پیدا میکند و از شمول این ماده خارج

  
  144ي  با ماده 293ي ماده  . رابطه4ـ2ـ1
 اشتباه شود و بایـد مـرز بـین    293کند که ممکن است با حکم ماده  می ق.م.ا حکمی را بیان144ي  هماد
، م عمدي علاوه بر علم مرتکب به موضوع جرمیدر تحقق جرا« 144اساس ماده  مشخص شود. برها  آن

بر اساس قـانون منـوط بـه    ها  آن می که وقوعیباید قصد او در ارتکاب رفتار مجرمانه احراز گردد. در جرا
. منظور این ماده این است که در »قصد نتیجه یا علم به وقوع آن نیز باید محرز شود، تحقق نتیجه است

 قصد شود واز ظـاهر مـاده چنـین اسـتنباط    ، م عمدي باید علم به نتیجه وجود داشته و نتیجهیحقق جرات
علم به نتیجه نداشته یا نتیجه را قصد نکرده باشـد هـیچ مسـئولیتی نـدارد زیـرا      ، شود که اگر مرتکب می

رسد  می به نظر رود و جرمی که فاقد عنصر معنوي باشد قابل تعقیب نیست. می عنصر معنوي جرم از بین
ناظر به حالتی است که عنصر معنوي وجود ندارد  144کنند. ماده  می این دو ماده دو حالت متفاوت را بیان

یعنی مرتکب علم به ، یابد نمی کند که عنصر معنوي به شکل کامل تحقق می حالتی را بیان 293اما ماده 
به خاطر علم به نتیجه مستحق مجازات است کند. پس  نمی به صورت جزئی دارد) ولی آن را قصد(نتیجه 

  مستحق مجازات کمتري نسبت به عامد است.، و به خاطر نداشتن قصد نتیجه به میزان واقع شده
  

  آثار متجاوز از قصد. 2
  . آثار عمد متجاوز از قصد در مسئولیت معاون جرم1ـ2

راتر رفته و ممکن است چنـد  در متجاوز از قصد ممکن است مرتکب جرم یک نفر باشد که از قصد خود ف
  ها از قصد سایرین تجاوز کرده باشد. آن نفر باشند و یکی یا چند تن از

گـردد و   می افتد که مباشر جرم از حدود توافق قبلی تجاوز کرده و مرتکب جرم دیگري می گاه اتفاق
ر توافـق شـده   به دست آمده به مراتب بیش از آن چیزي است که بین معـاون و مباش ـ ي  هنتیجکه  آن یا

 علیه ضـرباتی وارد  شخصی دیگري را تحریک به ایراد ضرب نموده است ولی مباشر به مجنی مثلاًاست؛ 
 چنـین امـري دامنگیـر معـاون جـرم     ي  هشود. حال باید دید که آیا نتیج ـ می آورد که موجب قتل وي می
  شود یا خیر؟ می

به دست آمده کـاملا بـا   ي  هنتیجکه  آن لدر این زمینه باید بین دو حالت مختلف تفاوت قائل شد: او
 ـي  هنتیجکه  آن مباشر و معاون جرم متفاوت است. دومي  هتوافق اولی توافـق بـین   ي  هبه دست آمده دنبال

  بیشتر از توافق آنان است.، لیکن این نتیجه، مباشر و معاون جرم است
توان شخص  نمی ي آنان استها حاصله کاملا برخلاف توافقي  هدر مورد اول یعنی هنگامی که نتیج

هنگامی که شخص تفنـگ خـود را بـراي قاچـاق بـه       مثلاًمعاون را مسئول نتایج به دست آمده دانست. 
توان به عنوان معاونت در  نمی صاحب تفنگ را، دیگري داده باشد و وي با همین تفنگ مرتکب قتل گردد

ولـی  ، ي دیگري جهت سرقت تهیه نمایدقتل عمد تعقیب نمود. به همین ترتیب هرگاه کسی نردبانی برا
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تـوان تحـت    نمی نردبان را کننده مرتکب هتک ناموس به عنف شود تهیه، سارق به هنگام ورود به منزل
ق.م.ا که وحدت قصد را یکی از  126ماده ي  هعنوان معاونت در هتک ناموس به عنف تعقیب کرد. تبصر

م اتفاق افتـاده  یاین شخص به عنوان معاونت در جرا مانع از تعقیب، شرایط اساسی تحقق معاونت دانسته
  است.

توافق بین مباشر و معـاون ارتکـاب یافتـه    ي  هموردي است که آن جرم در همان زمین، اما مورد دوم
شخصی وسایلی جهـت سـرقت عـادي بـراي     که  آن بیش از توافق اصلی است. مثل، لیکن نتیجه حاصل

 مـأمور شخصی دیگري را که  آن ي مشدد شود. ویاها از سرقتمباشر تهیه نماید ولی سارق مرتکب یکی 
توان بـا متجـاوز از    می علیه گردد. این مورد را به ایراد ضرب کند لیکن ضربات وارده موجب مرگ مجنی

  )133 :1376، (محسنی.قصد مقایسه نمود
وجـود داشـت و   و تبصره آن در مورد مسئولیت معاون درحالت دوم اختلاف نظـر   126قبل از تصویب ماده 

دهد، در وضع مسئولیت معاون جـرم   ي موضوعی که نوع جرم را تغییر می اي معتقد بودند که کیفیات مشدده عده
کاملا موثر است، زیرا معاون جرم مکلف است قبلاً نتایج احتمالی اعمال خود را مورد توجه قرار دهـد و خطـرات   

قصد، همان قصد اولیـه مرتکـب اسـت و چـون در توافـق      احتمالی آن را تحمل نماید. و منظور مقنن از وحدت 
قصد، مخاطرات احتمالی نیز وجود دارد لذا معاون باید پاسخگوي این احتمالات باشد. اما مقنن با تصـویب مـاده   

 126، تکلیف این حالت را روشـن سـاخت. در قسـمت دوم تبصـره مـاده      92ي آن در اردیبهشت  و تبصره 126
ه فاعل اصلی جرم، جرمی شدیدتر از آنچه مقصود معاون بوده است مرتکب شود، معـاون  چ چنان«.... چنین آمده 

یکسـان   126و  293اما باید توجه داشـت کـه دو مـاده    ». شود تر محکوم می به مجازات معاونت در جرم خفیف
یک ماهیـت  لازم نیست جرم مقصود و جرم رخ داده  126که در جرم موضوع ماده  ها این نیستند؛ از جمله تفاوت

  دهد جرم غیر عمدي نیست. را داشته باشند به علاوه جرمی که رخ می
  

  . آثار عمد متجاوز از قصد در مسئولیت شرکاي جرم2ـ2
در شرکت در جرم نیز مانند معاونت، وحدت قصد بین عمل شرکا لازم است. به این معنی که عامل جرم باید 

عالمـا و  «، قیـد  70ق.م.ا مصوب  42هی داشته باشد. درماده به جرم بودن و نامشروع بودن عمل ارتکابی آگا
رسد حذف این قید از  ق.م.ا فعلی، این قید حذف گردید. به نظر می125گویاي این امر بود اما در ماده » عامدا

سوي مقنن به سبب وضوح مطلب بوده است. مثلاً اگر فردي با مجرمی در ارتکاب جرمی مشارکت نماید اما 
م بودن عمل نداشته باشد و یا با میل و اختیار خود در انجام جرم شـرکت نداشـته باشـد اصـلا     معرفت به جر

شود و این حالت شبیه معاونی است که مباشر آن جرم، مرتکب جرمی شده که  شریک در جرم محسوب نمی
ز از کننـدگان متمـای   چـه قصـد شـرکت    با توافق اولیه معاون متفاوت است و قبلاً توضیحش گذشت، و چنان

کنندگان در صـورتی کـه اعمالشـان     یکدیگر بوده و بینشان وحدت نظر وجود نداشته باشد، هر یک از شرکت
  باشند. جنبه جزایی داشته باشد، مسئول تصمیمات و اعمال خاص خود می

 ق.م.ا126مستند قانونی مانند تبصـره مـاده   ، در تجاوز از قصد یک یا چند شریک از قصد سایر شرکا
قابـل اسـتنباط    293و  125د معاونت در متجاوز از قصد است وجود ندارد اما حکم آن از مـاده  که در مور

رود اما در  می مرتکب یک نفر است که از قصد خود فراتر، است. فقط باید توجه داشت در متجاوز از قصد
 چـه  چنـان کنند. پس در شرکت در جرم هـم   می یک یا چند شریک از قصد سایرین تجاوز، بحث شرکت
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از این توافق فراتر رود و عملـی را انجـام   ها  آن توافقی بین شرکا صورت گرفته باشد و یکی یا چندتن از
شود و سایر شرکا به  می هماهنگی بینشان نبوده متجاوز از قصد سایر شرکا محسوبي  هدهد که در حیط

 اي هصور که در ساختن سکالف با این ت چه چنان مثلاًشوند.  می محکوم تر مجازات شرکت در جرم خفیف
طلا یا نقـره  ي  هسک، الف کند اما ب بدون اطلاع او ولی با همکاري می غیر از طلا و نقره با ب مشارکت

طلا و نقره محکوم نخواهد شد زیرا ب از قصد او فراتر رفته ي  هالف به شرکت در جرم ساختن سک، بسازد
  الف است. و مرتکب جرمی شده که مجازات آن شدیدتر از مجازات

علیـه واردکننـد و تنهـا     یی را بـر مجنـی  ها آسیباي،  هاگر عد« حاکی است 368در باب جنایات ماده 
باشند و دیگـران   می شریک در قتلها،  این آسیب کنندگان موجب قتل او شود فقط وارد ها برخی از آسیب
قتل یا هر جنایت « 369و بر اساس ماده  »شوند می به قصاص عضو یا پرداخت دیه محکوم، حسب مورد

  .»شبه عمدي یا خطاي محض باشد، تواند نسبت به هریک از شرکا حسب مورد عمدي ، میدیگر
  

  . مقایسه متجاوز از قصد با تجاوز از حد دفاع مشروع3ـ2
موردي است که دفاع از حد ضرورت تجاوز کند. ایـن  ، شود می یکی از مواردي که در دفاع مشروع مطرح

  توان با متجاوز از قصد مقایسه نمود. می حالت را نیز
شود که از کمترین حدي که قادر به دفع خطر بـا   می مدافع زمانی متجاوز از حد دفاع مشروع شمرده

 شدیدتر تجاوز کند. به عبارت دیگر مـدافع زمـانی متجـاوز محسـوب    ي  هتمامی شرایط آن است به مرحل
  )243 :1370، تهدیدکننده است به کار گیرد.(غفوري شود که نیروي بیشتري از آنچه قادر به دفع خطر می

از خطر است و از این رو عمل مدافع جز به مقدار ضروري که دفاع با ي  هدفاع مشروع قدرت بازدارند
بـا عملـی کمتـر از آن    ، باشد و بیشتر از آن ضرورتی ندارد چرا که دفـع خطـر   نمی آن تحقق یابد مشروع

دفاع نقش بازدارنده از خطر را ندارد و مجـوزي  ، استفاده از عمل شدیدترپذیر است و لذا در صورت  امکان
) چراکه مدافع باید حـق دفـاع را بـراي جلـوگیري از خطـر و نـه       244براي مشروعیت آن نیست.(همان: 

  مجازات متجاوز به کار گیرد.
را نقـض کـرده و در   مدافع به هنگام تجاوز از حدود دفاع مشروع، اصل حق دفاع به عنوان قدرت بازدارنده 

که مـدافع   نتیجه، قواعد عمومی جرایم براعمال او حاکم است و عملی که تجاوز با آن تحقق یافته، بر حسب این
قصد فعل و نتیجه، یا قصد فعل بدون نتیجه، یا نه قصد فعل و نه قصد نتیجه را داشته باشـد جـرم عمـد، شـبه     

) مثلاً فردي نسبت بـه  250شود. (همان:  ور مجازات میعمد یا خطایی محسوب و برحسب هریک از جرایم مذک
شود لیکن مدافع به هنگام دفاع، از حد ضـرورت خـارج گردیـده و او را بـه قتـل       دیگري مرتکب ایراد ضرب می

توان چین زیـاده   رساند. در اینجا دفاع از حد ضرورت تجاوز نموده است. حال بحث بر سر این است که آیا می می
  )245: 1376ز حد ضرورتی را مشمول مقررات دفاع مشروع دانست یا خیر (محسنی، روي و تجاوز ا

هاي حقوقی بر این نظرند که ایـن   در این مورد نیز بین حقوقدانان اختلاف نظر وجود دارد ولی اغلب سیستم
ز در رود. مقـنن مـا نی ـ   موارد مشمول مقررات دفاع مشروع نیست، ولی از موجبات تخفیف مجازات به شمار مـی 

هـا مرتکـب جـرم     ق.م.ا سابق، یکی از جهات تخفیف را اوضاع و احوال خاصی که متهم تحت تاثیر آن 22ماده 
دانست و چون در تجـاوز از حـد دفـاع     علیه در ارتکاب جرم می آمیز مجنی شده است مانند رفتار یا گفتار تحریک

  در پی دفاع مشروع قابل تخفیف بود.مشروع، علت وقوع جرم همان رفتار متجاوز بوده، پس ارتکاب جرم 
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چه نفس دفاع صدق کنـد ولـی ازمراتـب     در مورد بند (ت) چنان«حاکی است  302ماده  2در ق.م.ا جدید تبصره 
آن تجاوز شود قصاص منتفی است، لکن مرتکب بـه شـرح مقـرر در قـانون بـه دیـه و مجـازات تعزیـري محکـوم          

رود و نسـبت بـه آن    مرتکب در ارتکاب جرم از قصد خـود فراتـر مـی    طور که در تجاوز از قصد، پس همان». شود می
ي مقصود عمد، و نسبت به آن قسمت که مـدنظر مرتکـب نبـوده جـرم غیـر عمـد اسـت، در دفـاع          قسمت از نتیجه

شود نیـز نسـبت بـه آن قسـمت از      رود و متجاوز از حد دفاع می مشروعی که مدافع در قصد خود براي دفاع فراتر می
ه با تجاوز تناسب داشته علل موجهه بوده و جرمی واقع نشـده (بـرخلاف تجـاوز از قصـد کـه نسـبت بـه        دفاعش ک

ي منتهـی   ي مدنظر عمد است)و نسبت به مازاد آن دفاع، غیر عمد است. پس مثلاً اگر مدافعی در برابـر حملـه   نتیجه
  شود. قتل شبه عمد محسوب میبه ضرب مهاجم با دفاع از خود واکنش نشان داده و او را به قتل برساند، 

  
  ي متجاوز از قصد با تجاوز از حد ضرورت . مقایسه4ـ2

قاهره و حالت ضرورت از میزان ضروري تجاوز نموده و ي  هافتد که شخصی در برخورد با قو می گاه اتفاق
د باشد. این حالـت نیـز مانن ـ   نمی گردد که متناسب با خطر می مییمرتکب جرا، بدون رعایت خطر موجود

گذشت قابل مقایسه با متجاوز از قصد است. در اینجا نیز فرد مسئول اسـت و بایـد   قبلاً دفاع مشروع که 
کیفر عمل خود را تحمل کند اما چون درحالت استثنایی وخاصی بوده که در میزان مسئولیت او موثر است 

نفـر کوهنـورد بـه هنگـام     دو  مـثلاً ق.م.ا از تخفیف مجازات برخوردار خواهـد شـد.   38لذا بر اساس ماده 
 براي نجـات خـویش مقـداري از آب رفیـق خـود را سـرقت      ها  آن زمستان راه خود را گم کرده و یکی از

شود. در اینجا نسبت به سـرقت آب   می کند اما در نهایت همین مقدار کمبود آب موجب مرگ رفیقش می
  .شبه عمد است، ته رفیق خودحالت ضرورت وجود داشته و از علل موجهه است و نسبت به قتل ناخواس

  
  گیري نتیجه

شود بـه ایـن    می دهد و یک نتیجه از فعل او حاصل می مرتکب یک فعل انجام، در حالت متجاوز از قصد
قصد نتیجه نسبت به قسمتی از نتیجه که خواستار ، معنی که قصد فعل نسبت به جرم واقع شده را داشته

قصد نتیجه نداشته است و بنابراین قائل شدن مسئولیت کیفري ، آن بوده نیز داشته اما نسبت به مازاد آن
باشد که دو هدف اصلی اجراي مجازات شامل سزادهی و فایده  اي گونه براي مجرم متجاوز از قصد باید به

معتقدنـد در   اي هعد، گرایی را در برگیرد. در مورد اخف یا اشد بودن این جرم نسبت به سوء نیت احتمالی
مالی همین انتظار حصول نتیجه اماره بر قصد است و مرتکب با سوء نیت احتمـالی را داراي  سوء نیت احت

متجاوز از قصد مسـئولیت بیشـتري دارد و توجیـه    ، دانند اما به اعتقاد دیگر حقوقدانان می مسئولیت کامل
 ـکـه   ایـن  شان این است که به علت وجود اراده مجرمانه قبلی در عمد متجاوز از قصـد و  ، ن حالـت در ای

مرتکب خواستار مقداري از عمل مجرمانه بوده مستحق مجازات بیشتري نسبت بـه مرتکـب داراي سـوء    
رسد مسئولیت متجاوز از قصد بیشتر از مرتکب با سوء نیت احتمالی اسـت؛   می نیت احتمالی است. به نظر

یا علم وجود نـدارد و یـا بـه    علم به نحو جزئی وجود دارد اما در سوء نیت احتمالی ، زیرا در تجاوز از قصد
 از متجاوز از قصد و در ذیـل آن قـرار   تر نحو اجمالی است و در مراتب مجرمیت سوء نیت احتمالی خفیف

رسد هرچند این کیفین ارتکاب جرم در ق.م.ا در مبحث قصاص آمده اسـت   می گیرد. همچنین به نظر می
  نخواهد داشت. اي کننده ه و دلیل قانعاما محدود کردن آن به جنایات علیه تمامیت جسمانی توجی
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  nرضا زرعی
  
  
  
  
  
  
  

ریـزي اسـتراتژیک    مدیریت و برنامـه ، برگرفته از الگوي تفکر پیشنهاد» کمیسیون نظارت وکلا«تشکیل 
که در مسیر تحول و بهبود مدیریت و کارکرد سازمانی و جلب همکاري تمامی وکلاي هر کانون به است 

در دانشـگاه آزاد   1396آذر  9در کانون اصـفهان اسـت کـه در روز پـنج شـنبه       همایش همبستگی وکلا
 ـ ، اصفهان برگزارشد و ثابت کرد که این کانون محتشم و پرتلاش کـه   به قول دکتر غلامرضا طیرانیـان 

، ـ همچنان پایتخت وکالت در ایران است و اهتمام جدي خـود را  اش را از خداوند منان خواهانیم سلامتی
هـاي آنـان از تجربیـات و     تـا وکـلا و کـانون    دهـد  مـی  ادامـه ، صـنفی وکـلا   و اي هحرف دهی سازماندر 

منـد شـوند و تـوان    ي فعالیت خود بیش از گذشته بهره ها ي پیشکسوتان صاحب نام در حوزهها راهنمایی
امري کـه در مصـوبات    ؛حفظ وحدت و انسجام درونی و جلب مشارکت جمعی را پیگیري و متابعت کنند

، 1990مخصوصاً سازمان ملل متحد نیز آمده و در مصوباتش در هاوانـا در سـال   ، المللی ي بینها سازمان
 United Nations Basic Principles on the» (اصول اساسی در خصوص نقـش وکـلا  «ذیل عنوان 

Role of Lawyers مجاز دانسته اسـت تـا در برپـایی    »عاملان اصلی اجراي عدالت«) وکلا را به عنوان
لازم را  مناسب در مسیر نیل به اهداف عالی انسـانی و عـدالت گسـتر اقـدامات     دهی سازمانتشکیلات و 
  انجام دهند. 

  
  پیشرفتهبندي حیثیت شغلی وکلا در کشورهاي  از رده اي هنمون

ریـزي اقـدامات بـر     طـرح ) «Ralph Stacyاگر تفکر استراتژیک را بنا به تعریف رالف استاسی (
گونـه تفکـرات در ایجـاد     بدانیم و نوآوري را درون مایه اصلی ایـن » هاي جدید اساس یادگیري

                                                           
n وکیل پایه یک دادگستري. 
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 ، این1هاي فکري نو تلقی کنیم هاي جدید و چارچوب صداها و محاورات، شور و شوق تازه، تجربه
نوع تفکر و اقدامات اساسی در بحث حاضر نیز بسیار کارا و مؤثر است و لذا قبل از طرح ضرورت 
تشکیل کمیسیون مورد بحث و توجیهات آن، به قصد تأکید بر مقام اجتماعی وکلا و براي درك 

بندي حیثیت شغلی  اي از رده اي وکلا در جهان معاصر، نمونه بهتر حیثیت شغلی و شئونات حرفه
دهیم تا با لحاظ سوابق استبدادي حـاکم در کشـور، کـه     لا در کشورهاي پیشرفته را ارائه میوک

ً به صورت عدم اعتماد به همـدیگر و عـدم آمـادگی لازم بـراي مشـارکت      هـاي عمـومی و    غالبا
اجتماعی جلوه گري کرده است، وضع و حال تلقی عمـومی جامعـۀ فعلـی خودمـان را در مقـام      

دهی  هاي لازم درونی را در ایجاد سازمان چینی قلاب بهتر درك کنیم و زمینهمقایسه با قبل از ان
بندي حیثیتی  اي فراهم کنیم و درجه رتبه بندي مناسب حیثیت شغلی و حرفه مناسب و کسب رتبه

وکلاي ایران را در حد قابل قبول بالا ببریم؛ هر چند که ایـن امـر همچنـان قابـل مقایسـه بـا       
  یشرفته جهان نباشد. بندي کشورهاي پ رتبه

رابرت هاج و همکاران انجام  يتوسط جامعه شناس معروف آقا 1963که در سال  یقاتیبر اساس تحق
قات یبعداً بنا به تحق .وکلا در آمریکا در آن سال در رده دوازدهم بوده است یت شغلیثیح يبند ردهاند،  هداد

این رتبه بـه رده  ، صورت گرفت 1977سال که در » هان يتر«و » یدونالد ج«دو جامعه شناس معروف 
، کشـور  یوان عالیس دیرئ، التیفرماندار کل ا، الات متحدهیقات سناتور ایده است. در این تحقیهفتم رس

که بالاتر از وکالت ارزیـابی و   اند هو استادان دانشگاه مشاغلی بود یر در کشور خارجیر کبیسف، کدانانیزیف
  اعلام شده است. 
جلب اعتبار وکلا نسبت به بهبـود کـارکرد    تلاش در افزایش سرمایه اجتماعی و، فوق نظر به مراتب

به نظر نگارنده از اهم اقدامات حال ، ي آنانها درونی و همچنین اعتماد عمومی جامعه براي وکلا و کانون
یت و مـدیر  دهـی  سـازمان و بـا   تـر  ست تا اتحاد وکلاي دادگستري در سراسر ایران منظمها حاضر کانون

ي حفظ شود و امکان مقابله با تهدیدات و خطرات احتمالی آینده به نحـو همـه جانبـه و مـؤثر     تر مناسب
  . فراهم آید

  
  در کمیسیون وکلا گیري نصاب آراي تصمیم

که از این بـه  ها،  در سطح کلیه کانون» کمیسیون نظارت وکلا«گوییم با تشکیل می گذریم و می از کلیات
، ي اصـولی و بـا رعایـت شـئونات    ها شود وکلا خواهند توانست به شیوه می امیدهن» کمیسیون وکلا«بعد 

، مدیره و یا شخص رئیس کانون هیئتي ها تصمیم و نظرات مخالف احتمالی خود را نسبت به ها اعتراض
  .خطاب به کمیسیون مذکور اعلام و تسلیم کنند

ا دو شیوه جداگانه اقدام خواهد در خصوص نصاب آراي کمیسیون وکلا راجع به اعتراضات تسلیمی ب
اعتراض تقدیمی راجع به تصمیم و اقدام رئیس کانون و یا نایب رئیس کانون  چه چنانبدین توضیح  ؛شد
مراتـب را بـه انضـمام اصـل اعتراضـیه و      ، مثبت دایر بر وارد بودن اعتراضرأي  از پنجرأي  با سه، باشد

ب رئیس کانون) بـراي بررسـی و اقـدام    یئیس یا ناي اعتراض (حسب مورد رها به طرف، مدارك پیوستی
                                                           

، 1388، چاپ اول، انتشارات پیام مؤلف، ها و ابراهیم زارعی نوشته علی محمد قلی، ر.ك. مدیریت و برنامه ریزي استراتژیک  .1
 17و  16، 7صص 
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مثبـت از پـنج   رأي  با چهـار ، مدیره باشد هیئتاعتراض در خصوص تصمیمات  چه چنانشایسته ارسال و 
  .مدیره کانون تسلیم خواهد شد هیئتبه ، مراتب براي اقدام مشابه، رأي

  
  جانا بیا کـه بـار دگـر متحـد شـویم     

  بگـو بر خیز و از امید و بهاران سخن 
  

  هـا!  باهم شویم، اي همۀ تـک سـوار    
ــۀ جهــل و شــرارها  ــیم پای ــش زن   آت

  

  
  ها و مدیریت فعلی در کانون دهی سازمانیی از سوء ها عارضه

ي مثبت و حتی نقطه قـوت  ها از جنبه ها از آن جا که احساس تعلق اعضا به سازمان متشکلی مانند کانون
ي هـا  گیري در تصمیم اي هي این نهاد و اخلاق حرفها لذا عدم رعایت هنجارها و ارزش، اصلی آنان است
وکلاست که معمولاً متأثر از معیارهاي  دهی سازماننیز از خطرهاي اساسی این نهاد و  ها مدیریتی کانون
 هاي غیرقابل توجیه و غیر مستند گیري شخصی و خانوادگی که منجر به تصمیم، نژادياي،  همحدود منطق

هر چند به صورت نادر تلقـی شـود ولـی بـه هـر حـال       ، آنان باشد» اشنه آشیلپ«شود تا به اصطلاح  می
ي درونـی و بیرونـی   ها و ارزیابی ها خواسته و ناخواسته در قضاوت، عوارض احتمالی اجتماعی و روانی آن

شود کـه   می ي منفی در بین مردم و وکلاها است و باعث رواج انواع ذهنیت اي همحل توجه قابل ملاحظ
مصادیقی از  .ان وکلاي پیشکسوت بهتر از نگارنده از چند و چون این قبیل مسائل آگاهی دارندخود عزیز

  آوریم: می آن را
خلاف ماهیت و شأن شغلی ، به بهانه و تعبیر استادي و شاگردي، حاکم شدن روابط مریدي و مرادي  .1

ی و عـزت نفـس وکـلا را    دهد و اعتبار عموم می استقلال طلبانه وکلاست و عملاً چاپلوسی را رونق
  .دهد می مورد خدشه قرار

 نه تنها فرهنگ مشارکت جمعی را رشد، ها بعضی از اقدامات و تصمیمات اتخاذ شده در سطح کانون  .2
، تحرکی بی اش تصمیمات بلند است که نتیجه گونه اینبلکه بوي تکروي و حتی لجبازي از ، دهد نمی

  .ستها اساس در دل کانون بی نان واهی و شایعاتیأس و انفعال در بین وکلا و افزایش سخ
انسـجام درونـی و سـرمایه    ، منطقی و نژادي ناشی از منافع زودگذر، ي شخصیها حاکم شدن بینش  .3

   .کند می ي آنان را تهدیدها اجتماعی وکلا و کانون
اداره ، خـانواده  و یـا افـراد   هـا  چه در داخل خود کانون، گاهی مسئولین تصمیم گیر متأثر از اطرافیان  .4

هدر دادن وقـت  ، کنند و این چنددستگی غیر از ضعف درونی می کانون را دچار اختلال و چنددستگی
   .و استعداد نیروها نتیجه دیگري ندارد

در مقابل تضییع حقوق مردم و حق دفاع وکلا و عدم رعایت  ها و یا سکوت ها گیري بعضی از تصمیم  .5
از  ها مدیره در دفاع از این عرصه هیئتلزوم ایفاي وظایف ، ه قضاییهوکلا توسط قو اي هشئونات حرف

شـود لـذا    می و وکلا از اهم واجبات تلقی ها یک طرف و تجهیز آنان به دفاع از کیان استقلال کانون
است که باید مورد توجه و تذکر در مسـیر اصـلاح امـور قـرار      اي هعارض ها و مماشات ها این سکوت

   .گیرد
، کمیسیون وکلا خواهد توانست، در مواقع ضروري مشابه .نباید سکوت کنند، مچو موارديوکلا در ه

ي اعتـراض  هـا  و پیشنهادهاي سـازنده خـود را بـه طـرف     ها به طور درونی و محرمانه و مستدل اعتراض
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که رقیب تمرکزگرا بخصوص در زمان حاضـر مترصـد آن   ، منعکس خواهند کرد تا کار به جاهاي باریک
   .د و فرصت نفوذ و اعمال نظر براي جوسازي و تخریب و دخالت علنی و عمومی پیدا نکنداست نکش

مـدیره در هنگـام    هیئـت پذیرش انتقاد درونی و احترام به نظرات وکلا و همچنـین اقلیـت اعضـاي    
 ي احتمالی به روي رقیب را نیز خواهد بست و اجازه نخواهـد داد ها و اخذ آرا در واقع دریچه گیري تصمیم

جو جامعه را ملتهب و اذهان » االله و داشتن پایگاه براي وکلاي بسیجی نفوذ امت حزب«که آنان با بهانه 
و  اي همنعطف کننـد و در واقـع کیـان وکـلا را کـه شـأن حرف ـ       ها ي اندك کانونها مسئولین را به ضعف

 ـ   ایجاد کمیسـیون وکـلا در دل کـانون    .هاست نشانه بگیرند استقلال آن ن عواقـب نـاگوار   هـا از همـه ای
   .کند گیري می جلو

  
  رود کشتی در هم شکسته کـام دریـا مـی   

  التیام دردهاي ما به درمان کردن اسـت 
  

  هوشیاري لازم است هنگام طوفـان اي رفیـق    
  مرگ در بستر نباشد راه درمان اي رفیق

  

  
  نمونه مشکلات قابل طرح در کمیسیون وکلا

ي هـا  همگی از مصادیق مشکلات و مسائل جاري کانونکه  این یی را مد نظر داریم که علاوه برها نمونه
در ذکر ایـن مصـادیق    .اتفاق نیز افتاده استها  آن در حال حاضر است و بسیاري از این موارد و یا مشابه

کانون خاصی مدنظر نیست و در پی تعیین مقصر نیز نیستیم تا بگوییم چه کسـی از وکـلا و یـا اعضـاي     
بلکه هدف اصلی از طرح این مقاله و ارائـه نمونـه مشـکلات و    ، و یا نبوده است مدیره مقصر بوده هیئت

و روند ناصحیح و هدایت امور در مسیر  ها صرفاً اصلاح رویه، مصادیق جاري در موضوع مورد بحث حاضر
صنفی و اجتماعی وکلاست و افتخارش نیز ـ اگر به درستی و دقت اجرا  ، صحیح و رعایت مصالح عمومی

هاي وکلا و بخصوص کـانون مکـرم و تلاشـگر     کانون، نصیب همه وکلاي تلاشگر، قبل از همهشود ـ  
مدیره فعلی آن است تا آیندگان بدانند که ما وکلا براي حل مشکلات و  هیئتاصفهان و اعضاي بزرگوار 

رده ي احتمالی هیچ وقت بیکار ننشسته بودیم و در حد مقدور و نیـاز کـه احسـاس ک ـ   ها مواجهه با بحران
نوشتیم و فریاد زدیم و سوابق اقدامات و پیشنهادهاي نظري و عملی خود را باقی گذاشتیم ... حال ، بودیم

  یی از مسائل و مشکلات:ها این شما و این هم نمونه
کند که چهار برابر حـد   می توجیه منطقی تصویب گونه بدون هر، در یک مقطع خاص اي همدیر هیئت  .1

بلی کارآموز بپذیرد! وکلاي منطقه به محـض اطـلاع سـریعاً بـه ایـن امـر       وسط کارآموزان سنوات ق
اعلام قبول پذیرش وکیـل توسـط   ، بهانه این تصویب .کنند می اعتراض و علت این تصمیم را سؤال

شود! در این بین صحبت از احتمال ثبت نام اشـخاص نزدیـک    می معروف عنوان 187مسئولین ماده 
اتفاقـات مشـابه    گونه اینمدیره کانون فوق نیز مطرح است ...! با  هیئتبه یک یا چند نفر از اعضاي 
البته با داد و فریاد و اعتـراض وکـلا و حتـی مراجعـه بـه رئـیس کـل         ؟خانه خراب کن چه باید کرد

یابد ولی با این همه  می دادگستري و رئیس دادگاه انقلاب این رقم در مرحله تصویب به نصف تقلیل
سال بعد نیز همین تعداد مجـددا بـه    .و برابر متوسط همه ساله کانون مذکور بودباز هم این نصاب د

بـه تعـداد    انآمـوز  تصویب رسید و اجرا شد تا به یکباره در حوزه یک کانون کوچک آمار وکلا و کـار 
  قابل توجهی اضافه شد ...! 

  تواند باشد.  می ي مراجعه به کمیسیون وکلا اتفاقاتی نظیر همین موضوعاتها یکی از مصداق  
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رئیس کانون مورد  .خواهد عضو شوراي اجرایی را انتخاب کند می مدیره کانونی در نشست خود هیئت  .2
اعم از ، زمینه چینی بعدي و بدون طرح اسامی واجدین شرایط دواطلبین احتمالی گونه بحث بدون هر

رأساً داوطلب احراز ایـن  ، مهاساسنا 14مدیره و بدون توجه به مفاد ماده  هیئتوکلاي خارج یا داخل 
علاوه بر ضـرورت تقسـیم کارهـا و همچنـین     ، مدیره هیئتشود! وقتی هم که عضوي از  می سمت

کند هیچکدام مورد توجه رئیس کانون  می يآور اساسنامه اسکودا تاکید و مراتب را یاد 14برمفاد ماده 
 دهنـده  کند! عضـو تـذکر   می اردر خصوص داوطلبی خود اصر گیري رأي شود و همچنان بر نمی واقع
 مـدیره نیـز از مفـاد آن    هیئتکه اتفاقا سه نفر دیگر عضو ، اساسنامه را 14مدیره مجددا متن  هیئت
  کند:  می در همایش کرمان به تصویب رسیده است به شرح آتی قرائت اطلاع هستند و بی
 ـ  « ه رئـیس کـانون   عضویت و شرکت در جلسات شوراي اجرایی قابل تفویض به غیر نیسـت مگـر ب

و چون رئیس کانون همچنان بر داوطلبـی خـود اصـرار دارد عضـو     ...» مطبوع عضو شوراي اجرایی 
 هیئـت نظـر  بـدواً  نماید  می با مشاهدة رفتار و حرکات رئیس کانون پیشنهاد دهنده مدیره تذکر هیئت

 ـ گیـري  رأي و رفتار رئیس کانون به این موارد بـا  14مدیره نسبت به مفاد ماده   هیئـت ین اعضـاي  ب
مدیره گرفته شود ولی با اصرار رئیس کانون بدون توجه به پیشنهاد مذکور در نهایت رئـیس کـانون   

ي خـودش  ها دهد تا در زمان غیبت می خود را نماینده شوراي اجرایی قرار، دیگررأي  مورد نظر با دو
یره کتمان نماید! این چه مد هیئتنیز دیگري را به جاي خودش معرفی نکند و این موضوع را نیز از 

 کند؟ می این حرکات و تمرکز گرایی و تجاهل را تجویز اي هنوع مدیریتی است و کدام اخلاق حرف
ي کمیسیون وکلا است تا از یکه تازي مشابه ها به نظر نگارنده این مورد مصداق دیگري از صلاحیت

   .در کانون جلوگیري شود
بعـد از  ، تهیه کرده استقبلاً ه تشکیلاتی و سازمانی ساختمانی را کانونی براي استقرار و انجام وظیف  .3

که نایب  ـمدیره    هیئتیکی از اعضاي  .شود می ي بیشتري احساسها چندي نیاز به امکانات و اتاق
مدیره و مشاور حقوقی سازمانی عمـومی و حتـی عضـو کمیسـیون معـاملات سـازمان        هیئترئیس 

به رئیس کانون مورد بحث ، مدیره هیئتجام انتخابات در داخل بعد از ان ـعمومی دیگري نیز هست  
دهد که ساختمان آن سازمان عمومی در معرض فروش با چند نوبت انتشار آگهـی مزایـده    می اطلاع

وقتی موضوع رفع نیاز که  این قرار گرفته ولی به هر دلیل ممکن خریداري براي آن پیدا نشده است تا
شود؛ هرچند امکان گسترش سـاختمان   می مدیره مطرح هیئتر در جلسه اداري کانون براي اولین با

 گونه با این حال و ابتدا به ساکن و بدون هر، بوده پذیر براي گسترش امکان از سه سمت قبلی کانون
موضوع خرید ساختمان مورد نظر مربوط به سازمان تر،  دقت و جستجوي قبلی براي گزینش مناسب

 مخـالف بـه تصـویب   رأي  موافق و یکرأي  مدیره با چهار رأي هیئت هب رئیس بیمحل اشتغال نا
سـوابق و مـدارك سـاختمان و همچنـین      گونـه  هـیچ رسد! در جواب اعتراض عضو مخـالف کـه    می

ب یي کارشناسی اخذ شده در جلسه هیئت مدیره ارائه نشده و همچنین عضویت و دخالت ناها قیمت
 ـاست و حتـی نا  اي هطرف خریدار خلاف شئونات حرفرئیس کانون هم از قبل فروشنده و هم از  ب ی

رئـیس و   .شود نمی باشد جواب مناسبی داده می رئیس عضو کمیسیون معاملات سازمان فروشنده نیز
ب رئیس مدعی بودند معامله مربوط به صندوق حمایت وکلاست و چون معامله ربطی بـه کـانون   ینا

معامله مربوط به سـاختمان مـورد نظـر نیـز در جلسـه       لذا ارائه مدارك مورد، وکلاي مورد نظر ندارد
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در نهایت ساختمان مذکور در ظاهر بـه نـام صـندوق و در واقـع بـراي       هیئت مدیره ضرورتی ندارد!
کانون وکلاي مذکور خریداري شد ولی عوارض آن متوجـه اعتبـار وکـلاو کـانون مـذکور شـد کـه        

  همچنان کم و بیش ادامه دارد...! 
 در کانون مورد نظر فعال بود این موارد در کمیسیون مذکور قابل طـرح و رفـع و   اگر کمیسیون وکلا

  رجوع بود. 
یی ها کانونی از طریق اطلاعیه، براي مواجهه با فعالیت مؤسسات حقوقی تشکیل شده در سطح کشور  .4

اي،  همؤسسـات در امـور وکـالتی و مشـاور     گونه اینهمکاران وکیل را علاوه بر پرهیز از همکاري با 
تخلفات این مؤسسات را نیز در تجاوز به حریم قانونی وکلا و دخالت در امـور وکـالتی نیازمنـدان را    

که در کنـار   اي هیکی از همکاران به صورت کتبی اخاذي صورت گرفته توسط مؤسس .گزارش نمایند
ام این همکـار  داد به ن می دفترش دایر شده و دلالی و واسطه گري بین وکلا و ارباب رجوع را انجام

  تا به وکالت از وي اقدام کند!  کند می وکیل پایه یک مبلغ قابل توجهی را اخاذي
مؤسسـات و   گونـه  ایـن به تبعیت از بخشنامه کانون دایر بر امتناع وکلا از همکاري بـا  ، وکیل مذکور

 ـ ، تخلف و دخالت این مؤسسات در امر وکالت گونه اعلام هر ن وکیـل توسـط   بعد از اخذ مبالغی به نـام ای
 مأمورهیئت مدیره  خود را به عضو گونه گزارش شکایت، یکی از این مؤسسات خلاف قانون و فاقد وکیل

، دیگر اي هشدة مصوب هیئت مدیره تحویل داد و این عضو هیئت مدیره نیز با انضمام گزارش یک صفح
ولـی رئـیس   ، یگیـري شـود  مراتب را خطاب به رئیس کانون وکلا در جلسه هیئت مدیره تحویل داد تـا پ 

اقدامی  گونه هیچنه تنها ، رغم گذشت نزدیک به یک سال از تاریخ تسلیم گزارش علی، کانون مورد بحث
مورد ، بعد از گزارش مذکور، قانون وکالت نکرده بلکه خود وکیل 55در اقامۀ شکایت و تعقیب مدنظر ماده 

مربوط به موضوع مورد شکایت قرار داده است!  تعقیب انتظامی واقع شد که چرا تمرکز وکالت را در محل
نیز وکیل است و در تبعیت از شوهرش در محل سکونت وي  دهنده در حالی که شوهر این وکیل گزارش

   .کند می کمترین پرونده را پذیرش
ریزي اصولی و عاقلانه در این زمان و مکان پرپیچ و خم  چه باید کرد و مدیریت استراتژیک و برنامه

به این امر (کـه بـا    مأمورگوید؟ به نظر شما وکیل گزارشگر و همچنین عضو هیئت مدیره  می چه کنونی
گزارش وکیل شاکی را گرفته و تحویل رئیس کانون داده اسـت)  ، مراجعه به محل فعالیت موسسه مذکور

تر نیست کـه  شود به کجا باید مراجعه و چه باید بکند؟ آیا به نمی اقدامی ولی با گذشت نزدیک به یکسال
وکیـل  ، در همچون مواردي کمیسیون وکلا دخالت و موضوع را حـل و فصـل و تکلیـف رئـیس کـانون     

  به این امر را روشن نماید؟ مأمورو عضو هیئت مدیرة  دهنده گزارش
  

  به زخم خورده حکایت کنم ز دست جراحـت 
  به راه بادیه رفـتن بـه از نشسـتن باطـل    

  

  مکه تندرست ملامت کند چو من بخروش ـ  
  و گر مراد نیـابم بـه قـدر وسـع بکوشـم     

  

 »سعدي«

  
 فرهنگی و اجتماعی تشکیل کمیسیون وکلااي،  هي اجرایی حرفها ضمانت

در ، الزام وکلاي زیر مجموعه یک کانون براي محترم شـمردن قـوانین و همچنـین نظامـات آن کـانون     
اعضاي ، ایر نهادهاي مدنیاست و مثل س» درونی و وجدانی«رفتارهاي فردي و جمعی قبل از هر چیزي 
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 نامـه  و هنجارهاي نهاد وکالت کـه در سـوگند   ها این گروه شاخص نیز غالباًً خود را ملزم به رعایت ارزش
شـده   دهـی  سـازمان به صورت مناسـب و  ، وکیل نیز آمده است خواهند کرد و در صورت تخلف و تخطی
هند شد و این همه بر حسن جریـان امـور   مورد سؤال و تذکر و توجه و حتی تنبیه هنجار شکنی واقع خوا

یـک وکیـل از مهمتـرین     نامه وکلا و سوگند اي هلذا باید اشاره نمود که اخلاق حرف، مورد نظر موثر است
شـود و همـه وکـلا در ایـن      مـی  شـمرده  هـا  ي اجرایی براي رعایت قوانین و نظامـات کـانون  ها ضمانت
ات خصوصی و کینه تـوزي و انتقـام جـویی و خـلاف     به صورت ملغظ و موکد از اعمال نظرینامه  سوگند

لـذا ورود بـه    انـد.  هکـرد  خـود  نامـه  و شـرافت خـود را وثیقـۀ قسـم     اند هشرافت قضاوت و وکالت منع شد
ي اجرایی موارد مربوط به قواعد حقوقی دایر بر ابطال تصمیمات و عملیـات مـورد اعتـراض و    ها ضمانت

 ؛وکلا قابل اعمال نیست اي هبیشتر موارد در اعمال و رفتار حرفجبران خسارات وارده و اعمال مجازات در 
  هر چند مراجعه به مراجع قضایی و انتظامی نیز به عنوان اخرین دوا منع و نهی نشده است.

لذا از آن جـا کـه    ؛عضو هیئت مدیره باشند یا نباشندکه  این حکم مذکور شامل همه وکلاست اعم از
ي هـا  ربوط به حرفه وکالت چه بسا قابل تعقیـب و پیگیـري در دادگـاه   قسمت اعظم تخلفات و تعدیات م

در مراجع فوق چـه بسـا    ها انتظامی و مراجع قضایی نباشد و از طرف دیگر طرح موضوعات داخلی کانون
 ـ  ي دینـی ها گردد وظیفه داریم با بهره مندي از داشته ها ممکن است باعث انواع مشکلات و سوء تفاهم

تشکیل کمیسیون وکلا را توجیه و بارآور کنیم و در این مسیر از بزرگان ، تاریخی خودصنفی و ، فرهنگی
دار شوند تا رقیب تمرکزگـرا نتوانـد بـه     و عهده دهی سازمانپیشکسوت خودمان بخواهیم که این امور را 

و  هـا  کـانون ي آنان برانگیزاند و خواهان نفوذ در درون ها یی اذهان عمومی را علیه وکلا و کانونها بهانه
باشد! سعدي هم توصیه خوبی در ایـن خصـوص   ها  آن یی نظامی و وابستگانها ایجاد پایگاه براي ارگان

  گوید:  می دارد که
  

ــار نباشــد  ــه کــه نظــر باشــد و گفت   آن ب
  اي دوست! برآور دري از خلـق بـه رویـم   
  جان در سرکار تو کند سعدي و غم نیست

  

ــد      ــوار نباش ــس دی ــدر پ ــدعی ان ــا م   ت
ــیچ  ــا ه ــد   ت ــرار نباش ــف اس ــم واق   کس

ــد    ــادار نباش ــه وف ــد ک ــار نباش ــان ی   ک
  

  
  صوفیانه» ماجرا کردن«الگوبرداري از  )الف

صـوفیانه  » ماجرا کـردن «فنون ظریف  ها نمونه جالب فرهنگی و سابقه تاریخی کمیسیون وکلا در شیوه
ازمانی صوفیانه تاریخی مـا  نحوه تعلیم و تعلم سکه  این بگذریم از( قابل مشاهده و استناد و استفاده است.

شباهت زیادي با هنجارهاي حاکم فیمابین وکلا از یک طرف و وکـلاي سرپرسـت و کـارآموز از طـرف     
اش در دیوان حافظ و  دقیقاً ده بار در معنی صوفیانه» ماجرا کردن«و » ماجرا«دیگر دارد) تعبیر و اصطلاح 

شود که کم و بیش قابل مطالعه و  می رنیز مشاهدهمولوي و شعراي دیگ، بارها به طور مکرر در آثار سعدي
   .توجه در بحث حاضر است

هنگامه و گفتگوست ولی در اصطلاح ، واقعه، قصه، در لغت به معنی سرگذشت» ج«به فتح » ماجرا«
صوفی خطاکار بر عهده دارد کـه در   صوفیانه شامل مراسمی خاص است که در ان مراسم نقش اصلی را

و عـذرخواهی و تـألیف   ، به روشنگري شود تا در نهایت می دیگر صوفیان بر گزار حضور شیخ و مشارکت
قلوب درویشان و حفظ وحدت آنان بینجامد و مایه عبرت همگی شود. در این جا با بهره برداري از مـتن  
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ي حافظ استاد دکتر حسین ها شرح غزل 4الاحباب باخرزي و جلد  کتب معروف انسان کامل نسفی و اوراد
بریم تا شیرینی بیان  می گیریم و در حد امکان از عین جملات و تعابیر به کار می هروي بحث را پیعلی 

  و منظور اصلی بهتر درك شود. 
گوید: اگر درویش سخنی گوید یا کاري کند که دیگري برنجد باید که بگوید و مخفی ندارد و این  می

 کـه  چنـان اگـر او را جـوابی واضـح باشـد     ، باشد گفتن بهتر است به صریح نباشد بلکه به رمز و استعارت
زود ، تا آن سخن از خاطر آن درویش به در رود و اگر او را جوابی واضح نباشد، درویشان قبول کنند بگوید

و تعـاونوا علـی االله و التقـوي و لا    «برخیزد کـه فرمـود:    ها به عذر و استغفار پیش آید ...تا آن غبار از دل
  )2سوره مائده آیه ( .»لعدوانتعاونوا علی الاثم وا

تر باشد. مگر کسی باشد کـه از نظـر    و اگر درویشی از برادر دینی خود چیزي نابایسته بیند پوشاندن آن اولی
نکند، باز نایستد و کمتر نکند آن را بازخواست کنند و صلاي ماجرا گویند تا همه اصحاب جمـع   1عزیزان مبالات

تر آید و اگر جایی باشد که اغیار نباشند هم شـاید. مسـتحب    و اگر سفره نهند خوبشوند و در خانقاه را بر ببندند 
  تر گردد تا عذر یکدیگر قبول افتد.   است سرها برهنه کنند تا به تواضع و شکستگی نزدیک

  و ماجرا گفتن مدد قوي است درویشان را تا درویشان به ادب زندگی کنند و سخنی که نباید گفت نگویند  
ر ظاهر نکنند و سخندر وقت م نرم گویند و دست نفشانند و نجنبانند و ، اجرا جامه پاك باشند و تکب

  سخنی که باعث جدایی باشد نگویند.
و گوینده در صلح کوشد و میان جمع اصلاح کند و آن کس کـه مجـرم باشـد بایـد کـه       کننده اقدام

  .زد و صفا پدید آیدمبادرت نماید و به استغفار مشغول شود تا آن گاه که غبار برخی
  .در وقت ماجرا هر کسی از حق تعالی مغفرت و عذر خواهد

م یا بزرگترِ یاران حکم کند 2.در وقت ماجرا کردن شیخ هم حاضر شود و اگر شیخ حاضر نبود مقد   
مربـوط  » مـاجرا «غزلی از حافظ سراغ داریم که تمامی ابیات آن به نوعی با بحث حاضر و مضـامین  

  کنیم که فرمود: می را تقدیم عزیزان است سه بیت آن
  

  گر دلـی از غمـزة دلـدار بـاري بـرد بـرد      
  عشقبازي را تحمل بایـد اي دل! پـاي دار  
  عیب حافظ گو مکن واعظ که رفـت از خانقـاه  

  

  ور میان جان و جانان ماجرایی رفت رفـت   
  گر ملالی بود بود و گر خطایی رفت رفـت 
  3پاي آزادي چه بندي، ار به جایی رفت رفـت 

  

                                                           
» صد میدان خواجه عبـداالله انصـاري  «شرح اصطلاحات تصوف به نقل از  132ص ، 9ـ10دکتر سیدصادق گوهرین در جلد   .1

مبالات باك داشتن است و آن به سه چیز توان: یا به بیم یا به «نویسد:  می شرم و مهر چنین، بیم، در معنی مبالات 41ص 
  شرم یا به مهر.

وي در  .تو در طغیان افزایی او در شرف افزاید تو در سـرف افزایـی  ، ي که وي در احسان افزایدآن است که باك دار» بیم«
  .تو در جرم افزایی، سر افزاید

  .و مر خود را بر او و ریا نستایی، و از خود معصیت حقیر نداري، شرم آن است که از وي نعمت خرد نشمري
از وي غافل باشی یا از وي به بهشت راضی باشی یا بـه جـز از وي    نگرد و تو می مهر آن است که باك داري که وي به تو

  .به چیزي آرزومند باشی
 )129تا  127(صص ، همان  .2
صـص  ، 1375، نشـر سـیمرغ  ، نوشته دکتر حسینعلی هـروي ، »هاي حافظ شرح غزل« 4موجود در جلد  84برگزیده از غزل   .3
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  و مذاهب ها گیري از کارکرد اسطوره الهام )ب
این بـار بـه صـورت گـذرا بـه سـراغ       ، در توجیه هر چه بیشتر مبانی پیشنهادي مربوط به کمیسیون وکلا

یی با هم ها تفاوت ها هر چند کار کرد مذاهب و اسطوره گوییم می رویم و می و مذاهب ها آیینها،  اسطوره
   .شود می با مذاهب نیز مشاهده ها رابطه نزدیک و قطعی بین اسطورهدارد ولی با این حال شباهت 

با این همـه مـذهب و اسـطوره بـه     ، اگر اسطوره عموماً به فلسفه حیات پیش از انسان پرداخته است
   اند. هداد یی نیزها در حد خود جواب ها و نیازهایی از انسان ها پرسش

و هدفش بیان مبدأ و مقصد  بر آن باورها تلقی شوداگر مذهب به مجموعه باورها و رفتارهاي متکی 
تعلیمات مذهب غالباً مستقیم و مفصل است و  ولی با این حال، انسان و سعادت وي در این راه تلقی گردد

خواهد که تمامی اعمال و رفتـار خـود را در امـور     می کند و از پیرو خود می در تسخیر روح و روان تلاش
هـم آیینـان خـود را پـاس بـدارد و بـا       ، منطبق نماید ها با این باورها و آیینفردي و گاهی هم اجتماعی 

غالبا آشناسازي و دعوت اشخاص به دنبال کردن  ها دشمنان آیین خویش دشمنی ورزد. هدف اصلی آیین
 و مذاهب تـداوم  ها ي مربوط به این آیینها سازي و آماده ها ي خاص است که با آموزشها اهداف و آرمان

عمل کننـد تـا الگوهـاي     ها ي اجتماعی و فردي خود را بشناسند و بدانها د تا همه اعضا مسئولیتیاب می
  عمومی رواج یابد.

در صورت صحت مراتب مراتب فوق سوال اساسی این است که چرا ما نتوانیم عـلاوه بـر الزامـات اخـلاق     
مان، به تناسب اقتضائات زمانی و مکـانی  اي و نظامات موجود، از الگوهاي رفتاري جا افتاده و پسندیده خود حرفه

ها و احکام دیـن مقـدس اسـلام     اي خود در بهره مند شویم؟ لذا بلا فاصله به سراغ برنامه در انجام وظایف حرفه
کنیم که در بسیاري از موارد و مواضع به این امر مهم پرداختـه و در ایجـاد وفـاق و رفـع      رویم و ملاحظه می می

  و ...) توجه اساسی فرموده است. (ر.ك. سوره حجرات، نساءکدورت و صلح و سازش 
اگر در ضمن سوره نساء وحجرات تدبیر در ایجاد صلح و سازش بین مسلمانان و از بین بردن شـقاق  

م براي طرفین براي اصلاح اختلافات ، بین زن و مرد شده و حتی در مورد قسم اخیر کَ دستور به تعیین ح
، عالم و فقیـه اوایـل قـرن چهـاردهم    ، »سیدحسین عرب باغی«ه نظر مرحوم ب، احتمالی بین آن دو شده

شـود بلکـه در هـر نـزاع و      نمی تنها به موضوع و مورد خاص فوق مربوط، معنی و مضمون فرمایش اخیر
تواند  می فه و دو دولت و دو همکار وکیل و یا دو کانون وکلا نیز این حکم الهییدو طا، تنازع بین دو نفر

  .دجاري باش
ي رفتاري و مدیریتی با اصالت دادن به درون و ها ي در اعمال و روشپذیر توانیم با انعطاف می ما نیز

، ي فرهنگـی و مـذهبی  هـا  از طریق کمیسیون وکـلا از ایـن شـیوه    اي هي صنفی و حرفها ماهیت فعالیت
ی به صورت درونی اختلافات و سوء تفاهمات پیش آمده احتمالی را با رعایت حسن اخلاق و قناعت وجدان

: اند هحل و فصل کنیم تا کار به جاهاي باریک و مراکز بیرونی نکشد و باعث وهن نگردد که از قدیم گفت
  »دارد. می متولی آن نگاه حرمت امامزاده را«

  
  توجیهات فلسفی حسن اخلاق و قناعت وجدانی )ج

خود را با نیازهاي زمان و مکان در بحث جامعه شناسی این موضوع مطرح است که اگر هر نهاد اجتماعی 
ي وکلا نیز به عنـوان  ها تطبیق و نیازهاي اجتماعی را رفع نکند محکوم به ضعف و نابودي است و کانون
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لذا براي انجام وظیفه بهتر در تبعیت  .کند می تشکیلات و نمود عینی نهاد وکالت از این حکم کلی تبعیت
فیلسـوف  ، دار بودن به سوگند وکالتی است که سـراغ کانـت  از حکم وجدانی جدیت در انجام وظیفه و وفا

بـراي   .گوید می چه» اساس حسن اخلاق«ذیل عنوان  م تا ببینیم این متفکر بزرگای هرفت، مشهور آلمانی
  گوید:  می وي .کنیم می پرهیز از تصدیع به چند جمله کوتاه از این شخصیت بزرگ اکتفا

بـه  ، را هـا  د بودن مسائل و مشکلات را در حـوزه کـانون  مهم و اساسی این است که اول اصل موجو
چرا کـه بنـا بـه     .آن برسد سازي بپذیریم تا نوبت به چاره، صورت مشابه با موارد مطرح شده در این مقال

اشخاص ملزم هستند وظیفه اخلاقی و قانونی خود را در خصوص مشکلات ، یک اصل فلسفی و اجتماعی
به دنبال  اي هحتی به غیر از ایفاي وظیفه اخلاقی و حرف، دهد و در این امرمحیط پیرامونی و درونی انجام 

شاید در همین خصوص بشود از کانت کمک گرفت که با تأکید بر  .هیچ غایت و فایده دیگري هم نباشد
امر دیگـر تصـور   ، اراده مستقل و ناشی از وظیفه گوید: اگر حسن اخلاق را به غیر از می »استقلال اراده«
قهراً اصالت را به بیرون از اراده و آگاهی خود داده و اعتراف به اسارت و دستوري عمل کردن خود ، مکنی
 کـه ایـن سـخنان و تعـابیر بسـیار بـه درد مـا       ، م نه بر معناي استقلال اراده و ملهم از اراده خوبای هکرد
ندهیم تا بلکه بتوانیم وظیفه خورد تا هم بر خود و استقلال خود متکی باشیم و هم اصالت را به بیرون  می

نیز نگاهبـانی   ها در درون کانون» اساس حسن اخلاق«خود را به نحو احسن انجام دهیم تا  دهی سازمان
  .عملی و جدي صورت پذیرد

دهد که این ملازمت و ملایمت ممکن است در  می تذکر، کانت به لحاظ تلازم میان وظیفه و سعادت
 ولی ایمان داشته باشیم که اعمال حسـنه مـا اجـر و تـأثیر خـود را حاصـل      دوره زندگانی ما حاصل نیاید 

بـراي اثبـات    هـا  رسند و در هر حال وجدان انسان می هاي خود آورد و بدخویان نیز به کیفر بدکرداري می
  اصول مذکور وحقایق اشیا کافی است. 

  
  که دلش زنده شد بـه عشـق    هرگز نمیرد آن

 

ــالم دوام    ــده ع ــت در جری ــت اس ــا ثب   م
  

  »حافظ«
  

  السلطنه الگوبرداري از جواب حکیمانه مرحوم سیدحسن مدرس به نظام د)
مسـئول  (با اشاره به گفتگوي میـان مـدرس   ، حد و حصر بی براي تداوم عمیق و مستمر تلاش و کوشش

کـه  ، السـلطنه مـافی   امور عدلیه و رئیس هیئت نمایندگان در دولت موقت در تبعید) با رضاقلی خان نظام
  دهیم: می این قسمت از بحث را خاتمه، است آموز سیار درسب

الملل در سفر مهاجرت معروف که به طرف کرمانشاه تا بعدش رخ داد و منجـر   در ایام جنگ اول بین
السلطنه مافی و وزارت دادگستري توسط مدرس شد وقتی آنـان در   به تشکیل دولت تبعید با تصدي نظام

الان مـردم  «گویـد:   مـی  مافی خطاب به مدرس اند هسیار بدي قرار داشتطول سفر شباهنگام در شرایط ب
مـدرس  ...» کشـیم   مـی  چـه هـا   آن دانند ما به خاطر نمی و اند هي گرم و نرم خوابیدها ایران در رختخواب

 مگر ما به خـاطر کسـی ایـن کارهـا را     شما چه انتظار داشتید؟«گوید:  می شود و به اعتراض می عصبانی
   1».دهیم می وظیفه مان را انجام کنیم؟ ما می

                                                           
  (به نقل از دکتر محمدحسین مدرسی)   32، ص 1360انتشارات غزالی، چاپ اول، بهمن  همدانی، نادعلی، مدرس؛ سی سال شهادت،  .1
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  حکمیت هیئت مدیره تعاونی طالقانیان تهران ه)
ي خود ها داشته سازي اسلامی براي بومی ـاز فرهنگ ایرانی  گیري بهره، نیز اشاره شدقبلاً گونه که  همان

 ـرود و در بحث حاضر نیز بـا ذک ـ  می از اهم واجبات به شمار ها و استفاده بهینه از این داشته از  اي هر نمون
کـه همزمـان بـا پـاگرفتن تـدریجی و       ـاتفاق حقوقی و اجتماعی مربوط به اوایل دهه چهاردهم شمسی  

مثالی از تفکـرات   که، مایلیم از وجه شبه اجتماعی و حقوقی موجود ـقانونمندانه وکالت دادگستري است  
ي جمعی و اجتمـاعی در دل  ها ارکتاهالی طالقان حومه تهران است استفاده کنیم و ببینیم که آنان با مش

شوراي حکمیتـی  ، ي تجاري شناخته شده امروزيها تعاونی خود چگونه توانسته بودند قبل از رواج شرکت
کنند. آن دو بند  بینی شمسی) پیش 1302و  1301در اساسنامه تعاونی خود (در سنوات  2و  1را در دو بند 

  به شرح آتی است:
نسبت » انما المؤمنون اخوت«اخلاق و احساسات برادرانه مطابق مفهوم  کلیه افراد باید با حسن  .1

به یکدیگر رفتار و اصول قومیت را رعایت و همه وقت از یکدیگر مطلع و در مسرات و شـداید  
ً دوري نموده، اصول خودپندي را رعایت و تکلف را کاملاً  سهیم باشند و از تعدیات به نوع جدا

  مرتفع سازند.
الامکان بـه   و مشاجرات بین افراد براي حفظ مراتب قومیت و رعایت اجتماعی بایستی حتیمناقشات   .2

   1.نماید ارجاع و مرتفع بشود می حکمیتی که هیئت مدیره معین
  
  ي از توجه معمار اصفهانی به تذکر پیرزن!آموز درس )و

دهنـد و   می مت به خرجحال که این اصفهانیان هستند که هر ازچندي به دست کانونیان پرعزم و جزم ه
توجه عزیـزان را بـه   ، کنند خوب است به قصد تنوع و عبرت می ي متنوع وکالتی را برقرار و اجراها کنگره

اقدام مهم و سمبلیک معمار اصفهانی جلب کنیم که چگونه به تذکر یک پیرزن رهگذر دایر بر کج بـودن  
حتی اگر ایـن  ، بر کار آنان وارد نباشد اي هائبکوشد تا ش می دهد و در رفه ظاهري آن می مناره مسجد بها

  شائبه در دل پیرزن ایجاد شده باشد ... 
ي بسـاط  آور کنند که در ایام گذشته در اصفهان ساختن مسجدي را در حال اتمـام و جمـع   می روایت

خنـدزنان  گوید چرا این مناره کج است؟ کارگران پوز می که ناگهان پیرزنی با نگاه به مناره مسجد اند هبود
پردازند ولی معمار با اطلاع از اعتـراض پیـرزن فـوراً     می ي بقیه مصالح و تمیز کردن فضاآور به کار جمع

دهد! چوبی درازي را به دستور معمار برداشته و به وسیله آن با فشار دادن  می دستور راست کردن مناره را
 ست شد یا نه؟ در نهایت پیرزن جواب مثبـت کند که مادر! در می هر نوبت معمار از پیرزن سؤال، به مناره

معمار ، رود می گیرد و می پیرزن راه خود راکه  این بعد از .کند که دیگر مناره کج نیست می دهد و تأیید می
کـردیم بـا همـین     نمی گوید: اگر این کار را ، میکردند می در جواب کارگرانش که از فلسفه این کار سؤال

کـرد و آن وقـت چـه بسـا      می حکم بر کج بوده مناره در بین مردم رواج پیدا ي مکرر پیرزن لابدها گفتن
  خلاصی نداشتیم ...!

  
                                                           

صـص  ، 1384، چـاپ دوم ، نشر کارنگ، جلد اول، خاطرات من یا تاریخ صد ساله ایران، (اعظام الوزاره)، حسن، اعظام قدسی  .1
 630و  629
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  اثر کمیسیون در تقویت همبستگی و وجاهت اجتماعی وکلا
عمومی و شهروندي و نیز جریان آزاد ، بخصوص از جنبه اداريها،  گویی مدیران کانون نظر به لزوم پاسخ

توسط مـدیران کـانون و   ها  آن یل و حق وکلا بر شنیده شدن حرف و دلایلاطلاعات و الزام به بیان دلا
در برابر اعضا با شـفافیت و جلـب اعتمـاد     ها مدیریت کانون، ضرورت نظارت وکلا بر اعمال و رفتار آنان

عمومی همراه خواهد بود و با برخورداري از یاري و همراهی تمامی وکلا خواهنـد توانسـت مشـکلات و    
بهتـر از گذشـته    هـا  گیـري  را با تقسیم کار و رعایت نظم و رعیت قواعد و اصول در تصمیم مسائل جاري

لـذا در توجیـه    ؛ي وکالتی نیز کوشا باشـند ها نامه مدیریت کنند و در رفع ابهامات موجود در قوانین و آیین
  کنیم: می تشکیل و فعال کردن کمیسیون وکلا کمک گرفت که به چند مورد از این توجیهات اشاره

افزون خواهد شد و در نتیجه ها  آن دهی سازماناستطاعت و توانمندي فکري و ، به طور قطع تحرك  .1
   .با احساس مسئولیت بیشتري اقدام و مشارکت خواهند کرد ها امور وکلا و کانون

گویی هیئت مدیره و رئیس کانون در مقابل وکلا که حـق اطـلاع از اقـدامات و     سازي و پاسخ شفاف  .2
مراجـع  ، و ایفاي وظایف بازرس یا بازرسان تر را روان ها امور جاري سازمانی کانون، پرسشگري دارند

  .خواهد کرد تر انتظامی و قضایی را نیز راحت
 ها اعمال و رفتار کانون، اعتبار و اعتماد عمومی به تصمیمات، با کسب هر چه بیشتر سرمایه اجتماعی  .3

   .بیشتر جلب خواهد شد
ي براي ارزیابی و هـدایت مـدیریت   تر زرگان و پیشکسوتان وکالت تکریم و به آنان میدان وسیعبه ب  .4

ي داده خواهد شد و با استفاده از خدمات این عزیزان در انعکاس مسائل و تر در مسیر صحیح ها کانون
ح ي احتمالی موجـود در سـط  ها و دغدغه ها خواهیم توانست منافذ سوء تفاهم، مشکلات عنوان شده

و  هـا  ي ارجاعی به دادسرا و دادگاه انتظامی کـانون ها از آمار پرونده .را در حد ممکن ببندیم ها کانون
حتی دادگاه عالی انتظـامی بکـاهیم و در حفـظ وحـدت و همـدلی و رواج و رونـق هـر چـه بیشـتر          

  ورزي و تعامل و تحمل همدیگر موفق باشیم.  اندیشه
چه شکایت و اعتراض منعکس شده از طریـق کمیسـیون   ها،  نونو رؤساي محترم کا ها هیئت مدیره  .5

وکلا را بپذیرند و قانع شوند و تصمیم معیوب و ناپختۀ احتمالی خود را تغییر و یا اصلاح کنند و چـه  
علاوه بـر ایجـاد   ، اش در نهایت نتیجه ـکه البته بعید است   ـروي خوش نشان ندهند   گونه هیچحتی 

، این امر در تقویت روحیۀ احساس مسئولیت، ي خودها وکلا با کانون روحیه وحدت بخش و همسویی
نیز در تمامی ابعاد کمک مؤثري براي وکلا خواهد کرد و همگی را تشویق به ارتقاي سطح ، همدلی

  .خواهد کرد اي هدانش و پایبندي به اصول و رعایت آداب اخلاق حرف
  

  ساقی به جام عدل بده بـاده تـا گـدا   
 

  کـه جهـان پـربلا کنـد    غیرت نیاورد   
  

  »حافظ«
  
  ي احتمالی مدیران و نتایج آنها العمل عکس

ها در برابر این پیشنهاد ـ که اقـدامات و    اي از عزیزان مدیر و متصدي در کانون مقاومت احتمالی عده
بـرد ـ    گیرد و ظاهراً تصـمیمات نـارواي احتمـالی را زیـر سـؤال مـی       را به نظارت میها  آن تصمیمات

اي نخواهد بود تا به تدریج سوء تفاهمات برطرف شود و کارها سر و  اوایل امر غیرمنتظره بخصوص در
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العمل مدیران کانون در حالات احتمالی ذیل قابل  هاي رفتاري، عکس سامان یابد. فعلاً به لحاظ شیوه
  تصور است: 

دارد تصمیم مورد احتمال ، در فاصله اعتراض و ارسال آن خطاب به شخص یا اشخاص مورد اعتراض  .1
در ایـن حالـت   ، نظر اجرا و تمام شده باشد و اعاده وضع به حال سابق با موانع عملـی مواجـه باشـد   

حداقل این است که با طی شدن این مراحل تکرار موردي مشابه در آینده اگـر ممکـن شـود عمـلاً     
  سخت و طرف توجه و مورد سؤال شدید وکلا خواهد بود.

جرا نشده باشد در این حالت احتمـال دارد از اجـراي مصـوبه و تصـمیم مـورد      اگر تصمیم و مصوبه ا  .2
  .اعتراض عدول و یا حداقل آن را اصلاح فرمایند

ي لازم و مؤثر دهند کـه ایـن   ها به اعتراض مورد بحث به صورت مستدل و کتبی جواب و راهنمایی  .3
   .هم تأثیر خود را خواهد گذاشت

در ایـن  ، مواجـه شـود   کننـده  ترتیب اثر و عدم ارائه توضیحات قـانع اعتراض با سکوت مطلق و عدم   .4
در صورت تمایل براي شاکی محفوظ خواهد بود ، صورت به طور طبیعی حق تعقیب جزایی و انتظامی

چه بسا در انتخابات بعـدي  ، و همکاران دیگر مطلع از ماوقع و ماجراي فوق به همراه وکیل معترض
  .مؤثر در مقام قرار خواهند داد که امري طبیعی استدادن مراتب را رأي  در زمان

  
بینـی شـده در    اندازي کمیسیون وکلا، منصرف از موارد اقدامات پیش گونه بدواً اشاره شد تشکیل و راه همان

دهـی   قانون، راجع به تخلفات و جرایم احتمالی است و منع قانونی نیز ندارد و این مهم به قصد بالا بردن سازمان
هـاي وکـلا و منطبـق بـا مصـوبات       دهی مربوط به اتحاد سراسـري کـانون   کیفی اقدامی شبیه سازمانمدیریت 

المللی دیگر است که قبلاً نیز اشاره کردیم. اگر هـم در مرحلـه تصـویب و اجـرا      هاي بین سازمان ملل و سازمان
د بود. عـوارض سـوء احتمـالی    نواقصی دیده شود یا ابهامات و شبهاتی در کار باشد، قابل اقدام و رفع نقص خواه

شمار آن قطعاً موجه خواهـد بـود تـا در صـورت امکـان و تمایـل بـه         فعالیت این کمیسیون، در مقابل منافع بی
دهـی مناسـب    تصویب نهایی مجلس شوراي اسلامی نیز برسد؛ مهم این است که صلاحیت و توانایی و سازمان

یم، انواع اقدامات شایسته و مقتضی را در زمان مناسـب مـورد   در بهره مندي از استقلال تشکیلاتی را داشته باش
آور  ها را موجه و اطمینان ها، هم در داخل و هم بیرون از کانون نیاز تدارك و سازمان دهی کنیم و اقدامات کانون

هاي شخصی، نژادي، قبیله گرایی و منـافع زودگـذر مـادي     سازیم و بدین وسیله از بسط و گسترش دخالت جنبه
  اي را ببندیم.   هاي غیرحرفه وگیري کنیم و راه نفوذ عوامل و انگیزهجل

  
  شرایط عضویت اعضاي کمیسیون وکلا

 بطور، از میان وکلاي باسابقه و صاحب نظر و حسن شهرت[، اشاره شدقبلاً که ، اعضاي کمیسیون وکلا
اب خواهند شـد و ایـن   توسط هیئت عمومی وکلا انتخ ها همزمان با انتخابات اعضاي هیئت مدیره کانون

  حداقل حائز این شرایط نیز خواهند بود:، ي عمومیها اعضا علاوه بر صلاحیت
  سال قضاوت) 7سال وکالت و  8پانزده سال سابقه (حداقل   .1
  تداوم اشتغال وکالتی در زمان انتخاب  .2
   3ي بالاتر از درجه ها عدم محکومیت به مجازات  .3
  و وکلا  ها ز کیان کانونحسن شهرت و معروف به دفاع ا  .4
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دارنده ، از بین اعضاي افراد مدنظر که توسط هیئت نظارت احراز صلاحیت و معرفی خواهند شد  تذکر:
دادرسـی دادگـاه   ، کمیسـیون آمـوزش و اختبـار   ، حداقل یک دوره عضویت اصلی هیئت مـدیره 
دیگـران ارجحیـت   در شرایط مساوي نسبت به ها،  انتظامی و دادستانی دادسراي انتظامی کانون

  خواهد داشت. 
تصمیمات کمیسیون وکلا از پختگی و غناي بیشتري برخوردار خواهد شد چـرا کـه تصـمیماتش بـا     

ي کافی خواهد بود تا دیگر نیازي به اعتـراض و شـکایت بعـدي از طریـق     ها توجیهات و استدلال، مبانی
   .اض و شکایت مذکور پیدا شودبراي اعتر ي نادريها شده نباشد و زمینه بینی مراجع قانونی پیش

  
  انتخاب اعضا توسط هیئت عمومی وکلا

توانـد   مـی  هیئت نظارت در بدو رسیدگی به صلاحیت اشـخاص داوطلـب عضـویت در کمیسـیون وکـلا     
اقدامات مربوط به آگهی انتخابـات  ها،  همزمان با اقدامات مربوط به انتخابات اعضاي هیئت مدیره کانون

تکمیل مدارك آن را شروع و استعلامات لازم را از طریق مراجع امنیتی بیـرون  اعضاي کمیسیون وکلا و 
انجام دهد بـا فرجـه مناسـب     ها از کانون و انتظامی داخل کانون از طریق دادسرا و دادگاه انتظامی کانون

بـلاغ و  مراتب را به صورت کتبی به داوطلبان اها،  بعد از تکمیل پرونده، روز مانده به انتخابات 30حداقل 
به این تصـمیم قبـول و یـا رد     چه چنان .یک نسخه از این نتیجه را در تابلوي اعلانات کانون نصب نماید

 روز رسـیدگی و نتیجـه   10اعتراض شده باشـد ظـرف    ها صلاحیت از طرف داوطلبان و یا وکلاي کانون
   .قطعی است را به فرد معترض ابلاغ خواهد شدکه  آن

هـا صـورت    و اعضاي کمیسیون وکلا، به طور همزمان در سـطح کـانون  ها  انتخابات هیئت مدیره
نفر  5خواهد گرفت و هیئت عمومی وکلا در روز مقرر در دو صندوق متفاوت آراي خود را خواهند داد. 

نفـر   5البدل نیز بعد از این  نفر عضو علی 3اند و  هایی هستند که بیشترین رأي را آورده عضو اصلی آن
البـدل سـوم نامیـده     البدل دوم و علی البدل اول، علی اند و به ترتیب آرا، علی ب کردهبالاترین رأي کس

چه اعتراضی راجع به انتخابات اعضاي کمیسیون  خواهند شد. هیئت نظارت بعد از گذشت ده روز چنان
وکلا تسلیم شده باشد رسیدگی و نظر خود را دایر بر قبول یـا رد اعتـراض بـه شـخص یـا اشـخاص       

علام خواهد کرد و این نظر هیئت نظارت قطعی است لذا بعد از طی تشریفات قانونی لیسـت  معترض ا
اعضاي داوطلب براي عضویت را علاوه بر درج در آگهـی، بـه نشـانی هـر یـک از اعضـاي اصـلی و        

البدل انتخاب شده ارسال خواهد کرد تا با امکانات سازمانی لازم از قبیل دبیرخانه، دفاتر مکاتبات  علی
انـد بـه همـراه سـه نفـر       غیره کار خود را شروع کند لذا اعضاي پنج نفره که بیشترین رأي را آورده و

البدل که حق رأي ندارند براي انتخاب رئیس و نایب رئیس و دبیر، مثل انتخابـات داخلـی هیئـت     علی
  مدیره، اقدام کنند. 

بدل جلسه اولین نشست بـراي  نفر انتخاب شده اعم اصلی و ال 8ین شخص تر براي اداره جلسه مسن
نفر مـذکور   5از بین این ، نفر اصلی 5انجام انتخابات را مدیریت خواهد کرد.بعد از مشخص شدن ترکیب 

دبیـر عـلاوه بـر تنظـیم و نوشـتن       .شود می یک نفر رئیس و یک نفر نایب رئیس و یک نفر دبیر انتخاب
ب رئیس) را نیز مدیریت ییاب وي با امضاي نابا امضاي رئیس و در غ(صورت جلسات اداره امور مکاتبات 

  و انجام خواهد داد. 
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هـا و   گونه که قبلاً اشاره شد، چون وظیفه اصلی کمیسیون وکلا بررسی و اظهارنظر در خصوص اعتراض همان
شود، این سوال ممکن است مطرح شود که آیا از اعضاي هیئت مـدیره   هایی است که توسط وکلا تقدیم می شکایت

توانند انتقادات و اعتراضـات خـود را بـه ایـن کمیسـیون       ها، دادسرا و دادگاه انتظامی نیز می ها و کمیته کمیسیونو یا 
تواننـد راجـع بـه تصـمیمات      تقدیم دارند یا خیر، که به طور طبیعی جوابش مثبت است و در هر حال همه وکلا مـی 

ا ارسال و یا به طـور حضـوري تقـدیم گـردد. یـا از      هیئت مدیره و یا رئیس کانون نظرات انتقادي و اصلاحی خود ر
  دارند لذا لازم است در نحوه رسیدگی و اقدامات بعدي توضیحاتی ارائه شود. طریق ارسال پستی تقدیم می

توسط رئیس تعیین و به تک تـک  قبلاً که ، و پیشنهادات وکلا در جلسه رسمی کمیسیون ها اعتراض
اظهارنظر برسد. تا مقام  گیرد تا نوبت به مرحله می رزیابی کافی قراراعضا ابلاغ شده است مورد بررسی و ا

باید معلوم و معین شود که آیا اعتراض و شکایت راجع به تصمیم مورد اعتـراض وارد   اظهارنظرارزیابی و 
اگـر   .است یا خیر؟ اگر وارد است چگونه باید رفع شود و چه پیشنهاد مناسب دیگري باید جایگزین گـردد 

شـود و ایـن    می رد نیست فقط مراتب به وکیل شاکی و معترض به صورت مستدل منعکس و ابلاغهم وا
در صورت ورود اعتراض و یا شکایت و انعکاس آن خطاب به هیئت مدیره و رئـیس   .تصمیم قطعی است

  ي متفاوتی بروز شود که بعداً به این مورد خواهیم پرداخت. ها العمل چه بسا عکس، ب رئیسییا نا
  
  راجع رسیدگی به تخلفات اعضاي کمیسیون وکلام

 چـه  چنـان شـود و   مـی  در دادسرا و دادگاه انتظامی هر کـانون رسـیدگی   تخلفات اعضاي کمیسیون وکلا
رسـیدگی بـه ایـن    ، شکایتی توسط وکلا به رئیس کانون و یا دادستان انتظامی کانون تسلیم شـده باشـد  

حق اعتراض به تصمیم  .ود و به دادیاران ارجاع نخواهد شدتخلفات با خود دادستان و یا معاونش خواهد ب
 نامـه  شده در لایحه قانونی اسـتقلال و آیـین   بینی دادسرا و دادگاه انتطامی نیز همان شرایط و موارد پیش

مربوط به آن است و فقط وکیل شاکی ظرف ده روز حق اعتراض به تصـمیم دادسـرا دارد تـا در دادگـاه     
مربوط به آن مورد رسیدگی  نامه تب طبق روال قانونی مندرج در لایحه وکالت و آیینمرا ها انتظامی کانون

  .حکم دادگاه انتظامی در این خصوص قطعی است .قرار گیرد
  

  توجیهات عینی و عمومی نظارت وکلا
و که شامل هر د ـي تصویبی راجع به وکالت  ها نامه با اذعان به نواقص و ابهامات بسیار در قوانین و آیین

و از  هـا  شود ـ و همچنین نظر به عدم تعیـین وظـایف بازرسـان کـانون      می مصوبات قبل و بعد از انقلاب
لایحه قانونی اسـتقلال (دایـر بـر     نامه آیین 25مدنظر قسمت اخیر ماده  نامه طرف دیگر عدم تدوین آیین

نیز مزید بر علت است ها  در غالب کانون تقسیم کار و وظایف بین اعضاي هیئت رئیسه به صورت داخلی)
   .نماید می ازي کمیسیون وکلا را موجهاند ههمه لزوم را ها و این

  کنیم: می با این همه براي توجیه عینی و عمومی این پیشنهاد موارد ذیل را مجدداً یادآوري
این پیشنهاد از جنبۀ حفظ وحدت و انسجام درونی وکلا و کسب وجاهت و سـرمایه اعتبـار عمـومی     )الف

ي آنان و بسط و گسترش فرهنگ وکالت در بین مردم کمک مؤثري خواهـد کـرد   ها  و کانونوکلا
اش تقویت موضع کانون و گسترش فرهنگ تسـامح و تعامـل و از بـین بـردن سـوء       کمترین نتیجه
   .تغییر ذهنیت نادرست خواهد بود تفاهمات و
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و داراي اهداف عالی و آینده نگر و معتقد  ورز تا وقتی درون خود را نپالاییم و نیروهاي خلاق و اندیشه )ب
نخواهیم توانست در مسیر افزایش ، بر سر کار نیایند اي هبه پیگیري عملی اهداف عالی انسانی و حرف

ورزي موفـق شـویم و همکـاري تمـامی وکـلا و       کـردن اقـدامات و اندیشـه    تر و محتوایی ها کیفیت
آش همـان آش  «در نتیجـه:   .لب و تـداوم بخشـیم  ي وکلا را جها کارآموزان و حتی کارمندان کانون

  »! هست و کاسه همان کاسه
اقتصادي و سیاسی هنوز از حاکمان و رهبـران سیاسـی گرفتـه تـا     ، ي فرهنگیها به لحاظ محرومیت )ج

، گریـزي  خبرگان و کارشناسان جامعه کنونی و مردم عـادي مـا بـا پیچیـدگی شخصـیتی و شـناخت      
ي اجتماعی ها ي لازم و کافی براي فعالیتها هنوز زمینه، گریزي قانون زدایی و شایسته، ستیزي شناخت

و صنفی در امور مشارکت جمعی در این مدت اندك اخیر فراهم نیست و تکیـه بـر یـک شـخص یـا      
و افـزایش   هـا  جمعی محدود و شخصیت پرستی هنوز هم در بین ما جریـان دارد و بـا تـداوم تـلاش    

تـوانیم از هویـت    مـی  ي اجتمـاعی هـا  ي درونی و خانوادگی و ظرفیتها و بالاتر بردن تربیت ها بینش
ي فوق رهایی یابیم و به طور واقعی اصل گفتگو و تعامل ها تاریخی ایجاد شده در طول زمان به شیوه

   .و تفاهم را بر تقابل و انفعال و نیز مصالح جمعی و صنفی را بر منافع فردي و خانوادگی ترجیح دهیم
که با گذشت زمان بـر   ـ ها ي مثبت همایش شش ماهه اعضاي هیئت مدیره کانونها همنصرف از جنب )د

و نپختگی موارد ارجاعی یا حتی خنثی بودن بعضـی از آن   ها و جدي نگرفتن برنامه ها انگاري اثر سهل
و مدیریت براي رعایت  دهی سازماناهتمام کافی در  ـشده است  تر ي مثبت کمرنگها این جنبه، موارد
تا آن جا که این عارضه مذمن نتـایج   ؛شود نمی و اداره جلسات نیز ها ب گفتگو و نشست و برخاستآدا

همـایش بـراي تحکـیم     گونـه  ایـن دهد در نتیجه امید بستن بـه   می ضعیف آن را نیز کم کم بر باد فنا
کـه   ایـن  رسد تـا چـه رسـد بـه     می به نظر اي هنیز امر بیهود ها مواضع و موقعیت وکلا در داخل کانون

که امیدواریم چنین شـود وگرنـه از نظـر    ، گشایشی بعد از انتخابات اخیر هیئت رئیسه اسکودا پیدا شود
  :نگارنده

  مگـــــر از یـــــاوران آزاده 
  تــا مــدافع شــوند از وکــلا   
  یـا مگـر قصــه سـحر شــنویم   

 

  اتحــادي دگــر شــود تشــکیل  
ــیل  ــراي گس ــاده از ب ــه آم   هم
  از دم کاروانیـــان رحیـــل...! 

  

  
ي سریعی در این مدت اندك باقی مانده برداشته و تـدبیري بـراي محتـواي مـذاکرات     ها قدم چه چنان

که البته غالباً ناشی از تحرك و پویایی شوراي اجرایی و اهتمام و توجه جدي هیئت رئیسـه   ـهمایش  
اساسـی در   دهـی  ، سـازمان اندیشیده نشود و با تغییـر در مفـاد اساسـنامه اسـکودا     ـاسکودا خواهد بود  

ي مذاکرات و همچنین پرباري تحرکات تشکیلات اسکودا اعم از شوراي اجرایی و ها شیوه سازي نهبهی
مشکلات اساسی بروز خواهد کرد  ها در مدیریت خرد و کلان کانون، ي دیگر صورت نگیردها کمیسیون

ت و رقیب تمرکزگرا نیز به بهانه ظاهري اقتضاي مدیریت حاکمیتی در جامعه خواهـد توانسـت مـدیری   
را به صورت مستقیم و غیرمستقیم به تمامی در دست بگیرد که در این صورت همه مسـئول   ها کانون

  .هستیم و داعیه داران خدمتگذار در رأس امور وکلا نیز نامشان به نیکی برده نخواهد شد
 گـاهی در درون وکـلا   و کسب عناوین ظاهري دهان پرکن کـه گـاه   ها طلبی و قدرت ها جدا از اهمال ه)

و اعضـاي   هـا  تأثیرگذاري و نفوذ عینی رقیب تمرکز گرا در داخـل بعضـی از کـانون   ، شود می مشاهده
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تـا فرصـت بـاقی    ، که گفتیم گونه هیئت مدیره نیز از همین حالا قابل مشاهده و لمس است لذا همان
اعمـال  و  هـا  خود را براي مقابله بـا انـواع تخریـب   ، است با افزایش تحرك و پویایی معایب و نواقص

اظهارات اخیر یکی از مقامات قضـایی در حمایـت از    ها تخریب گونه ایننمونه بارز  .نفوذها آماده کنیم
 سـخنرانی ، که در جمـع بسـیجیان حقوقـدان   ، حضرت ایشان .و وکلاست ها اعضاي بسیجی حقوقدان

معتقد بر ـ کلا ي وها بگوییم در داخل کانون ـفعال شدن آنان را در عرصه کار که  این کردند ضمن می
چرا نباید جریـان بسـیج و    .خواهند کارهایی را انجام دهند نمی یک اکثریتی هستند که«این بودند که 

  » در چنین مرکز مهمی تشکل فعال و بروز داشته باشند؟ ها اللهی حزب
خود نیست؟ تعارف را کنار بگذاریم و به  کننده آن هم در آن جمع خاص نگران، اظهارات گونه اینآیا 
باشـیم تـا مبـادا     تر بشناسیم و در انجام وظایف خطیر خود جدي تر اطراف و اطرافیان خود را دقیق .بیاییم

   .کردن ما خود را به نشنیدن بزنیم و ندانیم که در چه موقعیتی هستیم تر این خطابات به جاي هر چه فعال
خواهنـد در   مـی  »!وسـتان فریـاد  سعدي از دست د« .عزیزان! این بار خطر از درون است نه از بیرون

اللهی فعال تشکیل بدهند بهانه نیـز ایـن اسـت کـه گویـا       ي وکلا جریان بسیجی و حزبها درون کانون
 و حـالا » یکی از اعضاي کانون وکلا کارهایی کرده ... و حتی آه از نهاد یکی از اعضاي کانون برنیامده«
یک مقداري در عرصـه  «آنان را  ها ت مدیره کانونخواهند با رسوخ دادن جریان در داخل اکثریت هیئ می

  کند! » تر کار و مبارزه با تهاجم دشمن فعال
ي درونی خودمان را بپوشانیم؟ به نظـر حقیـر کـار    ها خواهیم کاري اساسی بکنیم و ضعف نمی آیا ما

زي کمیسـیون  ااند هو توسط خود وکلا صورت گیرد و این امر با تشکیل و را ها اساسی باید از درون کانون
اللهـی درون   وکلا مقدور خواهد بود تا همه وکلا و از جمله بسـیاري از عزیـزان همکـار معتقـد و حـزب     

جذب و مشغول به کار خواهند ، با افزایش انگیزة بیشتر، که حسن نیت و اراده براي پویایی دارندها،  کانون
 هنـد زد و اجـازه نخواهنـد داد   شد و در چنین حالتی سرنوشـت اصـلی و نهـایی را خـود وکـلا رقـم خوا      

  .همچنان تداوم یابد ها مداري و قدرت ها انحصارطلبیها،  رخوتها،  تکلیفی بی
تأکید مجدد بر این داریم که انفعال بسیاري از همکاران وکیل و عدم مشارکت فعـال آنـان در امـور    

مرکزگرا فراهم کرده و ي مناسبی براي نفوذ عوامل بیرونی تها صنفی مربوط به سرنوشت خودشان زمینه
  .ما نباید ساکت بمانیم بلکه باید با انواع تدابیر فرصت نفوذ رقیب را ندهیم

جدیت و تلاشـگري خـود   ، ي سراسري به لحاظ حسن نیتها اکثریت سالم تنه اعضاي هیئت مدیره
نتیجـه  نباید فرصت را از دست بدهند و با اندکی دقت و بررسی با حوصله بحث و نظر چه بسـا بـه ایـن    

ي احتمالی قابل اقدام است و غنا و اعتبار بیشتري ها برسند که این پیشنهاد با اندکی تغییرات و رفع نقص
و جمع وکلا به بار خواهد آورد خواهد بخشید و بالاتر از همه به نظارت و بازرسی بر اعمال  ها براي کانون
 اي هدر کنار اشخاص تعیین شده در درون هیئت مدیره به عنوان بازرس روح تاز ها کاران کانون دست اندر
   .خواهد دمید

اندازي شود بطور قطع از حرکـات فـردي و    ها راه اگر کمیسیون وکلا در داخل مجموعه کانون
شود  اقدامات شخصی و دو پهلو و اظهارنظرهاي مشکوك و شبهه ناك، در حد مقدور جلوگیري می

وکلا و اعضاي هیئت مدیره کمک کار مؤثري در رسیدن به اهداف اصلی وکلا خواهـد  و تحرکات 
  بود.
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  نتیجه اینکه
هـر چنـد سـابقه تـاریخی و     ها،  در بسترسازي براي شنیده شدن نظرات مخالف و موافق در درون کانون

 ـهـا  غالبـاً بـر محـور حرکـت    ، فرهنگی جامعه به جاي تکیه بر اداره امور جمعی ه فـردي و  ي تمرکزگرایان
هیئت مدیره و وکلاي وابسته به آنـان نیـز   ها،  هر چند در مسیر این تلقی کانون ؛استبدادي چرخیده است

ي عمومی از وکلا و تشکیلات آنـان  ها از جامعه نیستند با این همه انتظارات و تلقی» اي هتافتۀ جدا بافت«
   .طلبد می ت خاص خود رارنگ و بوي دیگري دارد و نظر به ضرورت تأمین استقلال اقتضائا

شـنیده شـدن   ، ي وکلا را عموماً بر اساس فرهنگ گفتگوهاي طرفینی و جمعـی ها اگر شاکله کانون
 اي هریزي استراتژیک صـنفی و حرف ـ  نظرات موافق و مخالف بدانیم لازم است در مسیر مدیریت و برنامه

و آموزش داده شود و در حد مقدور به ي وکالتی نیز تدوین ها قواعد و مقررات مربوط به هنجارها و ارزش
   .درونی و از خود وکلا باشد ها و مدیریت کانون ها دهی ، سازماناقتضاي وظایف

هـا،   را مکلف نموده که با عدم دخالت در مدیریت کانون ها مصوبه سازمان ملل متحد در هاوانا دولت
 اي هدر ایفاي هر چه بهتر وظـایف حرف ـ ي لازم ها دهی سازماني آنان براي ها مانع فعالیت وکلا و کانون

کمیسـیون همبسـتگی و   «شـود بـا تشـکیل    مـی  نشوند. لذا با همین مبانی و توجیهات ارائه شده پیشنهاد
 هـا  زمینه لازم در هماهنگی و اتحاد لازم را در موضوع مدیریت کانون ها در سطح تمامی کانون» نظارت

  چرا که:  ؛فراهم سازیم
هـاي   گوییم هیئت مدیره و یا رؤسا و نایب رئیس ، نمی»کند ت شیء نفی ماعدا نمیاثبا«به قول معروف   .1

کنند بلکه مدعی هستیم که این عزیزان همگـی حسـن نیـت دارنـد،      کشند و یا بد عمل می زحمت نمی
شـنویم کـه    کوشند ولی وقتی می کنند و تبرعاً شبانه روز می کشند و غالباً هم خوب عمل می زحمت می
ها را مورد تصفیه قـرار   هه از زمان و با گذشت تزدیک به چهل سال از انقلاب، که بارها کانوندر این بر

اند، یک مقام بلند پایه و مسئول قضایی، آن هم با عنوان دادستان کل کشور در یک جلسه رسـمی   داده
طـاب و  ها مـورد خ  شود اکثریت اعضاي کانون هاي جمعی و گروهی نیز منعکس می که در تمامی رسانه
سـازي و   گیرند (نه اقلیتی از آنان) چه باید کرد و تکلیـف عینـی و عمقـی در چـاره     نفی و عتاب قرار می

  کشاند. سازي درونی، ما را به تشکیل کمیسیون نظارت وکلا می تجهیز بهتر در پالایش و آماده
مصـالح صـنفی و    قوم و قبیله گرایی و ترجیح منافع مادي زودگذر و روابط غیرسـالم مـادي تعقیـب     .2

علاوه بر آموزش بنیادي ارجاع ، چاره کار .کاهد می و حمایت از حقوق مردم و استقلال وکلا اي هحرف
   .این قبیل گرایشات ناسالم احتمالی به کمیسیون همبستگی و نظارت وکلاست

ر موضوع مـورد  و د ها و انجمن ها و گروه ها دانیم که غیر از چهارده معصوم همه انسان می این را نیز  .3
و رؤساي این هیئت مدیره مصـون از خطـا و    ها بحث ما اشخاص فعال در سطح هیئت مدیره کانون

بـه طـور    .و مصوبات این عزیزان صائب و خدشه ناپذیر نیست ها گیري تمامی تصمیم .اشتباه نیستند
وکـلا در  شـود و   نمـی  لازم مشاهده و گزارش سازي شفاف ها قطع ممکن است در بعضی از عملکرد

بعضی مواقع ممکن است دچار ابهاماتی شوند که ضرورت دارد در اولـین فرصـت ممکـن از طریـق     
   .ي حل اختلاف و نظارت رفع گرددها کمیسیون

تفاوتی، سکوت، حواله به بخت و اقبال و قضا و قدر چـاره سـاز نبـوده و در     در مسائل اجتماعی و صنفی، بی  .4
  پذیر نیست. یگر بستن دهان وکلا و گرفتن قلم از دست آنان نیز امکانآینده نیز نخواهد بود از طرف د
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شدة قـانونی مربـوط بـه در     بینی اقدامات و وظایف کمیسیون وکلا هر چند غالباً فراتر از موارد پیش  .5
ایجاد  ها اختلالی در انجام وظایف کانون گونه هیچنه تنها ، رسیدگی به جرایم و تخلفات انتظامی است

  . کند می تک وکلا را نیز به نحو احسن فراهم ها و تک بلکه انجام وظایف مدیران کانون، کرد نخواهد
  

  من عاشقم، گواه من این قلب چاك، چاك
 

  در دست من جز این سند پاره پاره نیسـت   
  

 »میرزاده عشقی«

  
 منابع

  قرآن مجید  .1
، نشـر کارنـگ  ، جلـد اول ، ساله ایرانخاطرات من یا تاریخ صد ، اعظام الوزاره)، (حسن، اعظام قدسی  .2

  1384، چاپ دوم
نظـر فضـا االله عـدل    ، (به کوشش غلامرضـا طباطبـایی مجـد   ، داستان دوستان، محمدعلی، صفوت  .3

   1376زمستان ، چاپ اول، نشر ابو، در باب فلسفه امانوئل کانت)» اعتمادالوزرا«
   1346، چاپ اول، نچاپ میه، دعوت بر وفاق، نجات ایران، سیدحسین، عرب باغی  .4
   1383، چاپ اول، انتشارات زوار، جلد نهم، شرح اصطلاحات تصوف، دکتر سید صادق، گوهرین  .5
  1375، چاپ چهارم، چاپخانه رخ، 1جلد ، ي حافظها شرح غزل، دکتر حسینعلی، هروي  .6
، غزالـی  انتشـارات ، به نقل از دکتر محمدحسین مدرسی، سی سال شهادت ؛مدرس، نادعلی، همدانی  .7

  1360بهمن ، چاپ اول
چـاپ  ، انتشارات پیام مؤلف، ریزي استراتژیک مدیریت و برنامه، ابراهیم، علی محمد و زارعیها،  قلی  .8

    1388، اول
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  nاکبر سالمی علی 
  
  

  چکیده
شناسایی و اجراي احکام خارجی در حقوق هر کشور و سیستم قضـایی و حقـوقی جهـان    

یکی از ضروریات و الزامات حقوقی، داراي جایگاهی مهم و تأثیرگذار است. امروز به عنوان 
جاي این کره خاکی و جلوگیري از طرح دعاوي تکراري و اطالـه   لزوم احقاق افراد در جاي

هاي قضایی پیشرو و متمـدن شـمرده    هاي نظام هاي قضایی از ویژگی دادرسی در سیستم
به عنوان ابزاري کارآمد و مفید در حقوق امـروز  شود. شناسایی و اجراي احکام خارجی  می

و  به توسعه مبانی عدالت مساعدت وافري خواهد نمود. بررسـی نظریـات، مبـانی نظـري    
هاي موجود برخورد با احکـام خـارجی و شـیوه مـورد      تئوري موجود در این زمینه و روش

قـنن ایرانـی در   مند بودن محاکی از دغدغه پذیرش و قبول آن در ایران در گذشته و حال
رسد تطبیق آن با مبانی اسلامی و شیعی در این خصـوص،   نظر می این رابطه است، لذا به

به عنوان ضرورت امروز نگاه جهانی به حقوق یک راهبرد مهم و انسجام بخش است کـه  
  طلبد. توجه بیش از پیش مقنن و قاضی را می

  .، حاکمیت، حقوق مکتسبهالمللی، عدالت اجراي احکام، نزاکت بین واژگان کلیدي:
  

  مبانی نظري اجراي احکام خارجی در حقوق ایران
هاي دولت اسـت کـه بـر اسـاس آن      ها و مبانی و نظریه حل الملل خصوصی در صدر یافتن راه حقوق بین

ی محاکم خارجی را در مواردي که واحد عنصر یا عناصر خـارجی  یدار قضا اعمال قانون صالح یا صلاحیت
  گردد. وجود آید. به برخی از این مبانی اشاره می امکان اجراي آن به نماید تا توجیه، باشد

  
  نظریه سرزمینی بودن حقوق. 1

پیشـنهاد زیـر    3شد و بر اساس   ارائه ـ  دان هلنديحقوق ـ میلادي به وسیله هوبر 17این نظریه در قرن 
شـده و    رزمینی خـود اعمـال  قوانین و مقررات داخلی هر کشـوري تنهـا در محـدوده س ـ    .1 شکل گرفت:

شـود کـه    قوانین و مقررات هر کشوري تنها شامل اشخاصی می .2 سرزمینی داشته باشد.تواند اثر فرا نمی
یکـدیگر   اساس نزاکـت بـا   کشورها بایستی بر .3 کنند. در آن کشور به صورت دائمی یا موقت زندگی می

                                                           
n کارآموز وکالت ،دانشجوي رشته حقوق خصوصی. 
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به در کشورهاي دیگر را به رسمیت بشناسـد و  ترتیب لازم است هر کشور حقوق مکتسرفتار کنند و بدین
  ریزي کرده است. ها پایه رعایت کند. این نظریه را هوبر بر اساس حقوق ملت

 
 المللی نظریه نزاکت بین. 2

اساس پیشنهاد سوم هوبر مطرح کرد. بر اساس این  دان و قاضی آمریکایی براین نظریه را استوري حقوق
، شوددالت و همچنین لزوم توجه به منافع و مصالح مشترك باعث میضرورت اخلاقی عمل به ع، نظریه

ها را به رسمیت بشناسد. در غیـر ایـن صـورت عمـداً بـه حاکمیـت       هر کشور حقوق مکتسبه دیگر کشور
گردد. طبق نظر استوري فلسفه واقعی که  المللی رعایت نمی توجهی شده و نزاکت بین کشورهاي دیگر بی
آن است که حاکمیت باید با آن دسته از قواعد و مقررات ، المللی بر آن استوار شود نبایستی اداره حقوق بی

باشد که زاییده ملاحظه منافع مشترك و استفاده متقابل کشورها باشد که در این صورت هـم از حـدوث   
شود و هم به ضرورت اخلاقی عمل بـه عـدالت توجـه شـده      ناملایمات مشکلات اجتماعی جلوگیري می

مقـنن نبایسـتی در   ، ممکن است روزي همان عدالت در حق ما نیز عمل شود. بنـابراین نظریـه   است که
اعتنا باشد  مرحله تقنین به قوانین دیگر خواه در بخش حقوق عمومی و خواه در بخش حقوق خصوصی بی

بلکه ، دقاضی محکمه نباید صلاحدید گسترده خود را در اعمال انحصاري قوانین داخلی به کار برکه  آن یا
مصالح و منافع اتباع خارجی را نیز در نظر بگیرد. اصل نزاکت عبـارت  ، ییبایستی به هنگام رسیدگی قضا

ی کشور دیگر اثر ببخشد و این اثر بخشیدن یاز آن است که دادگاه یک کشور به قوانین و تصمیمات قضا
ر دولتی اجراي احکـام خـارجی را در   زیرا اگ گیرد؛ بلکه به علت احترام متقابل صورت می، نه از روي الزام

تواند انتظار داشته باشد کـه قـوانین و احکـام آن در کشـور      چگونه می، وجه مجاز نداند قلمرو خود به هیچ
کنـد تـا حـدي     خارجی نسبت به اتباع او به موقع اجرا گذاشته شود و بنابراین منافع هر دولتی اقتضاء می

المللـی بـر اسـاس     نزاکـت بـین  ] 1[ جی را در خاك خود اجازه دهدهاي خار اجراي قوانین و احکام دادگاه
اي است که باید حالت متقابـل داشـته    گونه ها به وجود آمده است و اساس آن به مفهوم تساوي بین دولت

دولـت و   زیرا که بر اساس این نظریه اجراي احکام خارجی تنها به دلیل احترامی است که بـین دو ، باشد
] به همین جهت اسـت کـه نظریـه نزاکـت     2طرفه باشد. [ تواند یک و این احترام نمی حاکمیت وجود دارد

المللی است؛ به نحوي که بخـش زیـادي از    ها و اصول حقوق بین المللی مبناي بسیاري از کنوانسیون بین
لـه  ] از جم3ها در روابط کنسولی و دیپلماتیک از جمله کنوانسیون وین مبتنی بر این نظر است. [ مصونیت
ی که ممکن است در مسئله شناسایی احکام خارجی بدون ورود در ماهیت حکم صادره ملحوظ یها تئوري

المللـی یـا دکتـرین     تئوري نزاکـت بـین  ، کند گردد و اجراي حکم دادگاه خارجی را در کشور دیگر توجیه 
، نیت محضحسن و ی است. این دکترین نه به معناي الزام مطلق است و نه به مفهوم احترامینزاکت قضا

ی یاجرایی یـا قضـا  ، بلکه عبارت است از اجازه و تنفیذ دکترین دولت در مورد شناسایی و اقدامات تقنینی
المللی ناشی  المللی و تسهیل روابط بین دولتی دیگر در قلمرو اراضی خود که با توجه به عنصر تکلیف بین

گیـرد. بـر اسـاس ایـن نظریـه قـوانین        نجام مـی همچنین با عنایت به مصالح و حقوق افراد خود ا، از آن
باشند. هرچند  توجه می الملل به وسیله اصل نزاکت قابل در روابط بینها  آن سرزمینی هستند و لزوم اجراي

هـاي   ولی براي توجیـه احکـام دادگـاه   ، این نظریه اجراي قوانین یک کشور در کشور دیگر را مدنظر دارد
، اجـرا نباشـد   زیرا هرگاه حکم خارجی در کشور دیگـر قابـل   ستفاده است؛ا خارجی در کشور دیگر نیز قابل
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] 4المللی رعایت نشده اسـت. [  همکاري بینها  آن از جمله الملل و الواقع یکی از اصول عام حقوق بین فی
دهد که وقتی دادگاه با اختلاف در هر ملـت مواجـه    المللی این اصل طولانی را ارائه می قاعده نزاکت بین

خواهد بـا خـود او نیـز چنـین رفتـار شـود.        کند که وي می هر کشوري با دیگري چنان رفتار می، شود می
هاي  احترامی از سوي دادگاه تصمیمات خود را در معرض بی، المللی را رعایت نکند دادگاهی که نزاکت بین
لاقـی اسـت و   دهد. با تمام این توضیحات تئوري یـا دکتـرین نزاکـت امـري اخ     کشورهاي دیگر قرار می

توان او  و نمی الملل نداشته کشوري که اصل نزاکت را رعایت ننماید در قبال استنکاف خود مسئولیت بین
المللـی بـر اسـاس و مفهـوم      نزاکت بین، را ملزم به جبران خسارت مادي و معنوي نمود. به عبارت دیگر

گر بدون هرگونه تعهد حقوقی بـوده و  ها و احترام و رفتار دوستانه دولتی نسبت به دولت دی مساوات دولت
  معمولاً حالت متقابل دارد.

 
  نظریه حقوق مکتسبه. 3

دان آمریکایی است. بر اساس این نظریه حقوق، یلدان انگلیسی و بیحقوق، گذار این نظریه دایسی بنیان
ورت مشروع حقوقی که در یک کشور دیگر به ص، هاي هوبر استوار است که در حقیقت بر یکی از پیشنهاد

باید بتواند در هر جا و هر کشور دیگر نیز محفوظ بماند. بر اساس این نظریه ، آمده است دست و قانونی به
و از  حقوق مکتسبه در یک کشور حسب قوانین آن کشور باید در کشـورهاي دیگـر نیـز شناسـایی شـود     

 طریق شناسایی و اجراي آن به وسیله دیگر کشورها محترم شناخته شود.
المللی حقوق تحصیل شـده   ناشی از تأثیر بین، فداران این نظریه معتقدند که اجراي احکام خارجیطر

اما از قوه بـه فعـل   ، اساساً مادامی که حق به حکم تبدیل نشده یا شده، شود است و به این تعبیر گفته می
ماننـد هـر حـق     ،دار شـناخته شـود   وسیله یک محکمه صـلاحیت  حقی بهکه  آن از در نیامده است و پس 

المللـی حقـوق تحصـیل شـده کـه از       بنابراین اصل شناسایی بـین  تسجیل شده دیگر مسجل خواهد بود.
باید در تمام کشورها مورد شناسـایی واقـع شـود. بـه     ، است الملل خصوصی ترین مبانی حقوق بین اساسی

وجود آمده باشـد   به دار عبارت دیگر حکم پس از صدور به منزله حقی است که به موجب قانون صلاحیت
اعتبار احکام در خارج از قلمرو سیاسی کشور صادرکننده حکم اسـت.  ، و نتیجه منطقی قبول این استدلال

مصادره به مطلوب است. به این توضیح که مسئله اساسی ، ترین انتقادي که به این نظریه وارد است مهم
کـه ایـن    جاد شده است یا خیر؟ در صـورتی در مورد اجراي احکام این است که آیا با صدور حکم حقی ای

ولی طرفداران این نظریه معتقدند ، استدلال مبتنی بر وجود حقی است که هنوز ایجاد آن به اثبات نرسیده
شرایطی که حق مکتسبه ] 5[ المللی حقوق تحصیل شده است. که اجراي احکام خارجی ناشی از تأثیر بین

  ست:اعمال و اجرا ا شده و قابل  پذیرفته 
اجرا باشد و اگر شرایط مذکور   قابل، طبق قانون کشوري که این حق در آن تحصیل شده است شرط اول:

  گردد. حق مکتسب محسوب نمی، رعایت نشده باشد
  دار باشد. المللی قانون صلاحیت وجود آمده است، از نظر بین قانونی که حق مکتسب در آن کشور به شرط دوم:

   شرط سوم:
  ه نباید در کشور دیگر با قاعده نظم عمومی برخورد نماید و قابل اثرگذاري نباشد.الف)حق مکتسب

  تواند نفوذي بیش از نفوذ آن در مملکت اصلی داشته باشد. ب) حق مکتسبه نمی
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  توان در محل اجراي آن تغییر داد و به جاي آن حق دیگري جایگزین نمود. ج) حق مکتسبه را نمی
  دست نیامده باشد. ب نسبت به قانون بهد) حق مکتسبه از طریق تقل

  
  . نظریه حقوق محلی4

دان آمریکایی ابداع کرد. بر اساس این نظریه اگرچه قواعد حاکم بر حقوق، این نظریه را والتر دیک کوك
شـوند   موضوعات واجد عناصر خارجی با آن دسته از قواعد و مقرراتی که بر موضوعات داخلی اعمال مـی 

شود به تصمیم محکمـه   مل حتی زمانی که قانون خارجی در مسائل داخلی اعمال میدر ع، متفاوت است
داخلی نسبت به اعمال قواعد حل تعارض قوانین آن کشور عمل شده است. پس در حقیقت محاکم یـک  

اند و در حقیقت تصمیم مزبـور بـه قـانون     کشور با اعمال قانون خارجی به قانون داخلی خود عمل نموده
  کند. بخشد و آن را شناسایی و اجرا می ار میخارجی اعتب

  
  . نظریه تعهد حقوقی5
له اساس این نظریه حکم دادگاه خارجی براي محکوم بر کند و براي  حق جدیدي ایجاد می )طلبکار(ٌ

شناسایی و اجرا  آورد که قبل هر تعهد دیگر قابل وجود می نیز تعهد جدیدي به )بدهکار(علیه محکوم
خارجی که واجد صلاحیت رسیدگی بوده است، وظیفه و تکلیفی بر  وضیح حکم دادگاهاست. با این ت

کند و الزام خوانده به اجراي این تعهد جز با اجراي حکم  انجام موضوع حکم براي خوانده ایجاد می
در کشور دیگر ممکن نیست. طی شدن مراحل دادرسی و رسیدگی پرونده محاکماتی بین خواهان و 

الواقـع صـدور حکـم     ر حکم، دلالت بر انجام تعهد در مقابل طرف دیگـر دارد و فـی  خوانده و صدو
گردد که ماننـد تعهـد دیگـر     دار، موجب یک تعهد قراردادي می محکومیت توسط محکمه صلاحیت

بنابراین تعهد باید در  شناسایی و اجرا بوده است و خوانده، متعهد به انجام تعهد گردیده است؛ قابل
نیز به مرحله اجرا گذاشته شود تا اجراي حکم عملی گردد. به عبارت دیگر وقتـی دو  سایر کشورها 

کنند کـه   طور حتمی توافق می کنند، به  طرف دعوي براي حل اختلاف خود به محکمه مراجعه می
اند حکم دادگاه را به هر صورت و به نفع هر یک بوده باشد، قبول نمایند. بدین ترتیب حکـم   آماده

آورد کـه ناشـی از اراده    وجود مـی  آوري را به المللی این دو نفر یک تعهد الزام روابط بین دادگاه در
  ]6[ طرفین است.

  
  . نظریه ادخال عدالت6

هـاي اجتمـاعی هـر دو     ی یا ارزشی) شناسایی احکام خارجی را مبتنی بر دلایل قضاReed( پروفسور رید
ت یـا شـیء مربـوط بـه حـوزه صـلاحیت       جهت تلقی کرده است و ارتباط کـافی بـین شـخص و وضـعی    

داند. این نظریه مبتنی بر ادخال عدالت در مسـئله اجـراي    ي خارج را براي این منظور لازم میگذار قانون
زیرا شناسایی احکام محاکم خارجی مانند اعمال قـانون  ، طورکلی مورد قبول همگان است احکام است به

تـوان بـه ایـن     که نمیچرا، ظریه نیز با انتقاد مواجه استولی این ن، خارجی مبتنی بر رعایت عدالت است
کند و چه زمانی باید بر اسـاس   شناسایی احکام خارجی را ایجاب می، سؤال پاسخ داد که چه موقع عدالت

  ]7عدالت از شناسایی احکام اجتناب کرد. [
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  ها . دکترین عمل حاکمیت دولت7
باشـند.   ایی احکام محاکم خـارجی و اجـراي آن مـی   بر اساس این تئوري محاکم کشورها مکلف بر شناس
مصادیق اجراي عمل حاکمیت دولت از طرف کشـور  ، ادعاي صالح بودن دادگاه صادرکننده حکم خارجی

  الملل مورد احترام کشورها است. شود و اصلی است که در حقوق بین متبوع آن دادگاه تلقی می
  

  نحوه شناسایی و اجراي احکام خارجی، ها روش
مورد شناسایی قرار ، شوند میارائه  اجرااحکام خارجی ابتدا باید در کشوري که براي شناسایی احکام:   .1

نخواهد بود. شناسایی به معنی پذیرش حکـم دادگـاه    اجرا قابل گیرند و بدون شناسایی هیچ حکمی 
کم داخلی را خارجی در نظام حقوق کشور پذیرنده است و به عبارت دیگر کشور پذیرنده اعتبار یک ح

خـارجی از جهـت   رأي  بررسی حکم یـا  مستلزمی است که ی. شناسایی یک عمل قضادهد میبه آن 
. نتیجـه ایـن دو انطبـاق ایجـاد     استانطباق آن با قوانین و مقررات حاکم براي اجراي حکم خارجی 

راء یکسـان در جهـت شناسـایی احکـام و آ     طور به از شرایط است که در اغلب کشورها  اي مجموعه
و در صورت وجود این شرایط دادگاه داخلی دستور اجراي حکم دادگـاه   شود میخارجی به کار گرفته 

در تعبیـر شناسـایی و اجـراي احکـام     » اجـرا «و » شناسـایی « هاي واژه] 8[ نماید. میبیگانه را صادر 
حقوق جدیدي  خارجی به دو مفهوم جداگانه اشاره دارند. مقصود از شناسایی ترتیب اثر دادن به وضع

 اعلام محجورحکم خارجی فردي را  چه چنان مثال عنوان  به  .است که حکم خارجی ایجاد کرده است
قیم مذکور براي اعمـال قیمومیـت و ولایـت بـر امـوال      ، و شخصی را به عنوان قیم وي نصب کند

 صـورتی در  خارجی تقاضا کنـد.  هاي دادگاهمحجور در کشور خارجی باید شناسایی حکم مذکور را از 
صـادر  حکم خارجی عینیت بخشیدن به مفاد آن در کشوري است که حکـم در آن   اجرايمراد از  که
دیه دین در دادگـاهی کسـب   أمحکومیت وي را به ت، بستانکار یک شخص چه چنان مثلاًاست.  شده

ل آن علیه در قلمرو دولت متبوع آن دادگاه اموالی بـراي اجـراي حکـم از مح ـ   ٌکرده باشد که محکوم
، شـود  مـی علیه در آن یافت ٌبا رجوع به دادگاه کشوري که اموالی از محکوم تواند میله ٌمحکوم، ندارد

  .حکم خارجی را درخواست نماید
  شناسایی احکام هاي روشانواع   .2

باید کنترل  شده تعیین در این روش حکم خارجی از حیث بعضی از شرایط  روش کنترل محدود:  .2ـ1
حکم  تواند نمیو اختیار محکمه بر رد یا قبول حکم خارجی است و به همین وجه و بررسی شود 
بـه دو   کننـد  میروش در کشورهایی که از آن استفاده  این] 9[ یا کلاً تغییر دهد. اًمذکور را جزئ

  :گردد می اجراصورت 
ماننـد  ، کنـد  حکـم را تعیـین    اجـراي قانون شرایط لازم براي  ـ  کشورهایی نظیر ایتالیا در )الف

 هرگاهبنابراین  .عمومی داخلی نظم باصلاحیت قاضی یا قطعیت حکم و قابلیت تطبیق آن 
ایـن روش   .خواهـد بـود   اجـرا  قابـل ، در قانون باشد شده تعیین حکم خارجی داراي شرایط 

  ]10مشابه روشی است که قانون ایران در نظر داشته است. [
 صقانون نوشته نیسـتند و نق ـ  تابعکه  این با توجه به، در کشورهایی نظیر انگلستان و ایرلند ب)

کـه بـراي    شود نمیاصولاً قانون معترض این مطلب ، نماید میی جبران یقانون را رویه قضا
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 اجـرا  قابـل گرفته شود تا آن حکـم   مدنظراجراي یک حکم دادگاه خارجی چه شرایطی باید 
دانـان دارد و  مـاء و حقـوق  بلکه حل موضوع بستگی به پذیرش محـاکم و عقایـد عل  ، باشد

] 11احکام داخلی با اجراي احکام خارجی وجود نـدارد. [  اجرايدرنتیجه تفاوت چندانی بین 
 دراین روش اختیار قاضی تنها محدود به شـرایط و جهـات شـکلی اسـت و حـق ورود       در

و  شـواهد ، مـدارك ، اسـناد ، با بررسی دلایـل  تواند نمیدر واقع قاضی  .دعوا را ندارد ماهیت
بلکـه تنهـا حکـم را از بعضـی     ، حکم بپردازد صادرکنندهدادگاه رأي  تغییر بهشهادت شهود 

  .کند میجهات و شرایط شکلی بررسی 
حکم خارجی بایـد بررسـی کنـد کـه آیـا       اجراکنندهدر این روش قاضی  روش کنترل نامحدود: .2ـ2

خیـر؟ و اگـر درسـت     حکم از لحاظ ماهوي صحیح بوده یـا  صادرکنندهرسیدگی دادگاه خارجی 
حکـم خـارجی را    تواند نمیولی در این بررسی ، کند میدستور اجراي آن را صادر ، تشخیص داد

به عنوان نمونـه دادگـاه خـانواده     .قرار دهد مورد بررسیموضوع جدیدي را که  این یا ادهتغییر د
کالیفرنیـا   هاي هدادگاطلاق صادر از  حکم تنفیذبه تقاضاي  رسیدگیدر  8/7/81ایران در تاریخ 

درخواست تنفیـذ  ، وارد ماهیت دعوا شده و به تقاضاي خواهان اجرا(آمریکا) بدون صدور دستور 
طلاق وي را طبق قوانین ایران رسیدگی کرد و حکم مورد درخواسـت را آمـاده و قرینـه بـراي     

ی قـانون مـدن   1130حکم طلاق خود فرض کرده و پس از رسیدگی ماهیتی با استناد به مـاده  
  ]12حکم بر طلاق را صادر کرده است. [

 کشـورهایی  در است رم حقوق از برگرفته روش این :روش رد مطلق (اقامه دعواي مجدد) .2ـ3
 نشده بینی  پیش خارجی حکم اجراي است، دستور شده  واقع مورد پذیرش روش این که

هلند،  چون کشورهایی حقوق در را روش این است. اثر فاقد کاملاً خارجی حکم و است
در این کشـورها مـدعی بایـد در دادگـاه      .مشاهده کرد توان می و نروژ دانمارك، سوئد

ً بر  دار صلاحیت حکم خارجی اقامه دعوا نماید و حکم دادگاه را در  مبنايداخلی مجددا
در این اسلوب اعتبار اثباتی حکم خارجی که بـه منزلـه    .شمار مدارك پرونده قرار دهد

، شود میرد شده است و در نتیجه دعوا بر مبناي حکم خارجی اقامه ، شود میسند تلقی 
نظـر   براي حکم خارجی یک اعتبـار کلـی از   یادشدهمحاکمه کشورهاي  رفته رفتهولی 

  ]13[ اند. شدهل ئاثباتی قا
این روش قاضی نسبت به حکم دادگاه خارجی داراي اختیار کامـل   در مطلق: تجدیدنظرروش  .2ـ4

مـورد  از لحـاظ مـاهوي نیـز حکـم خـارجی را      ، علاوه بر بررسی جهات شکلی دتوان میاست و 
وارد  توانـد  مـی قاضـی   .نمایـد  اصـلاح  طورکلی بهقرار دهد و تغییراتی در آن ایجاد و یا  بررسی

 مطابق] 14ماهیت دعوا شده و حکم خارجی را تغییر دهد و حکم جدیدي را جانشین آن نماید. [
اسـت کـه تقاضـاي     اي محکمـه متوقف به صدور دستور اجراي این روش اجراي حکم خارجی 

اختیارات  چنان آناست. در این امر محکمه داخلی داراي  آمده عمل به اجراي حکم خارجی از آن 
در دادگـاه بیگانـه صـادر     صادر شـده وسیعی است که ممکن است حکم جدیدي به جاي حکم 

  نماید. 
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  انشناسایی و اجراي احکام در ایرسیستم روش 
 .اسـت  نمـوده  نمـی میلادي روش رد مطلق اجرا شده و هیچ حکم خارجی را اجرا  1938در ایران تا سال 

با لغو رژیم کاپیتولاسیون و تصویب قانون مدنی در  است. علت آن نیز مخالفت با رژیم کاپیتولاسیون بوده
 مگر، اجرا کرد توان نمیا ی خارجی ریقانون مذکور مقرر گردید که احکام صادره از محاکم قضا 972ماده 
از  هاین ماده در حقیقت احکام مدنی صـادر  .باشد صادر شدهمطابق قوانین ایران امر به اجراي آن که  این

را موکول به صـدور امـر اجـرا    ها  آن بودن الاجرا لازمولی ، دهد میمحاکم خارجی را مورد شناسایی قرار 
در خـارج   شده تنظیماسناد  ءخارجی را جز هاي دادگاهکام اح، قانون مدنی 1295 ماده درو سپس  نماید می

که آن اسناد داراي همان اعتباري خواهند بـود کـه مطـابق قـوانین      دارد میو مقرر  کند میاز ایران تلقی 
 بـه  مربوط قوانین با، بنا به علل قانونی از اعتبار نیفتاده باشند. ثانیاً، اولاًکه  آن به شرط، محل صدور دارند

آن بـه موجـب قـوانین خـود اسـناد       صـادرکننده  کشور، ثالثاً. نباشند مخالف حسنه اخلاق یا عمومی نظم
سیاسـی   نماینـده  یاسند  صادرکنندهنماینده سیاسی ایران در کشور ، تنظیمی در ایران را معتبر بداند. رابعاً

 صدیق کرده باشد کهت در ایران مطابقت آن را با قوانین کشور محل صدور حکم خارجی صادرکنندهکشور 
در قانون مدنی به ترتیب  .است اجراکنندهحکم در قلمرو دولت  صادرکنندهبه منزله اعمال حاکمیت دولت 

به عبارت دیگر قانون  .است وارد شدهفوق یک استثناء به حاکمیت ملی ایران در رسیدگی به امور مذکور 
داشت حکم صـادره در محـاکم خـارجی بـه      ظرمدنالبته باید ، مدنی ایران احکام خارجی را شناخته است

با امر به اجراي آن در مقام اجرا در قالـب احکـام    الواقع فیبلکه ، بودن آن در ایران نیست اجرا قابلمنزله 
نیـز   اجرا ینمأمورو  گردد می اجراو احراز نفوذ آن طبق قوانین ایران انجام و سپس  شود میداخلی ریخته 

  ]15[ کنند. میرا اجرا ایرانی  هاي دادگاهدستور 
  
  ین دادرسی اجراي احکام خارجی در حقوق ایرانیآ

خارجی در صورتی که واجد  هاي دادگاهاحکام مدنی صادره از ، احکام مدنیقانون اجراي  169ماده  مطابق
  باشد. مقرر شدهي دیگردر قانون ترتیب که  این مگر، است اجرا قابلدر ایران ، شرایط زیر باشد

احکـام صـادره از   ، یـا قراردادهـا   عهود یاباشد که به موجب قوانین خود  صادر شدهوري حکم از کش .1
 احکام معامله متقابل نماید.  مورد اجرايباشد یا در  اجرا قابلایران در آن کشور  هاي دادگاه

  مخالفت با قوانین مربوط به نظم عمومی یا اخلاق حسنه نباشد.، مفاد حکم .2
امضاء کرده یا مخالف قوانین مخصوص  را آنکه دولت ایران  المللی بیناجراي حکم مخالف با عهود  .3

 نباشد. 
 ه و به علت قانونی از اعتبار نیفتاده باشد. دبو الاجرا لازم وقطعی  صادرشدهحکم در کشوري که   .4
  .ایران حکمی مخالف حکم دادگاه خارجی صادر نشده باشد هاي دادگاهاز  .5
 باشد.ایران نداشته  هاي دادگاهاختصاص به ، ایرانرسیدگی به موضوع مطابق قوانین  .6
  .واقع در ایران و حقوق متعلق به آن نباشد غیرمنقولحکم راجع به اموال   .7
  باشد. صادرشدهکشور  دار صلاحیتدستور اجراي حکم از مقامات  .8

ه داخلی دادگاکه  آن از پس قانون اجراي احکام مدنی و  169در حقوق ایران با توجه به مقررات ماده 
نسبت به اصدار ، عمومی نباشد نظم باصادره مخالف چه رأي  چنان، صلاحیت دادگاه خارجی را احراز نمود
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مسـتقل   طـور  بـه  و  رأساًکه  این قاضی ایران علاوه بر، به بیانی دیگر نماید. میدستور اجراي حکم اقدام 
 مورد توجه گاه نظررا نیز از دو  درکنندهصاصلاحیت دادگاه ، نماید میشرایط اجراي احکام خارجی را احراز 

کـدام   یهیقضـا و از این لحاظ که قـوه   المللی بیناول از نظر صلاحیت عمومی یعنی از نظر  دهد. میقرار 
 صادرکنندهصلاحیت ذاتی و نسبی دادگاه ، کشور در دعوي مطروحه صالح به رسیدگی بوده است و دیگر

قانون اجراي احکام مدنی  169ایران در ماده  گذار قانوناست که و به همین سبب  نماید میرا احراز رأي 
شدن حکم را از جانب دادگـاه   الاجرا لازمقرار قبول تقاضا و ، حکم خارجی الاجراي لازمو در بحث احکام 

دادگاه قرار رد تقاضا را بـه  ، کافی نباشد شده ارائهنموده است. بدیهی است که اگر مدارك  بینی پیشایران 
روز به موجـب مـاده    10نفع ظرف  و ذي شود می. قرار صادره به متقاضی ابلاغ نماید میدلایل صادر ذکر 
دادگاه در خصوص پذیرش یا عدم رأي  خواهی نماید واز قرار صادره پژوهش تواند می یاد شدهقانون  175

  ]16[ است. الاجرا لازمپذیرش اعتراض قطعی و 
م مدنی ترتیب رسیدگی به اختلاف ناشی از اجـراي احکـام و   قانون اجراي احکا 179به موجب ماده 

همچنـین توقیـف عملیـات اجرایـی و ابطـال      ، آیـد  میاسناد خارجی و اشکالاتی که در جریان اجرا پیش 
و مقررات قوانین ایران خواهد بود و مرجع رسـیدگی نیـز دادگـاه شهرسـتان محـل       ضوابططبق ، یهیاجرا

، علیه در ایران معلوم نباشدٌه است و اگر محل اقامت یا سکونت محکومعلیٌاقامت یا محل سکونت محکوم
مقررات اجراي احکام مدنی خواهد  طبق نیزو اجراي احکام و اسناد خارجی  استدادگاه شهرستان تهران 

  .بود
  

  نحوه درخواست اجراي احکام خارجی
  :25/5/43خ ین دادرسی مدنی اداره حقوق در جلسه موریکمیسیون مشورتی آ اظهارنظر

قانون مدنی مفید این معنی است که اگر در قوانین ایران امـر بـه اجـراي حکـم صـادره از محکمـه        972ماده «
این صورت درخواسـت اجـراي حکـم     در و شود نمی اجراچنین حکمی در ایران ، خارجی به تصویب نرسیده باشد

ست مزبور به صـورت دادخواسـت رسـمی یـا     که درخوا اعم از این، صادره از محکمه خارجه پذیرفته نخواهد شد
قبول درخواست اجراي حکمی که در محکمه خارجی صادر گردیـده و در  عدم .باشد آمده عمل  بهتقاضاي عادي 

، و بنـابراین اجـراي احکـام مـدنی     شـود  نمـی از تصمیمات قابل پژوهش و فرجام شناخته ، نباشد اجرا قابلایران 
در ارتباط با رد دادخواسـت اجـراي احکـام     همچنین] 17[ »باشد. مینین ایران ها در قوا مشروط به امر اجراي آن

چنـین پاسـخ    19/8/98مـورخ   5115/7طی نظریه شماره  قضاییهحقوقی قوه  ، ادارهخارجی هاي دادگاهاز  هصادر
اعتـراض و یـا در صـورت اعتـراض پـس از      قرار رد تقاضاي اجراي حکم خارجی در صورت عـدم . 1 :داده است

قرار رد تقاضـاي اجـراي حکـم خـارجی بـا      . 2و قابل طرح مجدد نیست.  کند مییت، اعتبار امر مختوم پیدا قطع
 529با توجـه بـه مـاده    . 3 باید به متقاضی ابلاغ شود. 1356قانون اجراي احکام مدنی مصوب  175استناد ماده 

که سـایر قـوانین و مقـررات را در     1379در امور مدنی مصوب  انقلاب وعمومی  هاي دادگاهین دادرسی یقانون آ
- پـژوهش . 4روز از تـاریخ ابـلاغ اسـت.     20خواهی از قرار رد تقاضـا  مهلت پژوهش، موارد مغایر لغو کرده است

کـه در   1356قانون اجراي احکام مدنی مصـوب   176از قرار رد تقاضا به استناد ماده  تجدیدنظرخواهیخواهی و 
 از جملـه نیاز به تقدیم دادخواست و رعایت تشریفات قانونی  شود میرسیدگی به اعتراض  العاده فوقجلسه اداري 

  ]18[ندارد.  1379و انقلاب در امور مدنی مصوب  هاي دادگاهین دادرسی یقانون آ 346ماده 
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  ی نسبت به درخواست اجراي حکم خارجیدنظرخواهیتجد
باید به متقاضی ابلاغ شـود و نـامبرده    قرار رد تقاضا« دارد: قانون اجراي احکام مدنی مقرر می 175ماده 
 ـمقررات مربوط بـه آ  در قوانین و ».بخواهد روز از آن پژوهش 10تواند ظرف  می تقاضـاي  ، ین دادرسـی ی

طوري که طرفین دعوا اعم از خواهان یا خوانده حسب مـورد   به، تجدیدنظرخواهی یک امر دوطرفه است
را یافـت کـه فقـط     توان موردي تجدیدنظرخواهی نمی حق تجدیدنظرخواهی دارند و در قوانین مربوط به

  براي یکی از طرفین دعوي مقرر شده باشد و طرف دیگر از آن محروم شود.
  

  اعتراض ثالث نسبت به احکام صادره در محاکم خارجی
شـده در خـارج را    الاجرا تنظـیم  و اسناد لازم قانون مدنی که احکام صادره از محاکم خارج 972برابر ماده 

مطابق قوانین ایران امر به اجراي آن صادرشده باشد. بدین ترتیب وقتـی  که  این مگر، توان اجرا نمود مین
، دستور اجراي آن صادر شد حکم محکمه خارجی مطابق قوانین ایران از طرف دادگاه ایران تنفیذ گردید و

شـخاص ثالـث اسـت. در    اعتراض از طرف ا حکم صادره از هر جهت نظیر سایر احکام محاکم ایران قابل
اشخاص ثالث از حکم  چه چناننیز (گواهی حصر وراثت و... ، نصب قیم، مانند حجر، مورد احوال شخصیه

را رأي  طورکلی شرایط اعتراض ثالث به توانند از طریق اعتراض ثالث استفاده نمایند. به می، متضرر شوند
) شخص ثالث یا نماینـده او در  2وارد آورد.  حکم به حقوق ثالث خلل) 1توان در دو مورد خلاصه کرد: می

بنابراین یکی از شرایط اصـلی   شرکت نداشته باشد.، مرحله داوري که منتهی به صدور حکم گردیده است
اي در اقامـه دعـوي اعتـراض     ایجاد ضرر به شخص ثالث است و در غیر این صورت فایده اعتراض ثالث

راض نتیجه خارج از دو صورت نیست؛ یا دادگاه اعتراض را شود. پس از رسیدگی به اعت ثالث ملحوظ نمی
عٌنه آدم) در این صورت حکم معترض 425(ماده ، دهد ورود اعتراض ثالث میبه عدمرأي  بیند و وارد نمی

دانـد کـه در ایـن     دادگاه پس از رسیدگی اعتراض ثالـث را وارد مـی  که  این ماند یا به اعتبار خود باقی می
نماید و در صورت لغو حکم نیز آثار لغو فقط به مقـداري   صادره را فسخ یا اصلاح می صورت دادگاه حکم

  ]19سازد. [ است که به منافع شخص ثالث لطمه وارد می
  

  حسبی امور دراجراي احکام خارجی 
قـانون امـور    356مـثلاً در مـاده   ، شـوند  در امور حسبی نیز احکام خارجی طبق قانون ایران شناسایی می

دار در کشـور متـوفی راجـع بـه ارث اتبـاع       شده است که تصدیق صادره از مقامات صلاحیت ته حسبی گف
پس از احراز اعتبار آن در دادگاه ایران از حیـث صـدور و رعایـت مقـررات     ها  آن خارجه یا انحصار وراثت

ه امور حقـوقی  طور محدود قابل ترتیب اثر است. ادار شده در خارج به مربوط به اعتبار اسناد رسمی تنظیم 
خود اعلام نموده است که شرایط اجراي احکـام   30/2/49مورخ  1916/7وزارت دادگستري نیز در نظریه 

 49هـر چنـد ایـن نظریـه در سـال       مربوط به امور حسبی همان شرایط اجـراي احکـام خـارجی اسـت و    
 169مندرج در مـاده  ولی شرایط اجراي احکام خارجی در همان زمان نیز همانند شرایط ، شده است اعلام

] همچنین در مسائل مربـوط بـه   45قانون اجراي احکام مدنی و بیشتر مبتنی بر رفتار متقابل بوده است. [
یه علاوه بـر اصـل   یطبق نظر ریاست محترم قوه قضا، ارث با توجه به روابط متقابل کشور عراق با ایران

  ه اموال شخصیه نیز اشکالی ندارد.تسري آن به سایر امور مربوط ب، عمل متقابل در زمینه ارث
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  آثار حکم خارجی و اعتبار امر مختومه
آور بـودن آن اسـت و ایـن امـر در اصـطلاح       یکی از خصوصـیات رأي نهـایی، قطعـی و الـزام    

بنـابراین اگـر همـین     حقوقی اعتبار امر قضاوت شده یا اعتبار امر مختومـه نـام گرفتـه اسـت.    
لـه ایـراد   و منجر به صدور رأي گردیـده باشـد و محکـوم   دعوي قبلاً مورد رسیدگی قرارگرفته  ٌ

چه دادگاه پذیرنده اجـراي رأي دادگـاه خـارجی، پـس از بررسـی،       مذکور را عنوان نماید، چنان
ایراد مذکور را قانونی تشخیص بدهد، از اجراي رأي محکمه خـارجی خـودداري خواهـد کـرد؛     

بنـابراین اعتبـار امـر     بـار افتـاده باشـد.   که رأي مورد استناد بـه عللـی نقـض و از اعت    مگر این
شود و دعـوایی کـه    هاي خارجی نیز در نظر گرفته می بها در مورد اجراي احکام دادگاه محکوم

منجر به صدور رأي نهـایی شـده اسـت، داراي ارزش و اعتبـار قضـایی اسـت، امـا در حقـوق         
در مقام اجـراي حکـم،   الملل خصوصی در بعضی از کشورها، کشور اجراکننده حکم خارجی  بین

کـه رأي نهـایی در    دهند، به لحاظ آن همان ارزش و اعتبار حکم داخلی را به حکم خارجی می
کننـد و معتقدنـد    خصوص موردي صادر گردیده است، نسبت به اجراي حکم خارجی اقدام مـی 

بها داراي مزایایی به شـرح ذیـل اسـت: اولاً، بـا مع    که اجراي تئوري اعتبار قضیه محکوم تبـر  ٌ
شـناختن رأي محکمـه خـارجی و اجـراي آن از صــدور رأي دربـاره موضـوع واحـد جلــوگیري        

کنـد و نظـم عمـومی نیـز      و این امر از اتلاف امکانات و منابع قضـایی جلـوگیري مـی    شود می
هذا کشـور اجراکننـده رأي    اي پایان یابد و علیکند که بالأخره دعوي باید در نقطه ایجاب می

، اجـراي ایـن    تی در احکام خارجی دستور اجراي آن را صادر میبدون هرگونه دخال نمایند. ثانیاً
 چه فـردي را کـه بـه    قاعده به مصلحت اصحاب دعوي و مساعد به حال آنان است؛ زیرا چنان

منظور احقاق حق خود اقدام به طرح دعوي نموده، هزینه و اوقات زیـادي را صـرف نمـوده تـا     
ً وارد تشـریفات دادرسـی شـود      که رأي نهایی تحصیل نموده این است، وادار نماییم که مجـددا

عدالت و انصاف است؛ زیرا این حکم زمانی ارزشمند و معتبر است که حکـم صـادره    که دور از
از اعتبار امر مختومه برخوردار بوده و امکان بررسی مجدد همان دعـوي وجـود نداشـته باشـد.     

لـه بیهـوده و بـی   قضـایی و محکـوم  هـاي دسـتگاه    در غیر این صورت زحمات و تلاش نتیجـه   ٌ
بینـی کنـد.    تواند براي نزاع بین اصحاب دعوي پایانی را پیش کس نمی خواهد بود و دیگر هیچ

به همین جهت اعتبار امر مختومه یکی از اصـول مسـلم قضـایی و یکـی از دلایـل اساسـی و       
اگـر دلیـل محکـم و     رود و بدیهی است کـه  مبانی شناسایی اجراي احکام خارجی به شمار می

پسندي بر اصل اعتبار امر مختومه ارائه شود، مثلاً اگـر معلـوم گـردد کـه در تحصـیل       محکمه
حکم خارجی تقلب نسبت به قانون صورت گرفته اسـت، در آن صـورت حکـم دادگـاه خـارجی      

چه یکی از طرفین دعوي با ارائه ادله کـافی نسـبت بـه     اجرا نخواهد شد. مسلم است که چنان
حکم خارجی اعتراض داشته باشد، اجراي بدون چون و چراي رأي خـارجی و عـدم توجـه     مفاد

  ]20.[به ادله معترض نیز دور از انصاف و عدالت خواهد بود
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  يریگ جهینت
هاي حاضر در آن خود را مکلف به حفاظت از منافع خـود و اتبـاع    کنیم که دولت ما در دورانی زندگی می

هر اقـدام متمدنانـه و حتـی در     حاضرند براي تأمین اهداف و منافعشان دست به دانند و مرتبط با خود می
 هاي خاص خود نمایند. متمدنانه بزنند و در نهایت براي توجیه آن اقدام به تراشیدن بهانهبرخی موارد غیر

  .توان یافت و مثال زد نمونه آن را در عصر کنونی به وفور می
یـک میثـاق و    لمللی که مورد قبول ملل متعدد شد، نیاز بها جهت نیل به یک قاعده مشترك بین

اي خاص یا کـل   منشور موردقبول و غیرقابل خدشه جهانی است تا بتوانیم یک نظام را در یک منطقه
ساري نماییم. مثال آن اتحادیه اروپا و نظام اداره آن به عنوان یـک منطقـه از دنیـا کـه      دنیا جاري و

قوقی و... فراوانی دارد و توانسته است تا حدود زیادي در این نواحی به مشترکات سیاسی، اجتماعی، ح
رسد از جمله دلایل این  نظر می یک الگوي واحد دست یابد و براي سایر مناطق جهان مطرح گردد. به

کـه چـرا    است. حال این ...هاي مشترك مذهبی، اقتصادي، سیاسی، جغرافیایی و توفیق، داشتن گرایش
اند به یک رویه مشابه  رغم داشتن دین واحد با مذاهب مختلف نتوانسته ی جهان علیکشورهاي اسلام

هاي قومی و نژادي  اند و با گرایش شده هم تبدیل اي براي تضعیف و اضمحلالدست یابند، بلکه وسیله
کنند، جاي تأمل و بررسـی عمیـق    رفت و نابودي را براي هم فراهم میو افکار متحجرانه اسباب پس

فـارس، عـراق، سـوریه، لبنـان و ترکیـه       آنچه در عربستان، بحرین، یمن، کشورهاي حوزه خلیج د.دار
تحت تأثیر عوامل  اي از این دست مشکلات پیچیده درون دول مسلمان است که بینیم، تنها نمونه می

  درونی و بیرونی ایجاد شده است.
تـوان بـر ایـن     زمان لازم، مـی  قطعاً با مقداري تأمل و تدبیر و سیاست مناسب و البته گذشت

گرایـی دول  تا در یک دوره بلندمدت شاهد هـم  روند منفی تأثیر گذاشت و جهت آن را مثبت کرد
هاي مختلف و از جمله حقوق اسلامی و جهانی باشیم به هر حـال دسـتیابی بـه     اسلامی در زمینه

قه و جهـان مهیـا بـه    این مهم نیازمند شرایطی است که در حال حاضر این شرایط در عرصه منط
  رسد. نظر نمی
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  nnمحمدرضا قنبریان nعماد شیریان 
  
  

  چکیده
هاي اقتصادي مرتبط با علم حقوق همـواره بـا چـالش مواجـه بـوده اسـت.        بررسی پدیده

شی نیز از این جریان مستثنا نیست و همواره به عنوان یکی از معضلات اقتصادي فرو ارزان
ـ اجتماعی ذهن اشخاص مختلف را به خود معطوف نموده، چرا که این پدیده، جامعه را با 

که  عبور کرد، به خصوص اینها  آن توان از کنار مشکلاتی مواجه نموده که به سادگی نمی
سکوت مسـیر   و دودکننده در مورد این مسئله کمی با تساهلقوانین مح از دیدگاه حقوقی

آثـار   خود را پیموده و به عبارتی این نکته را از نظر دور داشته که این معضل ممکن است
مشـاهده ایـن مسـئله در مشـاغل      تخریبی بسیار بر پیکره اقتصادي جامعه داشـته باشـد.  

اندیشی  بوده و نیاز به تدبیر و چارهبرانگیز  خدماتی از جمله شغل شریف وکالت بسیار تأسف
  مسئولین محترم دارد.

  
  دیباچه

ترین عوامل آسیب اقتصادي است که گاهی اشکال مختلف آن را در گوشـه و   فروشی یکی از بزرگ ارزان
هم در عرصه تولیـد حضـور دارد و هـم در    ، این آسیبِ نه چندان نوین توان مشاهده کرد. کنار جامعه می
هـاي   مشـاوره ، هـاي مهندسـی   برخی شـاخه ، ه عبارت دیگر در مشاغلی همچون وکالتب عرصه خدمات؛

البته برخلاف ، ها ها و قیمت خوریم که با شکستن نرخ پزشکی و... در موارد محدودي به افرادي برمی روان
نوعی شوند که رقابت مکارانه نام دارد و به  عرف حاکم مرتکب رفتاري می هاي موجود و نامه ینیآ، قوانین

کند. عامل ارائه کـالا یـا خـدماتی کـه بـا اسـتفاده از        هاي نامأنوسی مواجه می نظام اقتصادي را با چالش
رقابت مکارانه را ، کند تر اخلاق اقدام به جذب مشتریان رقیب می عرف و از همه مهم، وسایل مغایر قانون

مشـتریان بیشـتري را بـه سـمت خـود      ترویج کرده است. در مقابل اگر فردي با ارائه خدمات بهتر بتواند 
منجر به جذب مشتریان رقیب گردد؛ البته بـه شـرطی کـه    که  این ولو، امري پسندیده انجام داده، بکشاند

این عمل با استفاده از وسایل مشروع انجام شود. در این مقاله سعی ما بر این اسـت کـه بتـوانیم رقابـت     
  را مورد بررسی قرار دهیم. مکارانه را بیشتر بشناسیم و انواع مختلف آن

                                                           
n کارآموز وکالت. 
nn وکیل دادگستري. 
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  هاي آن با خدمات مبحث اول: تولید و تفاوت
هـم  ، کنند. آنان به این اعیـان  اي ذاتی با اعیان برقرار می موجوداتی که رابطه، اند آدمیان موجوداتی عینی

 رو قواي ذاتی انسان بایـد  براي حفظ شیوه زندگی سالم و هم براي معیشت جسمانی خود نیازمندند. ازاین
بخشـی یـا بـه کـار     فعلیت کم به نحو بارزي شامل قواي ذاتی عینی باشد. قواي ذاتی عینی باشد یا دست

تولیـد  ، شدگی اسـت. بـه عبـارتی   یافتگی یا شیءمتضمن عینیت، گرفتن قواي ذاتی انسانی به این ترتیب
 ربیعـا اسـکینی  واقعی یا مادي شده است. مطابق تعریـف دکتـر   ، عبارت از کاري است که در شیء تثبیت

استاد بزرگ حقوق تجارت: فعالیت تولیدي متضمن تبدیل شیئی به شیء دیگر است که البته جنبه تجاري 
شود: از کارگاه بافـت جـاجیم و قـالی     هاي صنعتی را هم شامل می هم دارد و در حال حاضر انواع فعالیت

صـنعت  ، صنعت الکترونیـک ، د شیمیاییتولید موا، آلات هاي عظیم تولید فولاد و ماشین گرفته تا کارخانه
گردد که یا متضمن ارائه کـاري   عملیات خدماتی به عملیاتی اطلاق می، در مقابل نساجی و جز آن.، چاپ

ونقل یا مستلزم این است که مالی از اشخاص در  تصدي به حمل مانند، از جانب اشخاص به مشتري است
 )1380، ربیعا، اسکینی(ی یا مغازه. مانند نمایشگاه عموم، اختیار مشتري قرار گیرد

، فیزیکـی کـه شـخص   خدمت یعنی کالایی غیر پردازیم. با این توضیح به مقایسه تولید و خدمت می
بنگاه یا صنعت براي استفاده دیگران تولید کرده است و هر بنگاهی که محصول آن کالایی غیرمرئی یـا  

شـود. خـدمت بـه ماننـد کـالا       عموم شناخته مـی  به عنوان یک بنگاه خدماتی در میان، غیرملموس باشد
هاي خـدمت بـا کـالا کـه باعـث       ترین تفاوت مهم هایی دارد که در دادوستد و مبادله تأثیرگذارند. ویژگی
  اند از: عبارت، شود تا مدیریت و بازاریابی خدمت از کالا متمایز گردد می

حتی گاهی بوییدن ، لمس کردن، دیدن قابلِ ، خدمت قبل از خرید و مصرفلمس نبودن خدمت:  قابل  .1
هاسـت و در   کمتر داراي این ویژگی، ها را ندارد یا لااقل نسبت به کالا و چشیدن نیست و این قابلیت

گیـري   هـا در فرآینـد تصـمیم    نتیجه در خرید خدمت همواره نوعی ابهام و نگرانی وجود دارد و انسان
خود خدمت را ارزیابی کنند. به همان اندازه کـه خریـدار    گانه توانند با استفاده از حواس پنج خرید نمی

فروشنده و بازاریاب نیز با دشواري مواجـه هسـتند و بـه همـین     ، روستدر خرید خدمت با ابهام روبه
تجهیزات ، مکان و محل، کوشند تا با عوامل فیزیکی و ظاهري مانند نیروي انسانی دلیل است که می

تر  هاي رفتاري به محسوس تابلوها و جذابیت، دکوراسیون، کاتالوگفیلم و ، تهیه عکس، و تأسیسات
  شدن خدمات خود کمک کنند.

را ها  آن ،گاه خریدارن شوند که هیچ بسیاري از کالاها توسط کسانی تولید می زمان: تولید و مصرف هم  .2
ه خـدمت و  ولی عرض ـ، ها فاصله باشد با مصرف ممکن است مدتها  آن و بین زمان تولید بینند نمی

مصرف آن معمولاً فاصله زمانی زیادي ندارد که البته این قاعده هم نسبی است. نقش انسان و رفتار 
تـر از   تـر و مهـم   دادوستد خدمات به مراتب حسـاس ، رعایت عوامل انسانی و رفتاري، احترام، انسانی

عوامـل تأثیرگـذار   زمانی تولید و مصرف در خدمات لازم است تـا بـه    دادوستد کالاست. به علت هم
، همکاري، نظم و ادب، آراستگی، تمیزي مادي و معنوي حاکم بر دادوستد توجه زیادي شود.، انسانی
و بیان و رفتار مناسب از جمله نکات مهمی هستند که در بازاریابی خدمات نقش بسیار مهمی  مشاوره

خدمات و مرجع ارائه خدمت  تواند موجب فاصله بین جویاي میها  آن داشته و عدم توجه به هریک از
  گردد.
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کیفیـت آن  ، شـود  ها عرضه مـی  خدمات توسط انسانکه  این با توجه به ثبات کیفیت در خدمات:عدم  .3
هـاي مراجـع و مرجـع ارائـه      روحیات و شرایط آن متغیر و متفاوت اسـت. ویژگـی  ، تأثیر حالاتتحت

استاندارد ، هاي لازم براي ارائه خدمات آموزش خدمت بر روي کیفیت خدمات تأثیرات به سزایی دارد.
کردن خدمت و تعهد به خدمت با انتظارات مشتریان از عواملی هستند که باعث حفظ کیفیت خدمات 

  شوند. می
توزیـع و مصـرف   ، انبار و به هنگام نیـاز ، اگرچه کالاها پس از تولید سازي خدمات: امکان ذخیرهعدم  .4

عنوان مثال اگر  را ذخیره کرد. بهها  آن توان مکن نیست و نمیبراي خدمات چنین چیزي م، گردند می
تر وقت براي مشاوره با یک وکیل دادگستري گرفته باشد و به هر دلیـل نتوانـد بـه وي     فردي پیش
پذیر نیست و او ناچـار اسـت مجـدداً بـراي      ذخیره و حفظ خدمت مشاوره براي او امکان، مراجعه کند

بینی درسـت در مـورد تقاضـا بـراي حفـظ       پیش، ا توجه به این ویژگیدریافت خدمات مراجعه کند. ب
، که تقاضا براي خدمات داراي ثبات اسـت  تعادل عرضه و تقاضا در خدمات بسیار مهم است. هنگامی

اما گاهی تقاضا براي خدمات در فاصله زمانی کوتـاه بسـیار   ، امکان پاسخگویی به آن نیز وجود دارد
هـا یـا امـاکن     مراجعه بـه رسـتوران  ، م مردم براي استفاده از وسایل نقلیههجو شود. شدید و زیاد می

استفاده از اینترنت و...همه و همه ممکن است موجب بروز مشکلاتی در استفاده از خدمات ، تفریحی
توان این امـر را صـریحاً در    تواند کاهش سطح کیفیت باشد. در واقع می میها  آن ترین گردد که مهم
سـطح کیفیـت   ، هاي مختلف در مراجع مختلف از اندازه پرونده از وکلا که با اخذ بیش  رفتار معدودي

مشـاهده  ، شوند هاي خود می کارایی مفید و مؤثر در پروندهعملکرد خود را کاهش داده و موجب عدم
  نمود.

  
  مبحث دوم: رقابت و رقابت مکارانه

رقیبان تجـاري یکـدیگر را بـه    ، ت. در بازارانتظار کشیدن اس چشمی کردن و رقابت در لغت به معناي هم
گـرفتن  دقت زیر نظر دارند تا مبادا مغلوب شوند. رقبا بر سر یک هـدف مشـترك و تـلاش بـراي پیشـی     

نظران اقتصادي رقابت را به معناي کوششی براي به دست آوردن  صاحب، به همین دلیل کنند. مجادله می
دانسته و رقابت تجاري را بـه کوششـی   ، حصیل آن استزمان دیگري نیز در تلاش براي ت چیزي که هم

قـانون   1مـاده   11انـد. بنـد    براي پیروزي بر رقیب براي رسیدن به امتیازات اقتصادي محدود تعبیر کرده
اصلاح موادي از قانون برنامه چهارم توسعه در تعریف رقابت مقرر داشته است: وضعیتی در بازار که در آن 

کنند؛  خرید یا فروش کالا یا خدمات فعالیت می، یدار و فروشنده مستقل براي تولیدخر، تعدادي تولیدکننده
قدرت تعیین قیمـت را در بـازار نداشـته    ، خریداران و فروشندگان، یک از تولیدکنندگان به طوري که هیچ

اف؛ سـیمایی صـر  ( محـدودیتی وجـود نداشـته باشـد.    هـا   آن ها به بازار یا خروج باشند یا براي ورود بنگاه
  )38: 1394، حمداللهی

رقابت جایی است که رقابت نامشروع باشد. بدین معنا کـه رقابـت بـا     منحرف شدن از مسیر صحیح
هاي قانونی یا قراردادي  رغم ممنوعیت استفاده از وسایل نامشروع و نامتعارف در بازار صورت گیرد یا علی

غیرمنصفانه یا مکارانه تعـابیر  ، د. رقابت نامشروعبه انجام آن مبادرت شو، افراد در اقدام به رقابت تجاري
رقابت مکارانه از «گوید:  مختلفی از یک حقیقت هستند. دکتر جعفري لنگرودي در تعریف این عبارت می
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طور معمول براي جلب مشـتریان رقیـب    اعمال ناشایست تجاري است که با استفاده از وسایل متقلبانه به
قـانون مجـازات عمـومی     249مطـابق مـاده    »خاص و واحدي نیست. شود و منحصر به روش انجام می
تاجري براي انصـراف مـردم از خریـد کـالایی مشـابه      که  این رقابت مکارانه عبارت بود از، 1310مصوب 

طور کلی به هر وسیله متقلبانه دیگري متوسل  هاي کذب یا به چینی یا نسبتوسیله اسباب به، کالاي خود
تلویحاً یا تصریحاً در صدد معیوب یا نامرغوب جلوه دادن آن متاع برآید که قانون ، شده و به طور مستقیم

  این تعریف را حذف کرد. 1362مجازات اسلامی مصوب 
 است از فروش یک کالا در یک بازار خارجی با قیمت کمتر از هزینه هم که عبارت در مورد دامپینگ

، کنندگان همان کالا سب مزیت در رقابت با دیگر عرضهکننده به منظور ک نهایی تولید آن در کشور عرضه
شـده کـه هرگـاه بـا قیمـت نامتناسـب یـا تسـهیلات           گفته 1350قانون امور گمرکی مصوب  7در ماده 

غیرعادي از کشوري براي ورود به ایران عرضه شود و این عمل براي اقتصاد کشور رقابت ناسـالم تلقـی   
موقع بنا به پیشنهاد وزارت اقتصاد براي ورود کالاي مزبور از آن کشور تواند در هر  وزیران می هیئت، گردد

  اي برقرار کند. سود بازرگانی ویژه
  

  مبحث سوم: انواع مختلف رقابت مکارانه
در این قسمت از نوشتار به طور مختصر به مواردي از رقابت نامشروع که مورد اتفاق نظام حقـوقی اکثـر   

  پردازیم: می، کشورهاست
محصولات ، مؤسسه، کنندگان را در خصوص شرکت هر رفتار یا عملی که به نحوي مصرف شبهه:ایجاد 

نامشروع است. قلمرو شمول این مبحـث بسـیار گسـترده    ، هاي تجاري رقیب دچار تردید نمایند و فعالیت
وجـب  اي باشد که م نوع نشانه شکل کالاها یا هر، بندي نحوه بسته، شعار، تواند شامل علامت است و می

 اي از یکـی از شـعب   رسـان اسـت. دادنامـه   تشخیص یا تمایز کالاها یا خدمات یک تولیدکننده یا خدمت
در آن شرکت خوانده که رقیب تجاريِ شـرکت خواهـان    هاي حقوقی کشور صادر گردیده است که دادگاه
ی بـا نـام مشـابه    اقدام به تأسیس شرکت، با استفاده از اعتبار و شهرت تجاري وي چند سال بعد، باشد می

نهایتاً محکمه با در نظر گرفتن ادله طرفین و به  را به عنوان علامت تجاري ثبت کرده است.  نموده و آن
، گردیده دلیل مشابهت نام دو شرکت که امکان تمییز محصولات آنان ممکن نبوده و موجب گمراهی می

حقوق مکتسـبه وي و باعـث وقـوع     ثبت مؤخر عین اسم تجاري خواهان با تغییر جزئی را موجب تضییع
عیناً ایـن   1382قانون تجارت الکترونیکی مصوب  50در ماده  کنندگان دانسته است. ضمناً اشتباه مصرف

کنندگان در تبلیغ کالا و خدمات خود نباید مرتکب فعـل یـا تـرك فعلـی      تأمین«عبارت آورده شده است: 
یث کمیت و کیفیـت شـود کـه در ایـن حالـت      شوند که سبب مشتبه شدن یا فریب خوردن مخاطب از ح

صد میلیون ریـال محکـوم خواهنـد     همان قانون به مجازات از بیست میلیون ریال تا یک 70مطابق ماده 
  »شد.

، اظهارات اشتباه یا اعمالی که در امور تجاري عمـوم مـردم را در مـورد طـرز سـاخت      گمراه کردن عموم:
این مسـئله   شود. یک نوع رقابت نامشروع قلمداد می، گمراه کند قابلیت استعمال یا کمیت کالا، ها ویژگی

توان به وکلایی اشـاره کـرد کـه     مثلاً در این خصوص می رؤیت است. در ارائه خدمات نیز به وضوح قابل
کننـد کـه    هاي واهی و پوچ یا با تضمین نتیجه به هر شکل از طریق تقلب اخذ وکالت مـی  احیاناً با وعده
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تخلف انتظامی محسوب شده و دربردارنده مجـازات  ، در مجموعه قوانین و مقررات وکالتهمه این موارد 
  )44: 1394، سیمایی صراف؛ حمداللهی( باشد. خاص خود می

ها نانوایی هر قـرص   اند در یکی از شهرستان ها گزارش داده اي از زمان خبرگزاري در برهه فروشی: ارزان
کرده است. در این مورد واحدهاي دیگر خبازي به اداره کـل   ضه میتر عر تومان ارزان 100نان بربري را 

اما به چه ، اند دستور این اداره دولتی نانوایی را پلمپ کرده اند و به صنعت و معدن و تجارت شکایت کرده
  جرمی؟

فروشـی کـه در آن    فروشی و به اتهام تنش در بازار مصـرف. در واقـع حـالتی از ارزان    به خاطر ارزان
جرم است ، هاي خود را داشته باشد قصد از دور خارج کردن هم صنفی، ها ده با کاهش دادن قیمتفروشن

اگر کسی براي از دور خارج کردن رقیب خود در بازار به پایین آوردن  گیرد. و تحت پیگرد قانونی قرار می
ار فراهم کرده است که هم گسیختگی را در باز ومرج و از عملاً زمینه نوعی هرج، ها اقدام کند شدید قیمت

را   فروشی مورد حمایـت اسـت و نمونـه آن    غیر این صورت ارزان در کس نیست. این وضعیت به نفع هیچ
مشـاهده کـرد. قاعـده و    ، پردازند هایی که به صورت گسترده به حراج کالاهاي خود می توان در مغازه می

نامه اجرایی آن آمده اسـت.   ینیصنفی و آ قانون نظام 84تخفیف در ماده  قانون فعلی مربوط به حراجی و
  طبق این قانون:

نامـه خواهـد بـود و     ینیواحدها یا افراد صنفی طبق آ فصلی هاي فردي یا جمعی فصلی یا غیر حراج، اولاً
واحد صنفی را مشمول مجازات منـدرج در مـاده   ، نامه ینیبرگزاري حراج بدون رعایت ضوابط مندرج در آ

  اي نقدي خواهد کرد.این قانون یعنی جز 68
تـر از قیمـت    شده و نـازل  تر از قیمت خرید یا تمام فروش به قیمت پایین به عرضه کالا جهت، حراج، ثانیاً

تر از قیمـت متعـارف و    درصد پایین 15تا  10العاده به میزان  صورت فروش فوق متعارف و تعادلی بازار به
  شود. اطلاق می، گیرد جام میتعادلی بازار که در مدت معین در واحدهاي صنفی ان

  
  شود؟ فروشی شامل خدمات هم می آیا ارزان مبحث چهارم:

توان به این سؤال پاسخ مثبت داد. به این صـورت کـه    با کمی بررسی دقیق و موشکافانه این موضوع می
مشاوران حقوقی و وکلا و بسیاري از اصناف دیگر کـه در حـال   ، هاي مهندسی برخی از گرایش، پزشکان
دوستی و با این دیدگاه که کمک کـردن   توانند از منظر اخلاق و انسان می، گزاري به جامعه هستندخدمت

انجـام خـدمات معاضـدتی و     به این مقوله نگاه کنند.، گذشتگیاست از ایثار و از خوداي به هم نوع گونه
گرایـی اسـت کـه     معنویـت دوسـتی و   اي از انسـان  نمونه، گیرد ها صورت می اي که در دادگستري مشاوره

  ابایی ندارند. گونه هیچورزند و از انجام آن  وکلاي محترم به این امر مبادرت می
که در مبحث قبل تأکید کردیم انجام هرگونه تغییر قوانین یا عرف در یک صـنف خـاص    طور همان

هی وجـدان  ضمانت اجراي قـانونی دارد و گـا  ها  آن محتاج ضوابط و قواعدي است که گاهی عدم رعایت
کند که هـر   شأن و منزلت والاي شغل وکالت ایجاب می کند. دار می جمعی اعضاي همان صنف را خدشه

وکیلی گاه از زاویه قانون و گاه از زاویه اخلاق نسبت به این موضوع نگاه کند و خود را در جایگاهی قرار 
خود را به عنوان یک رقیب جنگی صنفان گزار مردم باشد و در درجه دوم همدهد که در درجه اول خدمت

تصور کرد که امـروزه هـر وکیلـی     گونه اینتوان  تلقی نکند! با در نظر گرفتن شرایط اقتصادي جامعه می
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محابا عبور نکند و براي خود شرایط مناسبی  هاي حقوقی هم بی ترین پرونده محتاج است که حتی از ساده
کـه   ا این دیدگاه موافقیم؛ اما به چـه قیمتـی؟ آیـا زمـانی    ما هم ب را براي بهتر زندگی کردن فراهم کند.

گـردد و وي بـا بررسـی جهـات      اي نسبتاً سنگین با موضوعیت مالی به وکیل زبردستی ارجاع مـی  پرونده
الوکاله خود به موکـل خـود اعـلام     مبلغی را در چارچوب مقررات به عنوان دستمزد و حق، مختلف پرونده

و حتی حداقل (گري براي انجام همان پرونده برخلاف عرف و مقررات حاکم کند و در مقابل وکیل دی می
ایـن عمـل   ، کنـد  الوکاله وکیل اول را به همان موکل پیشـنهاد مـی   ششم حق نامه) مبلغی معادل یک ینیآ

 پا گذاشتن شأن والاي شغل وکالت نیست؟ مصداق بارز رقابت مکارانه که به توصیف آن پرداختیم و زیر
وکالت حق ندارد در مقابل این فرد با استحکام ایستادگی کند و با او برخورد قـانونی نمایـد؟ در   آیا جامعه 

  کند؟ نهایت آیا اصول اخلاقی چنین رفتاري را تأیید می
  

  توانیم وکالت را صنف بدانیم؟ مبحث پنجم: آیا می
قانون نظام صـنفی عبـارت    4 صنف در لغت به معناي گونه و نوع است و در اصطلاح، با در نظر گرفتن ماده

همان قانون بـه طـور    2است از گروهی از افراد که طبیعت فعالیت آنان از یک نوع باشد و با نگاهی به ماده 
هـاي   گـردد کـه در فعالیـت    اي از اشخاص حقیقی یا حقوقی اطلاق مـی  توان گفت، به مجموعه تر می کامل

ور یا صاحب حرفه و شغل  گذاري کرده و به عنوان پیشه تولیدي یا خدماتی یا خرید و فروش و توزیع سرمایه
آزاد، خواه به شخصه یا با مباشرت دیگران محل کسبی دایر یا وسیله کسبی فراهم آورده و تمام یا قسمتی از 

و به صورت کلی یا جزئی به متقاضی کالا یـا   کالا، خدمات یا محصول خود را به طور مستقیم یا غیرمستقیم
توانیم وکالت را صنف بدانیم یا خیر، بـا در نظـر گـرفتن     حال در این مورد که آیا می دارند. خدمات عرضه می

به عبارتی تفـاوت   عوامل موجود در تعریف یک صنف، وکالت صنف است، اما قوانین مختص به خود را دارد.
 دهـد:  مـی  اصلی این صنف را فقط یک کلمه تشکیل صنف وکالت با بقیه اصناف در این است که خمیرمایه

بـه وظـایف خـود    ها  آن هاي مربوط و مخصوص به خود دارد و زیر بیرق نامه . این صنف قوانین و آیینقانون
کند و همین امر سبب شبهه گردیده که وکالت صنف هست یا خیر؟ حال اگر در این صنف تخلفات  عمل می

هـاي   نامـه  را باید در قوانین و آیـین یا جرایمی از آن دست که عنوان کردیم به وقوع بپیوندد، علت اصلی آن 
بوده که  1385الوکاله وکلا سال  نامه تعرفه حق همین صنف جستجو کرد. به عنوان مثال آخرین اصلاح آیین

هاي قبل براي دستمزد وکلا سیر نزولی داشته است. به عبارتی قوه قضاییه جهـت   نامه هم نسبت به آیین آن
فته و از آن تاریخ تاکنون به دلیل تعدیل غیرعادلانه دستمزد وکـلا، از  دستمزد وکلا تورم معکوس در نظر گر

حـال در مـورد    سر اعراض، تقاضاي تعدیل نشده و از ناحیه قوه قضاییه نیز تعدیلی اعمـال نگردیـده اسـت.   
غییر هاي خود را به مرور زمان ت نامه مبالغی که تعیین شده است باید متذکر شد، کانون وکلا نه تنها باید آیین

خوان کند؛ بلکه بهتر است با نوعی نظارت اطلاعی در مـورد قراردادهـاي   داده و با اقتصاد حاکم بر جامعه هم
تفـاوت   گردد، نسبت به این موضوع بی الوکاله که مابین وکلا و مراجعانشان در دفاتر خصوصی منعقد می حق

هاي شومی که پس از آن از پشـت پـرده    تفروشی همراه با سوءنی نباشند و از تقصیر وکلایی که قصد ارزان
آید را دارند، به سهولت عبور نکنند و به شدت با آنان برخورد نماید. امید است که بـا ایـن دیـدگاه     بیرون می

اشخاص معدودي که  بتوان علم اخلاق را در پیکره جامعه، خصوصاً حرفه وکالت زنده نگه داشت و نسبت به
  زدن قانون را دارند، رویکردي مجرمانه در نظر گرفت.با نواي قانون مداري قصد دور 
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  اساساً رقابت مکارانه جرم است یا تخلف صنفی؟ مبحث ششم:
در مواردي منجر به وقوع  رقابت مکارانهکه  این در، که در مباحث قبل هم تلویحاً اشاره کردیم طور همان

نیازمند بررسـی بیشـتر   ، دار تاً سابقهولی جرم دانستن این پدیده نسب، شکی نیست، شود تخلفات صنفی می
 ـهمچنـین آ ، قانون نظـام صـنفی کشـور    84که در ماده  طور هماناست.  نامـه اجرایـی آن در مـورد     ینی
مشـاهده  ، آیـد  فروشی به حساب مـی  اي نسبت به بحث ارزان هاي فصلی که رویکردي کاملاً موازنه حراج
مجازات جزاي نقدي را تعیین کرده اسـت  ، شده  عیینرعایت ضوابط تدر مورد عدم گذار قانونکنیم که  می

 گذار قانونزیرا ، توان دریافت که چنین عملی را الزاماً باید جرم پنداشت زمینه به راحتی می که با این پیش
شدیداً با آن برخورد کرده و ضمانت اجراي مشخصی براي آن در نظر گرفتـه اسـت. از طرفـی ایـن امـر      

وجب اخلال در نظام اقتصادي یک صنف یا حتی یک مملکـت گـردد و بـه    ممکن است به طور ضمنی م
گردش چرخه اقتصادي جامعه کمک کنـد کـه همـین    نوعی به بر هم خوردن ریتم یکنواخت بازار و عدم

مورد تصریح قرار گرفتـه و اگـر چنـین     1392قانون مجازات اسلامی مصوب  286مورد در بند سوم ماده 
الارض  در مواردي مصداق بـارز افسـاد فـی    تواند می، و با سوءنیت اتفاق افتداي به صورت گسترده  پدیده

  قلمداد گردد.
مشـاهده   1382قانون تجـارت الکترونیکـی مصـوب     64همچنین در موارد دیگري از جمله ماده 

هاي مشروع و عادلانه در بستر مبادلات الکترونیکی، تحصـیل   کنیم که به منظور حمایت از رقابت می
ها و مؤسسات براي خود یا افشاي آن براي اشخاص ثالث در  نی اسرار تجاري و اقتصادي بنگاهغیرقانو

همان قانون، مرتکب را به حبس از شش مـاه   75شود و در ماده  محیط الکترونیکی جرم محسوب می
کور، قانون مذ 66نماید یا در ماده  و جزاي نقدي معادل پنجاه میلیون ریال محکوم می سال و نیم تا دو

هاي مشروع در بستر مبادلات الکترونیکی  کنندگان و تشویق رقابت به منظور حمایت از حقوق مصرف
استفاده از علائم تجاري به صورت نام دامنه یا هر نوع نمایش بر خط علائم تجاري که موجب فریب 

یـن قـانون   یا مشتبه شدن طرف به اصالت کالا و خدمات شود ممنوع و متخلف به مجازات مقـرر در ا 
متخلف را به یک تا سه سال حبس و جزاي نقدي از بیست میلیون ریـال   76خواهد رسید که در ماده 

بندي کـاملاً منطقـی    نماید. از آنجایی که با استدلال و یک تقسیم صد میلیون ریال محکوم می تا یک
هاي مکارانه به حساب  فروشی را چه در تولید و چه در خدمات، جزء اقسام مشهور رقابت توان ارزان می

هـا   آن جاي مشتریان یا حتی فریـب آورد باید اذعان نمود، در صورتی که این عمل موجب ترغیب نابه
تواند ذیل عنوان همین موارد جرم شناخته شده و قابل مجازات تلقی  نسبت به اصل موضوع شود، می

عنوان شده اسـت کـه    1347لایحه اصلاحی قانون تجارت مصوب  133گردد. از طرف دیگر در ماده 
توانند معاملاتی نظیر معاملات شرکت که متضمن رقابت با عملیات شـرکت   مدیران و مدیرعامل نمی

باشد انجام دهند. هر مدیري که از مقررات این ماده تخلف کند و تخلف او موجب ضرر شرکت گردد، 
ورود خسارت یا تفویـت منفعـت    منظور از ضرر در این ماده اعم است از مسئول جبران آن خواهد بود.
هاي مکارانه که مورد بررسی  رسد کلمه رقابت نسبت به مصادیق رقابت که در این مورد هم به نظر می

ربط نباشد و به این نوع از رقابت هم بتوان در آن قالب نگاه کرد و براي آن  قرار گرفت، خیلی هم بی
  مسئولیت مدنی متصور ساخت.

  



  
 

 

93 

  ريگی نتیجه
کلیاتی حول محور اقسام ، رانه از نظر مفهوم و مصداق مورد بررسی قرار گرفت و در هر مبحثرقابت مکا

شـود کـه رقابـت     فروشی عنوان گردید که از همه این توضیحات این نتیجه حاصل می آن؛ خصوصاً ارزان
ه فروشی کـالا و خـدمات در مـواردي ک ـ    ارزان .مکارانه در مواردي جرم و در مواردي تخلف صنفی است
تواند جرم تلقی شود و قابل مجـازات باشـد؛    می، مصداق فریب دادن مشتریان طرف مقابل را داشته باشد

فروشی در تولید باشد یا در خدماتی از جمله شغل وکالت. در مجـاورت   کند که این ارزان حال تفاوتی نمی
رفتـار  فقر فرهنگ و عدماي است که در آن  چون و چراي جامعه گر بی همه این مباحث علم اخلاق نظاره

هاي  اي در میان صاحبان مشاغل خدماتی از جمله وکالت در مواردي مشهود است و متأسفانه ارزش حرفه
کنند با توسل بـه   وجدانی در بیشتر این موارد به سخره گرفته شده و بسیاري از وکلاي محترم تصور می

را براي درآمدزایی مهیا کنند و بـه مـوازات آن    توانند زمینه در اشکال مختلف آن می، هاي مکارانه رقابت
موجب بهبودي وضعیت مادي خود گردند که این دیدگاه براي شأن شغلی کسی کـه خـود را در مجـامع    

برانگیز است. به امیـد آن روز کـه غـرور از     بسیار تأسف، کند عمومی تحت عنوان وکیل مدافع معرفی می
  ت در مأواي اصلی خود جاي گیرد.رنگ شده جامعه وکالدست رفته و وجهه کم

  
  منابع و مآخذ

سازمان ، فعالیت تجاري دهی سازمانتجار و ، معاملات تجاري، کلیات، حقوق تجارت، ربیعا، اسکینی  .1
  .1380، ها (سمت) مطالعه و تدوین کتب علوم انسانی دانشگاه

، صـاد دانشـکده تربیـت مـدرس    پژوهشکده اقت، یداالله دادگرحامده اخوان، رابرت، کوترـ   تامس، بولن  .2
1389.  

  .1376، کتابخانه گنج دانش، ترمینولوژي، محمدجعفر، جعفري لنگرودي  .3
  آنا).( سایت خبري جام جم و خبرگزاري دانشگاه آزاد اسلامی  .4
مقاله مفهوم رقابـت نامشـروع تجـاري و مقایسـه آن بـا      ، عاصف، حسین؛حمداالهی، سیمایی صراف  .5

  .1394، امه پژوهش حقوق خصوصیفصلن، نهادهاي مرتبط
اعتبار  رقابت مکارانه در قالب بی، سید محمدمهدي، سعید؛ قبولی درافشان، ملیحه؛ محسنی، ماسنانی  .6

 .1395، مطالعات حقوق تطبیقی، هاي حقوقی ایران و فرانسه کردن رقیب در نظام
 .1377، خجسته، مبانی علم اقتصاد، طهماسب، محتشم دولتشاهی  .7
  

  



 

 

94 

  
  
 

 

 

  
  

  nعلی صابري
  

اش دراز  با امید بدان که در بهبودي کامل به سـر بـرد و زنـدگی   ، االله عراقی پیشکش به استادم سید عزت
همراه با عزتی که هم نام اوست و سیادتش همواره بر سر ما شاگردانش سـایه  ، آهنگ و دراز دامن باشد

  پناه.فکند. با سپاس از همکارم محمد بزرگ
شـده و   که این قانون از کجا برگرفتـه   گذرد. این است که از تصویب قانون ثبت میسال  85بیش از  .1

خوان بوده یا نه، موضوعی است جدي گذشته، هم کم به هنگام تصویب با آنچه در کشور ما می دست
توان قانون را نیز مانند تکنولوژي از جایی برداشـت و بـه جـاي دیگـر بـرد؟       که آیا می تر آن و جدي
هـا آسـان    مدرن چیست؟ پاسـخ بـه ایـن پرسـش     که نسبت حقوق با سنت مدرنیته و پست نفشرده آ

قانون ثبت با  48تا  46و  22دانیم که چالشی بزرگ و روزمره بین مواد  نیست، اما هر چه هست، می
هاي معـاملات   آنچه عرف مسلم است در جریان است. مردم همچنان بین خود یا دست بالا در بنگاه

بندند و کمتر روزي است کـه در یـک    خرید و فروش املاك غیرمنقول ثبت شده را می ملکی پیمان
ي دادگاه حقوقی، دعوي الزام به تنظیم سند رسمی در جریان نباشد. در عمل که جاي خود، در  شعبه

آور یـا تعهـد بـه فـروش، ذهـن      ي عادي فروش اسـت و مالکیـت   نامهنظر هم این چالش که فروش
 اي داشته، نه برآیندي. توان گفت این جدال نه برنده یر کرده و تقریباً میحقوقدانان را درگ

تواند با وضع قاعده، سـنت   گذار و به دنبال آن دادرس نباید از تغییر بترسد و می این درست که قانون .2
سو و  پردازي حقوقی و دادرسی از یکگذاري، آموزه هاي لرزان قانون نادرست را دگرگون کند، اما گام

ي شهروندان از سوي دیگر، موجب شده مواد پـیش گفتـه در زنـدگی     ي ناخواسته یستادگی خواستها
ي کوچه و بازار نادیده گرفته شود. اینجا نیز ماننـد موضـوع صـدور چـک پرداخـت نشـدنی،        روزمره

فرجـام مانـده اسـت.    گذاري و هـم در دادرسـی، نافرجـام یـا کـم      حرکات نظام عمومی هم در قانون
گیري زیاده  گیري یا سخت طرف کردن ضمانت اجرا، آسان طرف و آن ار بارها کوشیده با اینگذ قانون

دار صادر شود، اما  ي دیگر به مردم بقبولاند چک، پرداخت به روز وجه است و نباید وعده یا هر وسیله
ي  کـه در جامعـه   55ها نیز چنـین نیسـتند. از قـانون سـال      دانیم که حتی یک درصد چک خوب می

دار را جـرم ندانسـته، گرفتـه تـا      خوانی، صدور چـک وعـده  خاطر و دلخواه ترانه قوقی نامور شده بهح
 شود. اکنون، کمتر چکی براي تاریخ همان روز صادر می هم

                                                           
n دادفر پایه یک دادگستري. 
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شده نیز خارج از این قاعده نیست. آن انـدازه در   فروش املاك غیرمنقول ثبت ماجراي خرید و .3
قـانون احکـام    52شده، حتـی مـاده    تر بیان بگویم پیش این باره نوشته و گفته شده که هر چه

هـا سـند عـادي را     گونـه پیمـان   رفت با بالا نشاندن سـند رسـمی در ایـن    دائمی بودجه که می
تنها مورد ایراد شوراي نگهبان قرار گرفـت،   اعتبارتر از آنچه امروز هست، کند، نهکم، کم دست

قانون ثبت را پـایین   22اي ماده  گونه آمد که به اي از فقهاي این شورا بیرون بلکه چنان نظریه
ها زد.  اي بر گره هاي آن نیز دردي را دوا نکرده و گره کشید. قانون تسهیل معاملات ... و دنباله

 85کنیم.  ها را نیز که بسیار مدرن است، در عمل اجرا نکرده و نمی فروش آپارتمان قانون پیش
آوري هـر یـک در برابـر دیگـري را     هسـتیم و تـاب   سال است درگیر سند عادي و سند رسمی

انگاري  فروش را جرم آزماییم، حال چه انتظار که شش سال قانونی جا بیفتد، سند عادي پیش می
ي تأثیرگذار بر  ي مشارکت در ساخت آپارتمان نیز که بخش عمده کرده و اجرایش کنیم؟! درباره

شـاید قـانون مـدنی کهنـه بنمایـد، امـا        هاي خرید و فروش اموال غیرمنقول است نیـز  پیمان
ترسیدند دسـت زدن بـه قـانون     کنیم که همواره می نگرانی استاد کاتوزیان را فراموش نمی دل

ي تصـمیم شـوراي نگهبـان     ي پیش گفته درباره مدنی حرکت به پس باشد، نه به پیش. نمونه
 راه نیست. نگرانی بی کند این دل ثابت می

اي است که شرح کامل  دادنامه، ردارم و دوباره این موضوع را در دید آورماما آنچه موجب شد گامی ب .4
بندي درستی  عینی و دینی به بخش ي حقوق بینیم دادرسان درباره آن در پی خواهد آمد. هنوز هم می

پیمـانی  ، شـده را بـه روشـنی    اند. آن دلیري پیدا نشده که فروش اموال غیرمنقـول ثبـت   دست نیافته
رسد. دادرسان به برآیندي درست و عادلانه  به حق به نظر می، اما هرچه هست، م کندتشریفاتی اعلا

ي کیفري را نادیده نگرفته و با هوده بردن از  وجود دادنامه، اند اند. حتی خود را ناگزیر دیده یافته دست
بـه  دهند و پیامدهاي آن باشـند. گرچـه شـاید     پاسخگوي آنچه مورد حکم قرار می، نهاد تلف حکمی

مانند بهاي پرداختی با سند عادي و سند رسمی و میـزان وام  ، ظاهر بپنداریم که امور موضوعی ویژه
تر  اما نگاهی دقیق، گیري بوده تصمیم گونه اینراهبر دادرسان در ، دریافتی و گروي ملک در برابر آن

حتی اگـر  ، رتري داردقانون بر عرف مسلم و رایج ب 22دهد دادرسان بر این باورند که ماده  نشان می
 لازم باشد عدالت قربانی نظم شود.

 اینک متن دادنامه: .5
تصـمیم نهـایی   ، دادگـاه تجدیـدنظر اسـتان تهـران     59شعبه  9409980228300326پرونده کلاسه 

 609970270400111شماره 
  با وکالت آقاي م.ح خانم ط.الف .2آقاي م.الف  .1ها: تجدیدنظرخواهان

  آقاي ع.ع .2خانم ف.ك با وکالت آقاي محمد بزرگ پناه  .1تجدیدنظرخواندگان: 
دادگـاه   23صـادره از شـعبه محتـرم     30/4/95مورخ  46تجدیدنظرخواسته: نسبت به دادنامه شماره 

  عمومی حقوقی تهران
دادگاه با بررسی محتویات پرونده و مشاوره و احراز کفایت رسیدگی با استعانت از درگـاه   کار: گردش

  نماید.میرأي  ختم دادرسی را اعلام و به شرح ذیل مبادرت به صدورخداوند متعال 
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  »رأي دادگاه«
خصوص تجدیدنظرخواهی آقاي م.الف و خانم ط.الف به طرفیت خـانم ف.ك بـا وکالـت آقـاي محمـد       در

دادگاه عمومی  23صادره از شعبه محترم  30/4/95مورخ  46پناه و آقاي ع.ع نسبت به دادنامه شماره بزرگ
وقی تهران، همچنین تجدیدنظرخواهی بانک اقتصاد نوین با وکالت آقاي م.ح بـه طرفیـت خـانم ف.ك    حق

هـا و ابطـال    خواهـان نسبت به همان دادنامه که به موجب آن حکم به ابطال سند رسمی انتقال تجدیـدنظر 
است، اگرچه خـانم  صادر گردیده  19/11/85نامه عادي مورخ  سند ترهین بانک اقتصاد نوین به اعتبار مبایعه

(قولنامـه) یـک حـق دینـی محـق       19/11/85نامه عادي مـورخ   خوانده) به موجب مبایعهف.ك (تجدیدنظر
نسبت به موضوع معامله در برابر مالک و یک حق برابر مالک و یک حق قابل احترام بر مورد معامله داشـته  

و انتقال مـالی کـه    ضایع دانسته است ها) هر دو حق راخواهانو انتقال موضوع به شخص ثالث (تجدیدنظر
آور اسـت و  گمان نوعی تقصیر قراردادي است و این تقصیر ضمانوعده فروش آن به دیگري داده شده، بی

توان جبران شود که از طریق رجوع به فروشنده میسبب ایجاد مسئولیت در جبران خسارت ناشی از آن می
الذکر که اسـاس رابطـه حقـوقی    نامه (قولنامه) عادي فوقکه بیع الوصف نظر به اینضرر را تدارك نمود، مع

نفسه مملک نبوده، بلکه صرفاً تعهد بـه انتقـال بـوده اسـت، زیـرا بـه        مابین طرفین قرار گرفته است، فی فی
شـده، در دفتـر امـلاك، امـاره     قانون ثبت اسناد و املاك، ثبت نقل و انتقالات املاك ثبت 22موجب ماده 

اٌلیه به اعتبار ثبت دفتر امـلاك وارد معاملـه بـا فروشـنده شـده اسـت و       ت، بنابراین منتقلصحت مطلق اس
اعتبار کـرد و رأي وحـدت رویـه    توان به دستاویز وجود تعهد پیشین فروشنده، سند رسمی خریدار را بی نمی

وم و ثبت دفتـر  قانون ثبت نیز که در حکم قانون است به سند رسمی خریدار د 117ناظر به ماده  43شماره 
املاك، اعتبار مطلق داده و راهی براي ابطال معاملـه دوم بـاقی نگـذارده اسـت، خصوصـاً بانـک مـرتهن        
(تجدیدنظرخواه دیگر) که از سند عادي نخست ناآگاه بوده و با حسـن نیـت، ملـک مـورد ترافـع را پـس از       

ــغ ال هــاي اول، در قیــد ارتهــان داده اســت (فــی انتقــال بــه تجدیــدنظرخواهان ــع الیهمــا در قبــال مبل واق
تومان آپارتمان موضوع دعوي را به انتقال گرفته و پس از ترهین، در تصـرف خـود دارنـد،     000/000/220

نامـه   تومان و بـا مبایعـه   000/000/20خوانده (مشتري نخست) صرفاً با پرداخت مبلغ که تجدیدنظر درحالی
صـادره از شـعبه    18/9/92مـورخ   881غیابی شماره عادي وعده فروش داشته است. اگرچه مطابق دادنامه 

دادگاه عمومی جزایی تهران، فروشنده به علت انتقال مال غیر محکوم به حـبس و رد مـال در حـق     1046
نامـه اول بـه خریـدار دوم و تنظـیم      که با انتقال موضوع مبایعه تجدیدنظرخوانده شده است، لکن نظر به این

الواقـع تلـف    نک اقتصاد نوین که به اعتبار اسناد رسمی صـورت پذیرفتـه، فـی   سند انتقال و ارتهان آن در با
حکمی صورت وقوع یافته است بنابراین مفاد دادنامه غیابی مرقوم از حیث رد مال، سالبه به انتفـاء موضـوع   

می از ق.آ.د.م دادنامه تجدیدنظرخواسته از حیـث ابطـال سـند رس ـ    358است. بنا به مراتب و به استناد ماده 
گـردد و  اٌلیهما و سند ترهین و الزام به تنظیم سند رسمی انتقال به نـام تجدیدنظرخوانـده نقـض مـی    منتقل

  گردد. رأي صادره قطعی است.حکم به بطلان دعاوي نخستین صادر و اعلام می
  

  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 59شعبه 
  مستشاران دادگاه

  مجتبی نوروزي ـ مدد شیرزاد
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آن هـم  ، هـا  شویم. پیمان رو می اي پیشرفته کمتر با چنین موضوعاتی روبه در جامعهکه  آن برآیند کار .6
داراي ، شـوند  اي بسـته مـی   گونه ي امور روزمره و داراي پیشینه مانند خرید و فروش املاك به درباره
وع دادرسی آیند. آنچه موض آیند یا اصلاً نمی اند و تکلیفشان روشن است که کمتر به دادگاه می احترام
بیشتر موضوعات مسئولیت مدنی بیرون از پیمان (خارج قرارداد) است. از کمیت دعاوي در این ، است

توان ملاکی براي پیشرفته دانستن یا ندانستن نظام حقوقی هر کشوري ساخت. اینجا اما  دو پهنه می
یـد و فـروش در   کـد رهگیـري را بـراي خر   ، وپا زدنـی کمتـر پیـروز    کنیم با دست ما هنوز تلاش می

ي خریـد یـا اجـاره در     ي یکپارچه نامه پیمانها  آن ي اتحادیه، هاي معاملات ملکی اجباري کنیم بنگاه
ر است از ناسازه که جاي داوري آن اینجا نیست گذارد و شگفتا که این پیمان اختیارشان می اما ، نامه پ

اسـت. شـاید دادرسـان ایـن دادنامـه       باري از دوش نظام اجتماعی برنداشـته ، دادرسی نیز در این راه
بسیار ، هاي هر روزه اند و دیگر دادرسان در رسیدگی کرده دادرسی می، که در دادگاه نخستین هنگامی
 در بحث رهن املاك غیرمنقول، اند که سند عادي را بر سند رسمی برتر دانسته ها کرده گیري تصمیم

اي از کار  همان وحدت رویه) نیز گره( 620اره کشور به شم دیوان عالیساز رویکردهاي یکسانرأي 
ها به دلیل داشتن قدرت اقتصادي برتر به نفع خود هـم   شد بانک پنداشته میکه  آن وا نکرده است. با

سره شده و همیشه پیمان بـر  ی را به سوئی برند که تکلیف یکیي قضا ي و رویهگذار قانونکه شده 
، کم سند عادي کمتر از ایـن معتبـر باشـد    نسته شده یا دستبر سند عادي برتر دا ي سند رسمی پایه
ي سند  اي فراوانی هست که حتی بر پایه گاه بیشتر هنگامهبینیم که هرگز چنین نشده و گاه و بی می

شناسانه است شود. این خود هزار و یک دلیل دارد که بیشتر جامعه سند رهنی باطل دانسته می، عادي
، شناسی خودمانی با تحلیل اقتصادي پیمـان  البته که جامعه، ی یا کیفريتا چیزي از جنس حقوق مدن

 آن هم از نوع خودمانی را شایسته است که گام در این پژوهش نهد.
ي اعتبـار انـدرون    هاي هزاران بار آمده ي گفتهرا کاري نداشتم و نخواستم بر پایه اندرون این پرونده .7

ر طرفین و اشخاص ثالث و اعتبار سند عادي تنها در برابـر  محتویات) سند رسمی و تاریخ آن در براب(
توان گفت؛ چراکه همه چیز گفته شد. آهنـگ آن داشـتم    که چیزي نمی طرفین و غیره چیزي بگویم

این انگـاره را دوبـاره   ، مانند در بالا نشاندن قانون کرده بود، اي که کوششی کم ي دادنامه پایه که بر
رنگ  بر عرفی که به دلیل کم، وان قانونی را که به نفع نظم عمومی استت بازخوانی کنیم. چگونه می

، آور اسـت ومرج اي هرج گونه هاي اخلاقی به شدن روابط آشنایانه و چهره به چهره و صدالبته پایبندي
سال است این کوشش انجام شده و با وجود پیچیدگی زندگی روزمره و  85برتر دانست و برتري داد. 

کنـیم و نپذیرفتـه و    هنوز از نظر اندیشه و فرهنگ بر ابزار سنتی تکیه مـی ، وژي بر ماحاکمیت تکنول
پذیریم که فروش اموال غیرمنقول را پیمانی تشریفاتی بدانیم و ثبت رسمی آن را الزامی و پیمان  نمی

ه گـام  اعتبار بشناسیم. آري راه دشوار است و دادرسی که در ایـن را  ي سند عادي را کم یا بی بر پایه
 تنهاست.، دارد برمی
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  nغلامرضا طیرانیان دکتر 
  

در هـر  » رمو« و» تـورم « کلمـه (ورم) اسـت و بـا شـنیدن و خوانـدن دو      حرفی سهتورم مشتق از کلمه 
کشـوري اسـت بـا    ، : کشوري که اقتصاد آن مبتلا به تورم استشود می ذهن متبادربیماري به ، موجودي

م در اعضاء خود شود که چنانهم، اقتصاد بیمار باشد میدرمان  نیازمند وانسانی بیمار ، اگر انسانی دچار تور. 
م  شیئی به محل وسیعی محتاج است که خـود مسـتلزم هزینـه    ، ی لازمیبدون کارآ، شود میکه متور

و ایـن بـدیهی و    گـردد  شـیء  از هزینه افزوده سـودي عایـد صـاحب   که  این زیاده بدون اي هزینه، است
م است. اگر براي خرید مقداري معین و ثابت از غذا یا  ترین ساده امروز ، دیگر کالاي هرزیان ناشی از تور

با تعداد و حجـم   را کالاماه دیگر همان مقدار غذا و ، برید میحجمی مشخص از اسکناس با خود به بازار 
و حجـم   شـود  نمیا افزوده بر حجم غذا و کالاي شم یعنی، کنید میبیشتري از اسکناس از بازار خریداري 

م و وزن آن نیز افزوده ، بسته اسکناس براي خرید ایـن هزینـه بایـد سـاعات      تـأمین و براي  شود میمتور
  بیشتري در روز کار کرد.

مان مبلغ دیروز را بـا  هاگر ، کند می مشکل راو حمل آن  تأمینتورم در عین افزایش حجم اشیاء که 
م، شود مییفیت کالا و خدمات خریداري کاسته از وزن و ک، خود به بازار ببرید و  نقصان، یعنی حاصل تور
ن نیـز  آلاغري که ، آن است پس تورم خود به نوعی به معناي لاغري یک ملت استي کاهش ما به ازا

  و در نهایت باعث مرگ تدریجی یک ملت گردد. لاعلاج بسا چه ؛نوعی بیماري است
ـد  تفریحی خریداري خود ، درون وسیله بازي وناآگاهاگر طفلی  م د بـر حجـم آن بیفزایـد و     و بِ

مهیب بترکد  صدایی ننماید و با آن وسیله بازي تحمل تورم را ناگهاناین افزایش کاذب،  زا خشنود
م خود بیمـاري  ه که به برد مینیز پی  نادان آن، طفلبخش  زیان آثاراین ترکیدن و  با و ر حال تور

و  کننـد  میکه سران اقتصادي آن مانند این طفل فکر  گردد يشوراسباب نابودي ک بسا چهاست و 
باید در انتظار متلاشی شدن اقتصاد کشور خود باشند و هرگز گمان نکنند با ارائه آمار رسمی، ولی 

م است،  نرخ تنزل کاذب دهنده نشانواقع که  برخلاف اقتصاد کشـوري را بـه   توانند نابودي میتور 
و آمار کذب نابودي اقتصاد را به  گذاردبه جاي می است و اثر خود را ملموس اندازند. واقعیت تأخیر
  .اندازد نمی تأخیر

* * *  
                                                           

n حقوقدان. 
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و سیاسـت و مـدیریت جامعـه     وکـار  کسبدر فضاي  و جان اعم از سلامت جسم، تورم در تمام امور
قصور و فقـدان   زبه اصول و مبانی مربوط به آن امور و ناشی ا اعتنایی بی اقتصادي معلولو غیراقتصادي 

م در جهات مختلف  بروز است که سبب برنامه سپردن کارها بـه دسـت    اسباب و از جمله این گردد میتور
و منافع  بر اساس مصالح يپذیر و فرمان سرسپردگیافراد فاقد کفایت و مهارت است که تنها امتیاز ایشان 

  .باشد میمشخص  هاي گروهخاص 
شـده   مطبـی زینـت   جز درك پزشـکی و  طبابت لایق سپردي که ازنا طبیب درمان بیمار را چون به

سلامتی او بود کـه نوعـاً اثـر آن در چهـره و اعضـاي       زوال ناگزیر باید در انتظار تشدید بیماري و، ندارد
م   ، افراد نالایق اساس بیادعاي  برخلافکه  گردد میبیماران ظاهر  امـري   توانـد  نمـی این بیمـاري و تـور

  درمان باشد. غیرقابلطبیعی و 
م را  به واقع خود بـه بیمـاري عـدم تخصـص در     ، نامند میو طبیعی  اجتناب غیرقابل آنان که این تور

 و براي تبرئه خود گرفته برعهدهدر امور اقتصادي  خصوصاً، جامعه اداره در که باشند می اي وظیفهمهارت و 
در امـور اقتصـاد    خصوصـاً ، جامعـه فرهیختگـان از نقـش سـازنده اقتصـاد در اداره      سـرزنش  از و رهایی
ایـن سـخن سـنجیده و عمیـق اولیـاء الهـی را کـه صـریحاً          کنند میوش مو فرا کاهندگرفته می برعهده
او بسته  روي راه معنوي او به معاد بر، است مبتلا به سختی و تنگی خوداز کسی که در معاش  اند فرموده
 شور را به کلمه (شکم) تعبیـر نمـود کـه بـه ظـاهر     کردن معاش نباید اقتصاد کارزش  بیو براي  شود می

 .ایم نکردهکه ما براي شکم انقلاب  و بشنویم براي دفع مجرایی است براي بلعیدن مواد غذایی و مجرایی
جامعه دارد. اگر آن روز شکم  مستحکم را در اداره تأثیر مؤثرترینو  ترین مهمعلم اقتصاد که  این غافل از
 گرسنه ها شکمچون ، طولانی هاي سالبا گذشت ، شد میحد خوردن غذا احساس آن در  و ارزش سیر بود
شی یکه شکم نما فهمند میفهمیده و  یحال، خواه حلال و خواه حرام، در جستجوي غذاگرسنگان  و شدند

فرصـتی بـراي اصـلاح    ، شد رو روبهاقتصادي کشور با شکست  هاي سیاستچون و از اقتصاد کشور است 
نه معاش فقط شکم است و نه معاد فقط ثـواب   معاد له)لا، معاش لهمن لا( ماند. نمیباقی مهم سایر امور 

  آخرت.
بـیش از  ، دهند میف خود را در اداره جامعه انجام یکسانی که با بهره کامل از تخصص لازم وظا مزد

 خلـوت خـود   تلاش براي تدبیر امور اقتصادي جامعه تنهـا بـه راز و نیـاز در    بدون است که اجر اشخاصی
کـس یـک ضـربه     آننمـود.   تأمینمعاش مردم کشوري را  توان میتنها با ادعا ، کنند می و گمان بسنده

کسی دارد کـه فقـط بـه شـمارش ضـربات       از ها اجري بیش انسان خالق کوبد نزدمی ن داغهچکش بر آ
تخصص و بـا تقـوي   . کشوري که اداره امور اقتصادي آن در دست با کفایت افراد منماید میچکش اکتفا 

  هرگز به تورم و بیماري مبتلا نخواهد شد.، است
* * *  

 بـه یکـی از   مصـرفی  ارائه خدمات و با عرضه کالاي تولیـدي و  امر اقتصادي در فعالان رقابت سالم بین
و در نهایـت   کنندگان مصرفبه نفع  ها قیمتو معاملات و باعث تنزل  دادوستددر  موفقیت ارکان اساسی

حفـظ   یـا بـراي   آورد وجـود  بـه . کشوري که نتواند این رقابت اقتصـادي را  باشد میمزبور  لانفعا به نفع
، یا اصناف خاص خود بستر انحصار را در برابـر رقابـت سـالم فـراهم آورد     ها گروهو منافع افراد و اغراض 

م موجبات بلکه خود از، آن کشور است زمامداران به زیان تنها نهقطعاً  یرا در این شـرایط  ز ؛شد خواهد تور
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و کالا یـا خـدمتی را    کنند نمیمقاومتی در مقابل خود احساس  ها قیمتفعالان اقتصادي در برابر افزایش 
تغییر در کیفیت محصول بـر قیمـت آن    گونه هیچفردا بدون ، کردند میکه تا دیروز به مبلغ معینی عرضه 

هر  مقدار کالا و خدمات همان براي تهیه هکنند مصرفو  دهد میو قدرت خرید مردم را کاهش  افزاید می
  (تورم) بپردازد.باید مبلغ بیشتري  روز

مشـهور یونـانی در کتـاب     فیلسـوف  افلاطـون ، عربسـتان  جزیـره  شبهقبل از ظهور اسلام در  ها قرن
، امور سیاسی و اقتصادي را به نظامیـان نسـپارند   وجه هیچفراوان نموده است که به  تأکیدجمهوریت خود 

نظامی و اقتصادي و سیاسی سبب خواهد شد که نظامیـان بـر همـه     قدرت ناشی از تجمیع تمرکز و زیرا
گردش امور اقتصادي را به نفـع  ، نیست بهره از نیروي نظامی که قابل مقابله با وامور جامعه مسلط شده 

واهـد بـود و   خود یا گروه یا شخص خاصی محقق سازند و هیچ بازرگانی قادر به رقابت سالم با آنـان نخ 
  .گیرد میکالا در اختیار نظامیان قرار  بهاي سرنوشت تورم و

در نتیجه سلطه نظامیان بر اقتصاد کشور سبب سلطه نظامیان در امور سیاسی کشور نیز خواهد شـد.  
 آثـار سـوء   زودتـر ضعیف در زمانی  کشورهايدیرتر و ، اند بودهی که از قدرت بیشتري برخوردار یها کشور
آنـان کـه نگـران آینـده      .میان در امور اقتصادي را خواهند دید. زمانی که ندامت سودي نداردنظا مداخله
یر ایـن سـخنان ظـاهراً تلـخ و واقعـاً در نتیجـه شـیرین را        زناگ، باشند میخود  هاي دولتو حتی  ها ملت
  نماید. پوشی مچشاز بیان آن  تواند نمی، نیت داردفهمد حسن میو حتی آن کس که  نویسند میگویند و  می

* * *  
شرایط اقتصادي ناشی از افـزایش   با گزاف دارند که هرگز درآمدهايوجود تورم به سود افرادي است که 

ایشـان   درآمـد بلکه همراه با گرانی کالا و خدمات بـر  ، شوند نمی روزمرهدچار سختی در زندگی  ها قیمت
ثابت است کـه بـا    درآمدداراي  بگیر حقوقراد و آثار سوء اقتصادي متورم متوجه اف سختی. شود میافزوده 

و از آنجا  شد میاي گذشته هکه روز شود میآنان صرف تهیه مایحتاجی  داراییهر تورم بخشی از درآمد و 
مد که درآمد آکم درو طبیعی است طبقه فقیر ، دارد غیرقابل تفکیکافراد ارتباط  تمامی که تورم با زندگی

مـثلاً قیمـت    بپرسـید  باشند می. از کسانی که داراي درآمد متغیري برند میرنج  از تورم بیشتر، ثابتی دارند
نـایلونی   اي کیسـه ندارند. کـالاي مصـرفی خـود را در     اطلاعی، شده افزودهسال جاري چند بار  در لبنیات

ر ه بدون اطلاع از قیمت، پردازند میخوان انباشته و طبق محاسبه فروشگاه قیمت آن را به دستگاه کارت
  کالا و خدمات خریداري خود. از واحد

خود در اداره کشـور بـا    کفایتی بیخود در اداره امور اقتصادي یا پوشاندن  تواناییبراي اثبات  ها دولت
مزبـور سوءاسـتفاده نمـوده و     غفلـت  از دارنـد  سـعی  به مراجع رسمی مستند ارائه آمار خلاف واقعی ولی

کالاي ضروري تـا پنجـاه درصـد افـزایش      بعضی که درحالی، افزایش نرخ تورم را یک رقمی نشان دهند
م این نوع کالا را با تورم  .قیمت داشته است جمـع نمـوده و   ، باشـد  نمیکه مورد نیاز ضروري  کالاییتور

م را به یک رقمیه معدل و میانگین گرفته تا به، بدون رعایت ضریب مثل افزایش برسانند ر حال نرخ تور 
یک رقمـی نشـان    زیخوراکی مانند گوشت و برنج که افزایش شصت درصدي آن را نسالیانه مواد  قیمت
کیف نقدینگی خـود را بـا   ، روند می ها فروشگاهمردمان فقیر کشور هر روز که به بازار و  که در حالی، دهند

ي کـه دیـروز خریـدار    کننـد  میو همان کالا و خدماتی را خریداري  برند میتورم بیشتري با خود به بازار 
ی تـورم را  رسمآمار  صحت ود یننمااحساس میرا با تمام وجود  ها قیمتتی درصد افزایش ح و کردند می
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 دهنـد  میو باور خود را نسبت به صداقت دولت از دست  نمایند میصداقت دولت شک  در و کنند نمیباور 
ان به لیاقت خود نسـبت  همچن ها دولتولی ، شود میهر روز بیشتر  ها دولتبین ملت و  اعتمادي بیو این 

  .کنند میبه کاهش تورم افتخار 
شایسته است ملت را از ، کاري مخفیبه جاي ، شکل دارندمدر اداره امور اقتصادي کشور  ها دولتاگر 

درد دیگـري را  ، خود بدانند و حقیقت (تورم) را با نرخ واقعی آن اعلام نموده و مردم را نادان فرض کردن
. نباید فراموش کرد که در داند میدولتی که انتخاب مردم را افتخار خود  حتی، ایندنیفزموجود  دردهايبر 

که هر روز  ها خانوادهافراد  هاي پرسشباید به  مردان دولت، درآمد ثابت داراي کنار سفره فقراء و اشخاص
 ولـی ، گـردد  مـی در عمل به لاغري و ضعف تبدیل  ها اسکناسپاسخ بدهد. اینجاست که تورم ، شنوند می

  تا حقیقت همچنان مخفی بماند. آمارهاستدر ارقام و  واقعیتغییر غیرفقط ها  آن پاسخ
و به آن نیـز   نمایند میواقع یک رقمی اعلام  برخلافکسانی که از اجراي نرخ رسمی تورم که آن را 

ون بـر اسـاس   افرادي هستند که طبق قان درجه نخست، بینند میزیان  آشکارا و مستقیماً، کنند میافتخار 
 بگیـر  مسـتمري کارمنـدان دولـت و بازنشسـتگان     ثلم، شود میاضافه ها  آن نرخ رسمی سالیانه به حقوق

که جز این طریق به صورت دیگـري بـر درآمـد سـالیانه ایشـان اضـافه        غیردولتیدولتی و  هاي سازمان
اضافه و با ها  آن ها بیماريهزینه  بر به طور مداوم و اغلب در سنین بالا و افزایش هزینه زندگی شود نمی

  .شود میرو همشکلات گوناگون روب
اسـت.   عاطل همان مدیون، برندغیرواقعی سود میکسانی که از نرخ تورم یک رقمی  بندي درجهدر 
قـادر   تنها نه سررسید مقرر دراست و  بدحساب که به معناي بدهکار است عاطل اصطلاحی فقهی مدیون

سـود فـراوان    خود پرداخت دین در تأخیر بلکه اغلب این نوع بدهکاران از، دباش نمی پرداخت دین خود بر
به حمایت نرخ  گذاري متقلب سرمایهمقرر با  سررسیدر پرداخت اصل دین در دزیرا علاوه بر تعلل ، برند می

م کثرحدازیرا ، گیرند میو طلبکاران خود را به تمسخر  کنند میزندگی خود را اداره ، رسمی یک رقمی تور 
بـا   وکار مغـایر  کسبهمان تورم یک رقمی است که در بازار ، بپردازند بدحسابی به علت وجهی را که باید

  واقعیت عینی است.
تنگدستی وام و از خویشاوندان نزدیک خود با تظاهر به فقر  کنند میاغلب این نوع بدهکاران سعی 

خانوادگی به خود اجـازه  محظورات  یلدریافت کنند که طلبکاران ایشان به دل الحسنه قرضبه صورت 
 قـانون  522 مـاده ی تقاضا کنند و حتی از مقـررات  یبازداشت بدهکار خود را از مقامات اجرا دهند نمی
مختلـف   طـرق  به این معنی که حتی اگر به علت بدحسـابی بـه   مانند. می مدنی مصون ین دادرسییآ

با وجود مقررات این مـاده  ، قانون مزبور قانع کننداعمال ماده مذکور از اجراي  علمِ بتوانند قاضی را به
 تأخیر تأدیـه در پرداخت دین از محکومیت به خسارت  تأخیربا وجود ، رأي حسابدبه سود بدهکاران ب

در « ین دادرسـی مـدنی:  یآ قانون 522 مادهیابند. نیز رهایی می است دیون وسیله تضمین پرداخت که
 ازن و تمکن مدیون، مـدیون امتنـاع   ئبوده و با مطالبه دا رایجوجه  دعاوي که موضوع آن دین از نوع

تا هنگام پرداخت و پس  سررسیدقیمت سالانه از زمان  شاخص تغییر فاحش ، در صورتنموده پرداخت
با رعایت تناسب تغییر شاخص سالانه که توسـط بانـک مرکـزي جمهـوري      دادگاهاز مطالبه طلبکار، 

دیگري  نحو که طرفین به مگر این ؛حاسبه و مورد حکم قرار خواهد داد، مگردد میاسلامی ایران تعیین 
  ».مصالحه نمایند
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در بسیاري ، نموده بینی پیشاز پرداخت دین  فرار مدیونمختلف که براي  هاي راهاین ماده علاوه بر 
تردیـد در   دیا با وجو نمایند میمعاف  تأخیرتأدیهمزبور مدیون را از پرداخت خسارت  طرق مواقع به استناد

 تأخیرتأدیـه بـه   بدحسـاب از صدور حکم به محکومیت مدیون  مدیون دائن و تمکن و مفهوم مطالبه معنا
شاخص  تغییر تناسبدادگاه بتواند تورم یک رقمی رسمی دولت را دلیل عدم بسا و چه نمایند می خودداري
 خودداري تأخیرتأدیهخسارت به پرداخت  بدحسابمحکومیت مدیون رأي  که از صدور تلقی نموده سالانه
  نماید.

* * *  
به این  کنند. میاستفاده  المللی بیناز استانداردي ، براي تعیین نرخ رسمی تورم سالیانه کشور خود ها دولت

از کالا و خدمات در آن سبد فـرض   گرفته و لیستی کشور خود سبدي در نظر هاي خانوادهمعنی که براي 
، خدمات صحت ندارد. سپس با تعیین ضریب براي کـالا و خـدمات مزبـور   ولی وجود آن کالا و ، کنند می

. گردد میو در واقع ادعا  شود میمیانگین آن به عنوان نرخ رسمی تورم سالیانه توسط بانک مرکزي تعیین 
تـابع   یـک  هـر در مصرف کالا و خدمات خانوار یکسـان باشـند و    توانند نمیجهان  کشورهاي که درحالی

با کالا و خدمات  کاملاً، آنچه در سبد خانواده ایرانی مورد مصرف است مثلاً، باشند میفرهنگ خاص خود 
  تفاوت دارد. کشورهاسایر 

 بـا واقعیـت عینـی و    تواند نمیهرگز  المللی بینیک روش و سیستم خاص به عنوان استاندارد  لذا اعمال
را در تعیین و اعلام نرخ رسـمی تـورم    ها دولت ها ملتدر نتیجه  .خانواده ایرانی تطبیق داشته باشد محسوس

تعیین کند که نشان از کفایـت خـود    اي گونه بهنرخ رسمی تورم را  کند می، بلکه دولت سعی دانند نمیصادق 
ایرانـی و مـردم    اي خـانواده یکسان است کالا و خدمات مصرفی  واقعاًدر اداره امور اقتصادي کشور باشد. آیا 

  ؟گذارند میکره شمالی و جنوبی یا ژاپن و چین که در سبد خانواده خود اروپا یا جزیره کره، شامل 
کالا و خدمات مربوط به تغذیه روزمره ایرانی که خانواده ایرانی در مصرف  مخصوصاً، بسیاري از کالا

در تعیین نرخ رسمی تورم باشد. سـبدي از   مؤثر تواند نمی، ستاول و مقررات شرعی و عرفی صآن تابع ا
براي تعیین نرخ رسمی تورم منطبق با واقعیـت باشـد کـه     تواند میدمات مصرفی خانواده ایرانی خ و کالا
 ها گوشتآیا سبدي که مواد پروتئین مثل انواع ، کند میمردم کالا و خدمات مزبور را مصرف هر روز  لاًعم

اقتصاد خانواده  اقعیتو نمایانگر تواند می، ایرانی است هاي خانوادهو غلات آن مورد مصرف روزانه ملت و 
ایرانی براي  هاي خانواده؟ برخی از یابد میبیست سال محتوي آن تغییر  یا هر ده یا سبدي که دایرانی باش

خانواده ایرانی حتی ثروتمند آن مـواردي را مصـرف    نمایند. میتهیه و مصرف  را کالاها بعضی عمرتمام 
و از ایـن شـرایط و    کنند میمدت وارد سبد کالاي خود  که مردم مثلاً فرانسه یا انگلیس در این کنند نمی

خود نرخ تورم  هاي خانوادهو خدمات  کالادر لیست  کاري دستبا  تواند میموقعیت است که هر کشور دنیا 
ن کشور ملزم آِ هاي سازمانرا مخالف با واقعیت تنظیم و بانک مرکزي آن کشور اعلام دارد و بسیاري از 

  .به پذیرفتن آن باشند
با توجه به نکاتی که توضیح داده شد و بانک مرکزي جمهوري اسلامی ایـران بایـد پاسـخگوي آن    

 یـا خطاب به ریاست جمهوري اسلامی ایران نوشته شد که دولت یازدهم در برابر آن واکنش مثبت ، باشد
  نشان نداده است. خود از منفی

* * *  
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  نامه سرگشاده
  تورمنرخ درباره شاخص 

  دکتر روحانی آقاي جناب، مهوري اسلامی ایرانجمحترم ریاست 
، و بـراي همگـان ملمـوس اسـت     کنـد  مـی تورم حـس  نرخ با عرض ادب و احترام، آنچه خانواده ایرانی از شاخص 

ی است و معلوم نیست بانک مرکزي ایـران در سـبد مصـرف خـانواده     واقعخدمات مورد نیاز  و خریداري روزانه کالا
خـدماتی کـه در طـول سـال فقـط برخـی       و  کـالا : گذارد میزبور چه کالا و خدماتی را ممحاسبه نرخ  برايایرانی، 

، یعنـی مـواردي    آنو امثـال   ها گردشگرياز کشور،  خارج بهاز جمله پروازهاي داخلی و کنند،  میثروتمندان استفاده 
خانگی که حداقل هـر ده   یوسایل بار یکسال  هر چند ، کهیا به آن نیازي ندارند اند محرومکه اکثر مردم ایران از آن 

 حتـی ، شـود  مـی سال نیاز به تغییر و تنوع دارد و اکثر این کالا و خدمات به نسبت ارزاق عمومی که هر روز مصرف 
و بـراي محاسـبه    شـود  مـی ایرانـی منظـور    رسبد خـانوا  دریا با اندك افزایش،  یابد نمیها افزایش  بهاي برخی از آن
  که بانک مرکزي مایل است نشان دهد و به آن افتخار کند. آن طور، میانگین نرخ تورم

 بـا ، ی دستور فرمایید یکی از کارشناسان مورد اعتماد دولـت یمسئول قوه اجرا عنوان به عالی حضرت
نی ایرا هاي خانوادهو ابهامات  سؤالاتدر رسانه ملی حضور یابد و به مؤثر  رسانی اطلاعتعیین وقت قبلی و 
فهـم را  کشور خود بپرسـند و پاسـخ صـریح و مـردم     زعمايِملت ایران است که از  پاسخ دهد و این حق

  .خواهد شدبشنوند و تنها در این صورت است که اعتماد متقابل و صداقت بین دولت و اتباع کشور ایجاد 
  

  سؤالات
رانی ای رچیست و تا چه حد در مورد خانوا، مورد عمل بانک مرکزي است کهفرمول قیمت (لاسپیرز)   .1

در اروپـا و آمریکـا نسـبت بـه      اعمـال  قابـل  المللـی  بینقابل پیروي است و آیا این روش و استاندارد 
  ؟کند میایرانی صدق  هاي خانواده

متفاوت محلـی و شـرایط    هاي فرهنگبا توجه به ، ایرانی در نوع مصرف کالا و خدمات هاي خانواده  .2
مالی و اقامت در نقاط مختلف یک شهر و  هاي تفاوت ادیان و مذاهب مختلف و میزان، اقوام، اقلیمی

 فرمـول  خـدمات  و کـالا قطعاً یکسان نیست و در تمامی طول عمر خود یکی از  روستاها ودر بخش 
  واقعیت است؟ دهنده نشانو آیا این روش در ایران  کنند نمی(لاسپیرز) را مصرف 

گندم و ، برنج، مثل ارزاق روزانه مانند گوشتبه کالا و خدمات مصرفی  توجه بااز نظر محاسباتی آیا   .3
  موجود است؟ هاي تفاوتتعیین ضریب با توجه به  نحوه شود یا خیر و میحبوبات منظور 

که بر خود ببالد که باعـث کـاهش    کند نمیعمل  اي گونه بهآیا بانک مرکزي در اعداد این محاسبات   .4
  ؟نرخ تورم شده است

نـرخ تـورم را کـه توسـط بانـک       ناچاریـد ، ریاست جمهوري عنوان بهجناب آقاي دکتر روحانی شما 
آن را در  زیرا خـلاف ، به صحت آن اعتماد ندارند ها خانوادهولی ، بپذیرید، شود میمرکزي به شما گزارش 

  .کنند میحس  خوبی بهخود  هاي سفرهسر 
اگر پذیرفته نشـود   دهید میو حق  گیرد قراردولت اسلامی  عمل و موردقبولامیدوارم این درخواست 

م اعلام این در، و ابهامات باقی بماند ایرانی را  کنندگان مصرف شده صحت خود و اعتماد صورت نرخ تور
  دولت و ملت متقابلاً باید صادق باشند. که درحالیبدهد.  دست از
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  nامید محمدي
  
  

  چکیده
ت. در این مقال این علل و حادثه پلاسکو در نتیجه تجمع اسباب گوناگون بوده اس شک یب

ضمن شناخت مسـئولیت مـدنی   ها  آن گیرد تا بتوان با احصاءعوامل مورد بررسی قرار می
از  انـد  عبـارت موضوع، راهکاري جهت پیشگیري از حوادث مشابه آتی داشت. این عوامل 

 و امـور مالک اصلی ساختمان (بنیاد مستضعفان)، مستأجران و مالکان سرقفلی، وزارت کار 
  اجتماعی و شهرداري تهران.

  .تجمع اسباب، تکلیف، رابطه سببیت، تقصیر واژگان کلیدي:
  

در کلیه مواردي که تقصیر موجب ضمان مدنی یا  1392قانون مجازات اسلامی سال  529به استناد ماده 
ایـت بـه   لذا با عن .دادگاه موظف است استناد نتیجه حاصله به تقصیر مرتکب را احراز نماید، کیفري است

این مقرره قانونی استناد عرفی یا به عبارت دیگر احراز رابطه سببیت به عنوان رکن رکین مسئولیت براي 
توجه مسئولیت لازم و ضروري است و در حادثه پلاسکو عوامل دخیل در ایجاد حادثه را باید تحت لـواي  

شکال عمـده در انتسـاب   رابطه سببیت را نیز اح، تجمع اسباب دانست و با احراز تقصیر مسببین راز نمود. ا
ي قابلیت انتسـابِ  ترك فعل بودن تخلف صورت گرفته است. براي یافتن پاسخِ مسئله، حادثه به مسببین

شود تا بتـوان  این نظام آورده می برخی مقررات موجود در، ضرر به ترك فعل در نظم حقوق کنونی ایران
یکی از موارد استناد حادثـه و ضـرر بـه سـاهل     ، يِ مسببارانگ سهلاي در این باب به دست آورد. قاعده

قـانون   514همچنین بر اساس ماده  )1392قانون مجازات اسلامی سال  508است. (ملاك و مناط ماده 
تبیـین شـده کـه موجـب      و تبصره دو آن یکی دیگر از مـوارد تـرك فعلـی    1392مجازات اسلامی سال 
سانحه پلاسکو از آن یاري جست. بر اساس این ماده قانونی:  توان در بررسی حقوقیمسئولیت است و می

ضـامن   کـس  چیه، هرگاه در اثر علل قهري مانند سیل و زلزله مانعی به وجود آید و موجب آسیب گردد«
هایی که افراد یا دستگاه »را داشته باشند... .ها  آن گرچه شخص یا اشخاصی تمکن برطرف کردن، نیست
در  قابـل اسـتناد  یا قصور تقصیر در صورت ، دارند بر عهدهحوادث را  گونه اینآثار  یت اصلاح یا رفعمسئول

گردد این ماده در خصـوص تقصـیر قابـل اسـتناد در     ملاحظه می که چنانباشند.  ضامن می، انجام وظیفه
                                                           

n دانشجوي دکتراي حقوق خصوصی ،وکیل دادگستري. 
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گیري و تسري به تقصـیر در انجـام وظیفـه قبـل از     انجام وظیفه بعد از وقوع حادثه است که قابل ملاك
به طریق اولی در حوادثی مانند پلاسـکو  ، و وقتی در خصوص حوادث طبیعی حاکم است هستادثه نیز ح

ي در خصوص مسئولیت اصلاح بعد انگار سهلکه کوتاهی و  گونه همانبه عبارت دیگر ؛ قابل جریان است
آور اناصلاح امور قبل از وقـوع حادثـه نیـز ضـم     تیمسئولکوتاهی و ، از وقوع حادثه موجب ضمان است

قـانون مجـازات    519نیز با عنایـت بـه مـلاك مـاده     » جلوگیري از وقوع آسیب«ي در انگار سهلاست. 
  تواند از موجبات مسئولیت باشد.می 92اسلامی سال 

در همین جا لازم به تذکر است که مسئولیت مالک ساختمان (بنیـاد مستضـعفان) نیـز محـرز و مسـلم      
قانون مجازات اسلامی قدیم) هرگاه دیوار یا بنـایی کـه    350لذکر (ماده قانون مارا 519به موجب ماده  است.
استوار و غیرمتمایل احداث شده است، در معرض ریزش قرار گیرد یا متمایل به سقوط به سمت ملک  هیبر پا

سـاقط شـود و    1که مالک تمکن اصلاح یا خراب کـردن آن را پیـدا کنـد    قبل از آندیگري یا معبر گردد، اگر 
که به نحو مقتضی افراد در معرض آسیب را از وجـود   آسیب گردد، ضمان منتفی است؛ مشروط به آن موجب

سـازي و جلـوگیري از وقـوع     با وجود تمکن از اصلاح یا رفـع یـا آگـاه    2مالکچه  چنانخطر آگاه کرده باشد. 
 مسئولباشد، متولی و  .. و اگر بناي مذکور از بناهاي عمومی و دولتینماید، ضامن است. انگاريسهلآسیب، 

صاحب دیوار یا عمـارت یـا کارخانـه    «دارد: قانون مدنی مقرر می 333در همین رابطه ماده  آن ضامن است.
عیبـی حاصـل    3در نتیجهکه خرابی  شود؛ مشروط بر اینمسئول خسارتی است که از خراب شدن آن وارد می

به عبارتی نگهـداري هـر وسـیله یـا      »ید شده باشد.تول عدم مواظبت اویا از  مطلع بر آن بودهگردد که مالک 
ی رسـان  بیآسشیء خطرناکی که دیگران را در معرض آسیب قرار دهد و شخص قادر به حفظ و جلوگیري از 

قانون مجازات است؛ به این توضیح که گاهی شخص مسئولیت محافظت  522آن نباشد، مشمول حکم ماده 
اي که اگر این محافظت را انجام ندهد، زمینـه  گونه را بر عهده دارد، بهمانند ساختمان ـ یا حیوانی   ـاز چیزي  

شود. در این صورت با ترك وظیفه محافظت و ورود خسارت، مسئولیت محقق ورود خسارت به آن فراهم می
ي حیوان از سـوي مالـک یـا متصـرف موجـب      نگهدارقانون مدنی نیز تقصیر در  334وفق ماده  خواهد شد.

ن خسارت است. در روایات و متون فقهی نیز به مواردي از این دست اشاره شده است محقـق  مسئولیت جبرا
بر شخص واجب است حیوانات سرکش خود را محافظت کند و اگر در محافظت اهمـال و  «نویسد: حلی می

در کـه   طور همان) 131: 1386(مسئولیت مدنی در فقه امامیه، » است.ها  آن کوتاهی ورزید، مسئول خسارات
محـور  تصریح شده در این رابطـه حیـوان خصوصـیتی نـدارد و      92قانون مجازات اسلامی  522تبصره ماده 

به همین خاطر بعضی از فقها با ارائه حکم کلـی، مـوارد   . ضمان، وجود مسئولیت به محافظت و ترك آن است
نویسـد:  الاحکـام مـی  در مهـذب اند. مثلاً سید عبدالاعلی سـبزواري  مذکور در روایات را نمونه و مثال دانسته

» یجب حفظ کل مایکون ترکه مضراً للغیر و کان الحفظ تحت اختیاره ... فلو أهمل حفظها ضمن جنایتها...«
) بنابراین شخصی که مسئولیت محافظـت از چیـزي را   132: 1386(به نقل از مسئولیت مدنی در فقه امامیه، 

ارت شده، ضامن خواهد بـود. ایـن عـدم مواظبـت موجـب      برعهده داشته و با ترك مسئولیت باعث ورود خس
 صدق انتساب اضرار است.

                                                           
 لزوم عنصر تقصیر تارك  .1
 وظیفه محافظت از اشیاء تحت اختیار  .2
  استناد عرفی  .3
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 20ي  طبـق مـاده   با عنایت به مراتب فوق مسئولیت مالک ساختمان (بنیاد مستضعفان) محرز است.
تعمیـرات کلـی و اساسـی مـورد     ، قانون مدنی 486ي  و ماده 1356قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 

  است. »بنیاد مستضعفان«از این جنبه نیز مسئولیت متوجه مالک اصلی  است لذا ي مالک اجاره برعهده
بـه عنـوان مالـک    هـا   آن و مستأجران ها یسرقفلاز سوي دیگر با استدلالات فوق مسئولیت مالکان 

قـانون کـار    95کند. در این رابطه ماده را قانون کار تقویت میها  آن منافع نیز محرز گردید که مسئولیت
اجراي مقررات و ضوابط فنی و بهداشت کار بر عهده کارفرما  1مسئولیت«دارد: چنین بیان می 1366سال 

، اي رخ دهـد حادثـه ، از سوي کارفرما یا مسئولین واحـد  3عدم رعایت مقررات مذکور 2بر اثر هرگاهاست. 
نظریـه  » ل اسـت. مندرج در این قانون مسئو مجازاتکارفرما یا مسئول مذکور از نظر کیفري و حقوقی و 

توجه اسـت کـه    درخوریه در این خصوص یاداره حقوقی قوه قضا 785/92/7 ـ  29/4/92مشورتی شماره 
احراز ، پرداخت دیه تیمسئولدر ارتباط با  اصولاً :سؤال«توان از آن برداشت نمود: مسئولیت مالکین را می

 ـزورت گرفتـه بـا نتیجـه    میان فعل یا ترك فعلِ ص ـ چه چنانرابطه اسنادي شرط اساسی است و   بـار  انی
توان کسی را محکوم به پرداخت دیه یـا جبـران   نمی، مشارکت یا تسبیت نباشد، اي از نوع مباشرت رابطه

به لحاظ عدم نظـارت بـر کارگـاه یـا      صرفاًتوان کارفرما را این است که آیا می سؤالخسارات نمود. حال 
رئـیس آمـوزش و   ، یکی از نظرات بازرس فنـی اداره کـار  در  مثلاًکارگران محکوم به پرداخت دیه نمود؟ 

پرورش منطقه به میزان شصت درصد در شکستگی پا و دست یکی از مستخدمان مدارس تابعه خـویش  
به جهت سقوط ، کار حاضر نبوده در محل اصولاًبه لحاظ عدم نظارت محکوم شده است یا پیمانکاري که 

شناخته شده است؛ با این وصف که عدم نظارت پیمانکار یا  ئولمسکارگر از بلندي به میزان هفتاد درصد 
  نداشته است. بار انیزی با نتیجه میرمستقیغرئیس اداره هیچ رابطه مستقیم یا 

قانون کار، مسئولیت اجراي مقررات و ضوابط فنی و بهداشت کار را بر  95نظریه مشورتی: ماده 
 14داده است. همچنین برابر تبصـره ذیـل مـاده     قرار ربط يذعهده کارفرما یا مسئولین واحدهاي 

 تیمسـئول  »قانون مسئولیت مدنی عدم حضور کارفرما تأثیري در مسئولیت قانونی مشارالیه نـدارد. 
ی به قوانین و مقررات و قبول شرایط ناایمن ملک توجه یبایمنی و  مسائلمتصرفین در عدم رعایت 

از مالک،  ها نهیهزیا مبادرت به بازسازي و دریافت  درخواست قانونی از مالک بابت بازسازيو عدم
  مسلم است.

، قانون بیمه تـأمین اجتمـاعی نیـز در صـورتی کـه کارفرمـا شـخص حقـوقی باشـد          109وفق ماده 
ی مقرر در این قانون متوجه مدیرعامل شرکت یا هر شخص دیگري خواهد بود که در یهاي جزامسئولیت

  شدگان فراهم شده است. ر و زیان سازمان یا بیمهاثر فعل یا ترك فعل او موجبات ضر
احراز رابطه سببیت میان ترك فعل و حادثه است؛ حتی با بودن یک عامل ، در نتیجه آنچه مهم است

 ـمؤ 1392قانون مجازات اسـلامی سـال    537وجودي دیگر. قسمت اخیر ماده  در «...ایـن امـر اسـت:     دی
مرتکب نسبت به مورد سرایت ضـامن  ، عٌلیه باشدصیر مجنیمواردي که اصل جنایت مستند به عمد یا تق

  »نیست.
                                                           

  لزوم عنصر وجود تکلیف قانونی تارك فعل  .1
  لزوم احراز مستند بودن ضرر به ترك فعل  .2
  وم احراز تقصیرلز  .3
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این است که در ، آیداي که در انتساب ضرر به ترك فعل به دست میبا عنایت به مطالب فوق قاعده
  اي احراز گردد: گانه احراز رابطه سببیت ضرر به ترك فعل باید شرایط سه

) بـراین اسـاس اگـر    duty to actك فعل وجود داشته باشد. (به انجام فعلی بر تار تکلیفباید نوعی ، اولاً
علت تلف و ورود زیان امري باشد که شخص به لحاظ حقوقی وظیفه جلوگیري از آن ضرر بـر عهـده او   

که دیگـري مـال خـود را از روي     شود شود. مثلاً فردي متوجه میدر اینجا مسئولیتی محقق نمی، نیست
در ایـن  ، تلـف خواهـد شـد   ، داند که اگر از آن محافظت نکنداست و می فراموشی در کنار جاده رها کرده
شـخص از کپسـول    هیچ مسئولیتی متوجه او نخواهد شـد. همچنـین اگـر   ، صورت اگر او این کار را نکند

دارنـده  ، گرفتـه بسـوزد   خود آتـش  اطفاي حریق استفاده نکند و در نتیجه اموال شخص دیگري که خودبه
یتی نخواهد داشت. همچنین است اگر سنگی در جاده افتاده باشد که بر نداشـتن  مسئول گونه هیچکپسول 

تارك فعـل مسـئولیت مـدنی    ، هاي فوقیک از صورت آن منجر به تصادف و وقوع خسارت شود. در هیچ
  زیرا رابطه سببیت میان ضرر و ترك فعل برقرار نیست. نخواهد داشت؛

از  اي وظیفـه  1فعل آن مقدور بـوده، کند که  می  مسئولیت  ادایج  ترك فعلی، مطابق آراء فقیهان امامیه
ارتکاب فعل زیانبار بـراي فاعـل آن    که چنان .موجود باشد  زمینه  آن  نظر قانونی و عرفی براي شخص در

قانون مـدنی) محسـوب    952ماده ( خودداري یا ترك فعل نیز از مصادیق تقصیر، کند یت ایجاد میمسئول
از مصادیق ، لیکن هر نوع خودداري حتی ترك محض، گردد یت شخص خوددار میلمسئوشود و سبب  می

هاي فردي و شخصی آنان مغایر است؛ زیرا تحمیل تکلیف به افراد جامعه با اصل آزادي، باشد تقصیر نمی
شخص به موجب قراردادي خود تعهدي کرده باشد یا از نظر قانون یا عـرف چنـین تعهـدي    که  این مگر

که  این در ترك فعل وجود یک الزام قبلی اعم از، تعریف تفریط آمده  در  که که چنانبنابراین  .موجود باشد
  .ضروري است، یا عـرف بـاشد  قانون، منشأ آن قرارداد

، ایمنـی ، ي نظـارت بـر اجـراي مقـررات فنـی      وظیفه، قانون نظام صنفی 37ي  به موجب بند ز ماده
در  چه چنان، ي ذیل آن تبصره بر اساسداصناف است و  بر عهدهگذاري واحدهاي صنفی  حفاظتی و بیمه

توانند با جلـب موافقـت مجمـع     می، شونداجراي مقررات بهداشتی و ایمنی با مخالفت مالک ملک مواجه 
  .ي خود اقدام مقتضی را به عمل آورند امور صنفی و با هزینه

اصناف را مخیر به رفـع خطـر کـرده    » تواند می«ي  با استفاده از واژه گذار قانونشود که  ملاحظه می
، کند ایجاد نمیها  آن مسئولیت قانونی براي، است بنابراین عدم انجام اقدامات لازم از سوي صنف مربوطه

  2زیرا عنصر تکلیف وجود ندارد.
قـانون مجـازات    145شود؛ بر اساس تبصره مـاده  تقصیر یا قصور مرتکب ، تارك فعل در ترك فعل، ثانیاً
عدم مهارت و عدم رعایت نظامات ، غفلت، مبالاتی است. مسامحهاحتیاطی و بیتقصیر اعم از بی 92ال س

                                                           
 احراز عنصر تقصیر براي تارك  .1

، انتظامی، ایمنی، بهداشتی، نظارت بر اجراي مقررات فنی ز:»  :1392قانون نظام صنفی با اصلاحات سال  37ماده  »ز«بند  .2
، شـود  وضـع مـی   ربـط  يمراجـع ذ زیباسازي و سایر مقررات مربوط به واحدهاي صنفی کـه از طـرف   ، يگذار مهیب، حفاظتی

ي مقرراتدر اجراان انتظامی مأمورهمچنین همکاري با  . 
افراد صنفی در انجام دادن ضوابط انتظامی که در موارد خاص تعیین و از طریق مجمع امـور صـنفی ابـلاغ     چه چنانتبصره: 

وافقت مجمع امور توانند با جلب م می، شوندگردد و نیز در اجراي مقررات بهداشتی و ایمنی با مخالفت مالک ملک مواجه می
  ».ي خود اقدام مقتضی را به عمل آورند صنفی و با هزینه
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احتیاط کسـی  شود. بیمبالاتی محسوب میاحتیاطی یا بیحسب مورد از مصادیق بیها  آن دولتی و مانند
احتیاطی حالت فعل ع بیدهد. در واقانجام نمی، است که فعلی را که حسب قانون یا عرف باید انجام بدهد

انجـام  ، مبالات کسی است که فعلی را که بر حسب قانون یا عرف نباید انجام دهـد  فعل. بیدارد؛ نه ترك
به نظـر در  ، علت لزوم احراز عنصر تقصیر احتیاطی حالت ترك فعل دارد.مبالاتی برعکس بیدهد. بیمی

بنا بر أقوي استناد ضرر به مسبب نیازمند احراز  این است که ترك فعل در ایجاد ضرر حالت تسبیب دارد و
 عنصر تقصیر است.

قانون مجـازات اسـلامی    529عرفی باشد. در این رابطه ماده  قابل استنادضرر به ترك فعل مذکور ، ثالثاً
دادگاه موظف ، در کلیه مواردي که تقصیر موجب ضمان مدنی یا کیفري است«دارد: مقرر می 1392سال 

بر ایـن اسـاس مـلاك در ایجـاد مسـئولیت       ».نتیجه حاصله به تقصیر مرتکب را احراز نمایداست استناد 
احراز انتساب نتیجه حاصله (صدمات وارده) به ترك فعل مرتکب است کـه  ، مدنی و الزام به پرداخت دیه

، ددر این عنصر قابلیت استناد ضرر به تارك فعل وجود داشـته باش ـ که  این برايیک امر موضوعی است. 
  ي قانونی وجود دارد.تارك باید مرتکب تقصیر گردد که در این تقصیر عمل نکردن به وظیفه

بایـد  ، این است که اولاً، آیداي که در انتساب ضرر به ترك فعل به دست میقاعده که:به طور خلاصه این
ترك فعل مرتکب تقصیر در ، تارك فعل، نوعی تکلیف به انجام فعلی بر تارك فعل وجود داشته باشد. ثانیاً

یا قصور شود. (علت لزوم احراز عنصر تقصیر به نظر در این است که تـرك فعـل در ایجـاد ضـرر حالـت      
ضرر به ترك فعل ، تسبیب دارد و بنا بر أقوي استناد ضرر به مسبب نیازمند احراز عنصر تقصیر است.) ثالثاً

قابلیت استناد ضرر به تارك فعل وجود داشـته  ، ردر این عنصکه  این مذکور قابل استناد عرفی باشد. براي
ي قانونی وجود دارد. حتی عمل نکردن به وظیفه، تارك باید مرتکب تقصیر گردد که در این تقصیر، باشد

، استناد عرفی ضرر بـه هـر دو باشـد   ، اگر در اجتماع ترك فعل با فعلی دیگر که منجر به خسارت گردیده
  ول است و نباید استناد عرفی را با استناد فلسفی خلط نمود.تارك فعل در این حالت نیز مسئ

با عنایت به توضیحات فوق ترك فعل ناشی از تقصیر از سوي مالکین (مالک عرصه و اعیـان،  
محرز و مسلم ها  آن بنیاد مستضعفان، مالکان سرقفلی یا مالکین منافع و مستأجران) و تبعاً مسئولیت

رر نسبت به اشـخاص حقیقـی و حقـوقی مربوطـه، یکـی از مبـانی       نظر به تکالیف قانونی مق است.
در حادثه پلاسکو از حیث بررسی دقیـق و کارشناسـی مراتـبِ    ها  آن مسئولیت قابل احراز نسبت به

ي هـا  سـازمان اعمال و اجراي وظایف قانونی مقرر نسبت به شهرداري و مدیریت شهري تهـران و  
سو با تکـالیف قـانونی مالکـان و    ، همها آنافعال قانونی  ی مربوطه یا احیاناً تركردولتیغدولتی و 

ي تجاري و تولیدي مستقر در سـاختمان قـدیمی، بـه ترتیـب     ها کارگاهو  ها بنگاهفعالان اقتصادي 
  .استمشابه و حسب مورد، قابل اشاره 

  
  وزارت کار و امور اجتماعی (اداره کار)

قـانون   105تماعی را نیز مسئول دانست. به استناد ماده توان وزارت کار و امور اجعلاوه بر موارد فوق می
اي احتمال وقوع حادثه  شناس بهداشت حرفه به تشخیص بازرس کار یا کار، گاه در حین بازرسی هر«کار: 

اي مکلف هستند مراتب را فوراً و  شناس بهداشت حرفه بازرس کار یا کار ، یا بروز خطر در کارگاه داده شود
  مستقیم خود اطلاع دهند. سیرئا یا نماینده او و نیز به کتباً به کارفرم



  
 

 

109 

حسب مـورد گـزارش   ، وزارت کار و امور اجتماعی و وزارت بهداشت و درمان وآموزش پزشکی .1تبصره 
ي از دادسراي عمومی محل و در صورت عدم تشکیل دادسرا از ا بهداشت حرفهشناسان  بازرسان کار و کار

قسمتی از کارگـاه را صـادر     تمام یا قرار تعطیل و لاك و مهرهند کرد فوراً دادگاه عمومی محل تقاضا خوا
 است. اجرا قابلنماید. دادستان بلافاصله نسبت به صدور قرار اقدام و قرار مذکور پس از ابلاغ 

شـناس   دستور رفع تعطیل توسط مرجع مزبور در صورتی صادر خواهد شد کـه بـازرس کـار یـا کـار      
  و معایب موجود را تأیید نموده باشند. رفع نواقصدادگستري  ربط يذشناسان  کار اي یا بهداشت حرفه

ساختمان پلاسکو به عنوان کارگاه تجاري و تولیدي باید به لحاظ فنی از استاندارهاي لازم برخوردار 
اره کار ي بازرسان کار و ترتیب اثر به آن از وظایف وزارت اد بر عهدهگزارش این تخلف ، بود. بنابراین می

اختیـار پلمـپ ایـن سـاختمان از طریـق       قانونـاً  .خواهد شدها  آن بوده و تخطی از آن منجر به مسئولیت
  .یه در صلاحیت وزارت کار قرار داشته استیدرخواست از قوه قضا

 
  شهرداري

  شهرداري نیز بر اساس تکالیف مقرر در مقررات ذیل داراي مسئولیت است:
و اقدام لازم براي حفظ شهر از خطر حریق  مؤثرز بناها و اتخاذ تدابیر تکلیف شهرداري به رفع خطر ا -

  ها: الرأس در صورت عدم اقدام آنو اخطار به مالکین و صاحبان املاك و اقدام علی
اتخاذ تدابیر مؤثر و اقدام لازم براي حفـظ  قانون شهرداري و تبصره آن:  55ماده  14طبق بند 
واقع در  خطرناكو دیوارهاي شکسته و رفع خطر از بناها  نو همچنی حریقخطر سیل و  شهر از

ي عمـومی و خصوصـی و پـر کـردن و     هـا  دالانو مساکن عمـومی و   ها کوچهمعابر عمومی و 
هـا و  ي واقع در معابر و جلوگیري از گذاشتن هر نوع اشـیاء در بـالکن  ها چالهو  ها چاهپوشاندن 

موجب خطر براي عـابرین اسـت و   ها  آن فتادنهاي مشرف و مجاور به معابر عمومی که اایوان
که باعث زحمت و خسـارت سـاکنین شـهرها     ها ساختماني ها دودکشو  ها ناودانجلوگیري از 

  باشد. 
، ي منـدرج در مـاده فـوق   هـا  مزاحمـت ره و رفـع  ی ـو غموارد مربوط به رفع خطر از بناها  هیکلدر  تبصره.
ا صاحبان ادوات منصوب ابلاغ ین کا صاحبان اماین کیخود به مال یفن مأمورسب نظر کپس از  يشهردار

، ن بـه موقـع اجـرا گذاشـته نشـود     یدار معدر مهلت يو اگر دستور شهردار دینما یمصادر  یمهلت متناسب
مصروف را به  نهیهزو  شهرداري رأساً با مراقبت مأمورین خود اقدام به رفع خطر یا مزاحمت خواهد نمود

 »رد... .کافت خواهد یز طرف درپانزده خسارت ا يصد اضافه
و اقدام لازم براي حفظ شهر  مؤثراتخاذ تدابیر «، 14ممکن است گفته شود منظور از قسمت اول بند 

نشـانی اسـت کـه     احداث مجاري آب مناسب و ایجاد سازمانی مجهز به نام آتش، »از خطر سیل و حریق
زیرا مطابق ایـن بنـد حفـظ    ؛ ي عمومی بشتابدبتواند در مواقع سیل و حریق و به طور کلی حوادث به یار

هاي خصوصی شـهروندان   نه حفظ ساختمان، جزء وظایف شهرداري اعلام شده است، شهر از خطر حریق
به موجب قانون در هنگام احداث و اخذ پایان کـار  ، ها ساختمانو نظارت شهرداري در مورد ایمنی داخلی 

هاي خصوصـی اشـخاص در هـیچ قـانونی از      ی ساختمانشود و نظارت مستمر بر وضعیت ایمناعمال می
  .اختیارات شهرداري اعلام نشده است
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  در جواب باید مطالب ذیل را بیان داشت:
الف) رفع خطر از بناهاي خطرناك اشخاص خصوصی جـزء وظـایف شـهرداري برشـمرده شـده اسـت و       

دارد این قسمت مقـرر مـی  کند. قانون شهرداري این ادعا را منتفی می 55ماده  14قسمت اخیر بند 
، ي منـدرج در مـاده فـوق   هـا  مزاحمـت ره و رفع یموارد مربوط به رفع خطر از بناها و غ هیکلدر «... 

ا صاحبان ادوات منصوب ین کا صاحبان اماین کیخود به مال یفن مأمورسب نظر کپس از  يشهردار
اجرا گذاشـته   موقع بهن یهلت معدر م يد و اگر دستور شهردارینمایصادر م یدار متناسبابلاغ مهلت

 نـه یهزو  شهرداري رأساً با مراقبت مأمورین خود اقدام به رفع خطر یا مزاحمت خواهد نمـود ، نشود
  »رد.کافت خواهد یپانزده خسارت از طرف در يصد اضافهمصروف را به 

 55 تـوان در بنـد پ مـاده   هاي خصوصی اشـخاص را مـی   ب) نظارت مستمر بر وضعیت ایمنی ساختمان
ی نشـان  آتـش برنامه عملیاتی پنج ساله دوم شهرداري تهران و مصوبه توسعه و بهبود خدمات ایمنی و 

، يسـوز  آتـش گردد. حفظ شرایط ایمنی شهر و پیشگیري از وقوع مشاهده نمود که در ذیل تبیین می
  1شناخت خطرات و راهکارها از وظایف شهرداري شناخته شده است.

                                                           
  )1393ـ97برنامه عملیاتی پنج ساله دوم شهرداري تهران (  .1

 ارتقـاء ، فضاهاي شهري و وساز ساخت در ایمنی مقررات و ضوابط، اصول رعایت منظور به، است موظف شهرداري .55ماده   
 دهد انجام را زیر برنامه اقدامات پایان تا احتمالی حوادث با مقابله براي شهروندان مندسازيتوان و شهر يها ساختمان ایمنی

 بـه تجهیـز   نسـبت  مالکـان  الزام و پرخطر شهري فضاهاي و ها ساختمان کلیه اولویت با نشانی آتش و ایمنی بازرسی نظام بند پ) ایجاد
  .اول برنامه سال در شورا در آن تصویب و لایحه ارائه طریق از اي مرحله صورت به نشانی آتش و ایمنی هاي سیستم بهها  آن

  »ینشان آتشتوسعه و بهبود خدمات ایمنی و «مصوبه  
 1395/7/18مورخ  160/2223/17711شوراي اسلامی شهر تهران (دوره چهارم) / ابلاغی به شماره  291مصوب جلسه 

 مقدمه:
مصوبه برنامه عملیـاتی پـنج سـاله دوم     77 و 70، 64، 56، 55ها و مواد يقانون شهردار 55ماده  14در راستاي اجراي بند 

ی و نشـان  آتشدر ارتباط با سازمان  1393/2/31مورخ  160/1882/4938ابلاغی به شماره  )  ـ1393ـ   97شهرداري تهران (
، و فضـاهاي شـهري   وسـازها  سـاخت ایمنـی در   ضوابط و مقررات، به منظور رعایت اصول خدمات ایمنی شهرداري تهران و

، هـاي حقـوقی  لزوم تـأمین زیرسـاخت  ، و توانمندسازي شهروندان براي مقابله با حوادث احتمالی هاارتقاء ایمنی ساختمان
، هـا هـاي کلیـه سـاختمان   فرآیندها و منابع براي بازبینی و اصلاح فرایند صدور پروانه و گواهی، هاها و دستورالعملنامهینیآ

بـا اولویـت کلیـه     ینشـان  آتـش ایجـاد نظـام بازرسـی ایمنـی و     ، حفظ شرایط ایمنی شهر، ريبناها و تأسیسات شه
، حفـظ جـان و امـوال شـهروندان    ، ینشـان  آتشي ارائه خدمات ایمنی و مندساز نظامها و فضاهاي شهري پرخطر و  ساختمان

ي هـا  روشل علمـی و  یري اصـو کارگ به، شناخت خطرات و ایجاد راهکارهاي مناسب، يسوز آتشپیشگیري از وقوع 
شـهرداري تهـران   ، ی در زمـان وقـوع حـوادث غیرمترقبـه    امدادرسانتشویقی و توسعه خدمات ، آموزشی، پیشگیرانه حفاظتی

، گـاز ، آب، اداره برق، اورژانس، احمر هلالرسان (ي خدماتها سازمانمکلف است از طریق تقویت تعامل و با همکاري سایر 
  .کامل مفاد این مصوبه به عمل آورد هاي لازم را در اجراي یهماهنگمنیتی) اقدامات و مخابرات و نهادهاي نظارتی و ا

اـزمان نامیـده      نشان آتشماده یکم: شهرداري تهران (سازمان  اـراً، در ایـن مصـوبه س شـود)   یم ـی و خدمات ایمنی شهرداري تهران که اختص
تـفاده از ظرفیـت درون و     بردار بهرهر طول دوره و پایداري آن د ارتقاء سطح کیفی ایمنی شهرمکلف است در راستاي  اـ اس ي تصـرفات، ب

اـبر،    هـا یه ساختماندر کلی نشان آتشي ضوابط ایمنی و ا دورههاي  یبازرسظارت و نی، اقدام به سازمان برون اـهاي شـهري، مع ، فض
ربـط   يذو شـهرداري منطقـه    نفع)موارد نقص و مشکلات ایمنی را به مالک (ذي تأسیسات، تجهیزات و تسهیلات شهري نمـوده و 

 اقدامات لازم جهت الزام مالک به رفع نواقص و مشکلات ایمنـی ابلاغـی   انـد  مکلفنیز  گانه 22هاي مناطق  يشهردار ابلاغ نماید.
تـورالعمل هاي کارشناسی و  ینههزظرف مدت تعیین شده در ابلاغیه به عمل آورند.  را اـز        صدور دس اـي نوس ابلاغـی بـراي هـر یـک از بناه

أـمین و  عوارض ایمنی پرداختی در هنگام صدور پروانـه سـاختمان  متقاضی کسب گواهی پایان کار از محـل   اـي بازرسـی    ینـه هز ت ه
الاجرا شدن این مصوبه توسـط شـهرداري تهـران     ) ماه پس از لازم3ي سایر اماکن مطابق با دستورالعملی که حداقل ظرف مدت سه (ا دوره

 .گردد یمرسد، از مالک دریافت  یمشهر تهران تهیه و به تصویب شوراي اسلامی 
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 و ایمنـی  بازرسـی  نظـام  ایجـاد بـا   هـاي شـهر  ارتقاي ایمنی ساختمانوظیفه شهرداري در خصوص  -
حفـظ شـرایط    ،ینشـان  آتـش  و ایمنـی  هايسیستم بهها  آن به تجهیز نسبت مالکان الزام، ینشان آتش

 :شناخت خطرات و ایجاد راهکارهاي مناسب، يسوز آتشپیشگیري از وقوع ، ایمنی شهر
و در همین  1393) مصوب 1393ـ97دوم شهرداري تهران (برنامه عملیاتی پنج ساله  55بند پ ماده 

 شـهرداري  :1395مصـوب  » ینشان آتشتوسعه و بهبود خدمات ایمنی و «راستا صدر و ماده یک مصوبه 

 ارتقـاء فضاهاي شـهري،   و وساز ساخت در ایمنی مقررات و اصول، ضوابط رعایت منظور است، به موظف

برنامـه   پایـان  تـا  احتمـالی  حـوادث  بـا  مقابله براي شهروندان توانمندسازي و شهر يها ساختمان ایمنی
 فضاهاي و ها ساختمان کلیه اولویت با نشانی آتش و ایمنی بازرسی نظام ایجاددهد:  انجام را زیر اقدامات

 صـورت  بـه  نشـانی  آتـش  و ایمنـی  هـاي سیسـتم  بهها  آن به تجهیز نسبت مالکان الزام و پرخطر شهري

  .اول برنامه سال در شورا در آن تصویب و لایحه ئهارا طریق از اي مرحله
موظف بـه اتخـاذ تـدابیر مـؤثر و      قانون شهرداري 55  ماده 14شهرداري به موجب بند که  این نتیجه

اقدامات لازم براي حفظ شهر و همچنین رفع خطر از بناها و دیوارهاي خطرناك واقع در معـابر و امـاکن   
موظف به رفع خطـر از  ، امور شهر  که شهرداري به عنوان متولی ادارهبنابراین شکی نیست  عمومی است.

شهرداري با ابلاغ ، این نکته است که به اعتقاد برخی، محل اختلاف شده آنچهاما ، ساختمان پلاسکو بوده
طور کامل انجام داده و  ي خود را به بنابراین وظیفه، مالکین را متوجه خطر کرده است، هاي متعدد اخطاریه

  .مرتکب تقصیري نشده تا بتوان او را مسئول شناخت
ي  در کلیـه «ي آن به روشنی آمده است:  زیرا در تبصره، ي مذکور نیست این تحلیل کامل از ماده اما

ها پـس از   شهرداري، ي فوق هاي مندرج در ماده موارد مربوط به رفع خطر از بناها و غیره و رفع مزاحمت
دار و  مالکین یا صاحبان امـاکن یـا صـاحبان ادوات منصـوب ابـلاغ مهلـت       فنی خود به مأمورکسب نظر 

شـهرداري  ، نمایند و اگر دستور شهرداري در مهلت معین به موقع اجـرا گذاشـته نشـود    متناسب صادر می
خسارت از ، ي صدي پانزده ي مصروف را به اضافه اقدام به رفع خطر یا مزاحمت خواهد نمود و هزینه رأساً

محل که  آن ي اماکن عمومی مانند... پاساژها و امثال افت خواهد کرد و مقررات فوق شامل کلیهطرف دری
 ».باشد ي عمومی است نیز می آمد مراجعه و رفت

منجر به رفع مسئولیت از شهرداري نبوده و لزومـاً بایـد رفـع خطـر از طریـق      ، بنابراین صرف اخطار
هـاي پرداختـی و درصـدي     شده و در انتها شهرداري بابت هزینه تخلیه و امثال آن انجام می، بازسازي بنا

 .داشت یمحق رجوع به مالکین را ، جریمه
عوارض ایمنی پرداختی در هنگـام صـدور    که شهرداري از شهروندان با عنایت به این از سوي دیگر
راز تقصیر بـر  ي در صورت احسوز آتشلذا در صورت عدم پیشگیري از نماید، می افتیدرپروانه ساختمان 

  اساس قاعده (من له الغنم فعلیه الغرم) نیز شهرداري داراي مسئولیت است.
قانون شوراها: اتخاذ تدابیر احتیاطی بـراي جلـوگیري از    71ماده  19لازم به ذکر است به استناد بند 

  ست.توان مسئول دانها میي از وظایف شوراها است و این نهاد را در کنار شهرداريسوز آتشخطر 
در انجام وظایف قـانونی   الواقع یفشهرداري تکالیف مقرره را ترك کرده و ، در هر حال در این حادثه

شده که این امر مبین  )این موضوع است. دیمؤقانون مدنی و قانون مسئولیت مدنی نیز (خود دچار تقصیر 
. بر این اساس هشدار ستاي شهرداري ها یکوتاهضرر و خسارات وارده به  )رابطه سببیت(انتساب عرفی 
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رافـع مسـئولیت شـهرداري بـه     هـا   آن و حذر و اخطارهاي ارسالی توسط شهرداري و تمسک و استناد به
و به طـور قطـع و یقـین آن مرجـع در کنـار       ستینعنوان متولی حفظ حقوق شهروندان در شهر نبوده و 

  .یکی از مسببان فاجعه فوق محسوب خواهد شد، مالکان
وظیفه شهرداري در پیشگیري از وقوع  1385تشکیلات سازمان مدیریت بحران سال اساس قانون  بر

  رسد.چنین حوادثی بار دیگر به اثبات می
مصـوب  ، فصل اول قانون تشکیل سازمان مدیریت بحران کشور 1به موجب بند الف ماده  »بحران«

عملکردهاي طبیعـی و   رخدادها و، شرایطی است که در اثر حوادث، مجلس شوراي اسلامی 31/2/1387
 به وجـود  کنترل رقابلیغطور ناگهانی یا  هاي امنیتی و اجتماعی) به موارد موضوعه در حوزه به جزانسانی (

گردد و برطرف کردن آن نیاز  آید و موجب ایجاد مشقت و سختی به یک مجموعه یا جامعه انسانی می می
  العاده دارد. فوري و فوق، به اقدامات اضطراري

 ـعملکـرد و اقـدامات اجرا  ، ریزي فرآیند برنامه، »مدیریت جامع بحران«، همان ماده 2بند و طبق  ی ی
سـطح مخـاطرات    و کـاهش غیردولتی و عمومی پیرامـون شـناخت   ، ي دولتیها دستگاهاست که توسط 

دیده (مدیریت بحران)  ی منطقه آسیبتوانباز(مدیریت خطرپذیري) و مدیریت عملیات مقابله و بازسازي و 
و منـابع اطلاعـاتی در   ها  آن پذیرد. در این فرآیند با مشاهده پیش نشانگرها و تجزیه و تحلیل صورت می

 هـا  بحـران از جامع و هماهنگ با استفاده از ابزارهاي موجود ، یکپارچه به صورتشود  دسترس تلاش می
نی و مالی به مقابلـه  با آمادگی لازم در جهت کاهش خسارات جاها  آن بروز در صورتیا  پیشگیري نموده

  .سریع پرداخته تا شرایط به وضعیت عادي بازگردد
  شامل چهار مرحله به شرح زیر است:» مدیریت بحران«الذکر قانون فوق 2طبق ماده 

آن،  بار انیزکاهش آثار یا  جلوگیري از وقوع حوادثمجموعه اقداماتی است که با هدف الف) پیشگیري: «
 قبول قابلزیابی نموده و با مطالعات و اقدامات لازم سطح آن را تا حد سطح خطرپذیري جامعه را ار

  .دهد کاهش می
که توانایی جامعه را در انجام مراحل مختلف مدیریت بحران افزایش  است یاقداماتمجموعه ب) آمادگی: 

، ایجـاد سـاختارهاي مـدیریتی   دهـی،   ، سـازمان ریـزي  برنامـه ، آوري اطلاعات دهد که شامل جمع می
  .تمرین و مانور است، تأمین منابع و امکانات، وزشآم

انجام اقدامات و ارائه خدمات اضطراري به دنبال وقوع بحران است که با هدف نجات جـان و   ج) مقابله:
شـود. عملیـات    و جلوگیري از گسترش خسارات انجام میها  آن تأمین رفاه نسبی براي، ها انسانمال 

، ترابـري ، تأمین امنیت، درمان، بهداشت، نجات و امداد، وجو جست، رهشدا، رسانی مقابله شامل اطلاع
، رسانی سوخت، کنترل مواد خطرناك، مهار آتش، دفع پسماندها، تدفین، ي پزشکیها تیفور، ارتباطات
  ربط است. ي حیاتی و سایر خدمات اضطراري ذيها انیشربرقراري 

ت لازم و ضروري پس از وقوع بحران است که بـراي  بازسازي شامل کلیه اقدامای: توانبازد) بازسازي و 
ضـوابط  ، ي توسـعه پایـدار  هـا  یژگیوگرفتن  در نظردیده با  بازگرداندن وضعیت عادي به مناطق آسیب

گیـرد.   دیده انجام مـی  اجتماعی منطقه آسیب، تاریخی، ي مردمی و مسائل فرهنگیها مشارکت، ایمنی
روحـی و روانـی و   ، که جهت بازگردانـدن شـرایط جسـمی    ی نیز شامل مجموعه اقداماتی استتوانباز

  ».رسد دیدگان به حالت طبیعی به انجام می اجتماعی آسیب
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مقرر شده و بر این اساس  »عالی مدیریت بحران کشورشوراي«قالب ي فوق نیز در ها تیفعالترتیب 
وظـایف مقـرر در آن   آن قـانون بـا طـرح     6به تجویز مقرر در ماده  »سازمان مدیریت بحران کشور«نیز 

وابسته به وزارت کشور بوده و رئـیس آن بـه پیشـنهاد وزیـر کشـور و تأییـد       ، تشکیل شده است. سازمان
کلیـه  ، قـانون مزبـور   10) و بـه دسـتور مـاده    7(مـاده   گردد یمعالی و حکم وزیر کشور منصوب شوراي
 ـزو واحدهاي سازمانی  ها يشهردار، ربط يذي دولتی مربوطه و مؤسسات عمومی غیردولتی ها دستگاه  ری
در مراحل ، ي خصوصی و تعاونیها بخشي فعال در ها بنگاهو  ها تشکل، ها سازمانو نیز  ها يشهردار نظر

در چارچوب وظایف و ضـوابط محولـه عمـل     اند موظفدر مرحله آمادگی)  ژهیبه ومدیریت جامع بحران (
بط در مقاطع زمانی که تعیین خواهـد شـد بـه    ر مراجع دولتی ذي قیاز طرگزارش عملکرد خود را ، نموده

اجرایـی مربوطـه    نامـه  نییآسازمان ارائه دهند. وظایف قانونی مقرر و ترتیب اجرایی آن در قانون مزبور و 
 ی شده است.نیب شیپ

، »ت بحران شهر تهرانیریطرح جامع مد«مصوبه  1شهرداري تهران نیز بر اساس بند ، در این میان
ت یریت بحران شهر تهران با هدف هماهنگی امـور مربـوط بـه مراحـل مـد     یرید مدل ستاکیملزم به تش
هاي مسـتقر در   ی و سازمانیهاي اجرا مقابله و بازسازي) شد و تمامی دستگاه، آمادگی، ريیشگیبحران (پ

 ـاهش اثـرات بلا کته ملی یمکموظف شدند و شهردار تهران نیز طبق مصوبه  شهر تهران عـی از  یاي طبی
ت بحـران  یریز مـد کت بحران شهر تهران منصوب شد و مریریس ستاد مدیشور به عنوان رئکر یسوي وز

 ـلات شهرداري تهران و بـه عنـوان بـازوي اجرا   کید در تشیشهر تهران به عنوان ساختاري جد ی سـتاد  ی
 1383سال  در خردادماه، شوراي اسلامی شهر تهران، ت بحران شهر تهران تشکیل گردید و متعاقباًیریمد

بـا   »مرکز پیشگیري و مدیریت بحران شـهر تهـران  «ح این ساختار را در دستور کار خود قرار داد و اصلا
و شصت و یکمین جلسـه از دومـین دوره    صد کتبصره (مصوب ی 18ماده و  24مشتمل بر ، يا اساسنامه

» سازمان پیشگیري و مدیریت بحران شـهر تهـران  «) به 28/4/1384شوراي اسلامی شهر تهران مورخ 
گردد وظیفه شهرداري در پیشگیري از وقوع چنین حوادثی بار دیگـر  ملاحظه می که چنانلذا  ارتقاء یافت.

  به اثبات رسید.
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  nعباس میرشکاري 
  

نیاز به قبض مال موضوع ، افزون بر توافق، یعنی براي تحقق عقد، آیدجزء عقود عینی به شمار می، وقف
، عین موقوفه را بـه تصـرف وقـف ندهـد    ، اگر واقف: «.ق.م 59ماده بر اساس  هک ، چنانباشدوقف نیز می

جاي این پرسش است که ، اینک.» کند وقف تحقق پیدا می، شود و هر وقت به قبض داد وقف محقق نمی
، تواند قبض مال موضوع وقف را به زمانی پس از مرگ خویش موکـول کنـد؟ بـراي نمونـه    آیا واقف می

تواند اقدام به قبض مال موقوفه نماید. در پاسخ بـه ایـن   علیه میموقوف، مرگ وي شرط کند که پس از
بلکه مادامی که واقف رجـوع از وقـف   ، فوریت شرط نیست، در قبض«پرسش ممکن است گفته شود که 

تـوان قـبض را بـه    مـی ، ق.م.) بنابراین 60ماده .» (شود وقف تمام می، هر وقت قبض بدهد، نکرده است
اما حقیقت این است که قبض تنها یک عمل مـادي صـرف نبـوده و    ، از مرگ واقف نیز سپرد زمانی پس

شـرایط قـانونی   ، لازم است طرفین عقد در زمان قبض نیـز ، در تشکیل عقد نقش دارد. براي همین، خود
فوت  ،پس از توافق و پیش از قبض، لازم براي انعقاد قرارداد را داشته باشند. پس اگر یکی از طرفین عقد

تـوان از  اما مـی ، عقد از بین خواهد رفت. درباره این موضوع اگرچه نصی در قانون مدنی وجود ندارد، کند
اگر «ق.م.:  802بهره برد. بر اساس ماده ، که از جهت عینی بودن همانند عقد وقف است ملاك عقد هبه

وبیش همین بـاور  کم، فقه نیزدر ، به علاوه» شود. هبه باطل می، واهب یا متهب فوت کند، قبل از قبض
بـه   543دادنامه شماره در ، همین باور پذیرفته شده است. براي نمونه، ی ما نیزیدر رویه قضا 1وجود دارد.

هرچنـد بـه موجـب    «خوانیم: چنین می شعبه هشتم دادگاه عمومی تهرانسوي از  هصادر 28/5/91 تاریخ
تهران متضمن تنظیم وقـف   11اسناد رسمی شماره دفتر  31/5/80ـ  132992نامه رسمی به شماره وقف
 مرحـومِ ، نامـه در سطور پایانی وقـف که  آن ذکر انیلیکن نکته شا، باشد می ...دانگ یک قطعه زمین  شش

                                                           
n ی و خدمات اداريیاستادیار دانشگاه علوم قضا ،وکیل دادگستري. 

؛ 389ص، 2ج، امک ـقواعـد الأح ، علامـه حلـی  ، .»راثـا یان مکسلم الوقف ثم مات یفلو وقف ولم ، صحته یوالقبض شرط ف«  .1
أو أنه شرط للزومه فلو وقف ولم ، ه الأثر قبلهیترتب علیلا  صحته على وجه یأن القبض شرط ف ین قد عرفت البحث فکل«
ط یع شـرا ی ـجم یما هو الشأن ف ـکه یعل یبطل لو جن أو أغمیذا کوی، راثا على الأول بل والثانیان مکقبض ثم مات بطل وی

اعتبـار دوام التأهـل    قن منـه یته أو المت ـیظاهر ما دل على سبب يأثنائها قبل تمام السبب الذ یالصحۀ إذا حصل المانع منها ف
، 28ج، لامکجـواهرال ، محمدحسن نجفـی ، »متعلق العقد. یه ین التین الموجب والقابل و العیر فرق بیإلى تمام السبب من غ

فلـو مـات الواقـف قبـل     ، نعقد بـدون الإقبـاض  یلو وقف لم «؛ 168 – 166ص، 3ج، شرح اللمعۀ، ید ثانیشه؛ 66 – 62ص
 .292ص ، 3ج، امکر الأحیتحر، علامه حلی، .»هیعل یأو أغم، ذا لو جنکو، القبض بطل الوقف
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کـه    از طرفـی مطـابق مـوازین مـادامی     .شرط قبض موقوفه را موکول به فوت واقف نموده اسـت ، واقف
قبض یکی از ارکان اصلی و اساسـی  که  آن چه ؛شود قق نمیوقف مح، موقوفه به تصرف وقف قرار نگیرد

وقـف  ، اگر عین موقوفه را به تصرف وقـف ندهـد   ...جهت تثبیت و به عبارتی اثبات موجودیت وقف است
قانون مـدنی و ایـن    59مستفاد از ماده  .کند وقف تحقق پیدا می، شود و هر وقت به قبض داد محقق نمی
مجلس مضبوط در پرونده طـی ایـرادي    وانده ردیف دوم به شرح صورتست که وکیل محترم خا در حالی

از طرفی تـاکنون  ، دارد تاکنون ملک مورد ادعاي وقف به قبض متولی قرار نگرفته است شکلی اعلام می
به این شعبه ارائـه و تسـلیم ننمـوده    ، خواهان ادله و مستندي که گویاي خلاف ادعاي وکیل مرقوم باشد

 در نتیجه مادامی، قبض از ارکان و شرایط اصلی تحقق عقد وقف استکه  این التفات بهدر نتیجه با ، است
از قانون  89ناظر به  84از ماده  7لذا مستنداً به شق  ؛گیرد وقف صورت نمی، که قبض محقق نشده باشد 
... .» ایـد نم قرار رد دعوي خواهان را صادر مـی ، هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی ین دادرسی دادگاهیآ

به تاریخ  9109970223101170طی دادنامه شماره  دادگاه تجدیدنظر استان تهران 31شعبه در رأي  این
  شود.می دییتأ 25/9/1391

در دادنامه ، کشور نیز درباره پرونده دیگري با رویدادهایی مشابه پرونده یاد شده دیوان عالی 23شعبه 
مفاد این نوشته نیز حاکی است کـه وقـف خانـه    «گیرد: چنین تصمیم می 9109970908300223شماره 

ام را بعـد از فـوت خـودم    مورد نزاع به صورت منجز انجام نگرفته است و واقف قید نموده است که خانـه 
مضافاً قبض و اقباض که از شرایط صحت وقف است نیز ، باشدکنم که چنین وقفی صحیح نمیوقف می

  .»انجام نپذیرفته است... 
 

 منابعفهرست 
 .1418، یمؤسسۀ نشر اسلام، 2ج ، امکالأحقواعد، علامه، یحل .1
  .1422، 1چ، )ع(سسه امام صادق ؤم، 3ج، امکالأحریتحر، علامه، یحل .2
 .1410، ۀینیمنشورات جامعۀ النجف الد، 3ج، شرح اللمعۀ، شهید ثانی .3
اء ی ـدار اح، 28ج، مالاسلا شرح شرائع یلام فکال جواهر، (صاحب الجواهر)، بن باقر محمدحسنی، نجف .4

 .1368، 7چی، التراث العرب
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  nنجمه نریمانی
  
  

  چکیده
جمله حقوقی است که در قوانین فعلی کشور ما  ي آثار فکري، منحقوق معنوي پدیدآورنده

مصادیقی جهـت رفـع ابهـام از سـوي      دارد. تفاسیر مختلف و هاي بسیار نواقص و کاستی
 ها را جبران نکـرده و  این کاستی تنها گذار نه ده است، اما قانونآم عمل   دکترین حقوقی به

نیـز همـان    درصدد اصلاح قانون نیز برنیامده، متأسفانه در لایحه حمایت از مالکیت ادبی
 گذاري، مصوبه قانون حمایت از مؤلفان و مصنفان و هنرمنـدان مصـوب   شیوه سابق قانون

ز این حـق ارائـه نشـده اسـت. یکـی از ایـن       هم تعریفی ا گرفته شده و باز پیش در 1348
انتقـال   نواقص چگونگی اجراي حقوق معنوي ناشی از اختراع مشترك از طریق وصایت و

  شود. قهري آن است که در این پژوهش به آن پرداخته می
هـاي   حقوق معنوي، دکترین حقوقی، لایحه حمایت از مالکیت ادبی، نظام واژگان کلیدي:

  .از مؤلفان، مصنفان و هنرمندانحقوقی، قانون حمایت 
  

  مقدمه
 moral rightشوند  این حقوق به دو دسته تقسیم می، در اصطلاح بندي حقوق مالکیت فکري و در دسته

 1348در قـانون   حقوق مادي. یا همانeconomic law و  یا با کمی اغماض همان حقوق معنوي
مانعی از حقوق معنوي ارائه نشده است و از  حمایت از مؤلفان و مصنفان به طور کلی تعریف جامع و

در ایـن   جهات دیگر که متعاقباً در متن به آن اشاره خواهد شـد، کاسـتی وجـود دارد.    این جهات و
شـود. حقـوقی کـه تقریبـاً در     مطرح مـی ) پیرامون حقوق اخلاقی (معنوي پژوهش مباحثی متفاوت

یی نیز پیرامون آن تاکنون راهکاري ارائـه  اروپا هاي جوامع هاي حقوقی مختلف و دستورالعمل نظام
تعاریف  شود: اولین گفتار بحث کلی راجع به مصادیق واین مقاله در دو گفتار مطرح می نشده است.

اعمال حق معنوي  هاي فکري متفاوت و گفتار دوم راهکار ارائه شده مبنی بر حقوق معنوي در نظام
ا این حق مابین وراث قانونی. امید است روشنگر راه اجر نحوه تقسیم و پس از فوت پدیدآورندگان و

  باشد.
  

                                                           
n دانشجوي ارشد مالکیت فکري ،وکیل دادگستري. 
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  ي فکري متفاوتها نظاممعنوي در  تیمالک قیو مصادتعاریف  گفتار اول:
هما ن حقوق معنوي ایراد وارد شده  ای moralrightدر دکترین حقوق مالکیت فکري به اصطلاح 

قانون  و درمصطلح شده  اکنون همچه ، اما آناند دهیناماست، زیرا ترجمه صحیح را حقوق اخلاقی 
فکري آمـده، همـان حقـوق     تیاز مالکحمایت  حهیو لا و هنرمندان، مصنفان مؤلفانحمایت از 

، مؤلفـان قـانون حمایـت از    از 4لایحه مذکور و مـاده   از 8دوم ماده  در مبحثمعنوي است که 
 1928بـرن   ونیکنوانس ـر دکه  از اینحق قبل  نیا به آن اشاره شده است. و هنرمندان مصنفان

 به رسمیت شناخته شد. و آلماني حمایت از مالکیت ادبی و هنري وارد شود، در حقوق فرانسه برا
، درحالی که در کشور شناسد یمحق تکثیر خود، حقوق معنوي را به رسمیت  در قانوننیز  کانادا
ناخته نشـده اسـت و   این حق به رسمیت ش و جامعي همچون آمریکا به طور کامل ا افتهی توسعه

تعلـق   حقوق معنوي به آثار تجسمی تنها 1990تجسمی مصوب  تنها در قانون حقوق هنرمندان
فرانسه بـه   تیرا یکپ و قانون 1998انگلستان مصوب  و اختراعاتدر قانون طراحی  گرفته است.

وق معنوي از فرانسه که مصادیق حق تیرا یکپ قانونِ، ازجمله اند پرداختهتعاریفی از حقوق معنوي 
افشاي اثر و دیگر حقوق را به طـور   حقانتساب اثر،  حقتمامیت اثر،  حقجمله حق بر نام اثر، 

قوانین حال حاضر کشور ما تعریفی از حقوق معنوي، حقوق  دری بیان کرده است. و مصداقکامل 
فـوق  حـق  این قانون به این موضوع کـه   4در ماده  صرفاًآن نشده و  قیو مصادمالکیت فکري 

این   4اگر ظاهر ماده است، اشاره گردیده است.  انتقال رقابلیو غنیست  و مکانمحدود به زمان 
بگـوییم کـه ایـن    » اسـت.  انتقال رقابلیغآورنده  معنوي پدید حقوق« :دارد قانون را که مقرر می

آن را  توان به موجب قرارداد، که نمی چنانهم از طریق ارث و وصیت است؛ انتقال رقابلیغحقوق، 
  انتقال داد، این تفسیر درست نیست، زیرا

، آورنـده  منحصر به زمان حیات وي نیست. حمایت از شخصیت پدید، آورنده حمایت از شخصیت پدید، اولاً
اتحادیـه اروپـا    نیدر قـوان  او اجرا شـود.  مقام قائمکند که حقوق معنوي او بعد از مرگ به وسیله  اقتضا می

joint ownership و  دو نفـر بیان کرده است. مالکیتی که مابین  دو نفر نیمابالکیت مشترك را حداقل م
 ـرا یکپ ـ در قانون Article.26.2-(article40.1RFPتشخیص است( رقابلیغ کانـادا حـق معنـوي را     تی
بـا حیـات    زمان هماین عدم انتقال  رسد یم به نظر که، است قرار دادهي بردار بهرهو اجازه  انتقال رقابلیغ

) 14-2)(1( در بخـش کـه   طور همان. باشد ینمنده باشد و مانع از انتقال از طریق وصایت و ارث آور پدیده
بخـش   و در رسـد  یم ـکانادا به این موضوع اشاره شده است کـه ایـن حـق بـه ارث      تیرا یکپقانون  در
b)1)(2-14ورنـده حـق   پدیدآ، ي وجود نداشته باشدا ورثهی که هیچ در صورتمذکور آمده است  ) از قانون

ته وس ـینپایران هنوز به آن  متأسفانهکه  زین 1886برن مصوب  ونیدر کنوانسوصایت براي شخص ثالث را دارد. 
و قانون طراحـی   در انگلستاندارنده حقوق معنوي اعطا کرده است.  را بهاست، نیز حقوقی مشابه به حقوق کانادا 

شـخص وجـود    بر کـار ه که عبارت است از حقی که تعریفی از حقوق معنوي پرداخت به 1998مصوب  اختراعات
)اشاره 2-  (M5 205و بخشحقوق معنوي شده است  واگذار بودنبه غیرقابل ) اشارهL5 -2(205در بخش  دارد.

یـا    waiverحـق دیگـري بـه نـام     الـذکر  فـوق  نیدر قـوان به واگذاري این حق براي پس از فوت کـرده اسـت.   
ما در این بـاب   نیدر قوانی است که در حالعنوي عنوان شده است این کردن از حقوق م نظر و صرفی پوش چشم
  ي به چنین حقی نشده است.  ا اشاره 1348در قانون مصوب  و نه حهیدر لا و نه وجود داردقانونی  خلأنیز 
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  پدیدآورندگان از فوتارائه شده براي اعمال حق معنوي پس  راهکار :گفتار دوم
اي مبنی بر انتقال حقوق معنوي ناشی از اثر مشترك مابین اشاره هیچ با ملاحظه در قوانین فوق

حق مابین ورثه و وصی نشده است که بـه نظـر در    میو تقسانتقال  نحوهچند پدیدآورنده،  ایدو 
اعمال چنین حقی خواهد  و نحوهاز فوت پدیدآورندگان منجر به اختلاف مابین وراث  و پسعمل 
 در باب 949تا  906مواد  مشخصاًششم، مبحث اول تا ششم، بر قانون مدنی، فصل مطابق شد، 
 دآورنـده یدو پداثر مشترکی مـابین حـداقل    میریگ یم در نظروراث اشاره دارد. حال  الارث سهم

مانده که بـه وراث رسـیده اسـت، چگونـه     . حق معنوي به جايکنند یموجود دارد و ایشان فوت 
فرانسه حقـوق معنـوي بـه صـورت      تیرا یکپانون که ذکر شد، در ق گونه همان؟ شود یماعمال 

وجود فعلی ما مصداقی جهت تبیین حقوق معنوي از مادي  نیدر قوانمصداقی بیان شده است، اما 
، بیان وجود داردمالکیت فکري فرانسه  در قانون. لذا دکترین حقوقی مصادیقی مشابه آنچه ندارد
، از اثرعدول  حق، استرداد اثر حقتمامیت اثر،  قحانتساب اثر،  حقحرمت اثر،  حقثلاً م، اند کرده
در  اکنـون  تعقیب اثر که به عنوان حقی بینابین در نظر گرفته شده است. و حقافشاي اثر،  حق
باشد که در زمان  مانده  يجا براگر اثري مانند یک کتاب از پدیدآورندگان مشترك  میریگ یم نظر

تنی چند حاضر به انتشـار و   مانده یباقست، اگر وراث نشده ا و افشاءحیات پدیدآورندگان منتشر 
بدون اجازه از سایر وراث  توانند یمافشاي اثر و دیگران حاضر به این کار نباشند، آیا وراث حاضر 

 الارث سـهم یا نسـبت بـه    توانند یمنسبت به تمام اثر  توانند یم اگر اثر را افشاء و منتشر کنند؟
و نصف در حقوق معنوي  ربعه سهم خود اعمال حق بکند، ثلث، هر وراثی نسبت ب اگر خودشان؟

از  65ماده  تبصره در مبنی بر افشاء یا به طور مثال حق تمامیت اثر چگونه قابلیت اعمال دارد؟
یی که هنوز ها ترجمهو  فاتیتألاجراي احکام مدنی اشاره بر این شده است که تصنیفات،  قانون

و در صـورت فـوت ایشـان بـدون      و متـرجم  مصنف، مؤلف به چاپ نرسیده است، بدون رضایت
اجراي مفاد اسناد  نامه نییآ. مشابه همین ماده در شود ینمایشان توقیف  مقام و قائمرضایت ورثه 

ي وراث ا عـده وضعیت اگر  نیدر هم. وجود داردتوقیف اموال مدیون  در بحث الاجرا لازمرسمی 
 توانند یمورثه  ایآ اثر فکري قابلیت توقیف دارد یا خیر؟ي موافق توقیف باشند، آیا ا عده ومخالف 

اثر چون  و انتشارپس از افشاء  رسد یمنظر  به ي توقیف اثر را بدهند؟ اجازه الارث سهمنسبت به 
، هریک از ورثه بتوانند نسبت به سهم شود یمبحث توقیف مال با حقوق مادي پدیدآورنده تلفیق 

اثر مابین ورثه اختلاف افتد، چگونه  و انتشاري افشاء در ابتداا اگر خودشان اجازه توقیف بدهند، ام
در مورد حقی به نام تمامیت اثر یا همان نمایندگی ورثه یـا   ؟ردیگ یماعمال چنین حقی صورت 

دولت در تغییر اثر بعد از فوت پدیدآورنده که در قانون فرانسه پذیرفته شده است، آیا اگر برخی 
 ـا راضی به این کار نباشند، اثر قابلیت تغییر دارد یـا خیـر؟   گرانیو د ورثه خواستار تغییر  هـا  نی

در  و نـه ي جوامع اروپایی در رهنمودهاکشورهاي خارجی، نه  نیدر قوانمشکلاتی هستند که نه 
 به نظرسري مباحث نظري اکتفا شده است. به یک صرفاًشده و ها  آن ي بها اشارهفعلی ما  نیقوان

رو براي حل این معضل، عدمپیش نگارنده راهکار الارث رجوع به مقررات مربوط به تقسیم حـق ِ
ی ملموس بازمانده از متوفی قابلیت اعمال و مالاست، زیرا مقررات مربوط در تقسیم حقوق مادي 

ي ا جداگانه، تصویب مقررات حل راهملموس. بنابراین  رقابلیو غدارد؛ نه حق وابسته به شخصیت 
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مدنی در  قانون 10به رسمیت شناختن قرارداد خصوصی که طبق ماده  مثلاً، باشد یمدر این باب 
مثال حـق   طور  بهیا مقررات پیشنهادي در قوانین بیگانه،  شود یمتنظیم  این باب در بین وراث

در گرفتن مصلحت عامـه در اعمـال ایـن حـق کـه       در نظر ای کردن از حقوق معنوي نظر صرف
ال این حق پس از فوت پدیدآورندگان با توجه به مصلحت طـرفین،  اختلاف ورثه در اعم صورت
شش ورثه  انیدر ممثال اگر  به عنواننماید،  آمرانهاعمال حاکمیت و تنظیم مقررات  گذار قانون
مخالف این امر باشند، بـا توجـه بـه قاعـده      نفر موافق حق افشاي اثر و دو نفر ، چهارمانده یباق

فکري را قابل توقیف یا افشاء بدانـد و بـدون توجـه بـه دو نظـر      لاضرر و مصلحت طرفین، اثر 
مقررات داوري در این زمینه و مکلف  ینیب شیپ ایقرار دهد مخالف، رأي اکثریت را ملاك عمل 

در قوانین داخلی،  تنها نه متأسفانه که کردن افراد به تبعیت از نظر داور در صورت حدوث اختلاف
در ایـن زمینـه هسـتیم. امیـد اسـت       و مقرراتد کاستی قوانین بلکه در قوانین خارجی هم شاه

  ی بر این مسائل در حوزه مالکیت فکري باشد.تأملي حقوقی ها پژوهش
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  nصفورا نیکوخواه 
  
  

  چکیده
کند. وزرا به عنوان نمایندگان دولت، در  یمین تأمدولت  را خزانهي دولتی ها شرکتسرمایه 

مدیره پس از تصویب مجمع عمـومی   یئتهدارند. اعضاي  مجمع عمومی شرکت عضویت
شوند. نظارت قواي مجریه و مقننـه بـر رونـد فعالیـت و      یمدر آن منصوب  ها شرکتاین 

ي دولتی به غیر از موارد مستثنی شده، ها شرکت. استي دولتی ضروري ها شرکتبازدهی 
ند. در مـوارد  باش ـ یم ـ 1352ي دولتی مصوب سـال  ها شرکتمشمول مقررات استخدامی 

ي دولتـی، مقـررات جزایـی    ها شرکتو سایر مقررات  نامهساسایس، تأسسکوت در قوانین 
ي دولتی بـا  ها شرکتقانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت ساري و جاري است. انحلال 

  اجازه قانون مجاز شناخته شده است.
  

  مقدمه
ن اسـت از  ک ـن حـال مم یدر عی، م خصوصهستند و ه یهم دولت، حالتی دوگانه دارند یي دولتها شرکت

از طرف دولت  یف عمومیدولت است و وظاها  ک آنرا مالیز، هستند یهر دو محروم باشند. دولت يایمزا
الظاهر مثـل   یعلداشته و  یهایشان جنبه تجارت یتفعالرا یز، هستند یو مجلس را به عهده دارند. خصوص

بنـابراین  ؛ را دارند یخصوص يي تجارها شرکتل کش، شوند و به هر حال یماداره  یي خصوصها شرکت
ي دولتـی  هـا  شـرکت کنند. این مقاله به بررسـی جایگـاه حقـوقی     یماز نظر حقوقی ماهیتی پیچیده پیدا 

  پردازد. یم
  

  ها آني دولتی و ماهیت حقوقی ها شرکتارکان . 1
ران واگذار شده یو مد یوممجامع عم یعنیآن  ین اصلکت غالباً به دو رکهاي شر ییتوانااعمال حقوق و 

گـذاري در   یاستس، تکراجع به شر یلکهاي  گیري یمتصممعمولاً نظارت بر  یار مجامع عمومیاست. اخت
  1.اند شرکتامور  دار عهدهز یران نیران است. مدین مدییت و تعکامور شر

                                                           
n کارشناسی ارشد ،کارآموز وکالت. 

ي سهامی با توجه به مبانی رابطه مدیران بـا  ها شرکتتحلیل اختیارات مدیران ، الدینالهام، ربیعا؛ شریفی آل هاشم، اسکینی  .1
  .1379زمستان ، 4شماره ، 4ي  دوره، مدرس علوم انسانی، ي حقوقی ایران و انگلیسها نظامشرکت در 
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ولتـی  یردغي ها شرکتبا  یمجمع عموم يب اعضاکیل و ترکیند تشیفرآ یي دولتها شرکتدر مورد 
  :ردکم یتوان به دو گروه تقس یمرا  یي دولتها شرکتن خصوص یدارد. در ا يادیتفاوت ز

ه تا قبل از برنامه سـوم  کمتعلق به دولت است ها  آن درصد سهام 100ه کیی هستند ها شرکت گروه اول:
سـعه بـا   برنامـه سـوم تو   ياما در طول اجرا، شود یمي نسل اول گفته ها شرکت، ها شرکتن یتوسعه به ا

ي مـادر  ها شرکتبه ، به طور عمده ها شرکتن گروه یای، ي دولتها شرکتمجدد ساختار بخش  یمهندس
 يدولت است و حداقل سه عضو از اعضـا ، سهامدار یي مادر تخصصها شرکتل شدند. در یتبد یتخصص

 ـو  یـی و دارا ير امور اقتصادیوز، ر مسئولیت مزبور ثابت هستند. (وزکشر یمجمع عموم سـازمان   یسرئ
تواننـد در مجمـع    یم ـز ی ـن يگرید ياعضا، اد شدهی یشور) به جز سه عضو اصلکیزي ر برنامهت و یریمد

 ـس مجمـع (وز یشنهاد رئین اعضا به پیت حضور داشته باشند. اکشر یعموم أییـد سـازمان   ت، ر مسـئول) ی
) اساسنامهدر قالب (ن وزیرا یئتهب یو تصو ییو دارا يشور و وزارت امور اقتصادکیزي ر برنامهت و یریمد
  شوند. یمن ییتع

ي دولتی است که ها شرکتها متعلق به  یی هستند که تمام یا بخشی از سهام آنها شرکت گروه دوم:
شـوند. قبـل از    یمیرمجموعه نامیده زي ها شرکتي نسل دوم به بعد یا ها شرکت، ها شرکتاین گروه 

اي بود. بـدین صـورت کـه     یهلاي دولتی چند اه شرکتاجراي برنامه سوم توسعه ساختار کلانِ بخش 
ي نسـل اول شـناخته   هـا  شرکتها بود و به عنوان  یی که دولت به طور مستقیم سهامدار آنها شرکت

اقدام به تشکیل  ها شرکتچه این  دادند و چنان یمي دولتی را تشکیل ها شرکتشدند، لایه بالایی  یم
شـدند و در لایـه دوم قـرار     یم ـنسـل دوم تلقـی   ي مزبور شـرکت  ها شرکتکردند،  یمشرکت دولتی 

گردنـد،  ي نسل دوم اقدام به تشکیل شرکت دولتی دیگـري مـی  ها شرکتچه  گرفتند. دوباره چنان یم
گرفـت و ایـن فرآینـد     یمشد و در لایه سوم قرار  یمیجاد شده اخیر شرکت نسل سوم نامیده اشرکت 

ن ساختار باعث شده بود حوزه نفوذ دولت به خصوص در توانست تا چند لایه دیگر نیز ادامه یابد. ای یم
ي دولتی به شدت ضعیف شود و به جز رئیس مجمع عمومی شـرکت نسـل   ها شرکتهاي پایینی  یهلا

ي هـا  شـرکت اول که متولی بخش بود، دیگر اعضاي مجمع عمـومی شـرکت نسـل اول از وضـعیت     
هـا را بسـیار محـدود     ل و نظـارت بـر آن  هاي پایینی اطلاعی نداشتند و این موضوع اعمال کنتـر  یهلا
ییر دهد را تغي دولتی ها شرکتساخت. براي رفع این نقص، دولت موظف شد، ساختار کلان بخش  یم

یرمجموعه تفکیک کند. انجام برنامه سـاماندهی  زي مزبور را به دو گروه مادر تخصصی و ها شرکتو 
یـه محـدود شـود و قـدرت     دو لالتی به ي دوها شرکتي دولتی، در عمل باعث شد، ساختار ها شرکت

  ي دولتی افزایش یابد.ها شرکتنظارت بر 
ي هـا  شـرکت صـاحب سـهام تمـام یـا بخشـی از سـهام       ی، ت مادر تخصصکاد شده شریدر ساختار 

دارد. بـه عبـارت   رأي  ي مزبور حـق ها شرکتزیرمجموعه است و به نسبت سهام خود در مجمع عمومی 
امـل  کیرمجموعه به طور زي ها شرکت یب مجمع عمومکیتری، خصصي مادر تها شرکت برخلاف، دیگر

ي هـا  شرکتسهام  یندگیت خواهد داشت. نماکب سهام شرکیبه تر یمطابق قانون تجارت است و بستگ
 ـ یي مادر تخصص ـها شرکتمدیره  یئتهیرمجموعه به عهده زي ها شرکتی در مادر تخصص نـده  یا نمای

، باشد یت مادر تخصصکمتعلق به شر، یرمجموعهزت کسهام شر ه تمامِک یدر صورت، . در واقعهاست آن
یرمجموعـه مزبـور   زت کشـر  یدهنـده مجمـع عمـوم    یلتشکی، ت مادر تخصصکمدیره شر یئته ياعضا
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بـه نسـبت سـهام خـود در      یت مادر تخصص ـکمدیره شر یئته ياعضا، ن صورتیر ایخواهند بود و در غ
  1رد.کت خواهند کیرمجموعه شرزت کشر یمجمع عموم
ه در ک ـ یبا توجه بـه ضـوابط خاص ـ   یله مجمع عمومیبه وس یت دولتکشر یکمدیره  یئته ياعضا
ه در ک ـ يامـور  دربـاره مـدیره   یئـت هشـوند.   یم ـن ییانتخاب و تع، شده بینی یشپت کشر یقانون اساسنامه
ار ی ـر اختمدیره بـا د  یئتهدر واقع  2گیرند. یمم یتصم، ده استیبه عهده آنان محول گرد یقانون اساسنامه
یري و استفاده از اموال عمومی را به منظـور تحقـق   کارگ بهحق  یي دولتها شرکتت یان هداکگرفتن س
ن یه بـالاتر ک ـن سـمت منصـوب شـوند    یبه ا ين لازم است افرادیآورد. بنابرا یمت به دست کاهداف شر

هـاي   یژگـی ود ح و مشخص در موریصر ین ضوابط قانونیتدو ين رویتخصص و تعهد را دارا هستند. بد
مـدیره   یئـت هبـراي   باتجربـه افـراد پرتـوان و   ، شـود  یم ـباعـث  ، ي دولتیها شرکتمدیره  یئته ياعضا

  ي مزبور انتخاب شوند.ها شرکت
، است دار عهدهز یت بخش مربوط را نیه مسئولک یس مجمع عمومیرئی، ي مادر تخصصها شرکتدر 
مـدیره   یئـت هت در یبه عضـو  یمجموع عموم بیشنهاد و پس از تصویمدیره را به مجمع پ یئته ياعضا

مـدیره   یئـت ه يهمـان اعضـا  ، یرمجموعـه ز یي دولت ـها شرکت یمجمع عموم يکند. اعضا یممنصوب 
یرمجموعـه توسـط   زي ها شرکتمدیره  یئته ين انتخاب اعضایهستند. بنابرا یي مادر تخصصها شرکت
نحوه انتخاب ی، ي دولتها شرکتصورت خواهد گرفت. در  یي مادر تخصصها شرکتمدیره  یئته ياعضا
 یالبتـه در برخ ـ ، ید شده اسـت ق یف مجمع عمومیل وظایح و اغلب ذیتصرها  آن اساسنامهیرعامل در مد

و  یل مجمع عمومکینامه تش ینیآ) 7مدیره قرار داده شده است. مطابق ماده ( یئتهف یز جزء وظایموارد ن
 ـیرعامل بامـد انتخـاب  ، وزیران تیئه 26/6/1382مصوب  یي دولتها شرکت یعاليشوراها  ينـد ید فرآی

س مجمع و بعضاً یشنهاد رئیز به پییرعامل نمده کن صورت یند. بدک یمدیره را ط یئتههمچون انتخاب 
ن مقـام  ییرعامل بـالاتر مـد  یي دولتها شرکتدر  3شود. یمانتخاب  یب مجمع عمومیمدیره و تصو یئته

اداره امـور   مسـئول ل فقط در حدود قـوانین و مقـررات   یرعاممد 4شود. یممحسوب  یت دولتکشر ییاجرا
نمایـد. در ایـن    یم ـمحـدودیت اختیـارات مـدیر مزبـور را تعیـین       امهناساس؛ به این معنا که استشرکت 
 ـبا یي دولت ـها شرکتاحصاء شده است. در  نامهساساران در یارات مدیاخت ها شرکت ه ک ـد توجـه داشـت   ی

 يالاکد یه هدف تولکبل، نبوده یان سال مالیشتر در پایدن سود بجلب منفعت و به دست آور، اصولاً هدف
 ین امر در صـورت یو ا است کنندگان مصرفش مردم و یآسا ياز برایا ارائه خدمات مورد نی تر ارزانبهتر و 
  5ف راجع به دقت و صداقت خود را به نحو احسن انجام بدهند.یالکران تیه مدککند  یمدا یتحقق پ

لـزوم  ، از آنجایی که متعلق به دولت و در واقع متعلق به مردم است یي دولتها تشرکه یعمده سرما
 يرا ضـرور  یي دولتها شرکت یت و بازدهیي ناظر بر دولت بر روند فعالها دستگاهق دولت و ینظارت دق

                                                           
گیر در بررسی فرآیند انتخاب عوامل تصمیم، یزي و نظارت راهبردير برنامههاي دفتر معاونت  یبررسرئیس گروه مطالعات و   .1

  .1386نامه،  نشریه، هاي دولتی شرکت
ي اسـلامی  جمهـور ي دولتـی  هـا  شرکتفروردین بررسی مجامع عمومی در سازمان ، کشورسازمان امور اداري و استخدامی   .2

  .10ص ، 1364، 3نشریه شماره ، هاي اداري مرکز مطالعات و پژوهش، ایران
  پیشین.، یزي و نظارت راهبردير برنامههاي دفتر معاونت  یبررسرئیس گروه مطالعات و   .3
  .134ص ، 1381 بهار، زانیشر من، 2 و 1 يحقوق ادار، رضا، زاده یموس  .4
  .115ص ، 1386بهار ، نشر میزان، جلد پنجم، حقوق تجارت، محمود، عرفانی  .5
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 ـپذیرد. نظـارت قـوه مجر   یمه انجام یي مقننه و مجرقواتوسط  یي دولتها شرکتسازد. نظارت بر  یم ه ی
 ـ يوزارت امور اقتصاد (توسط ینظارت مال، قیاز دو طرخود   ـ(توسـط وز  یاتی ـو نظـارت عمل  )یو دارای ر ی

و  یشـور و مجـامع عمـوم   کیـزي  ر برنامـه ت و یریو سـازمان مـد   یـی وزارت امور اقتصـاد و دارا ، مسئول
 ـتفر) و انجـام  ییوان محاسبات (نظارت قضایق دیز از طریگیرد. قوه مقننه ن یم) صورت یعاليشوراها غ ی

در بحث  ییر امور اقتصاد و دارایکند. وز یمنظارت  یي دولتها شرکترد ک) بر عملیبودجه (نظارت پارلمان
 ـن از طریحساب و همچن يذق انتخاب یاز طر ینظارت مال و خزانـه و در بحـث    یق سـازمان حسابرس ـ ی
شور ناظر کیزي ر هبرنامت و یریس سازمان مدیو رئ یعضو مجمع عموم يبه همراه وزرا یاتینظارت عمل

 1است. یي دولتها شرکترد کعمل
ننـد و حقـاً   کت ی ـر تبعید از دستور وزیه باکهستند  یبه مثابه مراجع و ادارات دولت یي دولتها شرکت

ه ک یت خصوصکصاحبان سهام در شر برخلافباشند؛ اما  یممستقل  يتجار یي خصوصها شرکتمانند 
به  یت دولتکاستقلال شر 2.اند مسئولمربوط در برابر مجلس  يزراا ویر یوز، ستندیجوابگو ن یسکدر برابر 

 با ها دولتخارج باشند.  یومتکیمومیت و نظارت قوه حقر یاز ز یلکبه  ها شرکتن یه اکست ین ین معنیا
 یمومیـت بـه  قنتـرل و اعمـال   کاز  تنها نه الوصف مع، مداخله ندارند یي دولتها شرکتدر اداره امور که  آن
و مهم  یات مالیاز عمل یز هستند. اصولاً بعضینها  آن نترلکلف به که مکبل، توانند غافل باشند ینمها  آن

ه مـانع  کي باشد ا گونه بهد یب نظارت بایرد و ترتیتحت نظارت دولت انجام پذ یستیبا یي دولتها شرکت
  3ت نشود.کار شرکشرفت یپ

، ارک ـران در ین حفظ اسـتقلال مـد  یه در عککند  یمجاب یا یي دولتها شرکت یت خاص حقوقیفکی
ر یدخالت وز یکراتکن نظارت دمویلازمه ا 4ت اعمال شود.کن شریران ایت مدیبر فعال یکراتکنظارت دمو
 ـار وزیه در قلمرو اختک يز فقط در اموریباشد و مجلس ن یلکد در امور یر فقط باینظارت وز یاست؛ ول ر ی
  د محدود باشد.یبا یي دولتها شرکتر در یار وزیتگر اخیبه عبارت د، ندک سؤالد از او یبا، است

تابع  یعن، یاستقلال دارند یو مال يمستقل و از جهت امور ادار یت تجارتکث شریاز ح یت دولتکشر
از جملـه  ، مسـتقل  یت حقـوق یزه هـر شخص ـ ی ـاز صفات مم یکی 5ستند.یدولت ن يو ادار یفات مالیتشر

و بودجه  ییدارا یت دولتکن شریبنابرا، استوص به خود و بودجه مخص ییداشتن دارای، ي دولتها شرکت
 ـ  یز دارد. نتکي متمرها سازمان یق اولییرمتمرکز و به طرغي ها سازمانگر یمستقل از د  یجـه و اثـر عمل
ت کو لذا هر شـر  استگر مقامات و مراجع یود و مداخلات دیعمل و رها بودن از ق يآزادی، استقلال مال

مربوط بـه خـود را    یگیري راجع به امور مال یمتصمحق هر نوع ، خود یانونت قیدر محدوده صلاح یدولت
د یبا یي دولتها شرکت، نخواهد داشت یمفهوم یي دولتها شرکتاستقلال  یبدون استقلال مال 6داراست.

                                                           
، هاي دولتی و نقش وزیر امور اقتصاد و دارایی در آن نظارت بر شرکت، ها آنهاي دولتی و اهمیت  شرکت، اسماعیل، عزیزي  .1

  .1385، اجتماعی و فرهنگی، اقتصادي، مجله سیاسی
  .52، ص 1349هاي دولتی، انتشارات دانشکده علوم و مدیریت بازرگانی دانشگاه تهران،  فرهنگ مهر، مؤسسات انتفاعی و شرکت  .2
  .217ص ، 1387زمستان ، زانینشر مي، ات حقوق اداریل، کاالله یولي، انصار  .3
ي اصـلاح سـاختار   هـا  برنامهو  یي دولتها انسازمم بر کحا یم حقوقییر اعمال تصدي بر رژتأثی بر تأمل، عباس، زاده یتوازن  .4

  .84ص ، 1385بهار ، 51شماره ی، اسیفصلنامه علوم س، فصلنامه مجلس و پژوهش، رانیا ينظام ادار
  .53ص ، پیشین، فرهنگ مهر  .5
  .216ص ، پیشین، االله یولي، انصار  .6
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در ، هـاي دولـت   یتحمات باشد و نه کشر يح و اقتصادیاز اداره صح ید ناشیت باکه درآمد شرکیابند در
هـاي   یـت فعال 1بـرود. ها  آن شد دولت سراغ یه هر وقت خزانه خالکاي باشند لهید وسینباها  آن ن حالیع

 کـه  يطـور گذارد. بـه   یماثر  یهاي بودجه عموم یپرداختها و هم بر  یافتیدرهم بر ی، ي دولتها شرکت
 يکنـد و از سـو   یم ـ کم ـکشور کهاي خزانه  یافتدربه  یي دولتها شرکتات و سود سهام یپرداخت مال

 2شود. یمین تأم یان مزبور از منابع عمومیاز ز یا بخشیتمام ی، دهانیگر در صورت زید
حساب  يهستند و فقط به منظور نگاهدار یه دولتیا سرمایدر واقع اوراق بهادار  یت دولتکسهام شر

 هـا  کتشـر ن یا نه؟ در ایستد یخودش با يپا يتواند رو یمت کا شریه آکشوند تا معلوم شود  یماستعمال 
 یت دولتکه شریند. سرماکت دخالت کا در اداره امور شریند کنویسی  یرهپذه کوجود ندارد  یصاحب سهم

ت که خزانه دولـت در اختیـار شـر   کاست  یه در واقع پولین سرمایشود. ا ینمین تأمق صدور سهام یاز طر
ران و یمـد  ين سهام بـر رو ه و نظارت صاحبایه و حفظ سرمایام مربوط به تهکاحکه  این جهیگذارد. نت یم

مفهوم خود را  یي دولتها شرکتن امور در یو امثال ا یت سهام در مجامع عمومیحفظ حقوق صاحبان اقل
 ـا یي خصوصها شرکتو  یي دولتها شرکتن یین اختلاف بتر بزرگ 3دهد. یماز دست  ه در ک ـن اسـت  ی

ن صاحبان یم بیم است و تقسگر ملت صاحب سهیا به عبارت دیوجود ندارد  یصاحب سهم یت دولتکشر
ندارد و از  یمفهوم یت دولتکدر شر، است یخصوص یت سهامکهاي شر یتخصوصه از کران یسهام و مد

در مقـام صـاحب    یخود از جهت ـ، شوند یمانتخاب  وزراه از طرف ک یرانیه مدکتوان گفت  یمن جهت یا
 یمتعلـق بـه مجمـع عمـوم     یصوص ـي خها شرکته در کرا  یاراتیاز اخت يارینمایند و بس یمسهم عمل 

هاي دولت به  گذاري یهسرمانوعاً با  یت دولتکشر هیسرما 4نمایند. یمران اعمال یمد، صاحبان سهام است
ه ک ـب وزرا به عنوان نمایندگان دولت یترتنیگردد. بد یمین تأم یي دولتها سازمانو  ها وزارتخانهحساب 

 ين جاریت دارند و برابر قوانیت عضوکشر یع عمومدر مجم، باشند یمت کهاي شر یهسرما یصاحب اصل
 5نمایند. یمژه قانون تجارت عمل و اقدام یبه و، شورک

باید قبـل   از جمله مسائل مهمی است که می، تعیین سرمایه و برآورد میزان آن در هر شرکت تجاري
و بسیاري عوامل ها  نآ ها و دامنۀ یتفعالمتناسب با حجم ، مبتنی بر محاسبات لازم، از تشکیل هر شرکت

میـزان  ، هـا  اساسـنامه در قـوانین تأسـیس یـا    «بعضاً ، هاي دولتی و محاسبه گردد. در شرکت برآورددیگر 
قوانین کامل و کـافی نیسـتند و تمـامی ترتیبـات     ، در بسیاري موارد اگرچهنحوة تأمین آن (، سرمایۀ اولیه

در کنـار  ، شوند. در ضمن هم مشخص میشوند.) و اشخاص حقیقی و حقوقی صاحب س مزبور رعایت نمی
گردد. بدیهی  مرجع تصویب افزایش سرمایه نیز مشخص و درج می، و سایر قوانین و مقررات آن اساسنامه

) قانون اصلاح قسمتی از قانون تجارت در خصوص سرمایه 50) تا (5مواد (، است در موارد سکوت قانون
این زمینه خواهد بود. چون وجود یک شـرکت دولتـی    هاي دولتی در راهنماي شرکت، لازم براي تأسیس

لـذا در قـوانین   ، هاي بعـدي اسـت   یهسرماخود مجوزي براي افزایش ، که سهام آن متعلق به دولت است
با درج عنوان افزایش سرمایۀ شرکت مورد نظر و درج و ، ي خاصا تبصرهی بدون نیاز به درج سنواتبودجه 

                                                           
  .42ص ، نیشیپ، فرهنگ مهر  .1
  .21/9/84، هیه سرماینشر، دولتـ  رانیای، ي دولتها شرکتران و یا، محمدي، مظفر  .2
  .84ص ، پیشین، عباس، زادهتوازنی  .3
  .49ص ، پیشین، فرهنگ مهر  .4
  .337ص ، 1385زمستان ، زانینشر م، زدهمیچاپ س، جلد دوم، رانیی ااسلام يجمهور یحقوق اساس، محمدی، هاشم  .5
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امـر مزبـور محقـق    ، اي یهسـرما اي یا تملک دارایـی   ینههزمحل اعتبارات به تناوب از ، پیشنهاد اعتبار آن
 1گردد. می

به استثناي ، هاي دولتی ي نحوه تقسیم سود شرکت دولتی در قوانین مالی و محاسباتی شرکت درباره
که احتساب ده درصد سود ویژه را به عنوان اندوختـه قـانونی بـراي     1366قانون محاسبات عمومی سال 

مجامع عمـومی  ، ها آناز بابت سود سهام » سهم دولت«ي دولتی الزامی اعلام و به خاطر حفظ ها شرکت
اي که سود سهام دولت  گونه اي و جاري (به هاي سرمایه هاي دولتی را از تقسیم سود میان اندوخته شرکت

ساب ده درصد احت، ) قانون تجارت90در ماده (صرفاً ، را در بودجه کل کشور کاهش دهد.) منع کرده است
تـوان   مـی  گونـه  اینتوسط مجمع عمومی الزامی اعلام شده است. لذا ، در صورت وجود منافع، سود سهام

ي ها شرکتي ها اساسنامهدر ، به جز در موارد یاد شده، الاصول یعلگیري کرد که نحوة تقسیم سود  یجهنت
از  نظـر  صـرف ، سکوت مانده باشدي ما نامهساسادولتی تعیین تکلیف شده است و اگر هم این موضوع در 

سود سهام الزامی مورد ، پس از پرداخت مالیات، توان با تصویب مجمع عمومی می، رعایت موارد یاد شده
تقسیم منافع از سود ویژه سنواتی شرکت به تقسیم یا عدم، اشاره و کنار گذاشتن ده درصد اندوخته قانونی

ي دولتی در خصوص اختصـاص  ها شرکتتکالیفی بر عهدة  بعضاً، در برخی قوانین اگرچهمبادرت ورزید؛ 
داري همخوانی ندارد و تصـویب   درصدي از سود ویژه براي برخی مصارف گذارده شده که با فلسفۀ بنگاه

  2قابل تجویز نیست. اساساً، شود موارد که نوعاً عوارض و حتی مالیات نیز تلقی می گونه این
هـاي   یـت فعالیر بـر  تـأث یرمستقیم دولـت از طریـق   غدایت مالیات به منزله یکی از ابزارهاي ه

تواند در روند توسعه کشور نقشی کلیدي ایفا کند.  یمي اقتصادي، ها بنگاهي دولتی و سایر ها شرکت
ین مخارج دولت است. از آنجا که پرداخت مالیات، موجب تأمي ها راهعلاوه بر این، مالیات یکی از 

گـذاري و   یهسرماها در انجام دادن  رو بر تصمیم آناینردد، ازگ یمکاهش سود واحدهاي اقتصادي 
هاي مستقیم،  یاتمالهاي مالیاتی در چارچوب قانون  یاستسگذارد. لذا ثبات  یمیر تأثتوسعه ظرفیت 
گـذاري، بسـیار حـائز     یهسـرما ي اقتصادي و کاهش اختلال در امـر  واحدهادهی به از حیث علامت

  3اهمیت است.
 ـجهت جبـران ز  کمک به عنوانشور کل کدر بودجه ه ک یاعتبارات منظـور   یي دولت ـهـا  شـرکت ان ی

ان یزی، ان سال مالیه پس از پاک یگردد. در صورتبا درخواست مقامات مجاز از خزانه وصول می، گردد یم
، متر باشدکبینی شده  یشپاز مبلغ  یان مصوب مجمع عمومیت بر اساس ترازنامه و حساب سود و زکشر
 ـ  يات جاریاز عمل یان ناشیف است ابتدا زلکت مکشر  ـ یخود را از محل منـافع داخل شـده در   بینـی  یشپ

 ـمانـده ز یجبران باق يدولت فقط برا کمکین و از تأمبودجه مصوب   ـان اسـتفاده نما ی  کم ـکد و مـازاد  ی
ثر کند. زمان برگشت حـدا کز یبینی شده را به حساب خزانه وار یشپان یل زیاز تقل یاز دولت ناش یافتیدر
ه ک ـ گونـه آن ينفع به صورت نقد يقاعدتاً برا یي دولتها شرکت 4ب ترازنامه است.یپس از تصو ماه یک

                                                           
ز ک ـمری، ي دولت ـهـا  شـرکت  یمحاسـبات و اسـتخدام  ی، لن و مقـررات مـا  یقـوان ، نـو یم، پـور د؛ عدالتیناهي، م شوشترکیح  .1

  .1219ـ1220صص ، 1383بهار ی، اسلام يي مجلس شوراها پژوهش
  .315ص ، پیشین  .2
  .235ص ، پیشین  .3
، 2شـماره  ی، دانـش حسابرس ـ ، )1380( یي دولتها شرکترامون بودجه یپ یملاحظاتی، منابع انسان يز آموزش و بهسازکمر  .4

  .66ص ، 1384زمستان 
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 ـه باکمسلم است  ینند؛ ولکار کد ینبا، کنند یمعمل  یي خصوصها شرکت  کـه  ینـد نماعمـل   يد طـور ی
 1نگاه دارند. يرید و عنداللزوم ذخایحداقل جبران مخارجشان را بنما درآمدشان

  
  ي دولتیها شرکتررات و امور استخدامی در مق. 2

مقررات ها  ي آنبرا یي دولتها شرکت یش از مقررات استخدامیتا پ یي دولتها شرکت یدر امور استخدام
 یي دولت ـهـا  شـرکت ه ک ـدارد  یم ـاعلام  يشورک) قانون استخدام 2وجود نداشت. بند پ ماده ( یسانیک

ن مقررات یر در اییبوده و هرگونه تغ 1352خرداد  5ب مصو یي دولتها شرکت یمشمول مقررات استخدام
ب یشـور) و تصـو  کیـزي  ر برنامـه ت و یریسابق (سـازمان مـد   یو استخدام يشنهاد سازمان امور اداریبا پ
 2وزیران خواهد بود. یئته

ملزم به رعایـت مفـاد    ها شرکتاز  یبرخی، ي دولتها شرکت ی) قانون مقررات استخدام1برابر ماده (
، ر نـام ک ـح ذیر نـام و تصـر  ک ـمستلزم ذ یي دولتها شرکتباشند. علاوه بر این بسیاري از  ینمون این قان

توان به سـازمان   یم ها شرکتن یباشند. از ا ینمخاص خود را داشته و تابع این قوانین  یمقررات استخدام
ت کها و شـر  مهیب، ها بانک، ي تابعهها شرکتران و ینفت ا یت ملکران و شریع ایصنا ينوساز گسترش و

  ران اشاره کرد.یفولاد ا یمل
 ینوعی اسـتخدام دولت ـ  یت دولتکاستخدام در شري، شورک) قانون استخدام 1مطابق بند الف ماده (

ت و یریشده توسط سازمان مد یینتعبا پیروي از ضوابط  یي دولتها شرکتلات کیو علاوه بر این تش است
مربوط  اساسنامهب مراجع مقرر در یمورد تصو، رسیده است وزیران یئتهبه تصویب  کشور کهیزي ر برنامه

ت کانحلال شر، آماده به خدمتی، بازنشستگ، یتمأموردر مباحث مربوط به که  آن واقع خواهد شد. ضمن
ز مشخص ین یي دولتها شرکت يبرا یدولت مؤسساتو  ها وزارتخانهف یالکنار تکدر  یفیالکت، ر آنیو نظا

  شده است.
داشـتن یـک قـانون بنیـادي و      1345قانون اسـتخدامی کشـوري مصـوب    هدف از تصویب 

طـرف در مـتن قـانون اسـتخدام      الشمول در مورد استخدام در بخش دولتی بوده؛ اما از یک  عام
و اشخاص متعددي از شمول قانون مستثنی شـده بودنـد بـه عـلاوه قـوانین       ها دستگاهکشوري 

محـوري بـودن و کلیـت قـانون اسـتخدام       استخدامی خاص پس از آن قانون تصویب شدند که
ً یکــی از اهــدافش  خــدماتکشــوري را منتفــی ســاخت. قــانون مــدیریت  کشــوري کــه ظــاهرا

ي دولتی است، در مـاده  ها دستگاهسازي و داشتن مقررات یکسان در مورد استخدام در  یکپارچه
اجرایی، به غیر از  يها دستگاهدارد که کلیه  یم) قانون مزبور درباره دایره شمول آن مقرر 117(

  ) این قـانون: 5شوند. طبق ماده ( یمین ماده مشمول مقررات این قانون در اموارد مستثنی شده 
ي دولتی ها شرکتیردولتی، غیا نهادهاي عمومی  مؤسساتدولتی،  مؤسسات، ها وزارتخانهکلیه «

ت، از قبیل شـرکت  مستلزم ذکر یا تصریح نام اسها  آن یی که شمول قانون برها دستگاهو کلیه 
هـاي   یمـه بو  هـا  بانکملی نفت ایران، سازمان گسترش و نوسازي صنایع ایران، بانک مرکزي، 

  »شوند. یمدولتی، دستگاه اجرایی نامیده 
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ي هـا  شـرکت و  مؤسسـات ، هـا  وزارتخانهه یلکه کن است یاصل بر ا، ورکن با توجه به موارد مذیبنابرا
 یه در قانون مسـتثن ک ي؛ مگر موارداست يشورکت خدمات یریتحت هر عنوان مشمول قانون مد یدولت
ناظر بر اسـتخدام در  ي، ادیقانون مادر و بن یکد یرا با يشورکت خدمات یرین نظر قانون مدی. از ااند شده

  1رد.کمحسوب  یي دولتها دستگاه
ه در ک یق نقشیار از طرکقانون ی، ي دولتها شرکتدر  يارگرکل وجود مشاغل یه به دلکد گفت یبا
را  يهـاي اقتصـاد   یتفعاله کاست  ینیین قوانتر مهماز  ، یکیکند یمفا یارفرما اکارگر و کن یار بک روابط
ن یـی متضـمن تع  يارگرک ـمشـاغل   يبـرا  یي دولت ـها شرکتت از آن در یدهد و تبع یمیر قرار تأثتحت 
  ارفرما است.کنده یا نمایرما ارفکزان تعهدات یارگر و مک يا برایر مزایحقوق و سا، اعم از مزد یالسع حق

خـواه مقـررات   ي، شـور کت خـدمات  یری(خـواه قـانون مـد    یه شمول مقررات استخدامک يدر موارد
، د وجود نـدارد یار نسبت به او تردکشمول مقررات در عدم، مسلم باشد يخاص) نسبت به فرد یاستخدام

 ـرند و نسبت به مشـمولان خـود حما  دا يشترینوعاً سابقه ب یمقررات استخدامکه  این را با توجه بهیز ت ی
  2ت دارند.یار اولوکنسبت به قانون ، کنند یمرا منظور  يشتریب

ه ک ـ یدر صـورت ، یـد باشـد  ترد مورد يخاص نسبت به فرد یه شمول مقررات استخدامک يدر موارد
به تمام ار نسبت کرا شمول قانون یار خواهد بود. زکمشمول قانون ، ارگر در مورد او درست باشدکعنوان 

و  يارگرک ـرابطـه    قدیمصااز  شان رابطهدرست است و ها  آن ارفرما در موردکارگر و کف یه تعرک یسانک
  3شود. یماصل محسوب ، دیبه شمار آ ییارفرماک

در ، در مورد مشاغل مورد اشاره یتینظام حما یکبه مثابه ی، ین اجتماعتأمت از قانون ین تبعیهمچن
مرگ و مقررات ی، بازنشستگ، یکارافتادگاز ، غرامت دستمزدي، باردار، ها یماريبموارد مربوط به حوادث و 

بـا توجـه بـه     یي دولت ـها سازمانر ینسبت به سا یي دولتها شرکته ک آنجااست. از  یالزام ياریکمه بیب
ت ی ـاهمهـا   ي آنلذا اطلاع از دو قـانون مزبـور بـرا   ، هستند يشتریارگران بک يدارا، ف خودیت وظایماه
ناشی از رعایت نکردن قـوانین مـورد اشـاره     یو مال یاجتماعی، اسیله از تبعات سیوسنیتا بد دارد يرواف

 يی از اجـرا تخط ـ ياي بـرا  یدهعدم یجرا یین اجتماعتأمدر قانون که  آن یژهبه وجلوگیري به عمل آید؛ 
  4بینی شده است. یشپقانون 
  

  ي دولتیها شرکتمقررات جزایی، کیفري و انتظامی در مورد . 3
هاي دولتـی   شرکت«گوید:  یماز قانون تجارت که  ی) لایحه قانونی اصلاح قسمت300با عنایت به ماده (

 يهـا  اساسنامهباشند و فقط نسبت به موضوعاتی که در قوانین و  خود می اساسنامهیس و تأستابع قوانین 
ر یو سـا  اساسنامه، یستأسن یقوان وت درکدر موارد س، »شوند تابع مقررات این قانون می، ذکر نشدهها  آن

از قـانون تجـارت در مـورد     یقانون اصلاح قسـمت  11بخش  ییمقررات جزای، ي دولتها شرکتمقررات 
شور مصوب سـال  ک یدر قانون محاسبات عمومکه  آن است. ضمن يو جار يز سارین یي دولتها شرکت
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مـواد   یبرخ ـ ينه نحوه اجرایان در زمی در مورد متخلفمجازات، شورکوان محاسبات یز قانون دیو ن 1366
در نظر گرفته شده است. ، ه تخلف محسوب شدهکاز امور  یبعض يا اجرایشور ک یقانون محاسبات عموم

و  یقیاشخاص حق يو هم برا کینان نظام بانکارک يهم برا، شورک کیو بان یدر قانون پول، نیعلاوه بر ا
ت قـانون  یبدون رعاي، دارکو اشتغال به بان کیس بانأستد و فروش ارز و یر خرینظ يه به امورک یحقوق
 ـ  یبینی شده است. حت یشپلازم  یو انتظام يفرکیمقررات ، ندیر مبادرت نمایاخ  یـک ش از یاشتغال بـه ب

مستحق انفصال خدمت موقت از شش مـاه  ، شغل یکش از یب يت تصدیبرابر قانون ممنوعی، شغل دولت
انجامـد.   یم ـبه انفصال دائـم  ، رارکه در صورت تکاست  یشغل اصل سال و استرداد وجود مازاد بر یکتا 

 یتیومکمح، گریا بابت شغل دیحسابان از وجود شغل دوم و پرداخت حقوق و مزا يذاطلاع ، نیعلاوه بر ا
 ـ(تعز یدارد. قانون مجازات اسلام یآنان در پ ين سه تا شش ماه برایزان انفصال موقت بیبه م رات) در ی

مـه جبـران خسـارت همـراه     یت اخذ جریومکمح يمجاز به برقرار، به دولت یدولت انأمورمات یمورد تعد
، یت دولتیمأموری در مورد تمرد از مجازات ين است برقراریو حق شلاق است. همچن المثل اجرتپرداخت 

 ـنار اک. در یحق و مقررات قانون برخلافاعمال نفوذ ی، در معاملات دولت یتبان، حرمت اشخاص کهت ن ی
آن دلالـت بـر    یه تمامکده یب رسیز به تصوین یت اخذ پورسانت در معاملات خارجیقانون ممنوع، انونق
 1دارد. يدر نظام ادار یم فساد مالیب

 
  ي دولتیها شرکت. انحلال 4

هاي صریحی به عمل آمده  بینی یشپ» انحلال«هاي دولتی براي مورد  ي شرکتها اساسنامهدر اکثر 
هاي دولتی تابع قانون تجارت هستند که  ، قوانین و مقررات شرکتساسنامهااست. در موارد سکوت 

قانون مزبور نمـود یافتـه اسـت. بـا وجـود ایـن، در قـانون         9در بخش » انحلال و تصفیه«مبحث 
ً با اجازه  ) انحلال شرکت134، طی ماده (1366محاسبات عمومی مصوب سال  هاي دولتی منحصرا
بینی گردیده باشد.  یشپي مربوط ترتیبات دیگر ها اساسنامهکه در  آنقانون مجاز شناخته شده؛ مگر 

ي ها اساسنامهتوانند از اجراي این ماده، حتی اگر  یمهاي مستلزم ذکر نام  بدیهی است کلیه شرکت
ها در این خصوص ساکت باشد، سرباز زنند و با استفاده از قانون تجارت، حسب مورد و لزوم به  آن

هاي دولتی، تاکنون ورشکستگی اعلام نشـده و بـه دلیـل     . اساساً در مورد شرکتاین مهم بپردازند
یرمستقیم از صاحب سهم دولتی، مسئله غکننده  یتحماوجود دولت در مقام صاحب سهم مستقیم یا 

هاي  باید شرکت یمهاي دولتی موضوعیت نیافته است. در صورتی که  ورشکستگی در مورد شرکت
ها در صورتی که به ورشکستگی منجر گردد، مشابه  هاي آن دانست و فعالیتدولتی را از دولت جدا 

سایر واحدهاي اقتصادي پنداشته شده و تابع قانون تجارت تلقی گردد و مطابق آن با آن رفتار نمود 
هاي بخش خصوصی و تعاونی خاتمه  هاي دولتی و شرکت وسیله به رفع تبعیض میان شرکتتا بدین

 2داده شود.
و  1366ي دولتـی در قـانون محاسـبات عمـومی کشـور مصـوب       هـا  شـرکت ي ورشکستگی  درباره

تـوان ایـن را در نظـر گرفـت کـه       یم ـبنـابراین  ، ی بیان نشـده اسـت  ها مقررات شرکتي این ها نامهساسا
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و قـانون و   1311تابع قانون تجـارت در بـاب ورشکسـتگی مصـوب     ، هاي دولتی ورشکستگی در شرکت
یحه قانونی اصلاح ) لا300ي ( مادهبا توجه به  1318یرماه ت 24ورشکستگی مصوب نامه تصفیه امور  ینیآ

 از قانون تجارت است. یقسمت
رسد کـه بـا    یمقانون محاسبات عمومی کشور مراتب را بیان ننموده و به نظر ، در مورد تصفیه اموال

ي شرکت ها نامهساساکوت مقام س تجارت دراز قانون  ییحه قانونی اصلاح قسمت) لا300عنایت به ماده (
، 214، 209، 207، 205، 204هاي دولتی در مورد تصفیه اموال به مـواد   توان به مقررات شرکت یمدولتی 

، 219، 218، 217(راجع به انتخاب و عزل مدیران تصـفیه) و همچنـین بـه مـواد      231، 230، 216، 215
از قانون تجارت (راجع به وظایف  یسمتیحه قانونی اصلاح قلا 229و  228، 227، 225، 222، 221، 220

  1و اختیارات مدیر تصفیه) مراجعه نمود.
  
 گیري یجهنت

بـه  » شـرکت «متعلق به دولت اسـت مفهـوم   ها  آن ي دولتی که صد درصد سهام یا سرمایهها شرکتدر 
، یسـت نسرمایه شرکت از طریق صـدور سـهام    ها شرکتکند. در این  ینماعتبار وجود چند شریک صدق 

کند و به عبـارتی دیگـر دارایـی در     یمآن را تأمین ، گذارد یمه پولی که خزانه دولت در اختیار شرکت بلک
شـود و   یم ـاین ملت است که از فعالیت شرکت منتفـع یـا متضـرر    ، واقع متعلق به ملت است و سرانجام

منفعـت پـولی    حتماًلازم نیست ، شود کار ملت است. نفعی که از شرکت عاید ملت میصاحب ترتیببدین
بـه  شود. ایـن منفعـت ممکـن اسـت      توزیع می شرکاباشد که در پایان سال تحت عنوان سود سهام بین 

را تـأمین  ها  آن شود و آسایش بیشتر خدمت منظم و مفیدي باشد که در طول سال عاید مردم می صورت
گردد. اگـر   می کننده مصرفجنس خوب و ارزانی باشد که تحویل  به صورتتواند  کند. این منفعت می می
اي براي محاسبه منافع و تقسـیم سـود   وسیله، تقسیم سرمایه به سهام، یردولتیغي تجاري ها شرکتدر 

نیسـت و   مدنظرتقسیم سود بدین معنا  اصولاً موردبحثي دولتی ها شرکتدر ، میان صاحبان سهام است
خزانـه   هـا  شـرکت سود سهام در ایـن   کننده یافتدردر نتیجه تقسیم سرمایه به سهام هم موقعیتی ندارد. 

 ها شرکت گونه اینکند. بدیهی است تعیین سرمایه براي  یعنی همان مرجعی که مالیات دریافت می، است
کـه وثیقـه طلبکـاران     هاسـت  آنزیرا سرمایه ، ضروري است، که داراي شخصیت حقوقی مستقل هستند

  .است
نمایندگان دولت و در اصل ملت که سـرمایه  وزراي دولت به عنوان  ها شرکتدر مجمع عمومی این 

متشکل از افرادي است که پس ها  آن مدیره یئتهیابند.  یمحضور ، هاست آني دولتی متعلق به ها شرکت
اسـت و   سـهام مـدیره فاقـد    یئـت هیـن  ا شـوند.  یماز تصویب مجمع عمومی به عضویت در آن منصوب 

یکن مالک آن نیستند. به طور کلـی چـون ملـت    شود؛ ل یمتشریفات سهام وثیقه به شکل صوري رعایت 
مفهوم شرکتی بـودن خـود را از    ها شرکتبه همین علت این ، دهند یمصاحبان اصلی سرمایه را تشکیل 

  دهند. ینمدست 
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  اي محمدرضا محمدي جرقویه
  
  

  چکیده
  ؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟

  .؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟ واژگان کلیدي:
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

 هرمنوتیک حقوقی
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