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  »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
ی، میزان تحصیلات، سمت یا عنوان علمـی، نشـانی دقیـق    خانوادگ 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.    10حـداکثر  و  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).  

وف در پایان مقاله فهرست منابع استفاده شـده در مقالـه بـه ترتیـب حـر      .7
  خانوادگی نویسنده به این شکل ذکر شود: 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:

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

  در هر مقاله تعداد نویسندگان افزون بر دو نفر نباشد. .8
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  nخواه میترا حکمت
  
  

  چکیده
 حقوقداناننظر برخی  .موضوع این مقاله بررسی صحت شرط توارث در نکاح منقطع است

ق.م توارث مختص عقد دائم است. امروزه با توجه به ازدیاد  940طبق مفهوم مخالف ماده 
ز لطف نیست قائـل  ساله یا بیشتر، خالی ا 20تعیین مدت زیاد مثلاً  گاهبهنکاح منقطع وگاه

به صحت این شرط گردیم. در این مقاله سعی شده با نظر به قاعده عدل و انصاف و اصل 
المؤمنون عند شروطهم به بررسی وضـعیت صـحت ایـن شـرط در نکـاح       عموم وصحت 

  منقطع پرداخته شود.
  .نکاح منقطع، شرط توارث، احکام تکلیفی، احکام وضعی واژگان کلیدي:

  
  مقدمه
دارنـد کـه در صـدر اسـلام      اجمـاع  وموقت از مختصات فقه جعفري است که مسلمانان اتفاق ازدواج 

کـه مسـلمانان از همسـران خـود دور      سفرها از یبرخ درازدواج موقت مجاز بوده و رسول اکرم (ص) 
ان است که البته این امر در زم داده یمها اجازه ازدواج موقت  بردند به آنناراحتی به سرمی در وبودند 

گردید. در دین مبین اسلام قواعد ارث در رابطه بـا زوجـین    میتحر وخلافت خلیفه دوم توسط او منع 
... ولهن الربع مما تـرکتم ان  «سوره نساء توسط شارع مقدس بدین سیاق وضع گردیده  12حسب آیه 

بـه صـورت   اطلاق و عمومیت آیه موصوف  »لم یکن ولد فان کان لکم ولد فلهن الثمن مما ترکتم ...
 ـآن از ناحیه طرفین  برخلافکه توافق  ستا  شدهامري تعیین  پذیرفتـه نیسـت. در ایـن     القاعـده  یعل

وضعی  احکام وحوزه احکام تکلیفی ، توافق طرفین عقد ستیبا یمخصوص جهت تبیین بهتر موضوع 
ث در نکاح متعه پاسخ داده شود که شرط توار سؤالتا در نهایت به این  داد قرار بحث موردرا جداگانه 

پس در ابتدا و بعد از بیان مفاهیم به بیان نظرات و روایات موجـود و در   .شرطی صحیح است یا باطل
تحت عنوان  نویسنده. در خاتمه نظر میکن یمادامه نظرات فقها را در مورد توارث در نکاح منقطع بیان 

  .گرددیمنتیجه در ارتباط با موضوع ابراز 
  

                                                           
n کارشناس حقوقکانون اصفهان،  کارآموز وکالت. 
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  مفاهیم و عناوین فقهی و حقوقیبررسی : گفتار اول
  : به بررسی برخی عناوین فقهی و حقوقی به شرح ذیل بپردازیم ستیبا یمبراي ورود به بحث ناگزیر 

  
  مبحث اول: ارث و توارث

اصطلاح حقوقی مقصود  در و ماند یمارث در لغت به معنی ترکه و اموالی است که از متوفی به جاي   .1
) در قـانون مـدنی   1379: 3، پس از فوت به وارث او (شهیدي، ل میت استاز آن انتقال مالکیت اموا
، مـدنی  قـانون  949 الـی  861اما از بررسی مـواد  ، ارائه نشده است گذار قانونتعریفی از ترکه توسط 

 از است عبارت ترکه. داد ارائه را ذیل تعریف توان یم حسبی امور قانون 374 الی 162 مواد همچنین
ز حیـاتش کـه قهـراً بـه وارثـین      ا پس متوفی مالی حقوق همچنین و رمنقولیغ و ولمنق اموال کلیه
  .شود یمالفوت وي منتقل حین

مـورث و   نیمـاب  یفقانون مدنی تحقق توارث  861توارث یعنی از یکدیگر ارث بردن که مطابق ماده   .2
ار در محدوده محقق شود. مسلماً موضوع بحث این نوشت سبب وورثه ممکن است به دو طریق نسب 

قانون مـدنی مـوجبی بـراي     864زیرا نکاح از جمله اسبابی است که حسب ماده ، ردیگ یمسبب قرار 
  .شود یممیراث زوجین تلقی 

  
  بررسی احکام شرعی در مورد ارثمبحث دوم: 

 ابتدا لازم است، ردیگ یماز احکام شرعی قرار  کی کدامبراي پاسخ به این پرسش که احکام ارث در زمره 
شرط  میابیدراحکام شرعی و سپس تعاریف فقها را از آن مورد بررسی قرار دهیم تا در نهایت  يبند میتقس

  توارث از این حیث با مانع و رادعی مواجه خواهد شد یا خیر؟
  :  اند گونهاحکام شرعی بر دو 

  احکام تکلیفی )الف
بندگان اعم از امر یا نهی یـا   دارکر وصادره از ناحیه پروردگار در خصوص افعال  امینفردستورات و 

، اباحـه ، حرمـت ، وجوب: شوند یمکه به پنج قسم تقسیم  ندیگو یماجازه و رخصت را احکام تکلیفی 
  .کراهت و، استحباب

در این خصوص بیان شده است که توافق طـرفین در قالـب شـرط در وجـوب و حرمـت پـذیرفتنی       
برخلاف آن در تعارض آشکار با کتاب و سنت قرار زیرا قواعد یاد شده امري هستند و توافق ، نیست
یا امر مباحی : ردیگ یماما در قلمرو مباحات توافقات طرفین به دو شکل صورت ، و باطل است گرفته

 لازم خـود  بـر  را مبـاحی  امـر  یا) مدنی قانون 959 ماده( کنند یمرا به صورت خاص بر خود ممنوع 
  .ندینما یم

  ب) احکام وضعی
ن دسته از احکام شرعیه است که مستقیماً از ناحیه شارع وضع نشده است و مقتضـاي  احکام وضعی آ

  .صحت و سببیت، اهلیت، زوجیت، مانند مالکیت، ستینآن الزام یا منع و رخصت 
در تعـدد   نیهمچن ـ، همین جا لازم است اضافه شود فقها در تعاریف ارائه شـده از احکـام فـوق       

شـرط مخـالف قسـم     که) 1381: 22، ف نظر هستند (محقق داماداحکام تکلیفی و وضعی دچار اختلا
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است که در آن لحاظ تجرد نشده است و از همین رو با کتاب و  يا گونه بهزیرا حکم ، اول باطل است
سنت مخالفت دارد و مخالفت با قسم دوم از قبیل مباحات شرعیه بالاصل است و چنین شرطی فاسد 

آیا شرطی از قبیل قسم اول است یا قسم دوم و آیـا فاسـد اسـت یـا      که ایننیست. در مقام تردید به 
 در فقـط  و اسـت  ضابطه بیان مقام در امام (ع) در روایات که اینانصاري با استناد به  مرحوم، صحیح
 موقـع  در را اصـل ، دانـد  یم ـ باطل را آن است حلال تحریم یا حرام تحلیل موجب شرط که مواردي

 حرام تحلیل موجب به آن فساد بر خاصی دلیلکه  آن مگر، داند یم شرط صحت، تردید موضع و شک
دلالت بر صحت شـرط   »المؤمنون عندشروطهم«عموم که  آن تر مهمحریم حلالی موجود باشد و ت یا

  به عنوان یک اصل دارد.
  

  مبحث سوم: نکاح منقطع و آثار شرط توارث در روابط طرفین
که در فقه از آن به نکاح متعـه یـا منقطـع     شود یمبه دائم و موقت تقسیم از لحاظ زمانی نکاح  يبند میتقسدر یک 

ها آثار حقوقی خاص خود را دارد. نکاح منقطع به جهت اراده طـرفین از حیـث زمـانی     که هر یک از آن شود یمیاد 
ایـن  قـانون مـدنی) و از    1075محدود به مدت زمان خاصی است که مورد توافق طرفین قرار گرفتـه اسـت (مـاده    

فقـه  در  ازآنجاکـه . ردیپذ یمدائم متفاوت است و بدون نیاز به حکم دادگاه با سپري شدن مدت پایان  نکاح باجهت 
این مسئله به جهـت بررسـی آثـار    ، بعضی مذاهب اسلامی نکاح متعه مورد پذیرش قرار گرفته است برخلافامامیه 

برخـی از نویسـندگان حقـوقی     .قرار گرفته اسـت  نحقوقدانافقهی و حقوقی مترتب بر آن مورد محل بحث فقها و 
همسـر   نـد یگو یم ـ) بعضـی  433: 1390(کاتوزیـان،  .دانند یمنکاح منقطع را از حیث ذکر مدت آن شبیه عقد اجاره 

 فـان  ولـد  لکـم  یکن لم ان ترکتم مما الربع لهن و... «از سوره نساء  12موقت زوجه نیست تا مشمول عمومات آیه 
الا علـی  : «ره مؤمنـون سـو  6 آیـه  طبـق  که گفت توان یم جواب در. شود »... ترکتم مما الثمن فلهن ولد لکم کان

زیرا در این آیه مباشـرت جنسـی بـه جـز از      ؛همسر موقت را نیز زوجه نامید توان یم »ازواجهم او ما ملکت ایمانهم
موقـت نیـز    ازدواج، نباشـد یمین حرام است، بنابراین اگر اطلاق زوجـه در عقـد موقـت صـحیح      ملک وراه ازدواج 

ضـمن رد نظـر فـوق     کـه  . بیان فوق مخالفانی نیز دارد از جمله مرحوم صاحب جـواهر شود یممشمول این حرمت 
... ضـروره اراده غیـر   « .معتقد است روایات موجود در مقام تخصـیص تـوارث بـه ازدواج دائـم در حـد تـواتر اسـت       

  )1430: 190ی، نجف( »ی یمکن دعوي تواترها...المستمتع بها من الزوجه بالنصوص المعتبره اللت
  

  :  گفتار دوم
  مبحث اول: عقاید مخالفان و موافقان نکاح منقطع 

این است که با پذیرش نکاح متعه در فقه امامیه آیا آثار نکاح دائم  شود یمسؤالی که در این بخش مطرح 
  یا خیر؟ شود یماز حیث توارث بر آن مترتب 
  : در نظر گرفت توان یمرا  در این خصوص چهار فرض

  چه شرط کنند و چه شرط نکنند. ؛ارث مطلقاً وجود نداشته باشد: فرض اول
  مانند عقد دائم مطلقاً ارث ثابت باشد.: فرض دوم

  .شود یم ثابت ارث، نکنند ارث اسقاط شرط اگر: سوم فرض
  .شود یمارث فقط در صورت شرط ارث ثابت : فرض چهارم
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در عقد متعه ، که اطلاق دارد »المؤمنون عند شروطهم«به حدیث  توجه باآخر فرض  رسد یم نظر به  
  : میپرداز یمها  آن اما با این نظر مخالفانی وجود دارد که در زیر به، هم بتوان شرط توارث گذاشت

چگونه با  .عقد انقطاعی مانند عقد دائم سببیت براي ارث ندارد«که  کنند یماشکال  گونه نیاگروهی   
(محقـق   »؟اسـت و مقتضـاي عقـد    نتس وکتاب  برخلافاین شرط  که در حالی شود یمارث ثابت  شرط
  )1993: 39، کرکی
بلااشـکال اگـر کسـی    «: ندیفرما یمنیز در مقام رد این قول  194 فحهص، 30 لدج در جواهرصاحب   

، یح نیستشرط صح نیا وغیر وارث از من ارث ببرد این شرط مخالف کتاب و سنت است  که کندشرط 
این شرط در عقـد متعـه مخـالف     که اینبر  علاوه .است سنت و کتاب مخالف متعه عقد در شرط این لذا

فوق را حمل بر وصـیت   يها تیرواالمقاصد و صاحب جواهر هر دو در جامع، استمقتضاي عقد متعه نیز 
در  .داده شـود هـا   آن به یعنی مراد این است که شرط شده که وصیت کنند که از اموال مقداري، اند کرده

این است که اکثر براي یک نفر شرط شده ، وصیت است نه ارث که اینشاهد : اند آوردهتبیین موضوع نیز 
 .برنـد  یماگر ارث بود هر دو ارث  که در حالی .برد ینمدیگر ارث  طرف و برد یمباشد فقط همان فرد ارث 

، مثل زمانی کـه مـرد مـدت را بـه زن هبـه کنـد      ، دشو یمبا مرگ عقد باطل  که اینخصوصاً با توجه به 
، زوجیتی بعد از مرگ بین این دو برقرار نباشد که یوقتحال  .برخلاف عقد دائم که آثار زوجیت باقی است

زوجه ثابت است و این دو زوج و زوجه نیسـتند و شـاهد    زیرا ارث براي زوج و ؟شود یمارث چگونه ثابت 
است که تغسیل این زن بر مرد جایز نیست و نگاه کردن حـرام اسـت و    این شود یمزوجیت باطل  که این

 کـه  ایـن نتیجـه   .اند دادهلذا جاي بسیار تعجب است که بعضی فتوا به جواز ارث ، اولویتی بر دیگران ندارد
   »ارث ثابت نیست و ممکن است این شرط حتی اصل عقد را نیز باطل کند.

ولایقـع  «: ل کتاب نکاح فصل چهار (نکاح متعه) آورده اسـت شهید اول در جلد دوم لمعه دمشقیه ذی  
یعنـی طـلاق و    »ولا توارث الا مع شـرطه ، بها طلاق والا ایلا و الا لعان الا فی القذف بالزنی علی قول

قـولی.   بـر  بنـا مگـر نسـبت زنـا دادن     ؛شود ینمو لعان نیز واقع  ردیپذ ینمایلاء در ازدواج موقت صورت 
آن را شرط کنند. در که  آن مگر ؛شود ینمموجب ارث بردن زن و شوهر از یکدیگر  همچنین ازدواج موقت
یعنی شرط کردن آنچه جایز است در  »العقد کاشتراط، ویجوز اشتراط السائع فی«: جایی دیگر آورده است

 است و اشتراط آن از ناحیه جایزعقد صحیح است لذا از نظر شهید اول شرط توارث در نکاح متعه شرطی 
(شهید  .طرفین جاري خواهد شد نیماب یفطرفین در عقد نکاح موقت صحیح است و به جهت قواعد ارث 

قول  بر بنا .وجود دارد چهارم وقول دوم و سوم  بر بنا) به عبارت دیگر مقتضی ارث بردن 1383: 71، اول
شرطی که سقوط ارث را  مانند عقد دائم حال یا مطلقاً (قول دوم) یا به، دوم و سوم مقتضی خود عقد است

لذا اگر شرط ، نه خود عقد ؛شرط ضمن عقد است، (قول سوم) ولی بنا بر قول چهارم مقتضی، شرط نکنند
  ا ارث ثابت نیست.کردند ارث ثابت است والّ

  
   ).مق 940 مادهتوارث در قانون مدنی (مبحث دوم: شرط توارث یا عدم

گذار محترم در بیان  ق.م) و قانون 940ح منقطع است (ماده توارث در نکادر حقوق کنونی نیز اصل بر عدم
یا خیر صراحتی  برند یماین مطلب که در صورت اشتراط توارث آیا متناکحین عقد منقطع از یکدیگر ارث 

با توجه به اصل  ،زیرا اولاً، ستینتصریح او به معنی مخالفت با شرط توارث در عقد متعه ندارد و البته عدم
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منـد دلیـل و تصـریح اسـت و سـکوت      نیاز آن نشناختن معتبر) شروطهم عند المؤمنونوم ((صحت) و عم
 1113با وحدت مـلاك از مـاده    ،مخالفت او با چنین شرطی دانست. ثانیاً منزله به توان ینمرا  گذار قانون
مبنی بر  عقد که اینشرط شده باشد یا  که اینمگر ، در عقد انقطاع زن حق نفقه ندارد«: دیگو یمکه ق.م 

از  ،به پذیرش آن پی برد. ثالثاً گذار قانونبه صحت چنین شرطی و تمایل  توان یم ».آن جاري شده باشد
(ماده ، کند یماحکام راجع به وراثت زن را در نکاح منقطع به باب ارث موکول  که اینبا  گذار قانونعبارت 
 گـذار  قانون صورت نیاتفی نیست. در غیر در عقد متعه من يبر ارثکه امکان  دیآ یبرمق.م) چنین  1077

به عبارت دیگر ارجاع امر به باب ارث فرع بر پذیرش امکان  .نمود یمبه عدم توارث در نکاح منقطع اشاره 
 ـازا و گرفـت  نادیده توان ینم را شرطی چنین پذیرش بر مبتنی وارده روایات تعدد نیز و توارث است  رو نی

  .است راجح نآ پذیرش عدم بر شرطی چنین قبول
  

  عقد ضمن شروطمبحث سوم: 
از توابع عقد دیگري قرارگرفتـه   که بر حسب طبیعت خاص خود یا مفاد تراضی، توافقی است تعریف:  .1

مانند شرط صفت یا خیار شرط که همیشه از لوازم عقد اصلی است و وکالت که ممکـن اسـت   ، است
شرط همیشه تعهد تبعی است این تابعیت ماهیت  هرچند .به اراده دو طرف تابع عقد بیع یا نکاح باشد

به درستی واقع شود بایـد شـرایط عمـومی تعهـدات را دارا      که اینو براي  برد ینماصلی آن را از بین 
 ر). لازم است در این خصوص چند مسئله مورد بررسی قـرا 307 و 297 ص، 1369، (کاتوزیان .باشد
لـذا  ، طلاق و موارد فسخ مخصوص به خـود امکـان دارد   لهیوس بهانحلال عقد نکاح دائم تنها  .گیرد

زیـرا اساسـاً از ایـن طریـق قابلیـت      ، رود ینمشرط ضمن عقد نکاح دائم با اقاله یا فسخ نکاح از بین 
انحلال ندارد. در نکاح متعه نیز طریق انحلال عقد اصلی از طریق بذل باقیمانـده مـدت یـا انقضـاء     

لذا در این صور چنانچه عقد اصـلی منحـل   ، ز در آن راه ندارداست و حتی طلاق نی ریپذ امکانمدت 
 جهـت  بـه  کنـیم  قلمـداد  شرط ضمن آن عقد نیز از جمله توارث در صورتی که آن را صـحیح ، شود
 و اسـت  عقـد  بـودن  اسـتوار  مقال این موضوع است بدیهی. رفت خواهد بین از اصلی عقد از تبعیت
ا ودش منحل فوت طریق از قهري طریق به که این  بـه  قرارداد انعقاد در طرفین اراده آزادي مطابق والّ

به همان سـبب نیـز امکـان اسـقاط      میدان یمرا مجاز به درج شرط ضمن عقد ها  آن که سببی همان
 گونـه  نیاشرط با تراضی طرفین وجود خواهد داشت. منتها ممکن است شرط توارث از ناحیه طرفین 

ب)  .صورت فوت هر یک از زوج یا زوجه دیگري از آن ارث برددر ) الف: در نکاح متعه گنجانده شود
) اگـر در  . دزوج از او ارث بـرد ، ج) در صورت فوت زوجـه  .زوجه از آن ارث برد، در صورت فوت زوج

  یک حادثه هر دو فوت شوند و تقدم و تأخر هر یک مشخص نباشد تکلیف چیست؟
و  اسـت فع و فایده عقلایی مطمـح نظـر طـرفین    مسلماً در شرط توارث ن و نامشروع: دهیفا یبشرط   .2

نیست که شرط موصوف فاقد عنصر نفع و فایده عقلایی باشد. براي تشخیص نفع و فایـده   گونه نیا
بناي خردمندان مورد توجه قرار گیـرد و مطمئنـاً عـاقلان نیـز بـا ملاحظـه        ستیبا یمدر یک شرط 

در خصـوص موضـوع مـورد بحـث نیـز      رابطه دو طرف به داوري خواهند پرداخـت.   يها تیخصوص
. کننـد  ینم ـنفع و فایـده تلقـی   خردمندان شرط توارث بین زوج و زوجه در نکاح منقطع را شرطی بی

که با قوانین امري یـا نظـم عمـومی و     شود یمکه گفته شده است شرطی نامشروع تلقی  گونه همان
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 بـا  شـرطی  تـوارث  شرط که این است مسلم خصوص این در آنچه اخلاق حسنه منافات داشته باشد.
جهتـی   گـاه  چیه ـزیرا جهـت تـوارث   ، تلقی شود باطل حیث این از که شود ینم تلقی نامشروع جهت

لازم است در خصوص وضعیت شرط توارث در عقد را در قوانین امـري یـا    . در اینجانیست نامشروع
  : نظم عمومی و اخلاق حسنه بررسی نماییم

 يا نشدهعمومی و اخلاق حسنه دو مفهوم اجتماعی و قوانین نوشته نظم نظم عمومی و اخلاق حسنه:  .3
به منظور ایجاد نظم و عـدالت همـواره آن را    گذار قانونهستند که قوام هر قوم بدان بستگی دارد و 

) نظم عمومی شامل قواعدي است که به 1369: 198، (کاتوزیان .داند یمالرعایه مدنظر داشته و لازم
. قوانین گردد یمجامعه و تأمین منافع عمومی و تعدیل و حسن جریان امور وضع منظور حفظ صیانت 

 تـوان  یم را حسنه اخلاق) 1387: 717، لنگرودي( است. الزامی قوانین از اخص عمومی نظم راجع به
 اکثریـت  موردپسند که است رفتاري و ضوابط مجموعه و کرد ریتعب عمومی آداب یا عمومی عفت به

 حسـنه  بااخلاق که اموري و است عمومی نظم از خاصی چهره حسنه اخلاق. باشد جامعه یک مردم
مطمئناً شرط خلاف قوانین : قوانین امري .4. زند یمطبعاً نظم عمومی را برهم ، داشته باشد مخالفت

تکمیلی و تفسیري بدان جهت که مقصود از وضع آن تکمیل نمودن قرارداد اصلی و رفع نقص از آن 
اما سؤال این است که ، را باطل تلقی کنیمها  آن تا شرط خلاف رساند ینم گذار قانون زیانی به هدف

قانون مدنی ارث ویژه نکاح دائم است یا خیـر؟ زیـرا در آن مـاده آمـده      940آیا مطابق منطوق ماده 
آیـا   ».برنـد  یم ـدائمی بوده و ممنوع از ارث نباشند از یکـدیگر ارث  ها  آن زوجین که زوجیت«: است
از ، موقتی بوده و حتی ممنوع از ارث نباشندها  آن زوجین که زوجیت«فهوم ماده مذکور بدین شکل م

از نوع موافق است یا مخالف و آیا در هر یک از صور مـذکور داراي حجـت    ».برند ینمیکدیگر ارث 
کثریـت  ؟ اگر آن را مفهوم موافق بدانیم که به نظر اصولیین قیاس اولویت است بـه عقیـده ا  باشد یم

 اگر و) 1391: 79، در نحوه حجت آن بحث است (محمدي هرچند، حجت استها  آن قریب به اتفاق
قانون مـدنی از نـوع    940تشخیص دهیم مفهوم مخالف ماده  ستیبا یمآن را مفهوم مخالف بدانیم 

 وصف دائم بودن در ماده مذکور را حصـر دانسـت در   توان یمحصر یا غیر از آن است. ، غایت، شرط
ولی بیشتر اصولیین ، حصر مفهوم دارد یا نه اختلاف است که ایناین خصوص بین اصولیین نسبت به 

) حـال بایـد   84: همـان ( .دانند یمو به تعبیر دیگر مفهوم حصر را حجت  دانند یمآن را داراي مفهوم 
 طـور  مانه .شروط شویم تا وضعیت شرط توارث در عقد نکاح متعه را بررسی کنیم يبند میتقسوارد 
  : قانون مدنی شروط باطل را به دو گروه تقسیم کرده است میدان یمکه 

  قانون مدنی) 232(ماده  .رمقدوریغو  دهیفا یبمانند شرط نامشروع و ، شروطی که مفسد عقد نیست  .1
مانند شرط خلاف مقتضاي عقـد و شـرط   ، شوند یمشروطی که باطل و موجب بطلان عقد نیز   .2

قـانون مـدنی) حـال     233(مـاده   .شـود  یم ـه آن موجب جهل بـه عوضـین   مجهولی که جهل ب
 وبررسی شود شرط توارث در نکاح متعه آیا شرطی صحیح اسـت یـا شـرطی باطـل      ستیبا یم

که اشاره شد برخی از  طور هماناما ، ستین رمقدوریغو  دهیفا یبعقد؟ مطمئناً شرط توارث  مبطل
) برخی نیز ماننـد صـاحب جـواهر    39: همان، ق کرکی(محق .کنند یمفقها آن را نامشروع تلقی 

 ایـن  در )1430: 194، ینجف ـ(. دانند یمشرط توارث در نکاح متعه را مخالف مقتضاي عقد متعه 
 شرطی چراکه نیست؛ نامشروع شرطی متعه نکاح در توارث شرط که است ذکر به لازم خصوص
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 رسد یم نظر به که باشد جامعه عرف یا حسنه اخلاق و عمومی نظم برخلاف که است نامشروع
امـري   نـه  وعقاید مـذهبی مـا باشـد     ایق حسنه اخلا برخلاف نه و ما عمومی نظم برخلاف نه

 .آن را امـري نامشـروع دانسـت    تـوان  ینم ـپس  .رود یمدر عرف ما به شمار  دهینکوه وناپسند 
م و تعاریفی که طبق مفهو چراکه ؛مخالف مقتضاي عقد متعه دانست توان ینمهمچنین توارث را 

عبارت است از آن اثر یا آثـاري کـه عقـد     اند آورده عمل بهعلماي حقوقی از مقتضاي یک عقد 
با  کهآن حال .نفی و ابطال عقد که سلب آن مساوي است با يطور به، گردد ینمبدون آن محقق 

  خللی به عقد اصلی وارد نخواهد گردید. گونه چیهسلب این امر از عقد متعه 
  

  نتیجه
با توجه به اقوال فقها و نظرات برخی علماي حقوق مبنی بر عدم صحت شرط توارث در نکاح منقطـع در  

محتـرم در بیـان    گذار قانونق.م) و  940توارث در نکاح منقطع است (ماده عدم حقوق کنونی نیز اصل بر
یا خیر صراحتی  رندب یماین مطلب که در صورت اشتراط توارث آیا متناکحین عقد منقطع از یکدیگر ارث 

  : زیرا، ستینعقد  در توارث شرط ندارد و البته عدم تصریح او به معنی مخالفت با
معتبـر نشـناختن آن نیازمنـد دلیـل و     ، با توجه به اصل (صحت) و عموم (المؤمنون عند شـروطهم)  ،اولاً

  انست.مخالفت او با چنین شرطی د منزله به توان ینمرا  گذار قانونتصریح است و سکوت 
شـرط   کـه  اینمگر ، در عقد انقطاع زن حق نفقه ندارد«: دیگو یمکه  1113با وحدت ملاك از ماده  ،ثانیاً

بـه صـحت چنـین شـرطی و تمایـل       تـوان  یم ـ« .عقد مبنی بر آن جاري شده باشـد  که اینشده باشد یا 
  ».به پذیرش آن پی برد گذار قانون

ام راجع به وراثت زن را در نکاح منقطع به باب ارث موکول که احک به این گذار قانوناز عبارت  ،ثالثاً
 نیای نیست. در غیر فدر عقد متعه منت يبر ارثکه امکان  دیآ یبرمق.م) چنین  1077(ماده ، کند یم

به عبارت دیگر ارجاع امر به بـاب   .نمود یمبه عدم توارث در نکاح منقطع اشاره  گذار قانون صورت
توارث است و نیز تعدد روایات وارده مبتنی بر پذیرش چنین شـرطی را  ارث فرع بر پذیرش امکان 

شرط توارث در نکاح منقطع امري  تنها نهنیز بر این است که  نویسندهنادیده گرفت و نظر  توان ینم
بلکه بـا توجـه بـه    ، ستیناخلاق حسنه و نظم عمومی یا عرف  برخلاففاسد و باطل نیست و نیز 
را  آن زینچنین شرطی را شرط صحیحی پنداشت و  توان یمز اصل صحت قاعده عدل و انصاف و نی

 يهازمانیکی از مصادیق اخلاق حسنه به شمار آورد و درج چنین شرطی در عقود منقطع با مدت 
از  شـوند  یم ـطولانی یا در عقودي که بعضاً زنان به علت فقر و نیاز مالی مجبـور بـه نکـاح متعـه     

قبول چنین شرطی بر عدم پذیرش آن راجح است و البته  رو نیازا .دومشکلات متعددي جلوگیري نم
عزیز نسبت به این موضوع هر نقـد علمـی را بـرگ     حقوقدانانضمن تأکید بر لزوم اصلاح رویکرد 

 نظـران  صـاحب مراتب سپاس را تقدیم حضـور   نیتر یعالزرینی در سوابق خود دانسته و پیشاپیش 
  .مینما یممنتقد خویش 
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  .1993 سال، 13 جلدالبیت قم، المقاصد، مؤسسه آلالحسین، جامعابنمحقق کرکی، شیخ علی .16
  .قمري يهجر 1430، 30 جلد، جواهرالکلام، »صاحب جواهر« محمدحسننجفی، شیخ  .17
 .قانون مدنی .18
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  nnگلاویژ الماسی nوند مهین خدري غریب 
  
  

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

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

م مال مشترك اشاره داشته و احکام و شرایط آن را بیان به مقررات شرکت، اشاعه و تقسی
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  
حقیقـی جـامع را   نیـز ت  مدنی و تجاري را موجب شده و شناخت آثار و تبعات ناشـی از آن 

در کنار بررسی قـانون   طلبد که در این نگارش به بررسی یکایک آن خواهیم پرداخت. 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 
  هاي قانونی موجود داده شود.جهت رفع خلأ

  
  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 ياریه برخاسته از قصد اختکبوده  يت قراردادیماه يدارا یت مدنکشر که 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.کانون اصفهان وکیل دادگستري ، 
nn کارشناس ارشد حقوق تجارتکیل دادگستري کانون اصفهان، و. 

 .17، ص 1388ها و صلح، نشر گنج دانش، چاپ هشتم،  مشارکت کاتوزیان، ناصر، حقوق مدنی،  .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 ، مزارعه و مساقات نیز از مصـادیق شـرکت مـدنی هسـتند    ، مانند مضاربه  د و عقوديدار

  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 منفعت می
ه بـا  ک ـ یتکبه مانند ساختار شـر ، از آن یبه عنوان نوع یت مدنکمشار، ونچرنتیبندي از انواع جو تقسیم

 3برده شده است.  نام، گیرد قرار نمی كت مشتریه فعاللیگیرد و وس صورت می يتوافق قرارداد
 یسـت و در برخ ـ یشه در قالـب قـرارداد ن  یونچر همنتیجو که اینتوان 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 مشاریاربرد دارند. علاوه بر این وجه تماک یلمرو خاصطه و قیدام 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

در سـال   یت مـدن که رسمیت شناخته شده است. قانون مشارس نیز مشارکت مدنی بیدر 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 کدار اصول مشـار  شتر وامیس بیهاي مدرن حقوق انگل عالیتفی، 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  است که قانون آمریکا به اصطلاح شرکت اصلاً اشاره 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  
                                                           

 .189، ص 1366، 9مجله مطالعات حقوقی و قضایی، شماره آن، صادقی گلدار، احمد، عقد شرکت، قلمرو و مفهوم   .1
2. Joint Venture 

اشمیتوف، کلایو ام، ترجمه اسبقی نمینی، محمد، اخلاقی، بهروز، امام، فرهاد، باقري، محمد، طیبی فرد، امیرحسـین، همـت     .3
 .524ـ  523، صص 1378الملل، جلد اول، انتشارات سمت، چاپ اول،  دوست، اسماعیل، حقوق تجارت بین

، 19قهرمانی، نصراالله، ماهیت حقوقی جوینت ونچر و مقایسه آن با مفاهیم مشابه، مجله کانون وکلاي دادگسـتري، شـماره     .4
 .35، ص 1384

  .60، ص 1388کاشانی، سید محمود، حقوق مدنی، قراردادهاي ویژه، نشر میزان، چاپ اول،   .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 بـا هـدف رس ـ  ک ين افرادیاست ب یآمده که به عنوان روابط 1یت مدنکمشار خصوص مفهوم
 ـه اک ـوجـود دارد   يگـر یدهند. البته مقررات د انجام می ياعمال تجار کیمنفعت مشتر  ـن تعری  ـکف ی  یل

 ارک 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 ، نه استیزم

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 تغید. ات محدود بویبا 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 استکنه مشاریگذاري در زم قانون، ایکس و آمریدر حقوق انگل که این  

ح شـده اسـت. در دولـت    یام تشرکقواعد و اح یتمام، ه به طور مفصلکان است؛ چرا رینسبت به حقوق ا
دام ک ـاما در هر ، نداشته یت مدنکجاد مشاریا يبرا یا قانون موضوعه مشخصیکمتحده آمر فدرال ایالات

 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، دستورالعمل و قواعد، 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 بازرگانکشر هکح 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 شرکاست  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؛   کتواند شر نمی یهاي اجتماع ا محملیانجمن ، ن رو کلوپیمسب منفعت است؛ از هک
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 مدنکموضوع مشار: مبحث دوم

هـاي   را شامل شود. فعالیـت   هاي اقتصادي تواند حوزه وسیعی از فعالیت مشارکت مدنی در نظام بانکی کشور می
  دولتـی، اشـخاص   ربـط  يذهـاي   هاي تولیدي، خدماتی و بازرگانی را با مشارکت سـازمان  عمرانی انتفاعی، طرح

  2اجرا درآورد.  توان در قالب این عقد به و تعاونی با همکاري نظام بانکی می حقیقی و حقوقی بخش خصوصی
سـري قواعـد آمـره    توانند هر نوع شرکتی را به هر نحو که مایل هستند، تشکیل دهند، اما رعایت یک شرکا می  

سـت؛ چراکـه   براي ایجاد آن الزامی است؛ بدین صورت که موضوع در شرکت مدنی از اهمیت به سزایی برخـوردار ا 
سازد؛ به نحوي که اگر فعالیـت شـرکت در قالـب     مرز بین شرکت تجاري و مدنی و سایر مؤسسات را مشخص می

قانون تجارت قرار گیرد، شرکت تجاري است؛ نه مدنی. موضوع شرکت، مطلبی است که در قالـب مـواد    3و  2مواد 
عده کلی را چنین ترسیم کرد که هر شـرکتی کـه   توان قا قانون مدنی نیز ذکر شده است. می 580، 579، 577، 576

 3بینی نشده باشد، مدنی است. در قانون تجارت براي آن مقررات خاصی پیش
، کنـد  یم ـیاز را منحصـراً مالـک تـأمین    ن مورددر مشارکت مدنی برخلاف مضاربه که سرمایه نقدي   

توانـد   . حال موضوع اشـاعه مـی  شود یمنقدي به مشارکت شرکا تأمین اعم از نقدي و غیر، تأمین سرمایه
 ـ كمشـتر  يمانند حقوق قراردادی، نیا حق دی ینیگر اموال عین 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  مشـارکت از  ي مدنی داراي سـرمایه مسـتقل را  ها شرکتلازم است که وضعیت   
، شوند یمنقدي تشکیل ي نقدي یا غیرگذار هیسرمایی که از طریق ها شرکتسرمایه تفکیک کرد. هر چند 

بـر  ي مـدنی  ها مشارکتي تجارتی هستند، ولی به هر حال در موارد محدودي ها شرکتمعمولاً در قالب 
مرز مشخصی بین این نوع  توان ینمسادگی  نقدي بین اشخاص وجود دارند. بهآورده نقدي یا غیر اساس
. اند يتجاري مدنی نیز هستند که مشغول کار ها شرکتي تجارتی قائل شد؛ چراکه ها شرکتو  ها شرکت
ي مدنی بدون سرمایه هستند؛ بدین ترتیب که از آنجا که تشکیل شرکت مبتنی ها شرکتي دیگر از ا پاره

ي بزرگی هسـتند،  ها هیسرمامعمولاً داراي امکانات فنی و بر شخص شرکا است، اگر هر یک از شرکا که 
ولی شرکت فاقد سرمایه اسمی است، سرمایه را اساس مشارکت خویش قرار ندهند، اما در عین حـال بـا   

  .شوند یمهمان امکانات خویش شرکتی را تشکیل دهند، شرکت مدنی بدون سرمایه تلقی 
ه در نظر گرفتـه شـود. منظـور از    یواند به عنوان سرمات 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، مال غیرمادي
، 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  ي ارزشحق انتفاع و طلب که دارا

                                                           
1. Ibid, P 307. 

 .42، ص 1379، 11، شماره تصادمجله بانک و اقمشارکت مدنی؛ عقدي فراگیر در اجراي بانکداري بدون ربا، شیخی، علیرضا،   .2
  .49، ص 1365، 7حسینی تهرانی، مرتضی، شرکت و مفاهیم آن و مختصات شرکت مدنی، مجله مطالعات حقوقی و قضایی، شماره   .3
 .45کاتوزیان، ناصر، پیشین، ص   .4
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 ـاسـت؛ لـذا با   یبه منزله عوض و معوض در عقود معاوضیک، ه هر شریالبته سرما   ط ید تمـام شـرا  ی
-مقـدور ، طلـق بـودن  یـی،  منفعت عقلا، تین موارد مالیامل را داشته باشد. از جمله اکعقد  یکموضوع 
که از  ت موضوع معامله قرار گرفتن است و در صورتییردن آن و قابلکامله بودن مع یقانون، م بودنیالتسل
موضوع مشمول خسارت مـواد  ، تکشر يبا وجود اثبات مطالبه آن از سو، شود ين آورده خودداریم ایتسل

 ـکگیرد. به طـور   قرار می یقانون مدن 228و  226 ، ن بـودن یتـوان در مع ـ  ا را مـی کشـروط آورده شـر   یل
  1رد.کو اخلاق حسنه بودن آن خلاصه  یمشروع و موافق نظم عموم، ودنانتقال ب قابل
بیان شده است  1980قانون  2آنچه در وجود یک شرکت در حقوق انگلیس اهمیت دارد، در ماده   

که اولین مورد این است که هر اجتماع و مشارکتی در اموال یا اجاره را نباید مشـارکت مـدنی خوانـد؛    
در حقوق این کشور، ایـن موضـوع کـه     2ی با هدف سود و کسب منفعت باشد.بلکه این شراکت بایست

آید یا نه، صرفاً یک امـر موضـوعی نبـوده و ترکیبـی از امـر موضـوعی و        مشارکت مدنی به وجود می
 3حکمی است.

شود، در قانون انگلیس به  تمام اموال، حقوق و منافعی که از طریق خرید یا غیره به شرکت آورده می  
اموال شرکت نام برده شده است که منحصراً باید در جهت اهداف شرکت و طبق توافـق بـه کـار     عنوان

ق از یر مض ـیبـا تفس ـ برده شود. قانون این کشور، محدودیتی در خصوص نوع مال و آورده ذکر نکرده، اما 
 يراشـود. در آ  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
ی، لکاما به طور ، دارد ین بستگیبه توافق طرف، شود یت تلقکا به عنوان اموال شرکاموال شر که این  
، آیـد  ت به دسـت مـی  کل و به حساب و از طرف شرکیا پس از تشیشود  ت آورده میکشره به ک 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 بیف اتوافق خلا
البته این قاعده استثنایی نیز دارد و آن جایی است که مالکین مشترك منافع یـا مـالکین زمینـی کـه جـزو        

هـاي دیگـر نیـز     شـود و زمـین   اموال شرکت نیست، شریک منافعی هستند که از استفاده از آن زمین حاصل می
ها تعلق دارد و نه بـه عنـوان شـریک؛ بلکـه بـه عنـوان مـالکین         به آن خریداري کرده که زمین خریداري شده

برند. بنابراین مهم است که به صراحت توافق شود که هر مال اضافه دیگري که حاصل  مشترك، از آن بهره می

                                                           
 .63، ص 1385باریکلو، علیرضا، مسئولیت مدنی، نشر میزان، چاپ اول،   .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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هـاي آن   یکـی از راه  1شود، به شرکت تعلق دارد. لذا اموال شخصی شرکا باید از اموال شرکت تفکیک شـود.  می
  شود. نشده، اموال شرکت محسوب نمی است که اموالی که در اسناد مربوط به شرکت ثبت این

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 تحتکده بود به آن اشاره ش
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 قوان که اینبا   
 یت مدنکدر خصوص موضوع و مال مورد نظر در شر، مورد بحث يشورهاکستم حقوق ییک از دو س هیچ
 نشده است. یصحبت
نگلیس، عدم ذکر مالی در ترازنامه شرکت به معناي این نیست که مال لازم به ذکر است که در حقوق ا  

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        

شود. لذا باید توافقی در ایـن زمینـه حتمـاً نوشـته      ه باز جزء اموال شرکت محسوب میخریداري شده باشد ک
نامه نشده باشد، رجوع بـه ترازنامـه، تنهـا راه چـاره تلقـی       که هیچ صحبتی از آن در توافق شود و در صورتی

در حقـوق  آنکـه   شود که باز ممکن است در ترازنامه نیز فهرستی از اموال شرکت ذکر نشـده باشـد. حـال    می
ایران گفته شده که تسلیم مال در برخی موارد، همانند اموال غیرمنقول با ثبت آن بـه اسـم شـرکت تحقـق     

  هرگونه تقلب و تزویر باشد. تواند معیاري براي شناسایی اموال و جلوگیري از یابد که این خود می می
  

  یت مدنکط انعقاد قرارداد مشاریشرا: مبحث سوم
به قصد و رضاي طرفین است. طرفین باید قصد ایجاد مشارکت داشته باشند. ایـن  تحقق عقد شرکت منوط 

سخن که املاك مفروز پس از امتزاج به املاك مشاع تبدیل شده و نیازي به قصد شرکت وجود ندارد؛ چـرا  
تشخیص اموال از یکدیگر ناچار به حکم به مالکیت مشاع هستیم، درست نیست؛ زیرا همین  که به دلیل عدم

سازد و براي تبدیل مزج قهـري بـه شـرکت، بایـد قصـد       طلب است که امتزاج اختیاري را از قهري جدا میم
البتـه بـراي    2تشخیص اموال از یکـدیگر را شـرکت پنداشـت.    توان فقط عدم شرکت وجود داشته باشد و نمی

نامـه   موافقـت نامه نیست و تنظیم قرارداد شرکت کـافی اسـت.    تشکیل شرکت مدنی نیازي به تنظیم شرکت
  3شود. براي تشکیل شرکت، قرارداد خصوصی است که در دفتر اسناد رسمی تنظیم 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  یکا شیء واحد باشد و در واقع هر کت همه شرکیه موضوع مالکست ین یافکن یتنها ا یاز طرف
                                                           

1. Kelly v Kelly (1990) 92 ALR 74; 64 ALJR 234. 
 .207، ص 1389قوق مدنی، جلد دوم، انتشارات اسلامیه، چاپ بیست و دوم، امامی، حسن، ح  .2
 .38، ص 1380هاي تجاري، انتشارات ققنوس، چاپ اول،  افتخاري، جواد، شرکت  .3
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ن واحـد متعلـق حـق    یمال در ع یستیه باکبل، ت داشته باشندکیء واحد مالیآن ش ين از اجزایقسمتی مع
  1ا محسوب شود.کاز شر یکت هر کیمال

به خصوص در صورتی که در قالب عقود بـانکی باشـد تـا     به عبارت دیگر، موضوع شرکت باید مشخص باشد؛  
الشرکه و سود آن، مباردت بـه انعقـاد قـرارداد    ها بتوانند پس از ارزیابی موضوع و اطمینان از برگشت اصل سهم بانک

اگـر حـداقل دو نفـر شـریک،      2بخشی در تولیدات، کشاورزي و غیره داشـته باشـند.  نمایند و فعالیت مؤثر و اطمینان
تی را تشکیل داده که تشکیل آن شـرکت از نظـر رعایـت قـوانین مـدنی درسـت اسـت، ولـی اصـول آن بـا           شرک

 3قانون تجارت قابل انطباق نیسـت، آن شـرکت، شـرکت مـدنی اسـت.      20هاي مذکور در ماده  مشخصات شرکت

ت نیز حـداقل  دهد؛ به همین خاطر است که قانون تجار اساس و پایه هر شرکتی را همکاري و مشارکت تشکیل می
  افراد براي تشکیل شرکت را دو نفر دانسته و اعتبار شرکت تک شریکی در حقوق ما همراه با تردید است.

هاي بـا عضـو    لا وجود دارد؛ چون شرکتشرایطی نیز براي انعقاد قرارداد مشارکت مدنی در حقوق کامن  
نامـه اجرایـی    ر طبق این قانون و آیـین ثبت خود قانونی شناخته شوند، لذا ب  واحد ممکن است در کشور محل

توانند در ایران فعالیت نمایند. تشکیل شرکت با عضو واحد در اکثر کشـورها نظیـر انگلـیس، فرانسـه،      آن می
هـاي سـهامی خـاص     در حقوق انگلستان، قانون مقررات راجع به شـرکت  4ایتالیا و آلمان پذیرفته شده است.

  هاي سهامی خاص با یک شریک تشکیل شوند. که شرکتدهد  اجازه می )1992مصوب (تک عضوي 
ا چنـد نفـر   ین دو یب يارکهم، اند؛ تجارت ت عنوان کردهکجاد شریا يس سه شرط را برایحقوق انگل  

 ـاز سود و منافع هستند و با يا مستحق سهم مساوکهمه شر 5سب سود.کو هدف  كبه صورت مشتر د ی
ه قبل از اثبـات سـود   یسزاوار گرفتن منافع سرما یکیشر چیباشند 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 مدنکرنواخت شیکقانون  18است. بخش 
  رش دانسته است.ین مورد را قابل پذیخلاف ا

ت کنواخـت شـر  یکقانون  21ت شناخته شده است. بخش یز به رسمیلا نامنکدر  یکشر یوجه امان  
ت کات و امور شریان عملیره در جک 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 شریکقانون آمر 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: «هکشرح است ن یند. متن ماده بدکدرخواست 

  »ارائه دهند. یکبا درخواست هر شر، ت مؤثر استکدر شر
                                                           

 .77، ص 1375شهیدي، مهدي، مجموعه مقالات حقوقی، نشر حقوقدانان، چاپ اول،   .1
، ص 14میان سایر عقود اسلامی، فصلنامه بانک صـادرات ایـران، شـماره    درویشی، ابراهیم، جایگاه عقد مشارکت مدنی در   .2

78. 
ي تجـارتی و مـدنی، مجلـه دانشـکده حقـوق و علـوم       هـا  شرکت، بحثی در اطراف معاملات نیمحمدحسفراهانی،  مقام قائم  .3

 .235، ص 1381، 58سیاسی دانشگاه تهران، شماره 
  .131ص ، 1384، 61له مصباح، شماره محمودي، اصغر، تشکیل شرکت با عضو واحد، مج  .4

5. Dollar Land Ltd v. CIN Properties Ltd, The Times April 21, 1995. 
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حق خواهد داشـت تـا    یکشر، ندکار کت را انکا به حساب و دفاتر شرکشر یت حق دسترسکاگر شر  
  1رد.یناد را بگاس یاجازه بررس يت براکبر اجبار شر یاز دادگاه مبن یدستور موقت

رش قـرار  ینفـره را مـورد پـذ    ت تککه به صراحت شرکران یخلاف حقوق ا، ه اشاره شدک طور همان  
ي، عضـو  کهاي ت ه با تأسیس شرکتکاست  ن در حالیینفره معتبر است. ا ت تککلا شرامنکدر ، نداده

را قید عبـارت تـک   یز کننده بالا نخواهد رفت؛ اشخاص معامله  هاي اقتصادي براي ضریب ریسک فعالیت
مسئولیت تنها عضو آن را نشان خواهد داد و   بعد از نام شرکت به خوبی وضعیت شرکت و میزان، شریک

ممکن است اعتبار چنین ی، شوند. در ثان شرکت وارد معامله با آن می  اشخاص با علم و آگاهی از وضعیت
  شتر باشد.هاي با تعداد شریک بی بیشتر از شرکت  هایی به مراتب شرکت

 ـدر ا ینه فقه ـیشیبا توجه به پیک، شتر شریرد بکبدون عمل یموضوع سود اضاف، رانیدر حقوق ا   ن ی
ان هر نوع توافق کا به صراحت به امیکاما در حقوق آمر، نمایددشوار می کین مسئله را اندیقبول ا، نهیزم
با ، ر شدهکت ذیمحدود، س تعداد افرادیدر حقوق انگلکه،  ایننه اشاره شده است. البته در مقابل ین زمیدر ا

سـت. بـا وجـود    یال نکاز اش یقراردادها خال يو اصل آزاد یت مدنکبودن مشار يقرارداد يتوجه به مبنا
و  یکشر ید امانین یب یتفاوت، سه داردیمورد مقا يشورهاکنه حقوق یشیشه در پیه رکهاي جزئی  تفاوت

  ست.ینها  آن نیان بیم سود و زیتقس، حساب پس دادنی، ا از جمله حق درخواست حسابرسکحقوق شر
  

  گیري نتیجه
 یو حقـوق  یز مدنیله آن وجه تمایم تا بتوان به وسیبپرداز تکفی مختصر از شریم به ارائه تعریاگر بخواه

 یا حقوقی یقیا چند شخص حقیاجتماع دو ي، ي تجارها شرکته کگفت  گونه نیاد یبا، دیشکآن را به رخ 
ست یتجارت نها  آن سیتأسه هدف از کیی ها شرکتند و یسب سود را گوکو  يات تجاریعملانجام  يبرا

ومـت  کد قلمـرو ح یپس با .شوند یمده ینام یا مدنی یي حقوقها شرکت، دهند ینمانجام  يو اعمال تجار
قانون تجـارت را  ي، ت تجاریهایی با فعال را از قانون تجارت بازشناخت و در خصوص شرکت یقانون مدن

هاي مدنی شخصیت حقوقی قائل نشده و غالب قریب به اتفـاق   براي شرکتی، م دانست. قانون مدنکحا
مفهوم ، گرید ییشناسند. از سو هاي مدنی نمی ز شخصیت حقوقی براي شرکتینویسندگان حقوق مدنی ن

  کند. دا نمییت پکعنوان مشار یه هر اجتماعکخت؛ چرایت در هم آمکد با مشاریاجتماع حقوق را نبا
 ـن حقوقدانان و فقها در وجود مستقل ایل بین دلیبه هم، ردهکت نکاز عقد شر يرکقانون ایران ذ   ن ی

قبـول در ایـن زمینـه     هاي قابل وجود دارد. از سوي دیگر موضوع و سرمایه یابهامات و اختلافات، نوع عقد
لا در امنکحقوق شده است. تر به این امر پرداخته  لا تا حدي مشخصذکر نشده است؛ اما در حقوق کامن

حـاوي  ، حقوق مـدنی ایـران  ، گفت توان یمباشد. در مجموع  یرانیا گذار قانون يالگو تواند یمنه ین زمیا
عقد شرکت که یکـی از عقـود معـین     نهیزمالاجرا در این باب نیست و قانون مدنی در  تمام مقررات لازم

. بایـد   گوي روابط اجتمـاعی کنـونی نیسـت   متضمن نقاط مبهم متعددي است و پاسخ، شود محسوب می
با پیشنهاد وضع مقررات  بالأخرهکوشش کنیم از طریق تفسیر و با استفاده از سایر قوانین و منابع فقهی و 

 است. ریناپذ اجتنابد نیز یي مدون و جدگذار قانونو  یم قانونکجدید ابهامات موجود را برطرف کنیم. ح

                                                           
1. Gregory, William A. The Law of Agency and Partnership, 3d ed. St. Paul, Minn, West Group, 

2001, P12. 
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تواند وضع قانونی جامع، همچون حقوق انگلیس، بـا   گذار، می کوت قانونهاي حل معضل س یکی از این راه  
الزامـی  که همچون آمریکا، دستورالعملی، هر چند غیر تمامی مقررات و قواعد حاکم بر مشارکت مدنی باشد یا این

  گذارند، تدوین گردد. جهت راهنمایی کسانی که گاهی همه سرمایه خویش را به مشارکت می
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  nفرد مهدي شریعتی 
  
  

  چکیده
یابـد، از   که به طور عمده از طریق قانون تجلی می» نظم«در اولین نظر، شاید نسبت بین 

، از میان نسب اربعه، تساوي تلقی گردد و چنـین گفتـه   »عدالت«و از سوي دیگر،  سو یک
دارد، امـا  نیز با خود به همراه  را» عدالت«، لاجرم و در همه حال، »نظم قانونی«شود که 
را فقـط بـه   » عـدالت «و » نظـم «ترین نگاه، تقارن و همراهی عملی میان  بینانه در خوش

توان در نظر آورد؛ در حالی که هم به لحـاظ نظـري و هـم در عـالم      عنوان یک اصل می
-توان قوانینی را تصور یا مشاهده کرد که هیچ انطباقی با عدالت ندارند. اطـلاق  خارج، می

ها نیز به  بودن مفهوم آن در بسیاري از موضوعات و زمینهو نسبی و شناورناپذیري عدالت 
شود  زند. اینجاست که براي یک حقوقدان واقعی این سؤال مطرح می این شکاف دامن می

، باید جانب کدام طرف را نگاه داشت؟ »عدالت«و » نظم قانونی«که در صورت تقابل بین 
اي  جانبداري از نظم و قانون، البته کار روان و سادهدر فرض مورد بحث،  قانون؟ یا عدالت؟

اي نیز به دنبال نخواهد داشت، لـیکن در ایـن صـورت، رسـالت      خواهد بود که هیچ هزینه
ناشی از حقوقدان بودن چه خواهد شد؟ آیا رسالت یک حقوقدان، لزوماً پاسداري از قوانین 

باشد؟ آیا  اهبانی از حریم عدالت میکه رسالت او، پاسداري و نگ به هر قیمتی است؟ یا این
از آن، براي یک عالم حقوق، باید موضوعیت داشته باشد یا طریقیت؟ و  قانون و نظم ناشی

و بلکه طریقی است شکیل و منضبط به سـوي   اگر قانون، به خودي خود موضوعیت ندارد
خاصی و در اثر  ناعادلانه است یا در وضعیت عدالت، در این صورت تعدیل قانونی که احیاناً

متحول شدن و دگرگون گشتن بسیاري از مفاهیم یا مناسبات و ارتباطات کهن، امروز بـه  
پذیر خواهد بود، به طـوري   شود، چگونه و به چه نحو میسور و امکان عدالتی منتهی می بی

، قربـانی اصـل حاکمیـت    »عدالت«مخدوش نگردد و هم » حاکمیت قانون«که هم اصل 
  این وجیزه تلاش شده است این مسائل مورد بررسی و مطالعه قرار گیرد.در  قانون نشود؟

دنبال خود بحـث دیگـري را هـم     البته بدیهی است که به لحاظ منطقی، بحث حاضر، به
، بـا چـه معیارهـایی قابـل     در عمـل چیسـت و  » عـدالت «اساساً  که خواهد طلبید و آن این

در ایـن بـاره،   » گـویی  کلی«امح یا ي هرگونه تس پرواضح است که نتیجه شناسایی است؟
 خواهـد بـود.  » قـانون «آن هم با رنگ و لعاب » ظلم«و چیرگی  »عدالت«مهجور ماندن 

ي عـدالت   خمیرمایـه  که جوهر و الوصف از آنجا که بحث راجع به ماهیت عدالت و این مع
چیست و در عمل با چه معیارهایی قابل تشخیص و شناسایی است، مجال مستقل دیگري 
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در حد بضـاعت، بـه آن    شاءاالله در اولین فرصت ممکن، سعی خواهد شد ان طلبد، لذا می را
  نیز پرداخته شود.

دو  را با» چکیده«ي حاضر،  ي محترم با موضوع مقاله جهت تشحیذ و تقریب ذهن خواننده
این دو  رسانم که استاد مرحوم جناب آقاي دکتر ناصر کاتوزیان به پایان می از سخنان فراز
له دربارهي معظم ترین وجه ممکن، از دغدغه راز، به صریحف مورد بحث (یعنـی   ي موضوع ٌ

  قربانی شدن عدالت در مسلخ نظم قانونی) حکایت دارد:
آن را مطـابق بـا نظـر     دان تنها در این نیست که قانون را بفهمـد و قحقو هنر«... )الف
ي اصـول   ترکیب قـوانین در سـایه  از  هنر واقعی در این است که گذار اجراء کند؛ قانون

درست در  ها را رعایت کند و نیازها و ضرورت و بگشاید حقوقی، راهی به سوي عدالت
(دکتـر   »یابد. ي علمی می حقوق، چهره و گیرد همین جاست که اجتهاد واقعی شکل می

ناصر کاتوزیان، رك: ابتداي کتاب تألیفی توسط آقاي دکتر حسن بـادینی بـا عنـوان:    
  »)ه مسئولیت مدنیفلسف«
بـا   وقتی ها جدا نشوم؛ ولی از آن و سعی من بر این است که به قوانین احترام بگذارم« )ب

 کوبم تا از رونق و سر آن قانون می رو شوم هرچه در دسترس دارم، برستمی آشکار روبه
ظلـم   این رضایت را دارم کـه بـا   لااقل اگر نتوانم گذرم و می آن جلا بیفتد؛ اگر بتوانم از

  »)خانواده«(دکتر ناصر کاتوزیان، رك: سرآغاز کتاب  »ام. درافتاده
  حقوق، نظم، عدالت، قانون، تفسیر قضایی. واژگان کلیدي:

  
  ها) انسان یاجتماع ینقش حقوق در زندگ(طرح موضوع  .1
ه بـه  ؛ خـوا یاجتمـاع  ین زنـدگ یان دارد. ایجر یو اجتماع یبه صورت گروه ها انسان یزندگ هکدانیم  می
و خواه طبق نظر تومـاس   باشد )Altroeismگرایی (گریي د از غریزه یناشي، نت فرانسوکر اگوست یتعب

تـر  کدك: ر(ازهـا؛  یلات و نکبه منظور مقابله با مش ـ عقل انسان يم ضرورکي ح نتیجهی، سیهابس انگل
» رابطـه «اي بنام  دهجاد پدییعامل ا ) به هر حال8صفحه ، جلد دوم، »شناسی مبانی جرم«، این کی يمهد
 یروابط اجتماع، نیآید. بنابرا هاي گوناگون به وجود می در عرصه، ن اجتماعیا ين اعضایه در بکباشد  می
  است. یو اجتماع یگروه یزندگ یکناپذیر  و اجتناب یي منطق نتیجهی، و مدن
مقـررات   ي نظامـات و  معنـا عبـارت اسـت از مجموعـه     یکبه  »حقوق«ه کدانیم  گر میید ياز سو  
ق یم و تنس ـیتنظ، ي حقوق وظیفه، ن منظری) از اLaw = Droit. (ین روابط اجتماعیهم م برکآور حا الزام
ت ی ـاما آنچه حـائز اهم ، وجود دارد ین نوع زندگیو در اثر ا یاجتماع یي زندگ ه در عرصهکاست  یروابط

سـت؟  ین نظـم چ یا يم مبناینیببه کن است یا، دهد ل میکیي حقوق را تش فلسفه، فراوان است و در واقع
اتـب مختلـف   کان می ـز میتمـا سازد و وجه می را ینظام حقوق یکه روح کست » مبنا«ن یقت همیدر حق
  دهد. ل میکیرا تش یحقوق
 دراول، : قائل شـد  »نقش«د یدر دو سطح با، حقوق يه براکجه گرفت یتوان نت می، از آنچه گفته شد  

  طح نهایی و غایی.در سدوم، حداقلی و  و یسطح مقدمات
خواهد  این منظر می است. حقوق از یجاد نظم در روابط اجتماعیي حقوق ا وظیفهی، در سطح مقدمات  

اسـت. ضـرورت    یمدن یت و ثبات در زندگیي امن لازمه هکد یجاد نمایا یبینظم و ترت یدر روابط اجتماع
ن یاز هم ـ يقـت تبلـور  یدر حق، زی ـي افـراد و اشـخاص ن   همه يها و برا عرصه یت قانون در تمامیمکحا

  باشد. موضوع می
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ه کد بتوان گفت یست. شایت آمال آن نیي حقوق و غا اما تمام وظیفهی، جاد نظم در روابط اجتماعیا  
ا ی ـگـر مه یل دیدن بـه فضـا  یپرورش استعدادها و رس ـ يه براکاست  يعمدتاً به جهت بستر، ارزش نظم

گـر.  ید يهـاي والا  ل بـه ارزش ین ياي باشد برا له و زمینهیسه وکارزش دارد  یزمان، نظم یعنیسازد؛  می
د هدف یه حقوق باکاین سطح است  شود. در می ه نقش حقوق در سطح نهایی و غایی مطرحکنجاست یا

 ـا، اتیالغاتیغا نیا، م در بحث ماینید. حال ببینما یآرمانی خود را متجل غایی و  ـن آرمـان و ا ی ن ارزش ی
  شود. ي آن محسوب می بستر و زمینه، مقدمه، »نظم«ه ککدام است  و برتر یاعل

 مگـر  سـت؛ ین يزی ـچ، دهـد  ل مـی کیهم تش ـ حقوق را »آرمان«ه کن ارزش برتر و ممتاز یگمان ا بی  
ي آن بوده است. خداوند متعال  ت همواره تشنهیه بشرکاي  شده و اما اغلب گم همان ارزش والا: »عدالت«

(سوره  »اعدلوا، هواقرب للتقوي«: رده استک یلت به تقوا معرفین فضتری عدالت را نزدیک، دیدر قرآن مج
مورد تأکیـد  ، ان مردمیو قضاوت در م يداور يبه عنوان مبنا برا عدالت را، گریاي د در آیه ) و8ه یآ: مائده

 ـک ـ یزمـان  یعن ـی) 58ه یآ: (سوره نساء »واذا حکمتم بین الناس ان تحکموا بالعدل«: قرار داده است ن یه ب
ضـرورت   یعن، یاین گر ویز دینه چ د عدالت باشد ویار شما باک يمبنا، پردازید م میکح و يدم به داورمر
بـین بـرود، دیگـر     عـدالت از  اگـر «: گفت هم می »کانت«». عدالت«و » ردنکم کح« نیت تلازم بیرعا

در  ج اول) ،»عـدالت  يبـه سـو   یگـام «، انیاتوزکتر ناصر کنقل از د(» ارزد. نمی زحمتش کردن بهزندگی
 ت خـود ی ـو امن يآزاد، مـال ، ه از جـان ک ـاند  بوده يادیزنان زریش مردان ووریز همواره غیها ن ان انسانیم

 ـاکسرشـار از ح ، خ بشریي تار صفحه هکاند تا به عدالت برسند؛ چندان  گذشته ن یات و شـرح احـوال چن ـ  ی
  قدري است. هاي گران انسان
 ـترد، ستین» عدالت« جز يزیحقوق چ یقیآرمان حق که ایندر    تـوان داشـت. نظـم فقـط      نمـی  يدی
باشـد.   دن به امـور نمـی  یصرف نظم بخش، ت حقوقین آرمان وگرنه غایدن به ایرس ياي است برا مقدمه
هـا و   پادگـان ی، هاي نظـام  محیط مثلاً، باشند ه لبریز از نظم و انضباط میکها وجود دارند  محیط يبسیار
ه ، کو نه فقط حرف اول زنند را می حرف اول، نظم و انضباط کبدون ش، ها ل محیطین قبیها. در ا زندان

شـان   ومرج مقایسه م با هرجیبخواهکه  آن ندارند؛ مگر یچ ارزشیقتاً هیاما حق، اند تمام حرف را اشغال کرده
بهتـر از  ، گونـه نظم زندان هکمن هم قبول دارم ، ه در آن صورتکاست  ن حرف دیگريیه البته اکم ینک

ا آمده اسـت تـا فقـط گرفتـار     یا انسان به دنیه آکنجاست یا یي حساس و اساس اما نکته، ومرج است هرج
به  یآدم که اینا یاست؟  گونه کافینظم تنها و زندان، ن معنایتأمین ا يومرج نباشد تا بتوان گفت برا هرج
دست ، ي آن است ه شایستهک یو ارج یها را در خود بپروراند و به تعال ارزش ل ویا قدم گذاشته تا فضایدن
غایتی برتـر را   هدف وی، ق روابط اجتماعیتنظیم وتنس از انتظام امور و، ست اگر حقوقیپس گزاف ن ابد؟ی

، ه بـه حقـوق  ک ـن هدف غـایی اسـت   یهم، قتیحق در بپروراند و به نظم و نسق تنها قانع نباشد و در سر
ه توسط کت است یه آرمان و اوج آمال تمام بشرک، نه فقط آرمان حقوق، نیبخشد و ا شرافت و منزلت می

» هی ـعدل«یی، شور ما هم به دستگاه قضـا کدر ، نونکه از دیرباز تاکن جاست ییابد. از هم حقوق تبلور می
  ».هینظم«گفته شده است و نه 

ن همه یه اک» يآزاد« یست. حتیسه نیقابل مقا يگریچ ارزش دیاز نظر ارزش و قداست با ه، عدالت  
اي بـالاتر از عـدالت و    رتبه تواند در نمی یاز نظر ارزش، شکنند دست می ا سر ویدن ين در همه جاآ يبرا
خـود   يه از آزادک ـانـد   بـوده  يادیهاي ز بینیم انسان ه میکسنگ با آن قرار داشته باشد؛ چندان هم یحت
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، ه خودک يض نژادیبا تبعناپذیر مبارزه  رهبر خستگی »نلسون ماندلا«اند تا به عدالت برسند.  چشم پوشیده
نه نظـم و نـه   ، ندکسال در زندان ماند تا ثابت  27متجاوز از ، آزادمرد و آزاداندیش بود یلکیو و حقوقدان

ه او در آن ک ـاي  در جامعـه  فـدا گـردد.  هـا   آن در برابر »عدالت«ه کقدر ارزش ندارند  کدام آن هیچي، آزاد
نظم هـم بـه   ، تبع آن وجود داشت و به یافکقانون به حد ، دکر آن مبارزه می م برکزیست و با نظام حا می
ض یتبع ـ بـر  یهمه و همه ناعادلانه و مبتن، ها از آن ینظم ناش ن ویاما تمام آن قوان، کافی موجود بود حد
آن  یل قـانون کعمـدتاً بـه ش ـ  ی، جنوب يقایشورآفرکدر »Apartheid =آپارتاید «اساساً  و )1بودند ( ينژاد

رده کن یض را در پوشش قانون آراسته بودند. چنینابرابري و تبع، عدالتی بی، ظلم یعنی )2د؛ (افته بویتبلور 
اي باشد  بهانه که اینیا  ندکها را قطع  بهانه، »قانون«درافتاد؛ تا  یبه آسان یتیبودند تا نتوان با چنان وضع

از عـدالت و   یامـا ته ـ ، قانون بر ین نظم مبتنیتواند چن می» حقوق«ا یها. آ قطع تظلمات و اعتراض يبرا
 ـقـاً ا یرند؟ دقیه آن را بپذکندکگران هم اصراریرد و به دیانصاف را بپذ ه ک ـ »مهاتمـا گانـدي  «ن سـخن  ی

 (آن روز)شـود و   می ي هر کس همکاري، وظیفه ي همکاري، به اندازهکه عدم رسد زمانی فرا می«: گفت می
 یتین وضعی) اشاره به چن3( »شود. سان شمرده نمینظر کند، ان خود صرف ف)یلکو ت(کسی که از این حق 

  ».ت قانون ناعادلانهیمکحا«: است
هـم   يدی ـگونـه ق  چیه ـ نـدارد و  یتیچ محـدود یه ـ، گـر یهاي د از ارزش ياریبرخلاف بس» عدالت«  
ز دوسـت  ی ـعادلان و ظالمـان ن  نا یه حتکقید و شرط  مطلق و بی، چون و چرا بی است یپذیرد. ارزش نمی

، جـه یدر نت گران نباشد وید يه مخل آزادکتا جایی محترم است  يآزاد که در حالیدم بزنند؛  دارند از آن
دارد و  ییها تین محدودیز چنیمقرر است. نظم ن، خود يه براک یدارد از جنس خود و با همان علت يدیق

 ل بـر یهـا و فضـا   ر ارزشیپرورش سـا  يراه برا يه در هموارسازکاست  یاساساً ارزش آن به جهت نقش
  چیز دیگري نخواهد بود.، عهده دارد و گرنه جز تکلف و مزاحمت

  
  یان دادرسیدر جر، تأمین عدالت به عنوان آرمان حقوق یچگونگ .2

حقیقی حقوق  به عنوان آرمان اصلی و »عدالت«قداست  مسلم بودن ارزش، اهمیت و با روشن و
تواند حقوق را در نایل شدن به آرمان  که نظم قانونی فقط در صورتی که عادلانه باشد، می این و

حقوقدان و ازجمله یک قاضی  خواهم این سؤال را مطرح کنم که موضع یک خود یاري دهد، می
دست دارد، در مقابل قوانین به ویژه در مقابل قوانینی کـه   ي حقوق را در که قلم رسمی و زنده
گذارنـد بایـد    اثر ناعادلانه بر جاي مـی باشند یا در شرایط و موقعیت خاصی،  احیاناً ناعادلانه می

تواند همانند موضع یک فرد نظامی یا یک کارمند دولتی، موضعی  چگونه باشد؟ آیا این موضع می
تواند مغایر  ها نمی سراسر انفعال، انقیاد و اطاعت باشد؟ مسلم است که قضاوت قاضی در پرونده

تواند طوري عمل کند که رفتار قضایی وي  با قوانین موجود باشد و نیز مسلم است که قاضی نمی
ومرج، با اصل تفکیک قوا  هرج ي وضع قاعده تلقی گردد؛ چراکه چنین امري ضمن ایجاد به منزله

شود، مغایرت خواهد داشت. پس راه  ي جوامع دموکراتیک محسوب می نیز که از اصول پیشرفته
هم قوانین را محترم شمرد و هم توان  ها کدام است و چاره چیست؟ چگونه می جمع این ضرورت

فراموش نکرد و به اطاعت جامد و خشک و نوعی و مطلق و افراطی از نظام  ي عدالت را دغدغه
  قانونی دل خشنود نداشت.
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 ـه اکنهفته است  »قانون فرصت تفسیر«ردن از کاستفاده  هوشمندانهدر ، راه چاره، به نظر نگارنده   ن ی
گردد و  جاد مییناپذیر ا شه موجود و اجتنابیهم، مستمر یبه صورت، فرصت به مناسبت قضاوت در پرونده

 عبـارت اسـت از  ، ي درمـان  ن راه بالقوهیگر ایاي تنگاتنگ دارد. به عبارت د ملازمه، و قضاوت یبا دادرس
ن موجـود  یاز قـوان ، پرونـده  یکه قضات به مناسبت قضاوت در ک يریتفس یعنی ؛»تفسیر قضایی قانون«

ه شـخص  ک ـدر درمان درد مؤثرخواهـد افتـاد    یزمان، سمیانکن میه اک. البته پرواضح است دهند می ارائه
ر انجـام  یه بـه عنـوان تفس ـ  ک ـ يارک ـ ینسبت به مبان، ي عدالت بودن دغدغه يبا اعتقاد به ضرور، مفسر
 انجـام دهـد و   »نگرانـه رسـالت « يردیکهوشمندانه و با رو، ر رایامل داشته باشد و تفسک یآگاه، دهد می

 ـاعتقـاد نـدارد    »انفعـال «ه بـه خطـر   ک يگریا هر حقوقدان دیر دادرس یگرنه تفس  ا اطاعـت محـض و  ی
رفع « يبرا يدیتمه، انفعال و اطاعت یا از داند اي خود می و حرفه یهیي بد دوشرط از مقنن را وظیفهیق بی

جـه  ینت، این صورت ردیگري نخواهد بود. د چیز »سازي براي قانونمترادف« جز، سازد می »تکلیف از خود
گرایـی   ي قـانون  ف و نزار ماندن آن به بهانهیا نحینسبت به عدالت  یي فراموش ادامه: ز مشخص استین

شود ه مییتوص» يزیقانون گر«نه ، ن مقالهیه در اکخاطرنشان شود  یستیچرا. البته با چون و مطلق و بی
ش در اصـل  یعـلاوه بـر تخـد   ، ي آن نتیجـه  هک ـد یاي مستقل نما جاد قاعدهیه اک يریتفس گونه و نه آن

حقوقـدان   یکه کم یخواهم بگو خودسري نخواهد بود. فقط می ومرج و جاد هرجیجز ا يزیچ، قوا کیکتف
بـاز مانـد؛   ، ه نسبت به عـدالت دارد کخود  یه از رسالت اصلکن محصور بداند ید خود را چنان در قوانینبا

نـد  ین قانون و عدالت فاصله ببیدار محض قانون. پس اگر بپاسدار عدالت است و نه پاس، چراکه حقوقدان
 یعمل، طور عمده له بهین وسیه اکم یعدالتی باشد و گفت مبارزه با بی يسته برایاي شا تدارك وسیله در دیبا

 یـک  یق ـین است رسالت حقیا. »تفسیر قانون با رویکردي عدالت محور«عبارت است از ، دسترس و قابل
  شناسد. قانون را می حفاظت از، س بهتر از حقوقدانیوگرنه پل، حقوقدان

  
  در برابر قانون ییاثبات وجود انفعال قضا .3

و  یي حقـوق  حـداقل در جامعـه  ، برابـر قـانون را   خصـوص دادرس در  اد و انفعال حقوقدان و بهیوجود انق
 ـیش ـ(« انیاتوزکترناصـر کقدر مرحوم د ر استاد گرانیرد. به تعبکار کتوان ان شور ما نمیک ییقضا  یوه تجرب
 کنند حلی عادلانه است و همیشه سعی می قضات ما شرم دارند بگویند راه«) 173ص ، »حقوق ق دریتحق

 قلمشـان  رسـند  حلی قانونی است. نویسندگان ما به نام عدالت کـه مـی   براي توجیه نظر خود، بگویند راه
از  ین معضل تا چه حد ناش ـیست ایوم نالبته معل .»ومرج است ...  شکند، گویی عدالت مترادف با هرج می
 ـروم یعت نظام حقوقیطب  دهـد و در  ل مـی کیران را هم تش ـیي متبوع حقوق ا ه خانوادهکاست  یژرمن ی 
تا چه حد معلول  قانون قرار دارد از ارج فراوان برخورداراست و، ها ي آن ه در رأس همهکمنابع مدون ، آن

نمایـد   ن آنچه مسلم مییکباشد. ل ران مییط جغرافیایی ایمحگر ازجمله عوامل خاص مربوط به یعوامل د
 یو دولت ـ یت قـانون یرسم، ه قلمشانکژه قضات و دادرسان یبه و، ن مرز و بومیه حقوقدانان اکن است یا

نگرنـد.   مـی  »وحی منزل«ي  مثابه نسبت به قانون به، ) داردGovernmentلمه= کع یوس ي(دولت در معنا
، دهنـد  ن ارائه مییاز قوانها  آن هکهم  ییها ریدر تفس، منفعلانه در برابر قانون ن موضعیه اکاست  یهیبد

است بـا   يردیکرو، نیر قوانیرد غالب در تفسیکرو، ه متأسفانه امروزکن جاست یگذاشت. از هم اثر خواهد
ه بـه عنـوان چـراغ    ک ـاسـت   ردیک ـن رویو تنها هم »گذار ي قانون کشف اراده« ت تلاش در جهتیمحور
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ر قـانون  یه به تفس ـکي محض است  ن نگاه مطیعانهیشود و فقط با چن تگر مفسر مییهدا، ریتفس  يهنمارا
اما چگونه ، گیرد ات صورت مییات و روایر آیارتباط با تفس در، ه آنچه در فقهیشود؛ درست شب پرداخته می

ه کچندان ، باشد می بینقص و ع م و بیکیح یمنتسب به شارع، اتیات و روایه آکرد کتوان فراموش  می
 يدر قانون بشری، ن تلازم قطعیا ایاما آ، مندرج و موجود است، ن منابعیلزوماً در بطن ا، مت و عدالتکح
 ز وجود دارد؟ین

هـایی در   مثـال ، )یي نظم قـانون  در برابر قانون (و به بهانه ییبر انفعال قضا یخود مبن يمدعا يبرا  
  : دگرد ر میکذ يفرکیو  یحقوق يها زمینه

 ي مـاده  یعن ـی( نـه ین زمیمتن قانون موجود در ا، »ي زوجه نفقه«ي حدودوثغور  درباره: مثال اول (حقوقی)
البیت کـه  اثاث غذا و البسه و نفقه عبارت است از مسکن و«: ایم ) را همه مطالعه کردهیقانون مدن 1107
او بـه   احتیـاج  یا داشتن خادم زن به عادت خادم در صورت طور متعارف با وضعیت زن متناسب باشد و به

و  یهاي درمـان  از هزینه يرکچ ذیه، ن مادهیه در اکشود  ملاحظه می »اعضاء. ي مرض یا نقصان واسطه
ه کاست  که در حالین یبینانه. ا قتاً نه عادلانه است و نه واقعیحق، این ان نیامده است ویدارویی زوجه به م

، هسـتند  یلیتمث يموارد، بتوان گفت موارد مندرج در متن ماده که اینهم از  ینشان، ن مادهیي ا در شاکله
 ـحداقل از طری، هاي درمان آن به هزینه ين ماده و تسریدان ایي م ن راه توسعهیشود. بنابرا ده نمیید ق ی

گمـان شـامل    بی، ي موصوف ماده منطوق يم بر مبناکفلذا ح، ستیپذیر ن ي ماده امکان استفاده از شاکله
ن اسـت  ینون سؤال اکبار است. ا تأسف یشگفت ، یکنیزوجه نخواهد بود و ا ییدارو و یدرمانهاي  هزینه

ي نامتناسب آن بـه   ن محدودهین ماده را در همیا، ا اغلبیآ، ي زوجه م راجع به نفقهکه هنگام صدور حک
 ـپاسـخ با  کنـیم؟ در  اد اتخاذ نمـی یت و انقیتبع، موضع تعبد، بریم و در برابرش ار نمیک ه بلـه  ک ـفـت  د گی

ن یالع ـنصب، ي نامتناسبش ن محدودهیرا با هم یي قانون ن مادهیهم، ن است. اغلب دادرسانیمتأسفانه چن
خواه ، ماً مربوط به نفقه باشدیمستق، کنند؛ خواه موضوع م صادر میکح، هیدهند و بر همان پا یخود قرارم

ن است مآلاً مطرح کمم، بحث نفقه، آن گردد و در اقامه می شوهر يه از سوکن کیتم يدر ارتباط با دعو
ر نشده است کي زوجه ذ جزء نفقه، که در قانون ي درمان و دارو ه بالأخره هزینهکن است یپرسش ا شود.

 ـي شوهر نباشـد و در ا  ي دارو و درمان زن بر عهده ه هزینهکا درست است یرد؟ آکد یرا چه با ، نـه ین زمی
شـناس  رسالت حقوقدان یکا یاما آ، گوید ن مییانون موجود چنشک ق متوجه او نباشد؟ بی یتیچ مسئولیه
 یاسـت کن یجبران ا يبرا يدین قانون برود و تمهیرِ بار ایز، ي عدالت داشته باشد ه دغدغهکآن بی تواند می

چـون و   گرایی مطلـق و بـی   ه قانونکبینیم  می غالباً، غ و افسوسین و با صدها دریکشد؟ لیندیناعادلانه ن
شـه و  ین اندیمترکحتی فرصت  قبولاند و گر هم مییان دحقوقدانه بر کبل، ت را بر دادرسیوضعن یا، چرا

خصـوص   البتـه عـدالت اسـت و بـس. در    ، گـردد  ان آنچه فدا میین میستاند و در ا میها  آن از دغدغه را
ز یاز نـاچ  یناش، در شمار اقلام نفقه یهاي درمان ر هزینهکذه عدمکد بتوان گفت یشا، ي مورد بحث مسئله
فاقـد   سـنتی بـوده و   و یها اغلـب خـانگ   درمان، ه در آنکهاي دور باشد ها در زمان ل هزینهین قبیبودن ا
، گذار ا قانونیاما اگر همان شارع ، کرد گذارِ وقت جلب توجه نمی قانون يه براکاي؛ چندان  چنان هزینه آن

ن یکـرد. پـس بـه هم ـ    به خود معطوف خواهد ز توجه او راین یهاي درمان هزینه، امروز بخواهد نظر بدهد
ن یا ير برمبنایاندیشی باشد. تفس بینی و ژرف ن باریکید متضمن ایبا، روزیر امروز ما از متن دیتفس، جهت
و ، مک ـاز رو به رشد صـدور ح یقتاً نیاین حق و گوییم ر بر اساس روح قانون مییتفس ها را بینی ل باریکیقب
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قـانون   1107ي  ر خود از مـاده یاگر دادرس تفس کنیدر عصر حاضر است. اژه یو به و يافتاء در هر عصر
تعهـد زوج در برابـر   ، غایـت از نظـام انفـاق زوجـه     ه مراد وکد ین مبنا استوار سازد و بگویرا بر هم یمدن

، معمول و متعارف خود را ادامه دهد یبتواند زندگ يه وکگونه آن، باشد زن می یهاي متعارف زندگ هزینه
م قـرار  کمورد ح، را هم به عنوان نفقه یهاي متعارف دارویی و درمان ن صورت خواهد توانست هزینهیدر ا

  دهد.
آثـار و   یم و آن عبارت است از ضرورت توجه بـه یفزاین بحث بید به ایاي را با نکته، دکیطور ا البته به  

 ـ کـم  حسـب اقتضـاء  ، ي قـانون را  ن است دامنـه که ممکتفسیرهایی  پیامدهاي تبعی  ـا زی  ـاد نمای د. مـا  ی
توجـه   بـی  ین تبعـات احتمـال  یه اگر به اکم یاد ببریرا از  یج تبعیل آثار و نتاین قبیبینی ا توانیم پیش نمی
ن کوضوح مم به، ي مهم ن مسئلهیایم. ا گر را خراب نمودهید یرده و بخشکار را درست کاز  یبخش، میباش

ه چـون عجـز   ک ـن صورت ید. به ایش آیاو پ یرمانهاي د آن به هزینه ياست در موضوع نفقه زن و تسر
درخواست طلاق  ياز موجبات حق زن برای، قانون مدن 1129ي  حسب ماده، ي زن شوهر از پرداخت نفقه

 ـحال زن اسـت و نفقـه با  ، اریمع، از اقلام نفقه یکچون در مقدار هر ، گرید ياست و از سو بـه طـور    دی
-غذا و اثاث، نکمس، اگر شوهر نتواند متناسب با حال زن، جهیتدر ن، ت زن متناسب باشدیبا وضع، متعارف

تاً زن خواهد توانست از دادگاه بخواهد شـوهر او را بـه دادن طـلاق ملـزم     ینها، دیت... او را فراهم نمایالب
 یرد؛ حتکي طلاق صادر خواهد  صیغه يم به الزام شوهر به اجراکح، تین وضعیدادگاه با احراز ا د وینما

د از بـاب  یتاً دادگاه بایي طلاق حاضر نگردد. نها صیغه ين الزام تن در ندهد و جهت اجرایر به ااگر شوه
ن یه اکاما واضح است ، سازد يعاجز از پرداخت نفقه جار طلاق را از جانب شوهر» الممتنع یم ولکالحا«

ه ک ـ ی(در فرض ـهمسـرش   یهـاي درمـان   ه از پرداخت هزینهک يتوان درباره شوهر را نمی یي تبع نتیجه
، مثـال  عنـوان  قبول نماییم. بـه ، ت زن عاجز استیم.) در حد متناسب با وضعیریدرمان را هم جزء نفقه بپذ

سـت  ین کینه مبتلا شده است. ش ـیالعلاج و پرهز ار صعبیبس يماریب یکه به کگیریم  را در نظر می یزن
ت در حـد  ی ـالبن و غذا و اثاثکمین مساو) اگر از تأ يمارینظر از ب صرف (و یلکن زن به طور یه شوهر اک

 ـا، حال زن است.) عاجز باشد يه اقتضاکزان از تناسب ی(به هر م تناسب زن ن زن حـق طـلاق خواهـد    ی
عتاً بـه  یه طبکعاجز باشد (، ن زنیي ا پرهزینه يماریي درمان ب ن شوهر از تأمین هزینهیاما اگر هم، افتی

 ـالعـلاج ا  صعب يماریبت یبا وضع »تناسب هزینه«ت یجهت ضرورت رعا  ـا، ن زنی تصـور   ن عجـز قابـل  ی
 ـبـه ا  یسکاناً پاسخ یافت؟ و اگر احیحق طلاق خواهد ، ه شوهر موصوفین زن علیا باز هم ایاست.) آ ن ی

 یآیـا اصـلاً مصـالح اجتمـاع     م؟ ویبشـمار  یتوانیم منطق ـ را می یي تبع ن نتیجهیا ایآ، مثبت باشد، فرض
  ن) خواهد داد؟یگزاف و سنگ یهاي درمان ر مورد هزینهرا (د یي تبع ن نتیجهیي ا اجازه
ه به توسـعه  که در تفسیرهایی کشویم  ادآور مییهم  باز، اي مؤکد ه به عنوان نکتهکن جاست یاز هم  
 ـا يداشـت و بـرا   یج تبع ـینگاهی هم به آثـار و نتـا   د نیمیبا، انجامند م میکي ح ق دایرهیا ضی ل ی ـن قبی

 ـا، د مجتهد باشدیبا یاند قاض گفته که اینرد. اساساً کجویی  ارهچ، پیامدهاي بعضاً نامتوازن ن سـخن بـه   ی
باشد  قضاوت می یلیهاي تحل ناظر به جنبه، جهیل مسائل است و در نتیه و تحلیتجز يي او برا قوه يمعنا
تـرین   عـالی ، آن از یتفسیرهاي ناش ضروري است. قضاوت و امر قضا لازم و يبرا، ایدن يه در همه جاک
افتن معلومات متناسـب بـا   ی يبرا یتلاش ذهن اپو وکت یانگر نوعیه بک يرکاست؛ ف منطقی فکري  تبهمر

 یه در سخن منظومکدن به مقصود است؛ چندان یرس يبراها  آن مرتب ساختن سپس منظم و مطلوب و
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و  ؛ديالفکرحرکه الی المبا«: گفته شده است» رکف«ف یاست در تعر يم سبزوارکیه منتسب به مرحوم حک
د هـم  یان لازم است و شـا یي آدم روزمره یگرچه در تمام شئون زندگ، ندین فرآیا. »من مبادي الی المراد

ل یه و تحلیهمان قدرت تجز، ي آن ترین درجه ترین و عالی دقیق، ترین اما قوي، ت اوستیاي از ناطق جلوه
مکـان   اختصاص به زمـان و یی، اجتهاد قضا، جهیعت امر قضاست. درنتیي طب لازمه هکاست  ي(اجتهاد) 

  باشد. ناپذیر می ا لازم و اجتنابیدن يدر هرجا و ینداشته و در هر قضاوت یخاص
، ان شـد ی ـه بک یحاتیبا توجه به توض، ي نگارنده بر عقیده بنای، ي درمان در مورد هزینه، تقدیر به هر  
در شمار اقلام ، نگرانهجویانه و رسالت تعدال، هوشمندانه يرید) در پرتو تفسی(و با توان ها را می ن هزینهیا

فرض  زن (در يان تحقق حق طلاق براکفاسد مربوط به ام یرهایی از تال ياما برا، نفقه به حساب آورد
تـوان   اوست.) مـی  یه خارج از بضاعت مالک یار گزافیبعضاً بس یهاي درمان شوهر از پرداخت هزینه عجز

هاي  در مورد هزینه، ت زنیوضع عبارت است ازها  آن از یکد هر حدو ه معیارکر اقلام نفقه یبرخلاف سا
گـاه چنـان   ی، هاي درمان هزینه، ه امروزهکرد؛ چرا کشوهر استوار  یوضعیت مال حدود را بر معیاری، درمان
ت زن به نحو متعارف یت وضعیبر رعا یمبن یي عموم توان اعمال قاعده راستی نمی ه بهکشود  ن مییسنگ

  شت.را انتظار دا
مسـتثنیات  « ير شده بـرا کذ یي قانون توان در ارتباط با محدوده گر را مییي د نمونه مثال دوم (حقوقی):

ان ی ـب، توان به عمل آورد ن محدوده مییه از اکتفسیري  ) ویمدن ین دادرسییقانون آ 523ي  (ماده »دین
آن جهـت   ر نفقه) متفاوت است؛ از(راجع به حدودوثغو یبا مثال قبل يقدر، نیات دیرد. البته مثال مستثنک
 ير قـانون برمبنـا  یق تفس ـیي نفقه از طر دن به محدودهیت بخشیجامع، غرض، ه در بحث راجع به نفقهک
مبنـاي   ق تفحص در روح ویاز طر، و جامع یل به عدالت واقعین، است چراکه در مثال نفقه ؛»روح قانون«

م ک ـافانه از حکهوشـمندانه و موش ـ  يریتفس ـ یعن ـی پذیر است؛ ) امکان1107ي  ماده یعنیقانون مربوط (
خواهیم بگوییم اگر واضـعان   می، گر در موضوع نفقهین معنا را محقق سازد. به عبارت دیتواند ا می، قانون
ي  ا باز هم از هزینـه ینمودند و آ ي نفقه وضع می درباره یمکامروز بودند چه حی، قانون مدن 1107ي  ماده
 یقیا ض ـیخواهیم توسعه  لزوماً نمی، نیات دین در مثال مستثنیکر؟ لیا خیذشتند گ درمان زوجه می دارو و

ات لازم ین مستثنیق ایه از مصادک يریخواهیم در تفس ه میکبل، جاد نماییمیات این مستثنیي ا در محدوده
ان میز« صییا تشخ »شئون عرفی« صیم تشخینیخواهیم بب می یعنیم؛ ینکعادلانه اتخاذ  يریتدب، آید می

به شمار  یان اساسکاز ار، نیات دیموارد مستثن یدر تمام که »افراد تحت تکفل وي عٌلیه واحتیاج محکوم
ي انجـام اسـت؟    شایسـته  یبا چه نوع نگـاه ، آید به عمل می ییص توسط مقام قضایاین تشخ رود و می
ه عمـده معطـوف بـه    نگـا ، ه در آنککنیم  تفسیر يردیکات را با روین مستثنیق ایاست اگر مصاد یهیبد
 »مـدیون محـور  « يردیکم با رویاگر بخواه، سکشود و برع جه حاصل میینت ، یکباشد »دائن مالباخته«

 یا دائنیخواهد؟ آ می که عدالت از ما چه د دیدیقتاً بایحاصل خواهد شد. حق يگریي د نتیجه، ر نماییمیتفس
ه از بازپرداخت ک يارکا بدهیتر است  ادلانهرد عیمحور توجه عمده قرار گ، ه مالش را از دست داده استک

 یـک از  یناش، نیه دکبه خصوص در جایی ، زین تمایرود؟ ا آن طفره می يا از ادایبازمانده ي، گریمال د
مسـترد نمـودن    ه بازپرداخت وکفرضی  یا در ون رفته استیي مد به کیسه یي معوض بوده و مال معامله
 يماننـد تأدیـه   ییهـا ش از حالـت ید بیون وارد شده است بایي مد هه قبلاً به کیسکباشد  می مطرح یمال
 مورد توجه و، باشند ون نمییاز جانب مد یگونه مال ه مسبوق به اخذ هیچکان یضرر و ز زیه و نیه و دیمهر
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ز معـاملات  ی ـي نخست (معـاملات معـوض و ن   ون دستهیي د درباره اگر یعنینظر قرار داشته باشد. امعان
 ـات دیر مستثنیه در مقام تفسککند  م میکالت و...) عدالت حکو، هیارمثل ع یامان » دائـن مالباختـه  «، نی
 ـد، هیي دوم (مثل مهر دسته ونیخصوص د در، میون مورد توجه قرار دهیش از مدیب یمکرا خسـارات  ، هی

 ور قراربا مح اتین مستثنیر ایتفس یعن، یتواند صادق باشد ه مییس قضکو...) ع یت مدنیمرتبط با مسئول
  اقرب به عدالت خواهد بود.، »وضعیت مدیون«ن تگرف

 ـات دیه ما در مواجهه با بحث مستثنکاین است  ي مدنظر حال سؤال قابل طرح و نکته    ـآ، نی  ـا ای ن ی
وجـود داشـته   ، نین است با لحاظ قرار دادن منشأ و منبع دکه ممکانکاري  هاي غیرقابل زات و تفاوتیتما

، و مطلق یبه طور نوع، ونیموارد مربوط به اقسام د یدر تمام که اینا یآوریم  می به حساب باشند را اصلاً
ها  آن منابع مختلف يون بر مبنایدر اقسام د، ن بحثیي ا ه ریشهکدهیم؟ فراموش نشود  ر مییتن به تفس

تـأثیر  ، نیات دیر راجع به مستثنیکیفیت تفس د) دریتواند (و با چگونه می، ن موضوعیا که ایننهفته است و 
، ن مـواد ین در ایهم از اقسام د یه سهمکآنیب، نیات دیراجع به مستثن یبگذارد وگرنه منطوق مواد قانون

 ـف و مورد نظر ایي ظر ن مسئلهیبنابرا ه از نظر ما هم محترم است.کخود دارد  يجا، لحاظ بوده باشد ن ی
 منبع و منشـأ  يون بر مبناین اقسام دیبهم  يزیا تمایآ، نیات دیر مستثنیه به هر حال در امر تفسکاست 
اسـاس   بـر  یر مطلـق و نـوع  یتفس ـ یـک تن به ی، زاتین تمایاز چن نظر صرف که اینا یم یقائل هستها  آن

  شویم؟ هم براي عدالت قائل نمی یچ سهمیان هین میدر ا  دهیم و منطوق مواد می
شوهر قبل از نزدیکـی، زن خـود را    هرگاه«: آمده است یقانون مدن 1092 ي در ماده مثال سوم (حقوقی):

دارد  باشد، حـق  داده قبلاً را مهر طلاق دهد، زن مستحق نصف مهر خواهد بود و اگر شوهر، بیش از نصف
 ـفرض قابل بحث در ا» را عیناً یا مثلاً یا قیمتاً استرداد کند. نصف از مازاد شـود بـه    مربـوط مـی  ، ن مـاده ی
مهـرش را  ، به اصطلاح ي شوهر را نسبت به مهر ابراء نموده و ذمهیکی، قبل از وقوع نزد، ه زنک يمورد

 ـه آکآید  ش میین سؤال پینجا ایسپس شوهر بخواهد او را طلاق دهد. در ا رده باشد وکبه او بذل  ا زن ی
، گمـان  ه بیکد گفت ین سؤال بایا ين مبناییح و تبیر؟ در توضیا خید نصف مهر را به شوهر برگرداند یبا

یا  کرد بذل می يگریگرفت و به د ا مییداشت  خود برمی يگرفت و برا مهر را از شوهر می ،ورکاگر زن مذ
بـه  ، خـود  يدرهمـان جـا   یعن ـ، یآن را به همان صـورت ، رده باشدکتصرف  ه عملاً گرفته وکآن ی بیحت
-یانتقال طلـب = انتقـال مـاف    یعنیکرد ( منتقل می يگریبه د، ا به هر نحو از انحاءیبخشید  می يگرید

 ـبایکـی،  هنگام طلاق قبـل از نزد ، ن حالاتی) در تمام ایقانون مدن 292 ي ماده 3 بند: شوهر يالذمه د ی
، ت زن نسبت بـه تمـام مهـر   کیمال يرا شرط استقرار و دوام و بقایز، دینصف مهر را به شوهر مسترد نما

ت زن کی ـمال، ق دهـد شوهر بخواهد زن را طلایکی، است و لذا چنانچه قبل از تحقق نزد یکیتحقق نزد
اگر تمام ، ن انحلالیي ا گردد و درنتیجه زایل و منحل می، ن طلاقیي ا به واسطه، از مهر یمینسبت به ن

کـه بـه دیگـري     اما اگر همان مهر را به جاي این د نصف آن را به شوهر بازگرداند؛یبا، مهر را گرفته باشد
  ید کرد؟بذل نماید به خود شوهر بذل کرده باشد، اینجا چه با

 کند که به دیگري بذل نماید یا بـه خـود شـوهر؛    در پاسخ ممکن است گفته شود که چه فرق می  
خود اعمال کـرده و   نسبت به مهر اش را بذل، بذل است و در تمام این حالات، زن، سلطه و حق مالی

انجام داده  گرددي شوهر می را که در هر حالت، موجب برائت ذمه »بذل«به اختیار خود، عمل حقوقی 
است؛ حال که نزدیکی واقع نشده و شوهر در صدد طلاق اوست، لذا بایـد بـه هنگـام طـلاق قبـل از      
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نظران بـه آن معتقـد    مجامعت، نصف آن را به شوهر برگرداند. این پاسخی است که گروهی از صاحب
  باشند. می

م یو محـض از مفـاه   است مجـرد  يریي تفس نتیجهی، ن پاسخیه قائل شدن به چنکداست یناگفته پ  
ر یاي توجه به آنچه عدالت و انصـاف در ضـم   م و نهادها بدون ذرهین مفاهیدن ایکنار هم چ و در یحقوق

 يي بهـار آزاد  عدد سـکه  300ي  مثلاً با مهریه يه دخترکن عادلانه است یا يجاک زند. اد مییانسان فر
ق روابط زناشـویی و  یتعم يپس در راستاد و سیدرآ يست.) به عقد پسرین مسئله مهم نی(مقدار مهر در ا
ي شوهر را نسبت به تمام مهـر ابـراء    ذمهی، چ عوضیه ، بیوندین پیت خود نسبت به ایننشان دادن حسن

 ـبرآ یکیآنگاه شوهر درصدد طلاق قبل از نزد، دیمهرش را به او بذل نما، ردهک د و مـا هـم بـه عنـوان     ی
م ینکاستدلال ی، هاي مجرد حقوق م محض و دادهیبه مفاه کهنرمندانه! با تمس، ان عدالت و انصافیمدع
ه ک ـ گونـه  آن، ش را نسبت به مهرشیخو یي مال سلطه، خود ردن مهرکن زن با بذل یا، ه هرچه هستک
نصـف   یسـت یبا، شود واقع نشده و طلاقش داده می یکیه نزدک کنیرده است. پس اکاعمال ، خواسته می

، مطابقت هم داشته باشد یحقوق يم و نهادهایبا مفاه که اینجه ولو ین نتیا ایمهر را به شوهر برگرداند!! آ
  کننده است؟ و قانع یرفتنیپذ

 يگـر ید حقوقدانبه دادرس و البته به هر ، نگرانه و حساس به عدل وانصافرسالت، افانهکنگاه موش  
ن یم و چن ـیری ـنظـر بگ  آن در یساده و عرف ـ يرا در معنا »دادن« ي واژه، ن مادهیه در اکب خواهد زد ینه
 ـه است؛ خواه ایاز دارایی شوهر از بابت مهر يزیخارج شدن چ، ن مادهیاعمال ا كه ملاکم ینکر یتفس ن ی
 ماننـد ، م و باواسـطه یرمستقیا غیي آن  ل سادهکه به زن در شیمثل دادن مهر، م بوده باشدیمستق، خروج
آن بـه   ه ازک ـرده باشـد  ک ـسب کغیرمالی از او ا ی یمال يازیامت، ه به شوهریزن در مقابل بذل مهرکه  آن
 یاز دارایی شـوهر تلق ـ  يزیمثابه خارج شدن چ به، ن عوضیه وجود همکشود؛ چندان  ر مییتعب» عوض«
شـدن عـدالت و انصـاف در مسـلخ      یجز قربان يزیچ، ي مرقوم ماده ياجرا، ن صورتیر ایگردد. در غ می

  نخواهد بود. قانون
 27/11/1313مصوب  یقانون مدن 1133ي  توان به ماده می، گرید ینوان مثالبه ع: مثال چهارم (حقوقی)

 ـ  ن ماده بیانگریا» که بخواهد زن خود را طلاق دهد. تواند هر وقت مرد می«: ردکاشاره  دوشـرط  یقیحـق ب
نـون  کباشد. ا می» د من اخذ بالساقیالطلاق ب« یي فقه از قاعده یشوهر در طلاق دادن زن است و ناش

، ورکي مـذ  مـاده  كاطلاق وحشتنا که اینم به ینکم. توجه ینکن ماده تأمل یا یج خارجیآثار و نتا به یمک
ه) وجـود دارد در  یي مصالح زن (مثل مهر کننده تأمین يي ابزارها ه دربارهک یهاي عمل کنار ناکارآمدي در

زن را  یـک توانـد   ه مـی چگون تواند داشته باشد و می ییامدهایچه پی، و اجتماع یي روابط خانوادگ عرصه
بـا همـان   ، ورکي مـذ  د. حال اگـر مـاده  یچاره و مستأصل نمایبك، مشتر یها زندگ مخصوصاً پس از سال

 ـآ، ده نشـود یش ـیل آن اندیدر جهـت تعـد   يدی ـچ تمهیرد و هیمورد عمل قرار گ، آن كاطلاق وحشتنا ا ی
 ه خوشـبختانه! ک ـاست  یراد اساسین ایه عدالت را به ارمغان آورده است؟ البته نظر به همکتوان گفت  می

قانون « 3 ي تبصره یل برآمد و طیگذار درصدد تعد قانون، ق.م 1133ب ماده یبعد از تصو سال! 58حدود 
 یعدالتی ناش و بی یاستکجبران  يد لازم برایتمه 28/8/1371مصوب » اصلاح مقررات مربوط به طلاق

 يثبت آن را منـوط بـه تأدیـه    ي طلاق و صیغه ياه اجرکن صورت یبه ا، ردکرا فراهم  1133ي  از ماده
، نـد کزوجـه را تأدیـه ن   یحقوق مـال ، ه اگر شوهرکنمود تا جایی  يزن به صورت نقد یي حقوق مال کلیه
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ادآور ید یل شد. البته بایق.م تعد 1133ي  ماده، بیالاثر گردد. بدین ترتیملغ، ي طلاق م صادره دربارهکح
ل به وجـود  یتعد، خود 29ي  در ماده 1/12/1392مصوب » ت خانوادهیحما دیقانون جد«ه متأسفانه کشد 

ثبـت  «کاست؛ چراکه مقرر نمود فقط  را فرو» قانون اصلاح مقررات مربوط به طلاق« 3ي  آمده از تبصره
ایـن   زوجه باشد و یحقوق مال يول به تأدیهکمو، »)ي طلاق صیغه ياجرا«ه مسبوق است به ک» (طلاق

خواهد شد و به نظر  يي طلاق درباره او جار صیغه، زن یحقوق مال يبدون تأدیه  یحت هکبدان معناست 
 ـه موضـوع انتقـاد اسـت. بـا ا    کت نخست یاست دوباره به سمت همان وضع ین قدمیا، نگارنده ن حـال  ی
 یه حت ـک ـن است یسخن در ا، ادشدهیي  راجع به مسئله یقانون يهابیفراز و نش نظر از تطورات و صرف
 قیـد و  ت بـی ی ـمکي حا سال دوره 58(مانند همان ، در مقررات موضوعه اتخاذ نگردد یداتین تمهیناگر چ

 نمودند و در صدد می یق.م احساس نگران 1133 ي د از تبعات مادهیا دادرسان نبایق.م) آ 1133شرط ماده 
کردنـد در   مـی  یاز اجحـاف زوجـه سـع    يریجلـوگ  يد بـرا یا نبایآمدند؟ آ برمی حل مناسب راه یکد یتمه

ل یعدالتی مزبـور تعـد   بی، ه به سهم خودکنند کاي را ساخته و پرداخته  چنان رویه 1133ي  خصوص ماده
اسـت   یار دادرس ـک ـ کنفیه جزء لاکبل، ستیثار نیا یی، یکهاي قضا ل احساس مسئولیتین قبیگردد؟ ا

 ـبا ای، کارمند دولت س ویپل یکمانند  دست گذاشتن و يوگرنه دست رو ، نـار آمـدن  کن یقـوان  لی ـن قبی
  د.یم دادرسان را تأمین نمایق وعظیه بتواند رسالت عمکست ین يچندان هنر

قانون مدنی مواردي از عیوب زن بیان شده اسـت کـه اگـر در     1123ي  در ماده: مثال پنجم (حقوقی)
حق  عیوب ذیل در زن، موجب«کند:  زمان عقد، در زن موجود بوده باشد، براي مرد حق فسخ ایجاد می

. نابینایی از هر دو 6 گیري و . زمین5. افضاء، 4. برص، 3. جذام، 2. قرن، 1فسخ براي مرد خواهد بود: 
برگرفته از فقه بوده باشد، مربوط به زمانی است که  که این ماده ولو این حکم بدیهی است که .»چشم

هیچ  وز با یک مداواي ساده و بیرفع نبودند. سؤال این است که اگر این ایرادات، امر این ایرادات، قابل
اي، مرتفع شوند آیا حکم این ماده باز هم به قوت خود باقی خواهد بود؟ از سوي دیگر آیا عیوب  عارضه

گمـان   ي موصوف باشد؟ بی تواند مشمول مقررات ماده (ایدز) نمی HIVجدید مثل آلودگی به ویروس 
بوده و به دنبال تمهید پاسخ باشد، اما براي این  ي این قبیل سؤالات حساس ي قضایی باید درباره رویه

ها، هرگز پاسخی مناسب، درخور و مبتنی بر روح نظام حقوقی، حاصل نخواهد آمد؛ مگر با  قبیل پرسش
تحلیل) جدیدي که  آگاهانه و به عبارت دیگر با یک اجتهاد (تجزیه و اتکاء به یک تفسیر هوشمندانه و

مسـائل کـه بـه اصـطلاح      ي ایـن نـوع موضـوعات و    باشـد. دربـاره  احـوال جدیـد    مبتنی بر اوضاع و
منابع تکمیلی  جستجو در متون و شوند، البته بدیهی است که نباید تحقیق و نامیده می» مستحدثات«

که  آن ي یک تلاش تفسیري تلقی نماییم؛ مگر منزله قانون آیین دادرسی مدنی) را به 3ي  (حسب ماده
اي باشیم که اجتهاد ما را پشتیبانی کند.  متون تکمیلی، به دنبال یافتن نظریهدر مراجعه به این منابع و 

که نیازمند جستجو در متون و منابع تکمیلی باشند،  سخن در این است که این قبیل موارد، بیش از آن
 اي باشد تکمیلی، یافتن نظریه که هدفمان در مراجعه به منابع محتاج به اجتهاد جدید هستند؛ مگر این

  که مؤید اجتهاد ما است.
 ـب و اجرایی شـدن قـانون جد  یقبل از تصو تا یعن، یشیپ يتا چند مثال ششم (کیفري شکلی): ن یـی د آی

قـرار  «معمـولاً از  ، هـا)  ها و بازپرسی دفاتر شعب دادسراها (دادیاري، 4/12/1392مصوب ي، فرکی یدادرس
ه آن را فقط کبل، دادند عنه (متهم) نمی شتکیاي به م چ نسخهیه» بیتعق یقرار موقوف« زیو ن» بیمنع تعق
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 ـبا، داشته باشـد  یاعتراض کیگفته است اگر شا قانونه کن استدلال یبا ا دادند؛ می کیبه شا د اعتـراض  ی
ن یه از اککرد  عنه هر چه اصرار می د. مشتکییم نمایتسل خ ابلاغ)یده روز از تار( خود را ظرف مهلت مقرر

 ـت ید تا سند حقانیاي هم به من بده نسخه، رأي اغلـب امتنـاع   ، ار داشـته باشـم  ی ـام را در اخت ا پیـروزي ی
حق  کیه شاکعنه (متهم) به عمل نیاورده و فقط گفته است  از مشتکی يرکذ قانونگفتند  کردند و می می

 یعن ـیعٌنـه ( د قرار معترضیتأی يه حاوکدادگاه جزایی رأي  گاه در خصوص، لکن مشیهم! اعتراض دارد
 ـه از اک ـده شده بود یبود و بارها د ز مشهودیب) باشد نیتعق یب و موقوفیمنع تعق يارهاد قریتأی ، ن رأيی
ب و آزاردهنـده در  ی ـار عجیجز انفعال بس ـ يزیچی، تیچنان وضع! دهند عنه نمی اي به مشتکی چ نسخهیه

روح  یعن ـ، یشـد مان از قانون درسـت با کن اگر دریکست. لیر ماندن در حدود الفاظ آن نیبرابر قانون و اس
م یخـواه : م دادینظـر خـواه   يگـر یوقت طور د م آنیخود نبند م و راه اجتهاد را بریریقانون را در نظر بگ

ه کباشند و لذا اوست  به ضرر او می، ن قرارهایه اکرا نام برده بود » کیشا«ه قانون از آن جهت کد یفهم
ت داشـتن  یاز موضوع یناش، توسط قانون کیشار نام کذ، گرینماید. به عبارت د ن قرارها اعتراض مییبه ا

، ب صـادر شـده اسـت   یتعق ییا موقوف قرار منع، ه به نفع اوکعنه  اعتراض از جانب اوست؛ چراکه مشتکی
اي از قرار بـه   ل نسخهیدر مورد تحو یمنع قانون يتواند به معناین امر میا ایاما آ، به اعتراض ندارد يازین
 اي از ي نسـخه  مگر مطالبـه  که این تر مهم ند؟ وک یتواند ماعدا را نف می، شیءآیا اساساً اثبات  باشد؟ يو

ننده دارد؟! البتـه  کت داشتن اعتراض از جانب مطالبهیم) ملازمه با موضوعکا حی(اعم از قرار  ییقضارأي 
بـر   ی) مبن ـ1392(مصـوب   يفرکی ین دادرسیید آیقانون جد 267 ي ح مادهیدنبال تصر ه بهکد گفت یبا
اي  گـر زمینـه  ینون دکخوشبختانه ا، ابلاغ گردد يد به هر دو طرف دعویموضوع بحث با يقرارها که ینا
 ـن تمام سخن در ایکنمانده است. ل یباق، ان شدین بند بیه در اک یلکبروز مش يبرا  یه حت ـک ـن اسـت  ی

و در چـارچوب   ز باشـد ی ـدر برگیرنده روح قانون ن، حقوقدان از قانون یک كد دریز بایح نین تصریبدون ا
  ر نماند.یالفاظ آن اس

، اندیشـی  ژرف بینی و ه با روشنکشود  ده میید ین نقایص فاحشیگاه چن نیز کیفري (ماهوي) در امور  
ي، فـر کیي امـور   ن ازآنجا که در حوزهیکد. لید كتدار يدید و تمهیشیاي اند چارهها  ي آنبرا د بتوانیشا

ه مبادرت به ک یلذا از حقوقدان، ر هستندیم بر امر تفسکه حاک اي وجود دارند محدودکننده اصول و ضوابط
 ـت داشت. با ایابداع و خلاق، توان چندان انتظار تهور نمی، ندکیر میتفس ، زی ـن عرصـه ن ین حـال در هم ـ ی

ممکن  م محض بودن در برابر قانون و حدود الفاظ آن نارواست و به هر نحویه تسلکنگارنده معتقد است 
را بـه عنـوان    یقـانون  هـاي  کاسـتی  ن خصـوص دو نمونـه از  یگرفت. در ا يدالت را جدي ع د دغدغهیبا

  : نمایم ر میکلاً ذیزنده ذ ییها مثال
ه البتـه  ، ک ـ)1370سـابق (مصـوب    یقانون مجـازات اسـلام   82 ي مادهه کدانیم  می: مثال هفتم (کیفري)

مجـازات  ، جرم زنـا  ير مورد برادر چها، ) داد1/2/1392د (مصوب یخود را به قانون جد يش جایپ يچند
مـرد   يزنا )ج، است یکه موجب قتل زان زنا با زن پدر )بی، زنا با محارم نسب )الف: کرده بود اعدام مقرر

 ـ  ک ـاکراه  به عنف و يزنا )د است و یه موجب قتل زانکرمسلمان با زن مسلمان یغ  یه موجـب قتـل زان
  ننده است.کراهکا

(سنگسار) اجرا  رجمز حد یدر دو مورد ن، (قانون سابق) همان قانون از 83ي  طبق مادهگر ید ياز سو  
  زن محصنه با مرد بالغ. يزنا )ب مرد محصن و يزنا )الف: شود می
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 ـقتل و سنگسار اسـت. ا ، مجازات جرم زنا در شش مورد، ن دو مادهیبنابر مجموع ا   ، ن شـش مـورد  ی
ن نوع یدتریشدها  ي آنرند و لذا مجازات مقرر برایگهاي زنا را در برمی ن فرضیدتریترین و پلعتاً شنیعیطب

فـرض   یکدر ، ه مجازات سنگسارکاز آنجا ، ر استکلازم به ذ«قتل و گاه سنگسار.  یعن، یمجازات است
، لـذا نگارنـده  ، هـا منجـر نشـود   یه/ علیعٌلومکن است به قتل محکمم، ان شده استیب 103ي  ه در مادهک
الوصـف   ر نمـودم. مـع  ک ـنار هم ذکن دو مجازات را در یه اکبل، نیاورده »قتل«را داخل عنوان » سنگسار«

حـال  اي علی »شود. می عادتاً با مرگ ملازمه دارد و لذا غالباً درعداد قتل محسوب اغلب و، سنگسار شدن
 یمربوط به فرض، در ذهن نگارنده بوده يار بزرگ و جدیآنچه همواره مورد علامت سؤال بس بحث مهم و

ه اتفاقاً حالت احصان هم در او کطغیانگري  متمرد و، حال آگاه و درعین، دیرش، مرد بالغ، آن یه طکاست 
اعم از (سال  م سن وک کییا همسرش را بعداً طلاق داده است و...) دختر (مثلاً از اول مجرد بوده، ستین

، گذاشته است یجانیه و یعاطف، روحیی، ط حساس جسمیبه شرا يه پاکده) را یا تازه به بلوغ رسینابالغ 
ور در کي مـذ  گانه خارج از شقوق شش، ن فرضیگردد. حال اگر ا ب زنا میکفریبد و با او مرت می یبه آسان
ي مندرج در مـواد   گانه ات ششیفکییک از  هیچ یعن، یقانون مجازات اسلامی بوده باشد 83 و 82ن یمادت
 کـی دختر، رنگیه با خدعه و نککننده  ار و اغفالکبیفر یزان يبرا یاد شده را حائز نبوده باشد چه مجازاتی
صـد ضـربه   « فقـط ، قابل اعمال خواهد بود؟ متأسـفانه پاسـخ  ، م سن و سال را مورد زنا قرار داده استک

 كآن دختر يه براکبل یزان ي؛ آن هم نه فقط برا)قانون مجازات اسلامی 88ي  است! (طبق ماده »شلاق
ن صورت یه در اکنابالغ بوده باشد ، سال م سن وک كدختر که اینگر فته شده هم؛ میفر سال و م سن وک

زان مجـازات مـرد   ی ـم، ن در هـر حـال  یکل، شلاق نخواهد خوردي، فرکیت یمسئول صرفاً به جهت فقدان
متـر  کشناعت و دنائت عمل او  که ، در حالیصد ضربه شلاق) فراتر نخواهد بود یعنیاز حد جلد (، ارکبیفر

قـانون   یاستکن عادلانه است؟ یآیا ا قانون مذکور نیست؛ و 83 و 82ور در مواد کي مذ گانه از موارد شش
گونه  این يدیه پلک یدر حال ؛شود ها می»اغفال«ل ین قبیموجود در ا يدیگرفتن پلدهیبه ناد مربوط، ورکمذ

متـر  کوجه  هیچاست به  مذکور 83 و 82ن یمادت ور درکي مذ گانه ش از موارد ششیاگر نگونیم ب، ها اغفال
نار آن گذشته اسـت.  کتفاوت از  بی، میدیه دکگونه  همان 1370 ولیکن قانون مصوب، ستیهم نها  آن از

بایست جبـران   می ییي قضا رویه، را یقانون یتفاوتی و خاموش ن بییه اکن است یتمام بحث نگارنده در ا
-نگـر و عـدالت  رسالت ییر قضایز تفسن جبران هم عبارت است ایترین و کارآمدترین ابزار ا ند و اصلیک

ز بـا  ی ـه نگارنـده ن ک ـشـود   رار میکمرتفع سازد. البته باز هم ت يرا به نحو یقانون یاستکن یه اک يمحور
ت اصول و یمکي امور جزایی به لحاظ حا حوزه به خصوص در ن امرید ایهاي شد محدودیت ها و دشواري

، »ق در امور جزایییر مضیاصل تفس«، »رم و مجازاتبودن ج یاصل قانون«ل یننده از قبکضوابط محدود
، ها هـر چـه باشـد    ن دشواريیه اکاما در هر حال معتقد است ، و... آشنا است» ر به نفع متهمیاصل تفس«
ساز در برابر ناتوان کننده و مأیوس ین ببرد و او را به انفعالیحقوقدان از ب یکي عدالت را در  د دغدغهینبا

  است و بس. عدالت، شده است ین صورت در واقع آنچه قربانیچراکه در ا، دارد واهاي قانون  کاستی
گیري راجع  ي سخت و فلسفه» عنف«تحلیل در خصوص  ه ویق تجزید بتوان از طریر شایدر مثال اخ  
 ـبه ا، به آن شـدن  » الارادهمسـلوب «شـود   آن مـی  يدی ـه آنچـه در عنـف باعـث پل   ک ـد یجـه رس ـ ین نتی
گیـرد. اگـر عنـف را     اراده در برابر جرم قـرار مـی   بی، در اثر عنف، هایعٌلیمزن که این واست » هایعٌل یمزن«

را یز، مین جنس به حساب آوریتوانیم از هم را هم می» اغفال«ن صورت یدر ا، مینکل ین تحلیم چنیبتوان
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 ـیسال هم درحق م سن وک كدختر یکدر اغفال  ي  اراده رده و او را بـی ک ـر یي او را تسـخ  ارادهی، قت زان
 ـا ه عنف.کد است یع و پلیشن، حیدر برابر جرم قرار داده است. پس اغفال هم به همان اندازه قب، سالم ن ی
ز ین» راهکا«که  1370مصوب  یقانون مجازات اسلام 82ي  ژه با توجه به متن مادهیتحلیل به و ه ویتجز

سـان قـرار گرفتـه    یک یمکمورد ح ،»عنف«ردیف با  اما هم، است» عنف«تر از  خفیفي، به لحاظ ساختار
، راه و عنـف ک ـا، ان اغفالیه به نظر نگارنده مک کیرسد؛ هم از جهت وحدت ملا درست به نظر می، است

تعبد در برابر الفاظ آن و هم از جهت تـأمین   يقابل تصور است و هم از جهت انطباق با روح قانون به جا
ي امور  ل در حوزهیه و تحلین نوع تجزیا که اینگارنده به ه نکشود  رار میکعدالت و انصاف. البته باز هم ت

توانـد بـا مقاومـت و انتقـاد و      چقدر می، ریم بر امر تفسکي حا به جهت وجود ضوابط محدودکننده، جزایی
 يت بـه سـو  کحر يبرا یوره راهکتواند حداقل  می، اما هرچه باشد، واقف است، رش مواجه باشدیپذعدم

ه کاند روزیتصور د هاي غیرقابل وره راه، کهاي امروز راهاز شاه ياریه بسکم ینکش نکند و فرامو عدالت باز
جویانـه   هاي عدالت ار و اندیشهکن نوع افید به جهت ایاند. شا ت شدهیجاافتاده و تثب، ج نضج گرفتهیبه تدر
صـوب  (م یب مجـازات اسـلام  یرالتصـو یقـانون اخ  224ي  ل مـاده یذ 2ي  ه خوشبختانه در تبصرهکاست 

ز در ی ـن» نابـالغ  اغفال دختـر «ه کد یبینی گرد برداشته شد و پیش یقانون قبل یاستک) پرده از 1/2/1392
م ک ـرا در ح» اغفـال نابـالغ  «ه فقط کن جهت یز از اید نیبینی جد ن پیشیاست؛ هرچند هم» عنف«م کح

، نشده است یمکن حیچنقائل به » دهیه تازه به سن بلوغ رسک کیاغفال دختر«عنف قرار داده و راجع به 
به بلـوغ  ی، اما به لحاظ سن شرع، م سن و سالکان کارند دختریحقیقتاً چه بس و ناقص است. یافکجداً نا
 یبـه راحت ـ ، هـا  جـان بـر آن  یعاطفـه و ه ، ي احسـاس  و غلبه یط حساس سنیه به جهت شراکاي  رسیده
حمل ، ن اغفال شدنشانیما متأسفانه اا، گیرند ران قرار می شهوت کار و انگران معصیتیي اغفال طغ طعمه
، گـذار  ه قـانون ک ـیـادآوریم   شود. جالب است بـه  آن بار می بر» توافق« گردد و آثار و توافق می یبر تراض

 ـی، هاي مال را در زمینهها  آن پذیرد و شان نمییان تازه بالغ شده را در امور مالکن دختریدخالت هم -یعل
ماننـد محافظـت از نـاموس     یي مهم ـ مسئله يپا یاما وقت، شمارد میرشید  غیر، سال 18الاماره تا سن 

 یصـالح تلق ـ  د ویرش ـ، انـد  شـده   رشید شـمرده  غیری، مال یبحث جزئ یکه در کها را  همین، رسد فرامی
 مؤثر و سالم به حساب یو توافق یتراض، راها  آن ن اغفالِیا، شوند هم اغفال می یه وقتککند؛ چندان  می
در  یگذار حت کامل بوده است. قانون ن دو انسان باشعوریزنا ب، شده واقع يه زناکگیرد  ه میجیآورد و نت می

ظرافـت  ، تحسینی به طرز قابل، نابالغ دختر یکردن اغفال کیجهت عنف تلق از که اینز با ید نیقانون جد
امـا در  ، وده اسـت نه را جبران نم ـین زمیدر ا یهاي قبل از کاستی یبخش، بین ترتیر به خرج داده و بدکف

از ، سه با اغفال نابالغیه در مقا، کدختر تازه بالغ شده یکدر مورد اغفال  یعنی، یاستکل دوم کخصوص ش
ن یبـا چن ـ  یتوافق يچراکه در زنا، ات بسته استیچشم بر واقع باز هم، هم برخوردار است يشتریب یفراوان
 ـاي را فر بچهدختر ه تو در واقعکزند  یب نمینه یگاه به زان هیچ، گذار متأسفانه قانونکی، دختر اي  ب دادهی
پـس  ، گیـري نـدارد   ت تصـمیم یصلاحی، ي پنجاه هزار تومان معامله یکمانند  یزِ مالیبحث ر یکه در ک

 ـفتـه و از ا یه تـو او را فر ک ـد گفـت  یه باکبل، اي ه تو با او توافق کردهکتوان گفت  نمی اش را  اراده، ن راهی
 يد با تو همان رفتارید بر تو هم سخت گرفت؛ نبایاي؛ لذا با الاراده کردهرا مسلوب اي؛ تو او ر نمودهیتسخ

گذار هنوز  قانوني، آر ...شود رفتار می، مسبوق به شعور و فهم آگاهانه و یه در مورد زناهاي توافقکرد کرا 
نشـینی از   ظاهراً عقـب  آورد؛ چراکه نمی ها را به حساب این، ن خودیگوید و در تقن ها را نمی ن گفتنییهم ا
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حـال آنچـه بـه     ن اندازه هم مغتنم است. به هـر یهم، اما باشد، رود ش مییذره به پ فقط ذره، اندیشی جزم
هدفمنـد و  ، هوشـمندانه  يریم بـا تفس ـ یه بـدان کن است یا، ندک کمکتواند  مقصود ما در بحث حاضر می

این است رسالت  است وک یبه طرز محسوس، ها عدالتی ها و بی ل کاستیین قبیتوان از ا می، نگرانهرسالت
  .حقوقدان یک یاصل

 یعمل، ن جرمیه اکدانیم  م و مییآشنا هست کلاهبرداريف جرم یحقوق جزا با تعر در: مثال هشتم (کیفري)
د مجـازات  یقانون تشـد  1ي  ماده (مستفاد از: باشد ل از سه جزء میکمتش، يه از لحاظ عنصر مادکاست 
  )28/6/1364مصوب  يلاهبردارکاختلاس و ن ارتشاء ویبکمرت
، غیرواقـع  و ین و تمول خود به صـورت واه ـ کطرف را به تم که این(مثل  توسل به عملیات متقلبانه )الف

   د)؛یدوار نمایام
  خورده و اغفال شود)؛  فریب، ور در بند الفکي مذ طرف در اثر حیله یعنی( عٌلیهاغفال مجنی )ب
  الف و ب. يي بندها درنتیجه بردن مال طرف )ج

ه مجازات آن کدهد  ل میکیرا تش يلاهبردارک) جرم actus reusمادي ( عنصر، ن سه جزءیب اکیتر  
  در قانون مرقوم مشخص است.

، جهیبد و در نتیخود بفر یانات و اعتبارمالکرا به تمول و ام يگرید یسکحال سؤال این است که اگر   
عـوض  ، آن يد و در ازایصادر نما کفقره چ یکبابت ثمن معامله) خود (مثلاً از  ياز بابت عوض قرارداد

خواهـد   یمکن عمل او چه حیا، دیبلامحل از آب درآک، ن چیند و بعداً اکع) را تصاحب یمتقابل (مثلاً مب
ه ک یبرگشت کن چیا ایآ ه مواجه با برگشت شده است.کي اوست  صادره کداشت؟ منظور در خصوص چ

پیگیـري در قالـب    قابـل ، اسـتفاده شـده اسـت    يلاهبـردار کل بـه  ی ـدر جهـت ن  ياز آن به عنوان ابـزار 
 کتابع نفس قانون چ، میان است در کیچ که اینموضوع فقط به صرف  که اینا یاست؟ » يلاهبردارک«

ن یاز هم ـ، باشـد  کي جزایی عنوان خود چ واجد جنبهی، اگر از جهات قانون، ه بر اساس آنکخواهد شد؟ 
  پیگیري است؟ قابل یمدن يق دعویفقط از طر، ن صورتیر ایدر غ ق ویطر

شود که هرگاه فرآیند کلاهبرداري، از طریق چک که بـراي خـود    در محاکم اغلب چنین دیده می  
ها به همان سمت چک و رژیم قانونی مربوط به  اي هست، رخ داده باشد بیشتر ذهن داراي قانون ویژه

است.  درست بوده و ناشی از تفسیري ناصواب از مسائل قضایییابد؛ در حالی که این امر نا آن سوق می
آن اسـت کـه صـدور چـک      حالت نخستدرست آن است که باید بین دو حالت قائل به تفکیک شد: 

ارکان مادي جرم کلاهبـرداري موجـود باشـد. در ایـن      مثابه ابزاري براي کلاهبرداري قرار گرفته و به
که ذات صدور چک پرداخـت نشـدنی، فاقـد     اهد بود، ولو اینفرض احکام کلاهبرداري قابل اعمال خو

این حالت، صرف معنون بودن رخداد موصوف بـا عنـوان    وصف کیفري بوده باشد. به عبارت دیگر، در
شود  مربوط به موردي می اما حالت دوم، مانع از صدق عنوان جزایی کلاهبرداري نخواهد بود، »چک«

ي عنصـر مـادي کلاهبـرداري موجـود      گانـه  جزء از اجزاي سه که در رخداد موضوع بحث، یک یا چند
نباشد. بدیهی است در این فرض، عنوان کلاهبرداري صادق نخواهد شد و لذا تعقیب موضـوع تحـت   

خواهد شد و بس. البته  خود چکاین عنوان، میسر نخواهد بود؛ مسئله فقط تابع نظام قانونی مربوط به 
ضعیت حقوقی آن در این مثال، موضوع دیگري است کـه بـه بحـث    مسائل مربوط به خود قرارداد و و

  شود. حاضر مربوط نمی
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 ـا، دهـد  ل مـی کیور را تشکآنچه باعث تأسف است و منظور نظر نگارنده در مثال مذ به هر تقدیر   ن ی
شود. هرگونه زات مشاهده نمییها و تما ل تفکیکین قبیا، مکدر محا یه معمولاً در دادسراها و حتکاست 

سوق  کمقررات چ خود به سمت نظام و مسئله خودبه، ان آمدیبه م کچ يپا یوقت، ه باشدک يهبردارلاک
را  يلاهبـردار کاز یلکش ـک، صدور چ، ها ن چکیاز ا ياریه در بسکد توجه داشت یکه با یابد؛ در حالی می
موجـود اسـت.   ن یهاي قوان از ظرفیت یي مغفول گذاردن بخش به منزله، ه غفلت از آنکدهد  ل میکیتش
گـر از انفعـال   یاي د جلوه، ه خودکن یاز مقررات و قوان یسطح يریاز تفس یست؛ مگر ناشینی، استکن یا

  است.
***  

سـتند و در سـطوح مختلـف و بـه     یم ن، کدهند ه انفعال در برابر قانون را نشان میک ییها ها و نمونه مثال
ز بـداهت  ی ـده انگاشتن ضـرورت و ن یناد، معنا یکه ها ب ل انفعالین قبیاند. ا مشاهده ال گوناگون قابلکاش
ه یانسان در تمام امور خود محتاج به اجتهاد و تجز که در حالیهم هست؛  لمه)کمعناي اعم  (در »اجتهاد«

  د.یمقلدانه راه رفتن به جایی نخواهد رس ردن وکورانه اطاعت کورکل است و از یو تحل
  
  اثبات قبح انفعال در برابر قانون .4
از هرگونـه   یسـت یبا، هییقـوه قضـا   هک ـدرك اسـت   و قابـل  یهیبـد ، واضـح ، قـوا  کیـک منظر اصل تف از
گذاري اسـت. نیـاز بـه     ي دستگاه قانون هاي ویژه ن امر از صلاحیتیا، د چهینما يخوددار» يساز قاعده«

 از ییهـا ه توسـط بخـش  ک ـ »ي قضـایی  آراء وحدت رویه«ه کیادآوري ندارد و امر بدیهی و روشنی است 
 ـد یز هیئـت عمـوم  ی ـشور و نک عالی دیوان یهیئت عموم یعن، یدستگاه قضاء صـادر   يوان عـدالت ادار ی

را ناقض اصل   رد و وجود آنک یتلق» دیي جد قاعده« یستیدارند را نبا یلکو  یي عموم جنبه شوند و می
-قننه وضع شدهي م ه توسط قوهکر قانون یجز تفس يزیحقیقت چ در، ن آراءیه اکقوا دانست؛ چرا کیکتف

 ـآراء وحـدت رو «فرع بر وجود قانون مصوب مقنن است. پـس  ، ها باشند و وجود آن اند نمی  ـ» هی  ش ازیب
 يمکانیسمی هستند برا روند و اي موجود به شمار می تبیین قاعده ر ویتفس، شوند یاي نو تلق قاعدهکه  آن

ز ی ـقضـات ن ، گـر ید يود. از سـو ن و قواعد موج ـیمختلف از قوان ییقضا هاي دن به برداشتیوحدت بخش
حقیقت منع قضـات از   رده باشند. درکن» وضع قاعده«ه کند یحکم چنان عمل نما مقام صدور در یستیبا

اي  ن معناست و نتیجهیاز هم ی) ناشیمدن ین دادرسییقانون آ 4ي  عام (موضوع ماده و یلکام کصدور اح
ن ین هم ـیز مب ـی ـن »دن اعتبـار آراء قضـایی  نسبی بـو «ه اصل کقوا؛ چندان  کیکاز اصل تف یاست منطق

اطاعـت مطلـق دادرس از   « يد بـه معنـا  یا بایآ، ها ي این ن همهیکل، ار ارزشمند استیت موجه و بسیواقع
 ییو قضـا  یمنجر به انفعـال حقـوق  ، در عمل، قوا کیکه اصل تفکا درست است یآ و شود؟ یتلق» قانون

 ـبـه و  و ییي دستگاه قضـا  ه اگر وظیفهکمطرح باشد  دیتواند و با ن سؤال میین صورت ایگردد؟ در ا ژه ی
 یـک ان یم یپس چه فرق، شود خلاصه می »اطاعت محض از قانون«خود به  ییکار قضا فه قضات دریوظ
تـر  کمرحـوم د  ت از قانون وجود خواهد داشت؟ به قـول یحیث تبع ازی، کارمند دولت س ویپل یکبا  یقاض

ژانـدارمري، نیروهـاي انتظـامی و     وسیله اطاعت از قانون به« ق)یقتح یوه تجربیتاب شکان (یاتوزکناصر 
 ـحقوقـدان بـا ا   یکپس تفاوت  »شود. نظامیان، خیلی بهتر از حقوقدانان انجام می عـان  ین دسـته از مط ی

است  یه انسانک یقاض یکرفت که نقش یتوان پذ ا مییراستی آ چه خواهد بود؟ به، قانون يچون و چرا بی
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ار بسـتن  ک ـفقط به شناختن قانون و بی، ا مستخدم دولتی یمأمور انتظام یکهمانند ، ندانشمند و حقوقدا
ا یدر ذهن او نباشد؟ آ يگریي د هیچ دغدغه بر دوش و يگریهیچ رسالت د موي آن منحصر باشد و موبه
 بـا بـه  ، جهیند و در نتین مفروض ببیدادرس بخواهد عدالت را فقط در دل قوان یکه کرد کتوان قبول  می
 یق ـیرسـالت حق  و یتکلیف اصل و» ارضاءشده«خود را  يجوعدالت طلب و روح حقیقت، ار بستن قانونک

 آن، ناعادلانه بود یاگر قانون، ز داردین یهاي فراوان ه البته نمونهکفرض  بداند؟ بنا بر» افتهیانجام «خود را 
در  یسـت یبا، گر مخاطبان قـانون یو د یکارمند دولت و یمأمور انتظام کند؟ بدون شکتواند ب وقت چه می
د وجود داشته یو حقوقدان هم با یاد در قاضین همه اطاعت و انقیا ایاما آ، ع محض باشندیمط، برابر قانون

، مرسـلین  اء وی ـچه را کـه انب ، استیاز دو شأن بزرگ انب یکیصاحب  ه حامل وک یو دادرس یقاض باشد؟
 قضـاوت و  يدیگـري بـرا   ام خالق بـه خلـق و  یرساندن پ يبرا : یکیاند ز مبعوث شدهیدو چ يعمدتاً برا
ی، چرا در برابـر نظـام قـانون    چون و اد مطلق و انفعال بیین اطاعت و انقیا با این خلق. حال آیداوري در ب

 پـذیر  قابل دفـاع و توجیـه  ، او از تعهد و تقوا يدر فرض برخوردار یحت یقاض يبرای، ن شأن و منزلتیچن
ي  ت او دربـاره یبل منوط بـه حساس ـ ی، گرایی مطلق قاض نه به قانون، افت قضاوتقتاً شریخواهد بود؟ حق
ه ک ـتمهیداتی را فراهم نموده باشد  چنان ابزارها و، ل به عدالتین يبرا، کار خود در که اینعدالت است و 

  ن آرمان باز دارد.یز نتواند او را از این» گرایی قانون«ا همان ی» اصل اطاعت از قانون«
  
  جهینت .5

از جملـه دادرس از نظـام    چون و چراي حقوقدان و آنچه بیان شد باید پذیرفت که اطاعت بی بنابر
محسـوب  » شـناس رسـالت «و  »طلـب  حقیقـت «تواند هنر چندانی براي یک حقوقدانِ  قانونی، نمی

به ویژه خشنود سازد.  بین و متوقع را راضی و دان، باریک هاي نکته گردیده، نه او را و نه دیگر انسان
موقعیـت خاصـی، ناعادلانـه ظـاهر      یا با یک قـانونی کـه در   زمانی که وي با یک قانون ناعادلانه

حقیقی خود پیدا کند؛ چراکه رسـالت   اي براي انجام رسالت اصلی و شود، مواجه است، باید چاره می
و بایـد بـه   مقررات است و ا چون و چراي قانون و یک عالم واقعی حقوق، چیزي فراتر از اجراي بی

منصب، بیش از هر چیز به عدالت بیندیشد و نیل به عـدالت را  ویژه به عنوان یک حقوقدان صاحب
ایـن نکتـه    تمام بحث نگارنـده در گذار را.  آرمان والاي خود قرار دهد و نه تبعیت محض از قانون

قوقـدان آن  هم به فرض، براي همه موضوعیت داشته باشد، بـراي ح  شود که قانون، اگر خلاصه می
هم حقوقدانی که در منصب قضاوت نشسته و در صدد تشخیص حق از باطل و نهایتـاً رسـیدن بـه    

این طریق، وافی به مقصود آرمانی او بود که هیچ؛  است. اگر» طریق«عدالت است، قانون فقط یک 
ی تفسیر از چگونگ« طور عمده در گفتیم که این چاره، به اي پیدا کند و در غیر این صورت باید چاره

الخصوص درکسوت قضاوت، بسته به همین  علی تمام قدر و منزلت علم حقوق نهفته است.» قانون
ي این رسالت از سوي حقوقدان و دادرس. البته این بحـث   منوط است به درك و دغدغه واقعیت و
 هـر تـر، بـه    در سـطحی ملایـم   شود و گونه که به کرات بیان شد، تنها به قضات مربوط نمی همان

طـور   از قلـم اوسـت کـه بـه     یابد، اما چون قاضی قلم بر دست دارد و حقوقدان دیگر نیز ارتباط می
ي او بیشـتر و   حساسیت موضـوع، دربـاره   گردد، لذا ظرافت و رسمی، حق و باطل از هم متمایز می

  اش نیز بیشتر خواهد بود. تر است همچنان که اجر معنوينمایان
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ه بـه لحـاظ   ک ـگردد  مجدداً یادآوري می، ر آمدهکنیز متذ» چکیده«بخش  که در طور ، همانانیدر پا  
در چیست و » عدالت«اساساً  که اینطلبد و آن  را هم می يگریدنبال خود بحث د به بحث حاضری، منطق
، بـاره  درایـن » گـویی  کلی«ا یاست که هرگونه تسامح  یهیبد شناسایی است؟ قابل ، با چه معیارهاییعمل

خواهـد شـد. البتـه    » قـانون «آن هم با رنگ و لعاب » ظلم« یرگیو چ »عدالت«ر ماندن منجر به مهجو
ست و در عمـل بـا چـه معیارهـایی     یي عدالت چ خمیرمایه جوهر و که این ت عدالت ویبحث راجع به ماه

طلبد که ان شاءاالله در اولین فرصت ممکن و بـه قـدر    مجال دیگري می، تشخیص و شناسایی است قابل
  م خواهد شد.یدبضاعت تق

  )88ه یآ، (سوره هود »وماتوفیقی الا باالله علیه توکلت والیه انیب«
  
   نوشت پی

 .1387، ترجمه مهوش غلامی، انتشارات اطلاعات، چاپ چهارم، »راه دشوار آزادي«ماندلا، نلسون، کتاب   .1
  : شود اشاره می يدین ناعادلانه و آپارتاین قوانیلاً به چند نمونه از ایذ  .2

 ـا ؛1949 مصوب» قانون سرکوبی کمونیسم«  * هرگونـه   یوبکسـر  يبـود بـرا   یپوشش ـ، ن قـانون ی
  ه دولت سفیدپوست.یعل مخالفت و انتقاد

  ضات بود.یاز تبع ياریگذار بس ه پایهک 1950 مصوب» قانون ثبت احوال«  *
دپوسـت  یسفری ـتمـام مـردم غ   يي آزاد ه محدودکننـده ک 1950 مصوب» قانون اسکان گروهی«  *

  بود. یجنوب يقایرآف
 ـدولـت آپارتا ، ن قانونیبه موجب ا ؛1953 مصوب» قانون تحصیلات اتباع بانتو زبان«  *  یتمـام ، دی

دپوسـت  یریزي دولـت سف  ت و برنامهیمکرا تحت حاها  آن رد وکآفریقایی را منحل  یمدارس بوم
 ـزدند  ل را میید تحصید قیا بایها  آفریقایی، بین ترتیقرارداد. بد را  یدر مـدارس دولت ـ ر ی ـا تحقی
  شدند.  متحمل می

  .کوچکد یمعروف به آپارتا، 1953 مصوب» قانون جدا بودن اماکن تفریحی«  *
ه تنها ک یبوم یندگینما يشورا، ن قانونیاساس ا بر ؛1954 مصوب» قانون تعیین مقامات بانتو«  *

 یسلسله مراتب یمستیس، آن را يمنحل شد و جا، گردید ها محسوب می آفریقایی یندگیوان نماید
  شدند. منصوب می يزکتوسط دولت مر، ن رؤسایه البته اکقبائل گرفت  یرسم ياز رؤسا

سفیدپوسـت از ورود بـه   که طی آن، اتبـاع غیـر   1959 مصوب» ي تحصیلات دانشگاهی قانون توسعه«  *
د از کـل  درص ـ 80 سفیدپوسـت، بـیش از  هاي باز ممنوع شدند. این در حالی بود که اتبـاع غیـر   دانشگاه

  درصد از اراضی کشور را در اختیار خود داشتند. 13دادند، لیکن فقط  جمعیت کشور را تشکیل می
مقامـات   اساس آن، هرگونه بازداشت توسـط پلـیس و   که بر 1963مصوب » قانون بازداشت نود روزه«  *

   پذیر بود. انکنم: تا نود روز!) امک تکرار می( نود روزتا  گونه دستور قضایی امنیتی، بدون هیچ
معـادل   یطور رسم به، دیمخالفت با آپارتا، ن قانونیبه موجب ا ؛1967 مصوب» قانون تروریسم«  *

  شد. (منبع پیشین) یتلق سمیبا ترور
 نقـل از ، 378ص ی، ي محمود تفضـل  ترجمه، »ي مردم برابرند. همه«ي: ي آثار ماهاتما گاند برگزیده  .3

  .137ص ، 1ج ،»فلسفه حقوق«، کاتوزیان تر ناصرکمرحوم استاد د
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  nبهناز فتاحی 
  
  

  چکیده
قانون مـدنی ایـران    264هر تعهدي باید به نحوي ساقط شود. موارد سقوط تعهد در ماده 

 تعهـد  موضـوع  غیـر  ایفـاء  به مصر حقوق در مثلاً. است متفاوت اندکی دیگر باکشورهاي
تبـدیل تعهـد دارد و در ایـران     شده که ماهیتی بین وفاء به عهد و اشاره) قابلم به وفاي(

فقط به دو مورد اخیر اشاره شده است. در این مقاله ماهیت ایفـاء غیـر موضـوع تعهـد در     
  حقوق مصر و آثار آن و نظرات مختلف در حقوق ایران در مورد آن بررسی شده است.

  ف، فقه مقارن، حقوق تطبیقی اسلامی.الخلا شیخ طوسی، مسائل واژگان کلیدي:
  

  مقدمه
 و تهـاتر  .5، تبدیل تعهد .4، ابراء .3، اقاله .2، وفاء به عهد .1: از اند عبارتاسباب سقوط تعهدات در ایران 

 انـد  عبـارت الذمه. این اسباب در حقوق مصر در مواردي متفاوت از حقوق ایران است که مالکیت ما فی .6
محـال   .7، ابـراء  .6، اتحاد ذمـه  .5، تهاتر .4، تبدیل تعهد .3، موضوع تعهدریغ فاءیا .2، دوفاء به عه .1: از

حقـوق در بحـث سـقوط     يمرور زمان. یکی از موضوعات مورد اختلاف بین علما .8 و بودن اجراي تعهد
 دره کـه  دانان در این مسـئل ماهیت حقوقی ایفاء غیرموضوع تعهد است. اگرچه تقریباً همه حقوق، تعهدات

 يلکن برخی آن را صرفاً قرارداد، نظر دارنداتفاق، و مدیون لازم است دائنتراضی ، به عهد ينوع وفا نیا
 ؛یی. (طباطبـا کننـد  یم ـتعبیـر  ، تملیکی دانسته و برخی دیگر آن را به تبدیل تعهد از نوع تبدیل موضـوع 

بـه   يسقوط تعهد بـا وفـا   غالباً. رود ینم) با این تفاوت که تضمینات دین سابق از بین 1393: 86، اکرمی
له را «: ی ایرانمدنقانون  275و به موجب ماده  ردیگ یمعهد صورت  مجبور نمود که چیز  توان ینممتعهد

آن شیء قیمتاً معادل یا بیشتر از موضوع تعهد  اگرچه، موضوع تعهد است قبول نماید آنچهدیگري به غیر 
که اگر آنچه مدیون  اند رفتهیپذها  آن فاد همین ماده آمده و تمامیعربی نیز م يدر حقوق کشورها» باشد.

تعهـد  ، آن بوده است منطبق نباشد دار عهده، از هر جهت با آنچه در تعهد پردازد یمبه عهد  يدر مقام وفا
له موضوع 84: همان، اکرمی ؛ییاجرا نشده است. (طباطبا اکنون در صدد آن هستیم که بدانیم اگر متعهد (

ري غیر از موضوع تعهد را پذیرفت چه ماهیت و آثاري دارد. براي پاسخ به این سؤال ابتدا به ماهیـت  دیگ
                                                           

n حقوق خصوصی، کارشناس ارشد کانون اصفهان کارآموز وکالت. 
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وفاء به عهد و تبدیل تعهد و سپس به بررسی تطبیقی ایفاء غیر موضوع تعهـد در حقـوق ایـران و مصـر     
  .میپرداز یم
  

 : گفتار اول
  موضوع تعهد، موضوع عقد. 1ـ1

به دست  گذار قانونکلام  يفحوا از آنچه ولی، به مورد معامله اشاره کرده 214در ماده  ایران قانون مدنی
ناظر به مورد تعهد است. تعهد یکی از آثار عقد بوده و عقد از منابع مهم ایجاد تعهد است. در یک ، دیآ یم

بـار. پـس   ی بر سر ایجاد یک اثر حقوقی در عالم اعتیعقد عبارت است از توافق دو اراده انشا، تعریف کلی
هریـک   يتعهداتی نیز برا، همان اثر حقوقی است که در نتیجه ایجاد این اثر حقوقی، متعلقَ قصد طرفین

از دیگـران   توانـد  یم ـشخصی ، حقوقی است که به موجب آن يا رابطه. تعهد نیز شود یماز طرفین ایجاد 
اسـت را بخواهـد. در واقـع    مال که همـان موضـوع تعهـد     انتقال زینفعل) و  ترك، انجام دادن امر (فعل

فعل یا انتقال  كتر، فعل، ولی موضوع تعهد، همان رابطه حقوقی است، عقد واسطه یبموضوع مستقیم و 
 )85: همانمال است که فرع بر موضوع عقد است. (

  
  تبدیل تعهد، وفاي به عهد. 1ـ2

له که رسیدن به زیرا در وفاي به عهد مقصو ؛وسیله سقوط تعهدات است نیتر سادهوفاي به عهد  د متعهد
انجـام  ، و تکلیفی که در اثر عقد بـه عهـده متعهـد گـذارده شـده اسـت       شود یمحاصل ، مورد تعهد باشد

که موضوع تأدیه دقیقاً همـان موضـوع    شود یم) اما ایفاء وقتی محقق 1392: 8، . (ابوعطا؛ محمدردیگ یم
ا متعهد له حق دارد از پذیرش آن ی باشد و الّیعنی بین موضوع تأدیه و موضوع تعهد این همان، تعهد باشد
تصویب نمـوده   ایران قانون مدنی 275در ماده  گذار قانونکند. این حقیقت مورد عنایت فقها را  يخوددار

به معناي الغاي یـک تعهـد بـه موجـب      ؛سقوط تعهد است يها روشاست. تبدیل تعهد نیز یکی دیگر از 
(عمل حقوقی رضایی) بوده  يقرارداد. تبدیل تعهد داراي ماهیت ردیگ یمتعهد دیگر که جاي تعهد اول را 

) تبـدیل تعهـد از طریـق تبـدیل موضـوع      10: همانقصد و رضا و اهلیت از شرایط آن است. ( رو نیازاو 
  .میده یمدارند که در ادامه توضیح  ییها تفاوتولی ، شود یمتعهدگاهی با ایفاء غیر موضوع تعهد اشتباه 

  
  وفاي به عهد ماهیت. 1ـ3
  نظریه عقد بودن ماهیت وفاي به عهد به نحو مطلق .1

با قبول طرف  شود یمزمانی که مالی تسلیم  ندیگو یمکه  باشد یماز حقوقدانان فرانسوي  يا عدهاین نظر 
ان یه در مین نظریبنابراین در همه موارد وفاي به عهد عقد است. ا، دیآ یممال به ملکیت او در ، میتسل و

بـه   يوفا، باشد. بر اساس نظر مشهور در فرانسه یگر مانند آلمان و مصر هم مطرح مید يکشورها یبرخ
، هین نظری. مطابق ااستون یان دادن به تعهد و برائت مدیاست که موضوع آن پا يا قراردادیعهد توافق 

د یهت بان جی؛ به همياست ضرور يرش او امریست و پذین ین بدهکار کافیسقوط د يوصول طلب برا
ا توافق بودن یه قرارداد ینظری، ب قانون مدنیت تصرف داشته باشد. در حقوق آلمان هم پس از تصویاهل
به عهد را توافق  يحقوقدانان وفا یز برخیدا کرد. در حقوق مصر نیپ یبه عهد مطرح شد و طرفداران يوفا
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 تـوان  یاست کـه م ـ قانون مدنی ایران  275دانند. ایراد وارد بر این نظر مفهوم مخالف ماده  یا قرارداد می
له را مجبور به قبول خود موضوع تعهد کرد در صورت امتناع وي قانون مذکور  273زیرا طبق ماده ، متعهد

له تأثیري در قبول موضوع تعهد ندارد. شود یباید به حاکم تسلیم نمود پس مشاهده م اراده متعهد 
  
  ه عهدنظریه واقعه حقوقی بودن ماهیت وفاي ب .2

ت و یبه رضـا  يازیم قانون بوده و نکقرارداد به ح ياجرا یاسلام يدانان و فقهااز حقوق ياریبه نظر بس
  )1383: 177، زاده قاسما گیرنده تعهد ندارد. (یننده تعهد کاجرا ییاراده انشا

ضـی و  آزادي در انتخـاب و ترا ، وصف اصلی قرارداد«: ندیفرما یمدکتر کاتوزیان نیز در این مورد  
یا  کند واگذارنفوذ انشاء است. در وفاي به عهد مدیون از پیش ملتزم شده است که مالی را به دیگري 

نه در گزینش میزان و اوصـاف مـال. بـه حکـم     ، گیرنده آزادي دارد کاري را انجام دهد، نه در انتخاب
. پس چگونه شود یمور وادار قانون باید به این التزام عمل کند و اگر به رغبت مفاد را انجام ندهد به ز

، عملی که ناگزیر از انجام دادن دهد یمادعا کرد که با اجراي عقد عمل حقوقی دیگري انجام  توان یم
آن است و اراده هیچ نقشی در ایجاد یا سقوط التزام ندارد. از طرف دیگر لزوم اهلیت براي قبض نیـز  

حکم چهره حمایتی دارد و براي این است کـه   نشانه قراردادي بودن ماهیت وفاي به عهد نیست. این
 عـین  مورد در را نظر این) 1390: 16(کاتوزیان،  »مال محجور در معرض تضییع و تفریط قرار نگیرد.

 مصـداق  تعیـین  بـا  تملیـک : «ندیگو یم کاتوزیان دکتر کلی مال مورد در پذیرفت، ولی توان یم معین
 خریـدار  مـال  از بایـد  را قـبض  از قبل مبیع حقوقی، تلف هواقع نظریه پذیرفتن با ، اماردیپذ یم صورت
ال کلی توسط فروشنده را باید فـروش مـال غیـر بـدانیم کـه خـود دکتـر        م فروختن همچنین بدانیم.

 .»رندیپذ ینمکاتوزیان هم این را 
  
  قائلین به تفصیل .3

معین یا کلـی در معـین    عقد است و اگر عین، اگر موضوع تعهد کلی باشد«: اند فرمودهدکتر حسن امامی 
از نظـر  ، الذمه باشدفی یلکه کیصورت م مورد تعهد دریتسل«: ندیگو یمایشان  »واقعه حقوقی است.، باشد
ه مورد تعهد قرار گرفته ک یلکرا یز، است ین خارجیو مانند انتقال ع باشد یم يدیمعامله جد یل عقلیتحل
ن یاز ا یکهر  تواند یماست و ها  آن از یکیزم به تسلیم ه متعهد ملک باشد یمده در خارج یافراد عد يدارا

ه ک ـبل، شود ینمفاء تعهد یموجب ا یید و انتخاب فرد به تنهایفاء تعهد خود انتخاب نمایا يرا برا یلکافراد 
له ید آن را تسلیبا باشد یم ییعمل قضا یکه به صورت کد. عمل مزبور یرد و او آن را قبض نماکم متعهد 

: انـد  فرمـوده ) دکتر شهیدي هـم  1340: 318، است. (امامی يقت معامله جدیدیه در حقک رسد یمبه نظر 
ایقاع است و در سایر موارد واقعه حقوقی اسـت و در هـیچ   ، اگر وفاي به عهد ایجاد حق یا مالکیت کند«

له به یحق انتقال ای یکتمل سبب هک يموارد در تعهد يفایا صورتی عقد نیست. لذا عمل یک، شود متعهد 
) 1390: 21، (شـهیدي  »ننـده لازم اسـت.  کهیتأد ییتحقق آن اراده انشا يه براک است طرفه کی یحقوق

ایشـان   کـه  چرا ؛به نظر ترجیح دارد دانند یمذمه را ایقاع الفی یکل ونظر دکتر شهیدي که کلی در معین 
لـه کـه از ایـن     یعنی با اراده متعهد و بدون ن، دانند یمتملیک را در زمان تسلیم محقق  یاز بـه اراده متعهد

  جهت نوعی ایقاع است.
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  :  گفتار دوم
  ایفاء با غیر موضوع تعهد .2ـ1

و صحیح است؛ اختلافی وجود ندارد. حـال مـالی کـه     ردیگ یماین ایفاء با تراضی صورت  که ایندر مورد 
  : شود یم داده ممکن است حالات مختلف داشته باشد که در زیر توضیح، شود یمداده 

  از حیث کمیت و کیفیت قراردادتسلیم مالی کمتر از موضوع  .1
، قانون مدنی ایران 275زیرا برابر ماده ، از قبول آن امتناع کند تواند یمله متعهد شک یبدر این مورد 

اگرچه قیمتاً معادل یا بیشتر ، له را مجبور به قبول مالی به جز موضوع تعهد کردمتعهد توان ینموقتی 
کـرد.   تر نییپااو را مجبور به قبول مالی دیگر با قیمتی  توان ینم یاول قیطر به، ضوع تعهد باشداز مو

  است. ریپذ امکانالبته با تراضی همین امر هم 
  تسلیم مالی برتر از موضوع قرارداد از حیث کیفیت یا کمیت .2

چـون مقـدار زیـادتر    ، ندارد رادتیزمشتري الزامی به پذیرفتن مقدار ، در مورد برتر بودن از نظر کمیت
 يا عدهنظر وجود دارد. اختلاف، اما در برتر بودن از نظر کیفیت هست؛قابل تفکیک و تجزیه از اصل 

که مشتري الزامـی بـه پـذیرش     اند قائل يا عدهنظر بر واجب بودن پذیرش از طرف مشتري دارند و 
آن  اگرچـه ، مشتري را ملزم به پذیرش کرد توان ینمقانون مدنی ایران  275زیرا بر طبق ماده ، ندارد

 اما شکی نیست که با تراضی امکان دارد. ؛مال قیمتاً معادل یا حتی برتر از موضوع تعهد باشد
  

  موضوع تعهدصور ایفاء با غیر. 2ـ2
له باشد و طرفین معیه مورد تعهد عک یدر صورت: هر دو عین معین باشند .1 ن توافق ین متعلق به متعهد

ن در یع ـ یـک قرارداد مزبـور تمل  رسد یمبه نظر ، م شودیتسل يگرین دیآن مال مع يه به جاکنند ک
  )1373: 5، ع باشد. (شهیديیب يا در مواردیعقد معاوضی و  یکن و یبرابر ع

(فعل یا ترك فعل) یا کلی باشد و موضوع ایفاء یک مال دیگر غیر از آن کلی یـا   عملموضوع تعهد  .2
) باشـد کـه   ایـران  قانون مـدنی  10(وفق ماده  نیمعیک عقد غیر  تواند یمرد این مو: آن عمل باشد

  )1390: 45، اسقاط حق است. (شهیدي عوضین آن تملیک مال در مقابل
  
  موضوع تعهدموارد مشابه با ایفاء غیر. 2ـ3
ارداد یک این قر، مورد تعهد کلی باشد و توافق شود متعهد بعداً فردي از افراد کلی دیگري تسلیم کند  .1

  ایران) قانون مدنی 292 ماده 1تبدیل تعهد با تبدیل موضوع خواهد بود. (مورد بند 
  : مورد تعهد عین معین باشد و توافق شود متعهد فردي از افراد کلی دیگري تسلیم کند  .2

له بوده باشد یصورت در )الف این قرارداد تملیک در برابر کلـی مـورد  : که عین معین متعلق به متعهد 
  تعهد است و عرفاً ظهور در بیع دارد.

  متعهد بوده باشد: این قرارداد تملک یا اسقاط حق در برابر کلی است. متعلق به در صورتی که عین معین )ب
لـه   پس ومورد تعهد فعل یا ترك فعل بوده   .3 از انجام عمل دیگري به وسیله متعهد و به دستور متعهد

یک تهـاتر قـراردادي    توان یماین توافق را نیز ، ین عمل ساقط شودتوافق شود تعهد در برابر انجام ا
  )102: همان، دانست. (شهیدي
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  موضوع تعهدماهیت ایفاي غیر. 2ـ4
  ارکان و ماهیت چندگانۀ ایفاي غیرموضوع تعهد در حقوق مصر. 2ـ4ـ1

تعهـد از   يایفـا  نظریه غالب در حقوق مصر و فرانسه ایفاء غیرموضوع تعهد را ترکیبی از تبـدیل تعهـد و  
ر موضـوع توافـق   تغیی ـ نـوع  از تعهد تبدیل به مدیون و دائن ابتدا که معنا این به .دانند یمطریق تملیک 

دیـن  ، انقضاي دین اصلی همراه با تضمیناتش است و حال که دین سابق تبدیل شـد ، اثر آن که کنند یم
یکـی  ، دو سقوط تعهد داریـم  زمان هماین بنابر شود؛ یماجرا ، جدید که تعهد به انتقال مالکیت جدید است
، بـه عهـد؛ در نتیجـه    يسقوط تعهد جدیـد از بـاب وفـا    يسقوط تعهد اصلی از باب تبدیل تعهد و دیگر

ی دو اثر در عالم حقوقی یانشا اراده. در واقع طرفین تعهد با یک شود یمبه دائن منتقل  درنگ یبمالکیت 
ایفاء به مقابل علاوه بر تبدیل تعهد داراي دو ، ) بنابراین91: انهم، اکرمی ؛یی. (طباطباگذارند یم يبه جا

رکن اساسی یعنی وفاي به عهد و تملیک بوده و در نتیجه احکام وفاي به عهد و برخی از احکام تملیـک  
  : دیآ یمدر مورد آن جاري است. از این توصیف حقوقی دو امر به دست 

 یـا  عهـد  بـه  وفاي سبب به نه و شود یم منقضی تعهد تبدیل سبب به اصلی دین، مقابل به ایفاء در )الف
سبب ایفاي عـین آن و نـه ایفـاي موضـوع      به شده اصلی دین جایگزین که جدیدي دین اما ؛تهاتر

  .شود یمدیگر ساقط 
. (احمـد  گـردد  یم ـاحکام ایفاء مزبور از مقررات مربوط به وفاي به عهـد و انتقـال مالکیـت اسـتنباط      )ب

  )1372: 292، سنهوري
دائـن در اسـتیفاي حـق خـود بـه       هرگاه«: دارد یممقرر  350ماده ، براي نمونه در قانون مدنی مصر  

معادل این نص در قوانین » به منزله ایفاي تعهد است.، التأدیه چیز دیگري را قبول نمایدعوض شیء لازم
 399، نون مـدنی لیبـی  قا 337، قانون مدنی سوریه 348مدنی سایر کشورهاي عربی عبارت است از مواد 

کـه وفـاي بـه مقابـل      شود یمقانون تعهدات و عقود لبنان. از ماده فوق معلوم  318قانون مدنی عراق و 
  : داراي دو رکن است

  
  توافق دائن و مدیون بر تملیک مال دیگري به عوض موضوع تعهد اصلی .1

ل دیگري را بـه تملیـک   مدیون ما، به عوض ایفاي موضوع تعهد اصلی کند یمدائن با مدیون توافق 
و صـرفاً بـا    نیسـت  جـایز  تعهـد  موضوع از غیر به چیزي دریافت اجبار دائن به نیبنابراآورد. دائن در

ولی ، باشد یمی ممکن است. پس وفاء به مقابل محتاج دو اراده (دائن و مدیون) یرضایت او چنین ایفا
ت البتـه طـرفین بایـد داراي اهلیـت     بلکه همچون وفاء به عهد از اسباب سقوط تعهد اس، عقد نیست

زیرا ، لازمه باشند. دائن باید داراي اهلیت استیفاي به دین به همان نحو مذکور در وفاي به عهد باشد
داراي ، ایفاي به مقابل متضمن معناي استیفاي دین است. مدیون نیز باید علاوه بر اهلیت ایفاي دین

بنابراین ایفـاي   کند؛ یمایفاء ، طریق تملیک مالی به دائنزیرا او دینش را از  ؛اهلیت تصرف نیز باشد
 تملیـک اوسـت و اراده   حال نیدرعمتضمن معناي ایفاي دین و  زمان همبه مقابل در مورد او به طور 

  .باشد استقلال و اکراه، تدلیس، اشتباه یعنی اراده عیوب از خالی باید طرفین
ي موضوع و سبب باشد. سبب آن، ایفاي دین اصـلی و موضـوع   به علاوه ایفاء با غیر موضوع تعهد باید دارا

  بنابراین موضوع باید واجد دو شرط باشد:  ؛آن، تملیک مال دیگري به عوض موضوع دین اصلی است
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بلکه مال جدیدي باشد که به جاي موضوع اصلی تعهد قـرار  ، داخل در قلمرو تعهد اصلی نباشد )الف
بنابراین توافق مقرض و مقترض مبنـی  ، ید انتقال ملکیت باشدموضوع این توافق با )گرفته است. ب

ایفـاء بـه مقابـل محسـوب     ، بر نگارش کتاب معینی به جاي تأدیه مبلغ مورد قرض از ناحیه مـدیون 
  بلکه غالباً از مصادیق تبدیل تعهد از طریق تغییر موضوع تعهد است.، شود ینم
  

  در نتیجه برائت ذمه مدیون اجراي این توافق از طریق انتقال فوري مالکیت و .2
بلکه اجراي توافـق از طریـق انتقـال فـوري مالکیـت از      ، صرف توافق بر ایفاء به مقابل کافی نیست

بنابراین براي انتقال مالکیت چنانچه موضوع جدیـد مقـدار معینـی     ؛مدیون به دائن نیز ضروري است
ماشین باشد تعیین فرد آن و اگر خانه یـا  و انتخاب مصادیق کلی و اگر ها  آن افراز، گندم یا پنبه باشد

  )289: همانبه ثبت رساندن توافق لازم است. (، زمین باشد
  

  در ایران ماهیت حقوقی ایفاء غیر موضوع تعهد. 2ـ4ـ2
 از عهـد  بـه  وفاي و تعهد تبدیل از مرکب ماهیتیغیرموضوع تعهد را  يدر حقوق داخلی نظریه غالب ایفا

 و تعهد تبدیل، وکالت از ترکیبی را تعهد غیرموضوع يایفا نیز فقها از بعضی. نددا یم مالکیت انتقال طریق
در قانون مدنی ایران تعریفی از ماهیت حقوقی این ایفاء  )92: همان، اکرمی ؛یی. (طباطبادانند یم پرداخت

از با این حال صحت و اعتبار آن ، است به عمل نیامده و وضعیت این عمل حقوقی صریحاً مشخص نشده
له را «: دارد یممقرر  کهقانون مدنی ایران  275مفهوم مخالف ماده  مجبور کرد کـه چیـز    توان ینممتعهد

اگرچه آن شیء قیمتاً معادل یا بیشتر از موضـوع تعهـد    ؛مورد تعهد است قبول نماید آنچهدیگري به غیر 
ایفاء تعهـد بـه وسـیله    ، شهیدي) بنا به نظر دکتر 44: همان، . (شهیديشود یمبه روشنی استنباط » باشد.

همانند ایفاء تعهد ساده یک ایقاع یـا یـک عمـل قضـایی      توان ینمتأدیه مال متفاوت با موضوع تعهد را 
له تسلیم  ؛دانست له نبوده است. پس نیـاز بـه    شود یمزیرا آنچه به متعهد مورد تعهد و موضوع حق متعهد

امـا بایـد    ؛ع جدید یا انتقال حقی نسـبت بـه آن دارد  اراده انشایی دو طرف بر تملیک و تملک این موضو
، انـد  نکـرده زیرا طرفین این عقـود را اراده  ، یا تبدیل تعهد نیست صلح، معاوضه، دانست این اراده عقد بیع

این عمل حقوقی را در قالب بیع یا معاوضه یا قرارداد دیگري انشا کنند. با تحلیل عـرف از   توانند یمالبته 
معین بر تملیک عین یا انتقال حق مربوط به آن در برابر عقد مزبور را یک قرارداد غیر توان یمها  آن اراده

) معرفی کرد. البته این وضعیت در موردي اسـت کـه   ایران قانون مدنی 10سقوط تعهد اصلی (مورد ماده 
له باشـد اما در صورتی که مورد تعهد عین معین متعلق به متع ؛مورد تعهد عین کلی یا عملی باشد بـه  ، هد

، قرارداد مزبور تملیک عین در برابر عین و یک عقد معاوضه یا در مواردي بیع باشد. (شهیدي رسد یمنظر 
تملیک مال یا انتقال حق مربوط به آن در برابر سقوط  توان یم) لذا ماهیت حقوقی این ایفاء را 46: همان

لـه همـراه بـا      ). از نظر فقهی برخی ب1390: 101، تعهد دانست. (شهیدي ر این نظرند که بـا قبـول متعهد
 ؛انـد  کـرده تراضی به تنهایی کافی نیست. گروهی آن را معاوضه اعـلام   ؛واست ریپذ امکانقبض این امر 
بر این نظر ایراداتی وارد است. دکتر کاتوزیان ، بر معاوضه نبوده نجایاقصد طرفین در  که اینولی به دلیل 

که پرداخت است و  حال نیدرع. شود یمتملیکی که به منظور تأدیه دین انجام  قراردادي است اند گفتهنیز 
 کـه از مـالی   انـد  عبـارت تملیک جداگانه نیز هست. در این قرارداد عوض و معوض ، برد یمدین را از بین 
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سقوط تعهد. این قرارداد به قـبض نیـاز   ، تحویل شده به جاي موضوع اصلی قرارداد و در ازاء و عوض آن
  د و در زمره عقود عینی قرار دارد.دار
  
  آثار حقوقی ایفاء غیر از موضوع تعهد. 2ـ5

لین اثر آن سقوط تعهد سابق و آزاد شدن ذمه متعهد و نیز انتقال مالکیت مالی که بـه جـاي موضـوع    ، او
له است. حال اگر معلوم شود که م له تسلیم شده است یا انتقال حقی از آن به متعهد الی که تعهد به متعهد

تعهد سابق با ، للغیر بوده یا به هر نحو ناقص بودهمالیت نداشته یا مستحقٌ، به جاي تعهد اصلی داده شده
له مورد حمایت قانونی قرار خواهد  تمام ضمانت اجراهاي خود به میدان آمده و حقوق از دست رفته متعهد

ي در صورت عـدم تحویـل مبیـع باشـد و     گرفت. همچنین در حالتی که بایع متعهد به وجه التزام قرارداد
مال دیگري موضوع تعهد قرار بگیرد و مال را تحویل ندهد باز هم آن وجه التزام ، سپس با توافق مشتري

این  يها تفاوتباقی است. چون تعهد اصلی سر جاي خود وجود دارد و ساقط نشده است که این موارد از 
عهد دین سابق به کلی سـاقط شـده و دیـن جدیـد جـاي آن را      زیرا در تبدیل ت، ایفاء با تبدیل تعهد است

که در این صورت چـون   استگاهی بخشی از ضمانت اجراها مربوط به جنس و وصف مبیع  .گرفته است
: همان، دمحم ؛ضمانتی در پی ندارد. (ابوعطا، نبود آن صفات، اند کردهطرفین بر دادن مال دیگري تراضی 

در خصوص تملیک مال جدیـد بـه   ، در وفاء به مقابل«: دارد یممقرر  351) در حقوق مدنی مصر ماده 21
احکام بیع به ویژه احکام مربوط به اهلیت متعاقدین و ضمان استحقاق و ضمان عیـوب  ، جاي دین اصلی

احکام وفاي به عهد به ویژه احکام مربوط به تعیین این جهت پرداخـت و  ، پنهانی و از حیث انقضاي دین
که ایفاء مـورد نظـر داراي احکـام دوگانـه      شود یماز این ماده استنباط .» شود یمرعایت  ،زوال تضمینات

احکام وفاي بـه  ، به اعتبار انتقال مالکیت از مدیون به دائن احکام بیع و به اعتبار ساقط نمودن دین، است
  عهد در مورد آن جاري است.

  
  یتالف) آثار ایفاء غیر موضوع تعهد به اعتبار انتقال مالک

بلکـه اهلیـت تصـرف را نیـز لازم دارد.     ، باید داراي اهلیت ایفاء باشد تنها نهمدیون  اهلیت متعاقدین:  .1
  دائن نیز باید داراي اهلیت التزام باشد.

بـه مـدیون رجـوع     توانـد  یمللغیر در آید، دائن مال ایفاء شده مستحقٌ هرگاه (ضمان درك): استحقاقضمان   .2
این دین همراه با تضمیناتش به سبب تبـدیل تعهـد از بـین رفتـه و      که چرابه دین اصلی، کند، اما نه براي مطال

مراجعـه دائـن از    کـه  آنجا از، بلکه از باب ضمان استحقاق مانند رجوع مشتري به بایع. شوند ینماعاده  کی چیه
  س احکام مربوط به ضمان استحقاق قابل مطالبه است:  باب ضمان استحقاق است، لذا موارد زیر بر اسا

  قیمت مال ایفاء شده در زمان استحقاق همراه با بهره قانونی آن از همان زمان. )الف
لوکس و  يها نهیهز نیهمچنمالک را ملزم به تأدیه آن نماید و  تواند ینمهزینه مفیدي که دائن  )ب

  است.داشته  تیسوءنتجملی را در صورتی که مدیون 
که با ابلاغ دعوي به مدیون  ییها نهیهزدعواي ضمان و دعواي استحقاق به جز  يها نهیهزکلیه ) پ

  بود. اجتناب قابل
  للغیر درآمدن مال تأدیه شده.ٌالنفع ناشی از مستحقجبران کلیه خسارات یا عدم یطورکل بهو  )ت
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ولی دائن عیب پنهان را در ، یر نباشدللغٌمستحق، شده هرگاه مال ایفاء: ضمان ناشی از عیوب پنهانی .3
قانون  454ـ447از باب ضمان ناشی از عیوب پنهانی مطابق با احکام مواد  تواند یم، آن کشف نماید

همانند رجوع مشتري به بایع. هرگاه تأثیر عیب به میزانی باشـد  ، به مدیون مراجعه نماید ایران مدنی
آن را بـه مـدیون برگردانـده و     توانـد  یمدائن ، شد یمنی یکه دائن در فرض علم راضی به چنین ایفا

 نگـاه اما هرگاه دائن مال معیـوب را   ؛خسارت را به همان نحو مذکور در ضمان استحقاق مطالبه کند
خسارت ناشی از عیب را مطالبـه   تواند یمصرفاً ، عیب منجر به آن حد از خسارت نشود که اینیا  دارد
  )ایران نیقانون مد 444و  450(ماده  .کند

را از بـاب  ها  آن بلکه، احکام بیع را منحصر به سه حکم بالا ننموده مذکور نیز قانون مدنی 351ماده   
ماننـد  ، شـود  یم ـلذا برخی دیگر از احکام بیع نیز در مورد وفاء به مقابل رعایت ، تمثیل و تأکید ذکر کرده

 حق تکمیل ثمن در فرض غبن و ...، یفاء کند)(تقدم) بایع (در صورتی که باقیمانده تعهدش را ا ازیامتحق 
.  

  ب) آثار ایفاء غیر موضوع تعهد به اعتبار ساقط نمودن دین
موجب سقوط دین جدید به وسیله تبـدیل تعهـد اسـت کـه     ، به اعتبار وفاي به عهد بودن، ایفاء مورد نظر

  : دیآ یمجایگزین دین اصلی شده است. از این مطلب نتایج زیر به دست 
  للغیر در آمدن مال تأدیه شده.ٌحتی در صورت مستحقها  آن ال تضمینات دین اصلی و عدم اعادهزو  .1
 توانـد  یم ـدر زمان ایفاء ، اگر مدیون نسبت به بعضی از دیون متعدد با جنس واحد ایفاء به مقابل کند  .2

دینـی کـه    بابت دین حال و در مرحله بعد بابـت ، مشخص کند که تأدیه بابت کدام دین است وگرنه
اسـت و در صـورت تعـادل دیـون در حلـول و       محسـوب ، متضمن هزینه بیشتري براي مدیون باشد

  تعیین دین با دائن است.، تحمیل هزینه بر مدیون
احکـام وفـاي بـه عهـد و انتقـال      ، اگر مدیون در مورد دینی ایفاء مقابل کرده که اساساً موجود نبوده  .3

  مالی را که ایفاء نموده با استناد به ایفاي ناروا مسترد کند. و مدیون باید شود ینممالکیت جاري 
دین اصلی در مقام وفاء به مقابـل بـه یکـی از دائنـین      دیسررسمدیون معسر قبل از انقضاي  هرگاه  .4

 مقابلچنانچه ایفاي به  دیسررسبعد از انقضاي  طور همینسایر طلبکاران حق اعتراض دارند و ، دیبرآ
نفـوذ را  سایر طلبکارن حق اقامه دعوي عـدم ، ین مدیون و دائن صورت گرفته باشددر نتیجه تبانی ب
   )296: همان، دارند. (سنهوري

  
  گیري نتیجه

لـه  ایران قانون مدنی 275چنین عنوان کرد که شاید با وجود ماده  توان یم يریگ جهینتدر مقام  را متعهد 
 بـه  مـا  تعهـد  موضوع غیر ایفاء در ولی، نمود هدتع موضوع جز به دیگري مال گرفتن به مجبور توان ینم

له اجبار دنبال دوکـه   آن حال و است طرفین توافق از صحبت بلکه، نیستیم دیگري چیز قبول براي متعهد 
توافق ، راهی که مورد نظر طرفین است هر از آن سقوط به توان یم و هستند تعهد سقوط دنبال به طرف

چـون بـا تبـدیل    ، مانـد  ینمقی حتی دیگر نیازي به تبدیل تعهد هم باقی کرد. در ثانی با وجود چنین تواف
له تمام  شود یمتعهد قبلی با کلیه تضمیناتش ساقط ، تعهد فـاء یا درولـی  ، شـود  یم ـو این به ضرر متعهد 
للغیـر  ٌبا توافق شیء دیگـري جـایگزین کـرد و در صـورت مسـتحق      توان یمموضوع تعهد به راحتی  غیر
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. پس با کند یمعهد بعدي یا مالیت نداشتن آن موضوع تعهد قبلی دوباره موجودیت پیدا درآمدن موضوع ت
گشایی است بـراي عـوض   وجود اختلافات در مورد ماهیت ایفاء غیر موضوع تعهد در عمل این روش راه

از از تبدیل تعهد استفاده شود و نیز راهی است براي سقوط تعهد به غیر  که اینکردن موضوع تعهد بدون 
  وفاء به عهد.
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، شماره نهـم ، سال پنجم، »به عهد ير موضوع تعهد در مقام وفاییتغ«، مسعود، محمد ؛فرزاد، ابوعطا  .1
  .1392، اسلامی حقوق ومطالعه فقه 

، کیـا دانش نیمحمدحس، مترجمین علیرضا امینی، تعهدات سقوط وانتقال ، عبدالرزاق، احمد سنهوري  .2
  .1372، ابمرکز ترجمه و نشر کت

  .1340، انتشارات اسلامیه، تهران، جلد اول، حقوق مدنی، سید حسن، امامی  .3
  .1373، انتشارات کانون وکلاي دادگستري، تهران، چاپ سوم، سقوط تعهدات، مهدي، شهیدي  .4
  .1390، دانتشارات مج، تهران، چاپ ششم، سقوط تعهدات، مهدي، شهیدي  .5
، سـال دوم ، »موضـوع تعهـد  ماهیت حقوقی ایفاي غیـر «، زهرا، ادقمحمدصسید  ؛اکرمی، ییطباطبا  .6

  .1393فصلنامه پژوهش حقوق خصوصی، شماره پنجم
  .1383، نشر دادگستر، تهران، اصول قراردادها و تعهدات، مرتضی، زاده قاسم  .7
  .)1390، شرکت سهامی انتشار، تهران، جلد چهارم، قواعد عمومی قراردادها، ناصر، کاتوزیان  .8
  
  





  
 

 

49 

  
  
 

 

 

  
  

  nحسین فرامرزي
  
  

ی یاز روند رسیدگی پرونـده قضـا   عیسر ون است که مردم اطلاع دقیق آاست  قیتحق وآنچه مورد بحث 
هـم حقـوق    کـه  باشـد  یم ـهی هر شـهروند  یشاید یکی از حقوق بد نیا، خود در دادگستري داشته باشند

امـا تمـام   ، اساسـی اسـت   قانون و یسدادر ینیآ ووهم جزئی از حقوق مدنی  شود یمشهروندي را شامل 
باید ، را دارد عدالت ودستگاهی که دایه قانون  یرسان اطلاعرا باید در روند  ها قانون و حقوقاین  يها جنبه

شخصی مانند موبایل هم جزء اختیارات شخصی هر فرد است  ي لهیوسداشتن یا نداشتن یک  .رعایت کند
این مطلـب را در مـورد موبایـل     .براي داشتن یا نداشتن آن نداریم کجاي دنیا چیه در یقانون والزام  ما و

درست است  »).الکتریکی (سامانه ثنا یرسان اطلاع وابلاغ : «بیان کردیم تا وارد موضوع مورد بحث شویم
هم  يدیفوا وایا زم همراه بود و یبیمعا ودادگستري به صورت دستی با مشکلات  يها هیاخطار وابلاغیه 
  .بود مأمورانبه کار گرفتن  طرز وایرادات آن شاید بیشتر به روش  اما، داشت
  .خواهیم به روش قبلی بپردازیمنمی است و یرسان اطلاعروش جدید  باشد یماما آنچه مورد بحث   
و این نوع سامانه یا هر اقدامی  کنند یمهم از این روش استقبال  يا عده حتماً متعارف و طورمعمول به  
-زانی ـم يگستر عدالت حقوق دراما اگر ما ، ردیگ یمفرارا  بعد دوهر  شک یب، معایبی ای ود دار ییها حسن
 دستگاه ودانان هدف مجموعه حقوق ها نیا، باشد انصاف و عدالت ومردم  حقوق وفقط قانون مدون  مان
 .باشد یمی یقضا
ننـد موبایـل و...دسترسـی    در این روش الکترونیکی افرادي از آن رضایت دارند که به این وسـایل ما   
 ـآ ینم ـکار  یمحل ایبه درب منزل  مأمورچون ، کمی حفظ ابرو کرد توان یمدر این روش  .دارند  البتـه ، دی

 ـ افـرادي  شـد  یم ـخود باعـث  ، کرد یمبا لباس فرم خود رجوع  مأمورباید توجه داشت همین مورد که   ای
نکنند  يساز پرونده ها دادگاهاتفاق کوچکی در  به هر ایدر بین خود مشکلات را اصلاح کنند  ییهادهخانوا
 .آبرو کند حفظ وسریع حق دیگري را بپردازد  درک یمهمین موضوع متهم سعی  خاطره ب ای

و... قـرار   ديسـوا  وآیا همه جمعیت یک کشور در هر کشوري دریک گروه طبقـاتی  که اینجاست  سؤالاما   
باشـد؟ آیـا    توانـد  یم ایداشتن شناسنامه یا کارت ملی الزامی است؟ موبایل مانند  ثلم ايآیا داشتن وسیله ؟دارند

 !بد؟ خوب است یا مطلقاً یاخلاق وحال حاضر فرهنگی  در و یپزشک وموبایل داشتن چه از نظر علمی 

                                                           
n کارشناس ارشد حقوق. 
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تبلیغات بر علیـه   یگاه و آورد یمدر فضاي مجازي براي افراد به وجود موبایل مشکلاتی که شاید با   
 ـبگیـرد   آن ازاستفاده فردي تصمیم به عدم، گیردصورت می ها رسانهر استفاده از آن د کـه در   يا عـده  ای

ولی براي موضوعاتی مجبور به ، دندارنآشنایی با آن  ای اعتقاد واطلاع  و کنند یمزندگی  دورافتادهمناطق 
 ازم به اسـتفاده  هیچ شهروندي را در هیچ کجاي دنیا ملز میتوان ینم ما. دنشو یمی یورود به دستگاه قضا

 خـاطر  بهپس اگر ، را براي استفاده از حقوق مدنی بر اساس داشتن آن قرار بدهیم یشرط وکنیم  لیموبا
درسی در یک ماده واحـد  داین یآن را به آ باید، فرد ملزم به داشتن موبایل باشد یرسان اطلاع وسامانه ثنا 

 !جدید اضافه کنیم
 بـه رجوع بـه دادگسـتري    بار کیکه در جریان  یاتفاق بهیل) شفاف شدن این موضوع (موبا خاطر به  
 .میپرداز یم، آمد وجود
 انحصـار مشهد براي دریافـت یـک بـرگ     شهر دروقتی به همراه یک خانم به مرکز دادگستري شفا   
 ییهـا  ییبازجوغیر از ، وارد شویم میخواست یم، ی بودیحوزه قضا آنشعبه حل اختلاف  یکه در یک وراثت
چون از قبل برگـه از شـعبه   ، الزام به دریافت سامانه ثنا کردند، میداد یمبراي ورود به دادگستري  دکه بای
 در اخـتلاف حل  90شعبه که سف است أت و تأمل(البته این نکته هم قابل  یمدر ورود داشت لیتسهجهت 

که باید این مسـیر را   بود در خیابان میرزا کوچک خان دورتر لومترهایکولی بایگانی آن در ، مرکز بود نیا
 و یگرفتم کـه ایـن قـانون    رادیا وبنده مقاومت کردم ) یمکرد یمکاري در ترافیک طی  نیتر کوچکبراي 
بدون ثبـت   کس چیهی (حاج آقا) دستور دادند ییس حوزه قضائر آور نیست که فرمودند قانون است والزام

بـراي   یوقت ـ و می هم اقداماتی را انجـام دادنـد  انتظا مأمورانبود که  يحد بهاین تا  .ثنا حق ورود ندارد
را  شـماره  وگفتند باید موبایل داشته باشید تا پیام بیایـد  ، همان مرکز رجوع کردیم دریافت این سامانه در

ولـی بـراي ورود   ، بایـد موبایـل داشـته باشـید     نـد یگو یم ـکنیم! جالب است اینجا در دادگستري  افتیدر
به دادگستري به هـر   خواهد یمباشید! این به این معناست که هر فردي که نباید موبایل داشته  ندیگو یم

دریافت مبلغ  توجه قابلاز شرط داشتن موبایل نکته  بعد .دلیلی ورود پیدا کند باید قبلش یک موبایل بخرد
 نـام  ثبـت ایـن سـامانه    در وی شـود  یوارد یک مرکز قضـا  خواهد یمده هزار تومان پول براي هر فرد که 

 ؟شود یمجنبه حلالیت در درآمد دریافت  آن وانصاف  این مبلغ بر اساس کدام حق و .ري کنداجبا
یک فردي که هیچ  چرا ؟ی داردیچه بار هزینه براي دستگاه قضا یک فرایند الکترونیکی در چند ثانیه  

 ...و  دسـن  ویک پرسش یا دریافت یک برگـه   براي فقط و هاو نشد هیعل هییشکواهیچ ، دادخواستی ندارد
هر که از  یعنی ؟و موبایل هم داشته باشد باید این مبلغ را پرداخت کند، به دادگستري وارد شودخواهد می

ورود بـه   يبـرا  معمـولاً  .او صـورت بگیـرد   هیعلباید این اقدام ، بخواهد بگذرد ها يدادگسترخط ورودي 
 .رندیگ یمتفریحی حق ورود  يها مکان
خیلـی از افـراد بـراي کـار      و ی افراد استیاز روند رسیدگی پرونده قضا ینرسا اطلاعسامانه ثنا براي   

 ؛نیسـت  گونه نیاشاید گفته شود این دستورالعمل ، ندارند يا پرونده و کنند یمروزمره به دادگستري رجوع 
 آیـا دریافـت   »الزام واجبار : «است که بیان شد گونه نیااما آنچه در حال تحقق است ، بلکه شرایطی دارد

در اصول کلی و  قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران دراست.  حلال واین مبلغ از لحاظ شرعی درست 
توجه به اصـول دیگـر قـانون اساسـی      با وقرآن در اصل اول از فصل اول  عدل وآن یعنی حکومت حق 

، یفرهنگ ـ، يادار، ياقتصاد یمال، ییجزا، مدنی نیقوان ومانند اصل چهارم از فصل اول که کلیه مقررات 
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 هییحاکم بر قوه قضا اصول واصل سی و چهارم  .باید بر اساس موازین اسلامی باشد ...و یاسیس، ینظام
  ؟آمدن این قوه در قانون اساسی با این نوع اقدامات منافات ندارد وجود به تیماه و

گسـتري را  این فرآینـد ورود بـه داد   یشیآزما واتفاقی  صورت بهی یک روز خودش یکدام حوزه قضا  
ی یورود به داخل مجتمع قضـا  مشکلات ومردم  تیعصبان و ازدحامتا علت  داده قرارمورد بررسی میدانی 

  است؟ این سامانه ثنا هم به آن مشکلات اضافه شده کهرا از نزدیک ببیند 
 توانسـت  یم، بود ابلاغات والکترونیکی براي اطلاع از مسیر رسیدگی پرونده  یرسان اطلاعاگر هدف   

 و دفتر شعبه رسـیدگی کنـد  ، ی ارائه دادیکه هر فردي به دستگاه قضا يا هییشکوا ایبر اساس دادخواست 
در همـان  ، دریافت کنند خواهند یممبلغی هم  اگر ود دهام نجف دعوا ثبت سامانه ثنا را ااطرابراي همان 

نـام ثنـا بـراي ورود بـه     تهدف از ملاك قرار دادن ثبسنگین رسیدگی آن را هم اضافه کنند.  يها نهیهز
 دادگستري چیست؟

 هـر  در؟ مگر هزینه رسـیدگی  رندیگ یممختلف پول  نیعناوبا  ها دادگاهبه در کجاي دنیا براي ورود   
 دهـد  ینم ـزیاد شده کفاف  قاعده یبو  مهابا یبکه  آور سرسام يها نهیهزاین  ؟ مگرشود ینمگرفته  هپروند

 .ثنا باید جداگانه ده هزار تومان بدهند نامه که فقط براي یک ارائه شماره ب
یـک کـد    توان یمجا که در همان پردازد یمهزینه آن را  دهد یم يا هییشکوا اگر کسی دادخواستی با  
ایـن حـق    .خواهـد  یم ـاز پرونـده را چگونـه    اطـلاع  وکرد که ابلاغ  سؤال او ازبه او ارائه داد و  يریرهگ

 کننـده  انتخـاب اسلامی که خود فـرد   قضاوت ودر حکومت  .تانصاف اجتماعی اس و عدالت وشهروندي 
در  .یـا دسـتی را   خواهد یمابلاغ الکترونیکی را  یا اش یاجتماع وفردي  امکانات وبر اساس شرایط ، باشد

 .اروپایی حتی این نوع ابلاغ الزامی نیست يکشورها
بـه ایـن    دکن یمع ابلاغ که بیان از جمله نو، دارد یمشکلات واین نوع ابلاغ الکترونیکی هم ایرادات   

خود این نـوع بیـان در پیـام بـراي      در صورت عدم ...: داردبیان میادامه  در وآدرس اینترنتی رجوع کنید 
 هستند. ها دادگاهدفاتر شعب مراجعه به به  مجبور براي اطلاع دقیق افراد باز واست  آور ابهام يا عده
قانون اساسی قـانون اسـلامی    نیهمچن وت دادگستري است به عدالت که در رسال تر کینزد وبهتر   

شـود  توجـه   دیبا .رعایت شود وطنان هم آرامش وی احترام یاین است که ابتدا کمی در ورودي مراکز قضا
منـع آن در  یـا عـدم   منـع  و کنـد  یم ـدر دادگستري ایجـاد   دیتهد وداشتن موبایل چه مقدار مزاحمت  که

 .شودی متفاوت یمختلف قضا يها حوزه
 یـا هر فردي که دادخواست  بلکه، ثنا نباشد سامانهنام ثبت و يریرهگملاك ورود به دادگستري کد   
با رضایت فرد نـوع ابـلاغ    و الکترونیکی یرسان اطلاعاطلاع از مزایاي  با، داددر دادگستري ارائه  هییشکوا

 .دگردثنا دریافت ن نامهم براي ثبت يا نهیهز وانتخاب شود 
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  nامید محمدي
  
  

  چکیده
هاي هیئت محترم عمومی دیوان عدالت اداري دادنامهها معتقدند: برخی شوراها و شهرداري

مبنی بر ابطال مصوبات برخی شوراهاي اسلامی سایر شهرها از مصادیق آراء وحدت رویـه  
نسبت به آراي  لذا از تمکینالاتباع باشد. دیوان عدالت اداري نبوده تا در موارد مشابه لازم
نمایند. در این مختصر درصدد اثبات خلاف صادره هیئت عمومی در موارد مشابه امتناع می

الاتباع بودن آراء هیئـت عمـومی دیـوان عـدالت اداري در تمـامی مـوارد       این ادعا و لازم
هستیم. این دلایل مستنبط هستند از قانون اساسی، قوانین عـادي (ماننـد قـانون مـدنی،     

جازات اسلامی، قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت، قـانون برنامـه پـنجم    قانون م
هاي اجرایی، نظریات مشورتی دیوان عـدالت   نامه توسعه، قانون دیوان عدالت اداري)، آیین

اداري، نظریات رسمی شوراي نگهبان، اصول حقوقی مانند تساوي افراد در برابـر قـانون،   
ادره هیئت عمومی و بار نمودن حداکثري آثار به این نهاد دلیل عقل و عبث نبودن آراء ص

  عالی اداري.
  الاتباع، وحدت رویه، تسري ابطال مصوبه.هیئت عمومی دیوان عدالت اداري، لازم واژگان کلیدي:

  
بنا به دلایل و مستندات ذیل آراي هیئت عمومی دیوان عدالت اداري مربوط به یـک شـهر بـراي شـهر     

 : تباع استالادیگر نیز لازم
  
 قانون اساسی. 1

 کشـور  قوانین و اسلامی موازین مخالف نباید شوراها تصمیمات ایران اساسی قانون 105 اصل الف) وفق
اي با همان مضمون در شهر دیگر باشد. وقتی در رأیی از هیئت عمومی دیوان عدالت اداري مصوبه

عایت نماید تا ناقض قانون اساسی نباشد. باید شهر دیگر آن را ر، شودبه دلیل نقض قانون باطل می
ي هیئت عمومی دیوان عدالت اداري هرچنـد صـادره در خصـوص شـهر     صادرهرأي  رعایتآیا عدم

نیست؟ پس به کدامین دلیل أکل مال » قانون اساسی«مغایر این ، دیگر از سوي شهرداري مربوطه
 دارید؟به باطل را روا می

                                                           
n دانشگاه علوم قضایی ي حقوق خصوصی، دانشجوي دکترکانون البرز وکیل دادگستري. 
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 یاز شهروندانِ بخش یاخذ عوارض یوقت، ندکیز اقتضاء میبرابر قانون ن ب) اصل عدالت و برابري افراد در
ز و یگـر جـا  ینتوان اخذ همان وجه را از مردمان شهروندان د، ر قانون شناخته شدین مغاین سرزمیاز ا
افـراد   یسانیکبر  یمبن یقانون اساس 3اصل  14و بند  20ن امر با اصل یکه ا رد؛ چراکقلمداد  یقانون

ي هیئت عمومی دیوان عدالت اداري هـر چنـد   صادرهرأي  رعایتر است. آیا عدمیقانون مغا در برابر
مغایر این اصل برابري و تسـاوي افـراد در   ، صادره در خصوص شهر دیگر از سوي شهرداري مربوطه

  دارید؟برابر قانون نیست؟ پس به کدامین دلیل أکل مال به باطل را روا می
 
 نظر شوراي نگهبان. 2
ریاسـت محتـرم دیـوان     26/9/1383ـ   41ـ   /د18175راي محترم نگهبان در پاسخ به نامـه شـماره   شو

اجـراي مصـوبه   «د: کن ـچنین اظهارنظر می 7/11/1383ـ   9486/30/83عدالت اداري طی نظریه شماره 
، اي با همان مضمون یا مبتنی بر همان ملاکی که موجب ابطـال اسـت  ابطال شده و نیز تصویب مصوبه

وجـود مجـوز قـانونی و بـدون اخـذ مجـوز جدیـد بـوده و بـرخلاف نظریـه تفسـیري شـماره             نند عدمما
شوراي نگهبـان  ، دگردکه ملاحظه می طور همان »باشد.شوراي نگهبان می 18/2/1380ـ   1279/21/80

 قبلی یا مبتنی بر همان يابطال شده يصراحتاً اعلام نموده مصوبه جدیدي که با همان مضمون مصوبه
رأي  رعایـت آیـا عـدم   د.باش ـاز تاریخ تصویب باطل بوده و فاقـد اثـر مـی   ، ملاکی که موجب ابطال شده

ي هیئت عمومی دیوان عدالت اداري هرچند صادره در خصوص شـهر دیگـر از سـوي شـهرداري      صادره
  دارید؟نیست؟ پس به کدامین دلیل أکل مال به باطل را روا می» نظر شوراي نگهبان«مغایر این ، مربوطه

 
 قوانین و مقررات مصوب مجلس شوراي اسلامی. 3

قـانون برنامـه    62مـاده   3و تبصـره   1380دولت سال  یاز مقررات مال یبخشم یقانون تنظ 4ماده الف) 
از اشـخاص  ، ا خدمات تحت هر عنـوان یالا ، کافت هرگونه وجهیدرز ین 1389پنجم توسعه مصوب 

مربـوط   یه در مقـررات قـانون  ک ـ ير از مواردیغ یردولتیغ یعموم يتوسط نهادها یو حقوق یقیحق
 اعلام نموده است.ممنوع  را شود یا مین شده یمع

 1375قـانون مجـازات اسـلامی سـال      600تواند مطابق ماده هاي متعدد میاخذ چنین مبالغ غیرقانونی با بهانهب) 
کـه   مـأمورینی  و مستخدمین ودولتی  مسئولینهر یک از «دارد: جرم درجه شش تلقی گردد. این ماده مقرر می

زیـاده بـر   بـرخلاف قـانون یـا    ، وجه یا مالی به نفع دولـت اسـت   تشخیص یا تعیین یا محاسبه یا وصول مأمور
محکـوم خواهـد    سـال  یکبه حبس از دو ماه تا ، اقدام و وجه یا مالی اخذ یا امر به اخذ آن نماید مقررات قانونی

شهرداري نیز مجري اسـت و در هـر حـال آنچـه      مأمورینو  مسئولینمورد  شد. مجازات مذکور در این ماده در
بنابراین وصول هرگونـه درآمـد محتـاج    » .دگردمسترد می حق ذيبه ، برخلاف قانون و مقررات اخذ نموده است

به عبارت دیگر وصول درآمـد بـه هـر     باشد؛اذن قانون و رعایت شرایط و حدود مشخص شده توسط مقنن می
رعایت این شرایط در جـاي خـود ممکـن اسـت پیگـرد      و به هر قیمتی ممکن نبوده و بلکه عدم صورت، شکل

ي هیئـت عمـومی دیـوان عـدالت اداري هرچنـد صـادره در       رعایت رأي صادرهکیفري نیز داشته باشد. آیا عدم
مصـداق  خصوص شهر دیگر، راجع به غیرقانونی بودن اخذ وجهی با عنوانی خاص، از سوي شهرداري مربوطه، 

 دارید؟فعل مجرمانه فوق نیست؟ پس به کدامین دلیل أکل مال به باطل را روا می
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 ـقانون تشکیلات و آ 92مطابق ماده : قانون دیوان عدالت اداري 92ج) ملاك ماده  ین دادرسـی دیـوان   ی
، عمومی ابطال شـود  هیئتاي در چنانچه مصوبه«: مقرر شده است، 1392عدالت اداري مصوب سال 

مصوبه جدیدي ، الزامی است. هرگاه مراجع مربوط، عمومی در مصوبات بعدي هیئترأي  مفاد رعایت
بـدون رعایـت مفـاد    ، رئیس دیوان موضوع را خارج از نوبت، عمومی تصویب کنند هیئترأي  بامغایر 
در  »نماید.عمومی مطرح می هیئتکننده در این قانون و فقط با دعوت نماینده مرجع تصویب 83ماده 

در خصـوص اخـذ   ، رسـد به نظر مـی  1این رابطه آرایی نیز از هیئت عمومی دیوان صادر گردیده است.
دیدي کلی هم داشت تا از تضییع حقوق شهروندي جلوگیري گردد. ، عوارض باید علاوه بر دید محلی

 قانون باید به صورت قواعـد کلـی و فراگیـر   : «شودیکی از هشت اصل حاکم بر قانون چنین بیان می
کمیسیون مشورتی دیوان عـدالت اداري   27/1/91مورخ  73/91نظریه شماره در همین رابطه  »باشد.

عمـومی   هیئـت قانون دیوان عدالت اداري ایـن اسـت کـه آراء     92 مستفاد از ماده«: بیان داشته است
الاتبـاع  دیوان عدالت اداري در موارد مشابه براي شعب دیوان عدالت اداري و سایر مراجـع اداري لازم 

العلـه مـلاك و   توان از این مواد مربوط به قانون دیوان بـا قیـاس مسـتنبط   در هر حال آیا نمی.» است
 دارید؟گیري نمود؟ پس به کدامین دلیل أکل مال به باطل را روا میمناط

قانون قلمـداد  که دیوان عدالت اداري در آرایی مشابه، اخذ چنین وجوهی را در شهري دیگر خلاف  با توجه به ایند) 
کسی که عمداً یا اشتباهاً چیزي را که مسـتحق نبـوده   «دارد: قانون مدنی که مقرر می 301ماده کرده و به استناد 

اگـر  «دارد: قانون مـذکور کـه اشـعار مـی     302ماده و » ملزم است آن را به مالک تسلیم کند.، دریافت کند، است
حق دارد از کسـی کـه آن را بـدون حـق، اخـذ      ، دین را تأدیه کندآن ، دانست کسی که اشتباهاً خود را مدیون می

ن   «قانون فوق که در این رابطه تصریح دارد:  303ماده همچنین » استرداد نماید. کرده است  کسی که مـالی را مـ
اسـتحقاق خـود عـالم باشـد یـا      به عـدم  که ایناعم از ، و منافع آن است  ضامن عین، حق دریافت کرده استغیر

ورزنـد، نبایـد   ها که نسبت به اخذ چنین مبالغی خلاف قانون و من غیر حـق، مبـادرت مـی   آیا شهرداري» . جاهل
 دارید؟مبالغ مذکور را به شهروندان مسترد نمایند؟ پس به کدامین دلیل أکل مال به باطل را روا می

 
 هاي اجرایی نامه ینیآ. 4

و وصول عوارض توسـط شـوراهاي اسـلامی شـهرها      نامه اجرایی نحوه وضع ینیآ 5الف) به استناد ماده 
رأي  رعایـت سراسر کشـور رعایـت گـردد. آیـا عـدم      باید یکنواختی در نظام عوارض 1378مصوب 
صادره در خصوص شهر دیگر از سـوي شـهر    چند هر، یئت عمومی دیوان عدالت اداريهي صادره
 دارید؟مال به باطل را روا می پس به کدامین دلیل أکلمغایر این ایجاد یکنواختی نیست؟ ، دیگر

نامه اجرایی نحوه وضع و وصـول عـوارض توسـط شـوراهاي     ینیآ 14ب) بر اساس منطوق بند (ج) ماده 
هـاي  از جملـه سیاسـت  » هماهنگی و وحدت رویه در نظام عوارض«، 1378اسلامی شهرها مصوب 

وارض آن را مراعات نمایند. گیري راجع به ع یمتصمبه هنگام  اند مکلفعمومی دولت است که شوراها 
ي هیئت عمومی دیوان عدالت اداري هرچند صادره در خصوص شهر دیگر صادرهرأي  رعایتآیا عدم

سیاسـت  «و » همـاهنگی و وحـدت رویـه در نظـام عـوارض     «مغایر این ، از سوي شهرداري مربوطه
 دارید؟نیست؟ پس به کدامین دلیل أکل مال به باطل را روا می» عمومی دولت

                                                           
 .17/6/1393هیئت عمومی دیوان عدالت اداري، مورخ  1018شماره رأي   .1
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 عقل. 5
شـود ربـا در شـهري    شود اخذ وجهی در شهري غیرقانونی باشد و در شهر دیگر قانونی؟ مگر میمگر می

حرام باشد و در شهر دیگر حلال؟ غیرقانونی است در سرتاسر ایـن سـرزمین. آیـا نظـري بـرخلاف ایـن       
 دارید؟روا میخلاف عقل و تساوي افراد نیست؟ پس به کدامین دلیل أکل مال به باطل را ، موضوع

یـک وکیـل   : «گویـد سنگ جناب آقاي لنگرودي افتـادم. ایشـان مـی    در پایان مطلبی از استاد گران  
تو : «نشین گفتآن پشت میز »کردمطلبی را تقاضا می، اي رفته بود و به استناد قانوندادگستري به اداره
ن چه کار داري؟ قانون در دست اهـل  تا من تکلیف خودم را با تو بدانم! به قانو خواهیواضح بگو چه می

: طاووس بسازد! تو بگـو بـدانم  ، تواند از همان مومو می سگ بسازد، تواند از آنمی: قانون مثل موم است
واي به حـال زمـانی کـه    ، این در زمانی است که قانون مدون وجود داشته »خواهی یا طاووس؟ سگ می

ي هیئت عمومی دیوان عدالت اداري هر چند صـادره در  صادرهرأي  آیا عدم رعایت 1قانون مدون نباشد!
هـا   اخلاقی فوق نیست؟ امید است شـهرداري  مصداق بی، خصوص شهر دیگر از سوي شهرداري مربوطه

  اخلاقی نباشند و با دلایل واهی أکل مال به باطل را روا ندارند.مصداق این بی
 

  نتیجه
الـی   301مـواد  ، قوانین عادي (مانند قـانون مـدنی   ،)105و  20، 19، 3اصل  14اصول قانون اساسی (بند

قانون تنظیم بخشی از مقـررات مـالی دولـت سـال     ، 600ماده ، 1375قانون مجازات اسلامی سال ، 303
، 62مـاده   3تبصـره  ، 1389قانون برنامه پنجم توسعه اقتصادي اجتماعی و فرهنگی سال ، 4ماده ، 1389

اجرایی نحوه وضع و وصول عوارض  نامه ینیآ، )92و 12، 11واد م، 1392قانون دیوان عدالت اداري سال 
 27/1/91مـورخ   73/91نظریـه شـماره   ، نظریات مشورتی دیوان عدالت اداري، 14و  5مواد ، 1378سال 

ـ   9486/30/83نظریـه شـماره   ، نظریات رسمی شوراي نگهبـان ، کمیسیون مشورتی دیوان عدالت اداري
اصول حقوقی مانند تساوي افـراد در  ، 18/2/1380ـ   1279/21/80اره نظریه تفسیري شم و 7/11/1383

دلیل عقل و عبث نبودن آراء صادره هیئت عمومی و بار نمودن حداکثر آثار به این نهاد عالی ، برابر قانون
الاتباع بودن آراء هیئت عمومی دیوان عدالت اداري در تمـامی مـوارد   همگی دلالت بر اثبات لازم، اداري
ي هیئت عمومی دیوان عدالت اداري هرچنـد صـادره در خصـوص شـهر     صادرهرأي  رعایتآیا عدم دارد.

مصداق نقض قوانین و مقررات و اصول شرعی و قـانونی نیسـت؟ امیـد    ، هادیگر از سوي سایر شهرداري
  مصداق این نقض نباشند.، ها است قسمت حقوقی شهرداري

  
  

                                                           
 .1370 جعفري لنگرودي، محمدجعفر، فلسفه فرهنگی و هنر، تهران، انتشارات گنج دانش، چاپ اول،  .1
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  nرضا مقصودي
  
  

اول گزارشـی  : دو گزارش منتشر نمود 1348در شماره هجدهم خود به تاریخ اسفندماه  مجله حقوق مردم
 رهیمـد  ئـت یهو دوم گزارشـی از جلسـه مشـترك اعضـاي      وکـلا از هجدهمین سالگرد استقلال کـانون  

آن روز بزرگان عرصـه وکالـت را بـراي     يها دغدغهو آذربایجان که مشکلات و  فارس، مرکز يها کانون
  منعکس و مطرح ساخت. 1349یز یدر اولین کنگره وکلاي دادگستري در پا لوفص حلطرح و 

آنچه در بازبینی مطالب منتشره در گزارشات فوق و بازتاب این نظرات حائز اهمیت و موجب تعجـب    
کـه   میبـر  یم ـرنـج   ییخلأهـا و  ها نقص، ها بیآس، در وضع حاضر از همان دردها که این، یا تأسف است
فرهنـگ و   رشـد ، اوضاع شرفتیپ، گذر زمان ییگوداشتند و  را آندغدغه حل و رفع  1348اسلافمان در 

  ارتقاء معلومات و زندگی در همه ابعادش چیزي از آلام و نیازهایمان نکاسته است!
هـر کـس دو روزش مسـاوي    «: نباشیم که فرمودند السلام هیامام على علمصداق کلام  که اینبراي   
 يهـا  بـر زخـم   ينشـتر ، بر مطالب و مشکلات آن روز جامعه وکالت انداخته ي؛ گذر».تمغبون اس، باشد

آلـود شـده تـا انـدکی از اختلافـات و       خـواب  يها و بیداري برخی ذهنتنبه کهنه زده باشد موجب انذار و 
  : به پیش گذاریم یقدم، تمنیات فردي کاسته

  
  رئیس وقت کانون، دکتر احمد هومن. 1
  سخت شتیمعموضوع:  .1ـ1
 »پوشـه «فروش ، سو کی. از بود دردناك وکننده  خسته، سخت سالی ایران وکلاي براي گذشته الس...«

قطع گردید و از سوي دیگر با ، مستمر کانون بود يها نهیکه تنها راه عائدي و منحصر وسیله پرداخت هز
النتیجـه  م و ایجاد مراجع جدید رسیدگی نیازمندي بکـار وکالـت تسـخیري فزونـی یافـت و ب     یازدیاد جرا

فرسـا گردیـد. در تهـران و     طاقت، دفاع متهمین را به عهده دارند، که در مراجع کیفري ییمسئولیت وکلا
رجوع شده بود و وقتی را ها  آن به »پرونده صد کی« از بیشدفاع ، سال بودند که در ییها وکلا شهرستان

اداشـی نمـوده بودنـد و    پ بـی  سـنگین  مصـروف چنـین کـارِ   ، که باید صرف خـود و خـانواده خـود کننـد    
 همـین  از نفـر  چنـد  گذشته سال بگویم اگر بود؛ خواهدکننده و دردناك  ناراحت محترم حضار براي چقدر

                                                           
n اصفهانکانون  وکیل دادگستري. 
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 کـانون  کـه  آنجـا  تـا  و کردنـد  تسلیم نیآفر جان به جان دستیتنگ نهایت با ایمانبا و شرافتمند مردمان
ب ینا، که دو روز بود از جهان رخت بسته بود ها آن پرداخت و در خانه یکی از را بعضی کفن و دفن هزینه

گداز و اندوهناك یکی از همکاران خود گردید تا  نردبان وارد شد و شاهد مرگ جان لهیرئیس کانون به وس
نشان ، گردد یی که به چند زبان منتشر میکه من اطلاع دارم و آمار سازمان جهانی معاضدت قضا ییآنجا
در  یو کمتر در آخر عمر سرنوشـت دردنـاک   شود یمجانی به وکلا ارجاع نمقدر کار  در هیچ جا آن دهد یم

  ».انتظار وکلاست
  
  ها کن کارچاقموضوع:  .2ـ1

هـا و متظـاهرین بـه وکالـت بـا همکـاري وزارت        کـن  را علیه کارچاق يدار در سال گذشته، کانون مبارزه دامنه«... 
جزء بـه اعتبـار موهـوم     از مأمورانِ يا عده ياریده، به دستدادگستري شروع کرد و آنان که از جهل مردم استفاده کر

در خطـر   برنـد  یهـا پنـاه م ـ   کن کنی کرده، دستگاه عدالت را مبتذل و منافع بیچارگانی که اضـطراراً بـه آن   کارچاق
 ،انـد  خودرو شده يها خوش چنین علف که دست ییها ، سخت تحت تعقیب قرار گرفتند. ما انتظار داریم آناندازند یم

ها را معرفی کنند تا تحت تعقیب قرار گرفته، به کیفر قانونی خـود برسـند و اگـر     کن تشویش کارچاق گونه چیبدون ه
  »لازم قانونی برخوردار شوند. يها بضاعت ندارند و استحقاق وکیل معاضدتی داشته باشند، از مساعدت

  
 وزیر وقت دادگستري، منوچهر پرتو. 2
  نقش خلاقه وکیلموضوع:  .1ـ2

. دهـد  یمقیاس و میزانـی دسـت دادرس دادگـاه م ـ   ، دیآ یدر امر حقوقی با تبادل لوایحی که (توسط وکیل) به عمل م «...
بـح هـم    ایـن  لی ـدل تلاش و خدمت وکیل دادگستري بیش از همه افراد اسـت، بـه   زمـان بـا شـروع کـار وزارت      کـه ص

تـري تنها در دا نه ؛دادگستري ناگزیر است که خدمت خود را شروع کند ی کـه موکـل او   یهـا بلکـه در تمـام سـازمان   ، دگس
اـر وکیـل در دفتـرش شـروع م ـ     ، گرفتاري دارد. عصر هم که موقع استراحت قاضی اسـت  اش از  خـانواده  .شـود  یتـازه ک

اـرگر شـریف بـرایش در سـال چنـد روز           کنند یمرخصی استفاده نم ، خودش این حق را نـدارد. هـر کـس حتـی یـک ک
ف خـانوادگی و پـدري را اجـرا کنـد و یـک      یکنار خانواده خودش به استراحت بپردازند و وظا اند که در مرخصی قائل شده

نـگین    اـر فشـرده و س تـري از ایـن      ، فرصتی باشد براي تمدد اعصاب و استراحت او از این ک ولـی متأسـفانه وکیـل دادگس
 ،؛ا نـدگی خـودش و خـانواده   دادگستري تمام ابزار کارش بـراي تـلاش جهـت ز    لیندارد. وک ندهیاست. آ بینص ینعمت ب

ولی معلوم نیست اگر خـداي نـاکرده یکـی از ایـن عوامـل را از دسـت داد،       ، قلمش، قدرت بیانش و قدرت پاهایش است
تـري      اش یگذران زندگ فی؟ تکلشود یخانواده او چه م ندهیآ چیست؟ شاید این طور معروف شده باشـد کـه وکیـل دادگس

باید به عرضتان برسانم شاید یـک اقلیـت نـاچیز از ایـن نعمـت برخـوردار        یول، ردیگ یکلان م يها الوکاله درآمد دارد، حق
کـه او را خریـده، هـرروز و شـب      کند ی، درست تصور مدهد یالوکاله ناچیز به یک وکیل م موکلی که یک حق یباشند، ول

شـما فـلان روز اسـت، اقـدام هـم       وقت ندیگو ی. هر چه به او مدیآ ی، به دفترش مدهد یبه دنبال اوست، تلفن او امان نم
یـلش درد  ، کنم یم دل کنـد، مشـکلات دیگـرش را    ولی شاید این برایش یک تسلیّ خاطري باشد که بنشیند و بـراي وک

یـار        هم برایش تعریف کند و مانع شود که این شخص به کارهاي دیگرش برسد. این تـم وکیـل نقـش خلاقـه بس کـه گف
اـدي بهتـرین مشـاور اوسـت      يها شرفتیاقتصادي و پ يها نیست. در جهش لیدل یدر اجتماع ما دارد ب یتوجه قابل اقتص

  ».کند یچندین برابر م يگذار هیکه بازده فعالیت یک بخش خصوصی را در امر سرما
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  ستیز يموضوع: تقوا .2ـ2
د، طبع کار این اقتضاء را دارد که اگر خداي ناکرده یک قاضـی یـا یـک وکیـل در راه ناصـواب قـدم بـردار       «... 
بخش در سرخس یـک عمـل    البدل ی. اگر یک دادرس علردیگ یدامن تمام قضات و تمام وکلا را م اش یآلودگ

طـور کـانون    ، هم دامن رئیس دیـوان کشـورش را؛ همـین   ردیگ یهم دامن دادگستري را م، ناصوابی انجام بدهد
اگـر بـا عقـده     یانون وکلا. قاضهم در دادگستري و هم در ک ؛وکلا. پس باید انقلاب اداري را جدي تلقی کنیم

به پرونده کسی رسیدگی کنم کـه بـا    دیقضاوت کند، قضاوتش معلول است. عقده چیست؟ من اتومبیل ندارم، با
اتومبیل آخرین سیستمش تصادف کرده! تکلیف آن بدبخت معلوم است ولـی قاضـی بایـد مبـريّ باشـد از ایـن       

 ییبراي قبول وکالت بگوید کار تو بـه جـا   کند یقتی مراجعه مدادگستري باید شرافتاً به موکلش و لیمسائل. وک
  .»رمیگ یا مر  اگر میدان توپخانه را مدعی مالکیتش هستی من تا فردا صبح حکم تخلیه آن دی. نگورسد ینم
  
 فیض مهدوي. 3
  شدن وکالت یموضوع: الزام. 1ـ3
توجـه دارنـد کـه در سـطح دنیـا مـردم        ین به خـوب ... مسائل مربوط به جامعه وکالت مسائلی است که حد ندارد و آقایا«

  ».شود یم تر ینسبت به وکیل دادگستري نحوه قضاوت دیگري دارند و امر وکالت با پیشرفت کلیه امور در دنیا الزام
  
 جعفر منصوریان. 4
  اجتماعی وکیل گاهیموضوع: جا .1ـ4
اید شناخته نشده و اجر و منزلت وکیل را وکالت در ایران از نظر جامعه، متأسفانه آن طور که باید و ش... «

. مـا نقـش اساسـی ایـن تقصـیر را بـازي       دانـم  یو من، مقصر، خودمان را م شناسند یبه معناي واقعی نم
افراد فاقـد   يا . الان عدهمیده یرا انجام م يا فهی. ما باید به اجتماع بفهمانیم چه هستیم و چه وظمیا کرده

ل کار اساسی را به دست دارند و بعد در اجتماع هم نقش وکیل را بازي کن و دلا نام کارچاقه صلاحیت ب
  ».کنند یم
  
 موضوع: استقلال مالی .2ـ4
مسـلماً  ، باشـد  دوبنـد یکارهاي ما موضوع استقلال کانون است. اگـر وکیـل در ق   نیتر ی... یکی از اساس«
ولی ، میکرد یتقل داشتیم و عمل مسال قبل کانون مس 18وظیفه اساسی خود را ایفاء کند. ما از  تواند ینم

الوصـف   امر مالی است که اگر نباشد دسـتگاه وجـود نـدارد...مع   ، در یک کانون مستقل مسئله اساسی آن
به خرج دادند که حتـی یکـی از همکـاران گفـت تنهـا       شائبه یاحساسات ب يا اندازه وکلاي دادگستري به

  »و هزینه کانون را بدهد. او که یک قطعه فرش است را حاضر است بفروشد ییدارا
  
 موضوع: وکالت در محل اشتغال .3ـ4
از فارس پروانه  یکی، بار باشدوبندوضع وکالت بی دی... از لحاظ اجتماعی به خصوص باید دقت کنیم. نبا«

 یول، کار کند تواند یبگیرد و در آذربایجان دفتر باز کند. درست است که یک وکیل در همه جاي ایران م
  ».امتگاه یا دفتر وکالتی او باید در نقطه معین باشدمحل اق
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 بافزرینه .5
  وکیل ییموضوع: شناسا

موضوع اساسی این است که در اجتماع ما متأسفانه شخصـیت و موقعیـت وکیـل شـناخته نیسـت و ایـن ناشـی از        «
وکیـل تنهـا شـرکت در     اند که کار خـود را نشـان بدهنـد...کار    وضع خود وکلاست که به این فکر نیفتاده و نخواسته

معمـولاً   در سطح مملکت دارد که متأسفانه تاکنون شـناخته نشـده اسـت...    يتر کارهاي بزرگ لیمحکمه نیست، وک
  ».شود ی، از حقوقدانان استفاده نمرندیگ یی که در نظر میهاو کمیسیون شود یدر اجتماعاتی که تشکیل داده م

  
 پگاه. 6

  و انسجام یموضوع: همبستگ
 ـحق حیات دارد که متشکل و مستقر و پابرجا باشد، شرط اول استقرار و ابراز حیات ا يا معهجا«...  اسـت کـه    نی

 کنم یهستیم، با کمال صراحت عرض م نیب با هم متحد باشند و چون ما وکیل دادگستري و واقع يا یک جامعه
، شـود  یو به جامعه وکـلا م ـ  شود یز ما مخودمان یکدیگر را ملاقات کنیم و انتقاداتی را که ا میا ما هنوز نتوانسته

 ـاست که وکلاي دادگستري با هم متحد باشند و قدم بعدي ا نیپاسخ بدهیم. به نظر من قدم اول ما ا اسـت   نی
دان در این کشور وجود دارد که وکـلاي دادگسـتري و قضـات    دو جامعه حقوق نمیب یکه واقعیت را ببینیم. من م

بنشینند، آن جامعه حقوقدان تشکیل نشـده.   جاکیدان دیگري نتوانند هر حقوقهستند و وقتی وکیل و قاضی یا 
ولـی ایـن   ، کنـد  یبه نظر من وکیل دادگستري یک دستگاه فرستنده است که قانون را منطبـق بـر موضـوع م ـ   

دستگاه فرستنده زمانی مؤثر است که یک دستگاه گیرنده باشد و آن دستگاه گیرنده هـم قـدرت ایـن را داشـته     
، شد که ضبط و عمل کند. لذا وقتی دستگاه فرستنده ما خوب کار کنـد و دسـتگاه گیرنـده کـه قضـات باشـند      با

  »توجهی نکنند، وجود ما زائد است. لذا وکیل و قاضی با هم هستند و باید با هم کار کنند.
زمـانی  براي لحظاتی چشمان خود را ببندید و فراموش کنید این سخنان از زبان چه کسانی و در چه   

 نـک یا هم ها یکژي و کاست، ها که شرح و حکایت این دردها، دغدغه دینما یگفته شده است. آیا چنین نم
از تازگی و درد این زخم  يزی، چقرن مین به در کنگره یا همایشی در حال برگزاري است و با گذشت قریب

دیگري اضافه شده و  يها رنجها و  دغدغه ها نهیگفت در برخی زم توان یکهنه کاسته نشده است؟ حتی م
طور که گذشت، سابقاً در موضوع استقلال دغدغه اصلی استقلال مـالی   همان المثل ی. فمیا به عقب رفته

هاست خطر وابستگی معنوي و اداري و سازمانیِ نهاد وکالت، استقلال این عنصر ارزنده  بود و امروزه سال
یا حتی حرمان به شما دسـت داد، قطـع نظـر از علـل و      . اگر احساس غبنکند یرا در همه ابعاد تهدید م

هـا   بیم و امیدي که بر وکالـت و کـانون  رپ يها گفت که خود ما در این سال توان ینم ایعوامل بیرونی، آ
پرداختن به ریشه مشکلات مشترك که سالیان اسـت روح ایـن حرفـه منیـع را آهسـته       يجاه گذشت، ب

حیاتی خود بازداشته است، وقـت پـرارزش و ثمـر     يها از آفرینش نقش و خراشیده، آن را به انزوا کشانده
ها نموده، از  ها و برگ شخصی و گروهی یا پرداختن به حواشی و شاخه يها خود را بیشتر مصروف دغدغه

این انـدك تلنگـري    دی؟ شامیا ایجاد حس همبستگی و اتحاد و هویت جمعی در وکلا غافل یا عاجز مانده
وارد کند که براي رضاي خدا و ایجاد اصلاح و حراست از این بناي فاخري که به بهـاي از  ما از به برخی 
ات و نفسانیات خود فاصله گرفتـه، بـرا   یبسیار آباد گردیده، کم يها دست دادن نفـع اجتمـاع و    ياز تمنی

  شاکله وکالت قدمی به جلو برداریم.
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  nمحمدصادق مهرآرا 
  
  

  چکیده
ي وکـلاي دادگسـتري باعـث ایجـاد     ها کانونذب کارآموز وکالت توسط میزان ظرفیت ج

هیاهو در جامعه حقوقی کشور و ایجاد کمپینی پوپولیسمی بـا موضـوع حـذف ظرفیـت از     
آزمون وکالت گردیده است. این کمپین که حامیانی نیز پیدا کرده است، براي نیل به هدف 

داند و معتقـد   خود را مطابق با قانون می خود به موادي از قانون نیز استناد جسته و ادعاي
است که صلاحیت کمیسیون تعیین ظرفیت توسط ماده قانونی دیگري از بین رفته اسـت،  

 ـاما هیچ کجا تفسیري کامل و صحیح از ماده استنادي خود ارائه نکـرده و بـه    گـویی   یکل
ي وکلا در ها ونکانبسنده نمودند و به دلیل برداشت ناصحیح از قانون، دست به شکایت از 

شوراي ملی رقابت زدند، در عمل این اقدامات بدون پشتوانه صحیح، تنها باعث آشـفتگی  
  دهندگان وکالت شده است.بیشتر ذهن آزمون

  ي وکلا.ها کانون، مراجع صدور مجوز، وکار کسب، مجوز 44اصل  واژگان کلیدي:
  

  مقدمه
یلان رشـته  التحص ـ فـارغ ي از ا عـده است.  ردهپرکشور را ک یحقوق يفضا ینیمپک يه صداکاست  یمدت

ن آزمون به دنبال یعبور از اه عدمیتوج يبرا، اند مانده جاالت کپشت آزمون و يل متعددیه به دلاکحقوق 
ابتـدا  کـه   ي آنبـه جـا   ها انسانه ما کشه یگردند و به مانند هم یم شان خانوادهخود و بعضاً  يي براا بهانه

ز ی ـن گـروه ن یا، رویم یم یرونیعاً به سراغ عوامل بیسر، مینکر خود جستجو ل را دکشه حل مشیعلت و ر
 ـرفـع ا  يو بـرا  بینند تا خود یملا کي وها کانونل را ابتدائاً در قانون و کنبوده و مش یمستثن ل کن مش ـی

 ـردن صورت مسئله است تا کكپا یجاد جنجال در پیه با اک ینیمپک؛ اند زدهن یمپکجاد یدست به ا افتن ی
 ـاطلاعـی بـه دلا   یبا از سر یز آگاهانه یي نا عده، ن قشر خاصیل اکرفع مش يی براحل هرا ل مختلـف و  ی

ز یندگان ملت نید دانشگاه و نمایاساتها  آن انیه در مک اند پرداختهن گروه یت از ایبه حما یاحتمالاً شخص
ی موجود را نیز از بین خواهد حقوق اجتماع، کمپین کارشناسانهیرغهدف که  آن اما غافل از، شوند یمده ید

 ـا کـه  ایـن . انـد  کـرده ز ارائـه  یرا ن یخود مستندات يجلوه دادن ادعا یقانون ين برایمپکبرد. مسئولان  ن ی
 ـیلذا به روش تحل، باشد یمموضوع بحث مقاله حاضر ، ریا خیاستنادات و ادعاها مطابق با قانون است   یل

                                                           
n کارشناس ارشد حقوق خصوصی.کانون اصفهان وکیل دادگستري ، 
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 یپردازیم. در بخش نخست بـه بررس ـ  یمالت کمون وت از آزیموضوع حذف ظرف ياوکدر دو بخش به وا
 ارائه شده توسط یل و مستندات قانونیر دلایح و تفسیگر به توضین و در بخش دیمپکمطروحه  يادعاها
 ار گردد.کباعث آرامش اف يروشنگرکه  آن دیم پرداخت. به امیخواهها  آن
  
  نیمپک يادعاها .1
ت از یصراحتاً هدف خود را حذف ظرف، داستیه از نام آن پک هگون همان) 95ماه  يدل (کین از روز تشیمپک

 ـق جرایغات گسترده از طرین راستا دست به تبلیالت عنوان نمود و در اکآزمون و ي هـا  شـبکه  ید و حت ـی
یی هـا  واژهردنـد. پوپولیسـم جدیـد بـا سـر زبـان آوردن       کبه پا  ییزد که به قول خودشان غوغا یاجتماع

دار  یـه طلار قرار داده و خود را یرا تحت تأث یار عمومکاف، یانحصارطلبار و یکجوان ب، عدالتی یبهمچون 
توان  یها را م يورز غرضن یدان آمد. ایي هم به ما عده یز اغراض شخصین راه نیعدالت عنوان کرد. در ا

لا کاز و یضتنها بع الوکاله حقزان یه مکرد. آنجا کن استنباط یمپکن یان ایاز حام يار و گفتار تعدادکاز اف
و  يریي تسـخ هـا  وکالـت  يار بـالا یامـا رقـم بس ـ  ، ردندکراهن عثمان یاملاً مطابق با شرع بود را پکه ک

ه در ک ـگـان  یاملاً راک ـ ینند؛ خدمتیه ببکشور را نخواستند کسال در سراسر  یکلا در طول کو یمعاضدت
تواند نشان از  یلا مکاز و یا سخن گفتن از ظاهر و نوع پوشش بعضیشود  ینمده ییردولتی دغچ ارگان یه

 باشد.ها  ی آني درونها عقده
  
 . صلاحیت علمی1ـ1

الـت  کامـا در بحـث و  ، نـد ک یت استفاده م ـیار ظرفیاز مع ها استخدامهاي خود مثل  یرشپذثر کدولت در ا
گذاشـتن  هـا   آن )freevekalat.irرمعقول است. (یاستاندارد غ یکت یگویند وجود ظرف یمن یمپکان یحام
شـدگان سـال قبـل     یرفتـه پذاز  يه تعدادکاما خبر ندارند ، دانند یمي تر مناسبار یرا مع يصاب عددحد ن

تعـداد  ، شـد  یم ـن اعمـال  یمپ ـکار مـدنظر  ی ـن صورت اگر معیبوده است. در ا 13ر عدد یز یمعدلشان حت
ار یاز مع یسلاما يمثال اگر قانون در انتخابات مجلس شورا يبود. برا یمالان  متر ازکار یبس شدگان قبول
نـده  ینما، اوردی ـبرأي  xس در انتخابـات  کگفت هر یمکرد و  یمت استفاده یار ظرفیمع يبه جارأي  احراز

نفر.  200دوره  یکم و در ینده در مجلس داشته باشینما 700دوره  یکان داشت در کام، شود یممجلس 
همـه   يبرا، همه خوب و اگر بد است يي است؟ اگر عاقلانه و خوب است براا عاقلانهار ین معیا ایحال آ
ان دارد تعـداد  ک ـام، مین ـکشـود را حـذف    یم ـقانون اجرا  بر اساسه کت یار ظرفیباشد. پس اگر مع یبد م
و  هـا  کـانون  ییشتر از حـد توانـا  ید هم بییست و شانه معقولانه کمتر از قبل هم شوند کشدگان  یرفتهپذ

ار ی ـه با حـذف مع کنامعقول است  یز عملین نیم و ایشته باششده دا یرفتهپذها  آن اناتکها و ام يدادگستر
 م.ینکرو روبه یمبهم و احتمال یرا با موضوع ها کانون، تیظرف

  
 . اشباع بازار1ـ2

شود.  یمر یران آن ارائه و تفسیر و خواست مدکتف بر اساسآمار آن ، خورد یمد یلکه کي ا پروژهمعمولاً هر 
ار جامعه القاء کن آمارها را به افیر خود از ایرانش آمار و تفاسینبوده و مد ین موضوع مستثنیز از این نیمپک
 ـل کیهر و ي) در روز براfreevekalat.irن آمارها رقم دو پرونده (یاز ا یکیکنند.  یم نفـر   1700ا رقـم  ی
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 ـاما با؛ باشد یم 95الت در سال کبه حرفه و يورود  ـد دی  ـد ای آمـده اسـت.    بـه دسـت  جـا  کن آمارهـا از  ی
ون پرونـده  ی ـلیم 5/5حـدود   95 در سالردند که اعلام ییمعاون محترم قوه قضا ياریشهر الاسلام تحج

)cafehoghough.com ران یامـا مـد  ؛ اسـت  94متر از سـال  که پنج درصد ک) به دستگاه قضا وارد شده
 30ساب ن حیه با اکشود  یموارد  يستم دادگستریبه س در سالون پرونده یلیم 15گویند حدود  یمن یمپک
به  در سال يارکروز  244ل و کیهزار و 63م داشت و با احتساب حدود یون طرف دعوا در سال خواهیلیم

 يه در دادگسترک یا هر شخصی یقاض، لکیه به هر وک يگیرد. عدد یمل دو پرونده در روز تعلق کیهر و
از  ياریتا آسمان فاصله دارد. بسن یاز زم، تین آمار با واقعیرا ایز، کند یمیید تعجب بگو، ي داردوآمد رفت
ز یطـرف و نـاچ   یی از یـک نمـا  بزرگن یپرونده در ماه هستند. ا یک یامرار معاش به دنبال حت يلا براکو

قـت  یدر حق کـه  در حـالی کنـد؟   یم ـرا دنبـال   یگـر چـه هـدف   یاز طرف د در سال يورود 1700شمردن 
متـر ارگـان   که در ک ـ يزی ـنماینـد؛ چ  یمدر الت صاکعدد پروانه و 3000لا هرساله بیش از کي وها کانون

ن اوصاف رقم صدور یبینیم. با ا یم، باشد یمها  ی آنفه اصلیجاد اشتغال وظیه اک یدولت ییردولتی و حتغ
 ـکگردد. البته در مقابـل رقـم    یممحسوب  ییرقم بالا در سالالت کپروانه و 3000بیش از   25حـدود   یل

امـا مگـر قـرار اسـت     ؛ شـود  ینم ـمحسـوب   یعدد خوب در سال ) رشته حقوقyjc.irیل (التحص فارغهزار 
نـه فسـاد   یجاد زمیلا و اکي وها کانونهمچون  يگرید يردن نهادهاکران یاشتباهات وزارت علوم را با و

م؟ در بسـیاري از کشـورها   ین ـکاصلاح ، است كار خطرنایجامعه بس يه براکالت کو فساد در امر و يادار
و  توسـعه  درحـال ه ک ـ يشـور کي شغلی تناسب وجود دارد. ها فرصتی و ي دانشگاهها رشتهبین ورودي 

دارد تا  و ... IT، وتریامپکهمچون  ینیارآفرکي ها رشتهیل در التحص فارغترین  یشباز به ین، شرفت استیپ
چنـد   یوزارت علـوم ط ـ کـه   آن مثل، هر جامعه محدود است يت آن برایه ظرفک یي علوم انسانها رشته

ه تعـداد  ک ـنـد  کل جامعه بدهد و سـپس دولـت اعـلام    ییل رشته فلسفه تحوالتحص ارغفمیلیون  سال یک
 ه بهکیم یي مختلف بگوها ارگانل به کن مشیرفع ا يار بالاست و برایار بسیکب یل دانشگاهیالتحص فارغ
 درتمام شده است؛  ياریکب، ارکبه نام مجوز  كه با صدور چند مدرکم ینکیال و خد یار بدهکمجوز ها  آن

 ـد شـغل جد یبا ياریکرفع معضل ب يار متفاوت است. ما براکجاد یار با اکصدور مجوز  که حالی جـاد  ید ای
 یي دانشگاهها رشتهثر کدر ا ياریکه بکاست  ذکر قابلم. ینکصادر  كرویه مدر یب طور به که اینم؛ نه ینک
از رشته حقوق هم  ياریکدرصد ب يشاورزکو  یکزیفي، همچون معمار ها رشته یشود و در بعض یمده ید

 (afkarnews.com)بالاتر است. 
  
 یانحصارطلب. 1ـ3

 ياقدام به برگزار ساله همهلا کي وها کانون، التکت اخذ پروانه ویفکیب قانون یو پس از تصو 76از سال 
آزمـون   يست سال برگـزار یانجام داده است. حال پس از ب يمتر نهادکه ک يارکنمودند؛  يآزمون ورود

ت ی ـلا را فرا گرفـت. ظرف کي وها کانوني سرتاپای انحصارطلبعدالتی و  یب، اه شدیز سیره همه چبا یک به
 يت در آزمون سراسـر یوجود ظرف یعنی تر طرف آنقدم  اما یک، الت را ناعادلانه خواندندکو يآزمون ورود
لا در ک ـي وها نونکاه ککنند  یمن ادعا یه چگونه غرق در عدالت شده است. مخالفکدند یرا ند ها دانشگاه

ن یـی تع، قانون بر اساسه کدارند  ینمان ین موضوع را بیاما ا، را مدنظر دارند یانحصارطلب، تین ظرفییتع
بـر  ون را یسیمکآن رأي  از سهیک رأي ي وکلا تنها ها کانونه کقرار گرفته  یونیسیمک بر عهدهت یظرف
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نه ، است یرنده اصلیگ میه تصمکلذا دولت است ، باشد یه مییقوه قضا بر عهدهگر یدرأي  دارند و دو عهده
یئـت  ه یـک  بـر عهـده  را  یگیري در خصوص موضـوع  یمتصمه قانون کن امر یلا. اتفاقاً اکي وها کانون
یئـت  ه یـک مات یداننـد تصـم   یمی دارد و همه عقلا انحصارطلبیري از از جلوگنشان ، گذارد یم چندنفره

ي هـا  کانون در خصوصه کعضو باشد  یکت آرا در دست یثرکا که ایناست؛ مگر  یاز انحصارطلب يعار
 مبرا هستند.، کنند یمان ین بیه مخالفک ین اتهامین امر مصداق نداشته و از چنیلا اکو
  
  نیمپکاستنادات  .2
 ـیخـود دلا  يجلوه دهند و برا یخود را واقع يادعاهاکه  آن ان آن به جهتین و حامیمپک رده ک ـارائـه   یل

گونـه   یناي خود مرتبط دانسته و خود را ها خواستهن نامرتبط را با یرفته و قوان یقانون به سراغ مواد، باشند
ن گروه یا ير مواد استنادیح و تفسین و روشن شدن موضوع به توضییلذا به جهت تب، دهند یممحق جلوه 

 م پرداخت.یخواه
  
 قانون اساسی 141. اصل 2ـ1

لایش و تفسیر شوند. موقعیت شـغل وکالـت و قـوانین    تمامی قوانین کشور بایستی با قانون اساسی پا
مرتبط با آن نیز از این حکم مستثنی نبوده و بایستی جایگاه آن را از دید قانون اساسی ملاحظه کـرد.  

توانند بیش از یک شغل دولتی داشته باشند. در  گوید کارمندان دولت نمی یم 1قانون اساسی 141اصل 
کند. دلیل آن  یمنیز جزء مشاغل ممنوع براي کارمندان دولت عنوان  ادامه، شغل وکالت دادگستري را

که قانون اساسی خواسته شغل وکالت را در ردیف و در حکم مشاغل دولتی قرار دهد تا آن را  است ینا
تواننـد در وقـت    ي دیگري که تمام کارمندان دولـت بـدون محـدودیت مـی    وکارها کسبو  از مشاغل

قانون اساسی بیان  44د و براي انجام آن جواز بگیرند، جدا سازد. همچنین اصل اداري به آن بپردازن غیر
یی که به صورت مالکیت عمومی در ها بخشداشته که نظام اقتصادي کشور بر پایه سه بخش دولتی (

هاي اقتصادي بخش  یتفعالاختیار دولت است.) تعاونی (شامل تولید و توزیع کالا) و خصوصی (مکمل 
ونی) استوار است. حال باید دید آیا وکالت دادگستري جـزء بخـش اقتصـادي یـک کشـور      دولتی و تعا

تـر تلقـی    یافته توسعهباشد، آن کشور  تر گستردهشود و اگر وکالت دادگستري در کشوري  یممحسوب 
یلان رشـته حقـوق   التحص ـ فارغچنین است پس کشور را معطل نکنیم، بیاید به همه  یناگردد؟ اگر  یم

هـاي خـارجی فراوانـی نصـیب      یهسرماآوریم و  به دستیافتگی را  توسعهالت بدهیم تا معیار پروانه وک
یافتـه   توسـعه شبه افزایش دهیم و در ردیـف کشـورهاي    کشورمان کنیم تا درآمد ناخالص ملی را یک

جهان قرار گیریم، زیرا که وکالت دادگستري همچون شغل شریف معلمـی جـزء اقتصـاد یـک کشـور      
 د.شو یممحسوب 

                                                           
تواننـد بـیش از یـک     جمهور، وزیران و کارمندان دولت نمـی  یسرئجمهور، معاونان  یسرئ«قانون اساسی: 141اصل   .1

آن متعلق به دولت  ی که تمام یا قسمتی از سرمایهمؤسساتشغل دولتی داشته باشند و داشتن هر نوع شغل دیگر در 
عمومی است و نمایندگی مجلس شوراي اسلامی و وکالت دادگستري و مشاوره حقوقی و نیز ریاست و  مؤسساتیا 

ي تعـاونی ادارات و  هـا  شـرکت ي خصوصـی، جـز   ها شرکتمدیره انواع مختلف  یئتهمدیریت عامل یا عضویت در 
تحقیقـاتی از ایـن، حکـم مسـتثنی      مؤسساتها و  هي آموزشی در دانشگاها سمتبراي آنان ممنوع است.  مؤسسات

 »است.
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   44هاي کلی اصل  یاستسقانون اصلاح قانون اجراي  7. ماده 2ـ2
 44هـاي کلـی اصـل     یاسـت ساصلاح موادي از قانون اجـراي   1قانون 7یکی از استنادات کمپین ماده 

گذاري در ایران مراجع صدور  یهسرمابه منظور تسهیل «گوید  یمباشد. صدر این ماده قانونی چنین  یم
پـس مخاطـب مـاده هـر     » شرایط و فرایند صدور مجوز را ساده کنند. اند فموظ وکار کسبمجوزهاي 

هـا در   باشد، بلکه تنها مراجعی که مجوزهاي صـادره توسـط آن   ینممجوز و هر مرجع صدور مجوزي 
یئـت  هکه در سایت  گونه همانباشند، مدنظر قانون است.  یمیرگذار تأثگذاري در کشور  یهسرمافرآیند 
ي آن تسـهیل مراحـل صـدور مجـوز      یفـه وظگـذاري و   یهسرمایئت تسریع هاین زدایی، هدف  مقررات
ي وکلا از محدوده شمول این قانون ها کانونلذا پروانه وکالت و  (eform.mefa.ir)است.  شده عنوان

 ، گذاري در کشور هیچ  یهسرماي وکلا و پروانه وکالت در روند ها کانونخروج موضوعی دارند، زیرا اولاً
کند.  ینمگذاري در کشور ایجاد  یهسرماصدور فراوان پروانه وکالت مانعی بر سر راه ارد و عدمتأثیري ند

، مراجع مدنظر این قانون   5ي اجرایـی مـاده   ها دستگاه، الذکر فوق 2قانون 1ماده  21بند  بر اساسثانیاً
، 66محاسـبات عمـومی کشـور مصـوب      4قـانون  5، ماده 86مدیریت خدمات کشوري مصوب  3قانون

ي تعـاون یـا   هـا  اتاقي بازرگانی، صنایع، معادن و کشاورزي، ها اتاقشوراهاي اسلامی شهر و روستا، 
باشند کـه بـا نگـاهی     یمهاي صنفی  ها، شوراها، مجامع و نظام یهاتحادي اقتصادي، ها تشکلاصناف، 

باشند. البتـه   ینمي وکلا جزء این مراجع و مخاطب ماده ها کانونتوان دریافت که  ها می اجمالی به آن
ها اشاره شده  یهاتحادگویند در این بند از قانون صراحتاً به  یمها  بعضی از اعضاي کمپین و حامیان آن

ي وکـلا  هـا  کـانون دانند  یمکه  و با این اند زدهکه این گروه خود را به کوي دیگري  است، اما مثل این
ها در قانون ذکر  یهاتحادگویند  یبازملا (اسکودا)، ي وکها کانونکنند، نه اتحادیه  یمپروانه وکالت صادر 

ي هـا  سازماننظر هایی است که تحت یهاتحادها در این قانون  منظور از اتحادیه که در حالیشده است، 
                                                           

در ایـران، مراجـع صـدور     گـذاري  یهبه منظور تسهیل سـرما : «44هاي کلی اصل یاستسقانون اصلاح قانون اجراي  7ماده   .1
ضی وکار را به نحوي ساده کنند که هر متقا اند شرایط و فرآیند صدور یا تمدید مجوزهاي کسب وکار موظف مجوزهاي کسب

وکار، بتواند در حداقل زمان ممکـن،   مجوزهاي کسب یرسان وکار در صورت ارائه مدارك مصرح در پایگاه اطلاع مجوز کسب
زدایی و تسـهیل  مقررات یئته«وکار توسط  نظر خود را دریافت کند. سقف زمانی براي صدور مجوز در هر کسب مجوز مورد

  »شود. یمذکور اعلام م یرسان طلاعتعیین و در پایگاه ا» وکار صدور مجوزهاي کسب
وکار: هر نوع اجازه کتبی اعم از مجوز، پروانـه،   مجوز کسب: «44هاي کلی اصل یاستسقانون اصلاح قانون اجراي  21ماده   .2

فعالیـت   يبـردار  نامه، گواهی، جواز، استعلام، موافقت، تأییدیه یا مصوبه است که براي شروع، ادامـه، توسـعه یـا بهـره     اجازه
و مـاده   1386) قانون مدیریت خدمات کشوري مصوب هشتم مهرمـاه  5اجرایی موضوع ماده ( يها قتصادي توسط دستگاها
بازرگانی، صنایع، معـادن   يها ، شوراهاي اسلامی شهر و روستا، اتاق1366) قانون محاسبات عمومی مصوب اول شهریور 5(

صنفی یا نماینـدگان و   يها ، شوراها، مجامع و نظامها یهي، اتحاداقتصاد يها تعاون یا اصناف، تشکل يها و کشاورزي، اتاق
 ».شود یها صادر م متصدیان مستقیم یا غیرمستقیم آن

ها، مؤسسات دولتی، مؤسسات یا نهادهاي عمـومی   دستگاه اجرایی: کلیه وزارتخانه«قانون مدیریت خدمات کشوري:  5ماده   .3
ها مستلزم ذکر یا تصریح نام است از قبیل شـرکت   یی که شمول قانون بر آنها دستگاهي دولتی و کلیه ها شرکتغیردولتی، 

هاي دولتی، دستگاه اجرایـی نامیـده    و بیمه ها بانکملی نفت ایران، سازمان گسترش و نوسازي صنایع ایران، بانک مرکزي، 
  »شوند. می

از نظر این قانون واحدهاي سازمانی  یردولتیمؤسسات و نهادهاي عمومی غ«قانون محاسبات عمومی کشور:  5ماده   .4
مشخصی هستند که با اجازه قانون به منظور انجام وظایف و خـدماتی کـه جنبـه عمـومی دارد، تشـکیل شـده یـا        

  ».شود یم
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 يه اصـلاً مجـوز  کیرانتفاعی غهاي  یهاتحادکنند؛ نه  یمصادر  وکار کسب يو مجوزها 2باشند می 1صنفی
  نمایند. ینمصادر 

  
  44هاي کلی اصل  یاستسقانون اصلاح موادي از قانون اجراي  1ماده  21د . بن2ـ3

 ـبـه طـور واضـح تعر    3ن قانونیا 1ماده  21در بند  وکار کسب يمجوزها ف شـده اسـت و منظـور از آن    ی
لازم اسـت و   يهـاي اقتصـاد   یـت فعالي از بـردار  بهـره توسـعه و  ، ادامه، شروع يه براکاست  ییمجوزها

 يدر جمهور يهاي اقتصاد یتفعال«: ف شده استیگونه تعر ینان قانون یا 2در ماده  يهاي اقتصاد یتفعال
بند  بر اساسباشد و منظور از خدمات  یم» ا خدماتیالاها و کد و فروش یخر، دیران شامل تولیا یاسلام

 یعن ـ، یسـت ین کیـک الا قابـل تف کد یند تولیه استفاده از آن از فراکاست  یخدمات 4ن قانونیهم 1ماده  3
لذا منظور از ی، نه هر شغل خدمات، الاکمثل خدمات پس از فروش ، باشند یمالاها که مربوط به ک یخدمات

الا و کد و فروش ید و خریهمچون تول يهاي اقتصاد یتفعاله در کاست  یین قانون مجوزهایمجوزها در ا
که  یمشاغل خدمات يمجوزهاخصوصاً  يگیرند؛ نه هر مجوز یمالا مورد استفاده قرار کخدمات مربوط به 
  باشند. ینم يهاي اقتصاد یتفعالالا و کالت مربوط به کهمچون پروانه و

 
  قانون رفع موانع تولید 57. ماده 2ـ4

از  يقـانون اصـلاح مـواد    7ماده  3ه تبصره ک 1/2/94د مصوب یرفع موانع تول 5قانون 57ماده  بر اساس
                                                           

هاي شغلی مشابه یا همگن وجود داشته باشـد،   یتفعالي صنفی با واحدهادر هر شهرستان که «قانون نظام صنفی:  21ماده   .1
یرانتفاعی غ: اتحادیه داراي شخصیت حقوق و 1تبصره کنند.  یمبا رعایت این قانون مبادرت به تشکیل اتحادیه افراد صنفی 

 »یابد. یماست و پس از ثبت در وزارت صنعت، معدن و تجارت رسمیت 
لید، تبـدیل،  صنفی اعم از تو هاي یتفرد صنفی: هر شخص حقیقی یا حقوقی که در یکی از فعال«قانون نظام صنفی: 2ده ما  .2

و صـاحب حرفـه و شـغل آزاد، خـواه بـه       ور یشهکند و به عنوان پ گذاري یهخرید، فروش، توزیع، خدمات و خدمات فنی سرما
شخصه یا با مباشرت دیگران محل کسبی دایر یا وسیله کسبی فراهم آورد و تمام یا قسمتی از کالا، محصـول یـا خـدمات    

  .شود یکننده عرضه دارد، فرد صنفی شناخته م به صورت کلی یا جزئی به مصرف خود را به طور مستقیم یا غیرمستقیم و
. قانون خاص قانونی باشند ی) صنوفی که قانون خاص دارند، از شمول این قانون مستثنی م12/06/1392تبصره ـ (اصلاحی    

رت، بازرسـی و رسـیدگی بـه    ، نظـا ربـط  ياست که بر اساس آن نحوه صدور مجوز فعالیت، تنظیم و تنسیق امور واحدهاي ذ
 ».شود یتخلفات افراد و واحدهاي تحت پوشش آن به صراحت در متن قانون مربوطه معین م

 به زیرنویس صفحه قبل مراجعه گردد.  .3
خـدمت: محصـول غیرملموسـی کـه اسـتفاده از آن از      : «44هاي کلی اصل یاستسقانون اصلاح قانون اجراي  1ماده  3بند   .4

 »قابل تفکیک نیست. فرایند تولید آن
اصل  یکل هاي یاستس ي) قانون اجرا7) و (6)، (1) قانون اصلاح مواد (3) ماده (3تبصره («قانون رفع موانع تولید:  57 ماده   .5

 ین) به ا7) و (6)، (5( يها به عنوان تبصره یگرد و سه تبصره  شود یاصلاح م یربه شرح ز ی) قانون اساس44چهل و چهارم (
  شود: یاق مالح ماده 

را  ییو لغو مجوزها یدصدور، تمد یندو فرآ یطاند نوع، شرا موظف کنند یوکار صادر م که مجوز کسب یمراجع یهـ کل  3  تبصره  
 یئـت ه«و بـه   یـه قـانون، ته  یـن مـاه پـس از ابـلاغ ا    یـک مربوطه ظـرف مـدت    یقانون یبه همراه مبان کنند یکه صادر م
و پس  یکیبه صورت الکترون ییو دارا يدر وزارت امور اقتصاد ستقر، م»وکار کسب يصدور مجوزها یلو تسه ییزدا مقررات

امور  یروز یاستبه ر بار یکهرماه حداقل  یئته ینارسال کنند. ا ییمقام دستگاه اجرا ینبالاتر یا یارالاخت تام یندهنما ییداز تأ
 ـ   یسازمان بازرس یسو با حضور دادستان کل کشور، رئ ییو دارا ياقتصاد  یـا محاسـبات کشـور    یـوان س دیکـل کشـور، رئ
یـران،  ا يمعـادن و کشـاورز  یع، صـنا ی، اتـاق بازرگـان   یسرئی، اسلام يمجلس شورا یندهآنان، دو نما یارالاخت تام یندگاننما
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ن مـاده اضـافه   یگر به ایتبصره د 3را اصلاح و  1/4/93مصوب  44اصل  یلکهاي  یاستس يقانون اجرا
 ـآه بـه اسـتناد   ک ـباشـند   یم ـ ییر تنها مجوزهاکالذریمدنظر قانون اخ يمجوزها، رده استک ، هـا  نامـه  ینی

بـر  ط صدور آن یه شراک ییشوند؛ نه مجوزها یمط صدور آن مشخص یها شرا نامه یبتصوو  ها نامه بخش
ه ی ـلکه ک ـدارد  یم ـان ی ـگونه ب ینا یاصلاح 3را تبصره یز، است ن شدهیین مصوب مجلس تعیقوان اساس

یئـت  هشـان را بـه   ید و لغو مجوزهایتمد، ند صدوریط و فرآیشرا اند موظف وکار کسبمراجع صدور مجوز 
ط و مراحـل صـدور   یشـرا ، یئـت هن یارسال دارند تا ا وکار کسب يل صدور مجوزهایو تسه ییزدامقررات

ل دهد یرا تقلها  آن نهید و هزیل نمایتسه يها به نحو نامه یبتصوها و  نامه ینیآ، ها نامه بخشمجوز را در 
رد. مصـوبات ایـن   ییرحضوري صورت پـذ غو  یشور به صورت آنکدر سراسر  وکار کسبه صدور مجوز ک
ط و یر شـرا یی ـار تغی ـت و اختییئت صـلاح هن یلذا ا، ستا الاجرا لازم وکار کسبیئت براي صدور مجوز ه

ن یوجه ندارد. بنـابرا  یچهن شده است را به یین مصوب مجلس تبیه توسط قوانک ییر مجوزهامراحل صدو
از ، ط و مرجع صدور آن توسط قانون مصوب مجلس مشـخص شـده اسـت   یشرا، ندیه فرآکالت کپروانه و

  دارد. یخروج موضوع وکار کسبي مجوزها ییزدایئت مقرراتهشمول صلاحیت 
  
  44هاي کلی اصل  یاستسصلاح موادي از قانون اجراي قانون ا 7ماده  1. تبصره 2ـ5

ن یـی تع یمجوز در ظـرف زمـان   صادرکنندهه اگر مراجع کگفته شده است  1ن قانونیا 7ماده  1در تبصره 
ن یرقابت از بالاتر یز ملکت به مریاکتواند علاوه بر ش یم یمتقاض، دیمجوز مورد تقاضا را صادر ننما، شده

 یهم موظف است اشخاص یین مقام اجرایند و بالاترکصدور مجوز را درخواست  یمقام آن دستگاه اجرای

                                                                                                                                   
) 5موضـوع مـاده (   ربـط  يذ ییدستگاه اجرا یندهو حسب مورد نما یراناتاق اصناف ا یسرئیران، ا ياتاق تعاون مرکز یسرئ

و عنـوان در قـانون بودجـه     یـف کشـور و دارنـدگان رد   ی) قانون محاسبات عموم5و ماده ( يکشور تخدما یریتمد قانون
و مراحـل   یطقـانون، شـرا   ینموظف است حداکثر تا مدت سه ماه پس از ابلاغ ا یئته ین. اشود یم یلمربوط، تشک یسنوات

و  یـد نما یعو تسـر  یلتسـه  يور را بهـره  هـا  یـن و ماننـد ا  هـا  نامـه  یینها، آ وکار در مقررات، بخشنامه کسب يصدور مجوزها
بـه صـورت    یحاًو مراحل آن ترج ینهوکار در کشور با حداقل هز دهد که صدور مجوز کسب یلتقل يآن را به نحو هاي ینههز
مـذکور در مـورد    یئـت . مصـوبات ه یردزمـان ممکـن صـورت پـذ     ینوکار در کمتر آن کسب يانداز و راه یرحضوريو غ یآن
 وزیـران  یئـت ه هاي نامه یبو در مورد تصو ییو دارا يامور اقتصاد یروز ییدپس از تأ ها نامه یینو آ ها تورالعملها، دس شنامهبخ

 يها و نهادها که در صـدور مجوزهـا   دستگاه یهوکار و کل کسب يمراجع صدور مجوزها یهکل يبرا وزیران یئته ییدپس از تأ
  .باشد یالاجرا م لازم، وکار نقش دارند کسب

 یـاز ن یناهداف بـه اصـلاح قـوان    ینکه تحقق ا یو در صورت یافتهاستمرار  یزمذکور ن یفپس از انجام تکال یئته ینا فعالیت  
 »و به مراجع مربوطه ارائه کند. یهته یناصلاح قوان يلازم را برا یشنهادهايمذکور موظف است پ یئتداشته باشد، ه

در صورتی که هر یک از مراجع صادرکننده مجـوز  : «44هاي کلی اصل یاستساجراي  قانون اصلاح قانون 7ماده  1تبصره   .1
علاوه  تواند ییادشده امتناع کند، متقاضی مجوز م یرسان وکار از ارائه مجوز در ظرف زمانی تعیین شده در پایگاه اطلاع کسب

مقام دستگاه اجرایی یا استاندار مربـوط، تسـریع   بر ارائه شکایت حضوري یا الکترونیک به مرکز ملی رقابت، کتباً از بالاترین 
در صدور مجوز موردنیاز خود را درخواست کند. در این موارد، بالاترین مقام دستگاه اجرایی یا استاندار مربوط موظـف اسـت   

وع ظرف حداکثر هفت روز کاري از تاریخ ثبت درخواست، با دعوت از متقاضی صدور مجوز و مراجع صادرکننده مجوز، موض ـ
را بررسی و در چهارچوب قوانین، زمینه صدور فوري مجوز مورد درخواست را فراهم کند. بالاترین مقام دسـتگاه اجرایـی یـا    

تخلفـات اداري   یئـت انـد را بـه ه   وکار اخلال یا اهمال کرده استاندار مربوط موظف است اشخاصی که در صدور مجوز کسب
) قانون 9خلفشان را تأیید کند، به مجازات مقرر در بندهاي (د) به بعد ماده (مذکور ت یئتمعرفی کند. این اشخاص چنانچه ه

  ».شوند یمحکوم م 1372رسیدگی به تخلفات اداري مصوب هفتم آذر 
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یئـت تخلفـات   هنـد و  ک یمعرف ـ يیئت تخلفات ادارهرا به  اند کردهاخلال  وکار کسبه در صدور مجوز ک
مراجـع صـدور   ، ند. پسکوم کمح يبه تخلفات ادار یدگیآن شخص را طبقِ قانونِ رس یستیز باین يادار

هـا   آن ردکبر عمل يو قانون تخلفات ادار يشورکت خدمات یریه قانون مدکهستند  یاجعمجوز صرفاً مر
  خواهد بود.ها  آن در مجازات كن ملاین قوانیا، تخلف در صورتم است و کحا

دارد، امتناع از پذیرش درخواست مجوز به دلیل اشـباع   یمالذکر بیان صدر 1قانون 7ماده  2همچنین تبصره   
اق اخلال در رقابت است و شوراي رقابت بایستی بالاترین مقام دستگاه مربوطه را بـه مجـازات   بودن بازار، مصد

محکوم کند. یعنی اگر بـه دلیـل اشـباع بـازار مرجـع       44هاي کلی اصل  یاستساجراي  2قانون 61ماده  12بند 
 61مـاده   12 ی بـه مجـازات نقـدي بنـد    در صـورت صدور مجوز از پذیرش درخواست صدور مجوز امتناع نماید، 

را که مربوط به اخلال در رقابت است، احراز کـرده   3این قانون 45شود که شوراي رقابت نقض ماده  یممحکوم 
یـابیم کـه اخـلال در رقابـت یعنـی اخـلال در نظـام         یدرم ـ الذکر فوق 4قانون 1ماده  20باشد. با نگاهی به بند 

قدرت تعیین قیمت یا مقـدار تولیـد در    5قانون 1ماده  12اقتصادي کشور، آن هم با اعمالی همچون انحصار (بند 
بازار) احتکار، افساد در اقتصاد، تمرکز ثروت، کاهش ابتکار یا عملی که باعث سلطه اقتصـادي بیگانـه بـر کشـور     

ي وکـلا  هـا  کانونگردد. حال با این اوصاف و روشن شدن اخلال در رقابت، چگونه تعیین ظرفیت براي ورود به 
توان بـراي   یمتواند مصداق اخلال در رقابت محسوب گردد و چگونه  یمدلیل اشباع بازار هم باشد، حتی اگر به 

ي وکـلاي دادگسـتري را   ها کانوني وکلا در شوراي ملی رقابت شکایت کرد تا شورا هم ها کانوناین اخلال از 
مسـئول صـدور مجـوز یعنـی     این قانون محکوم کند و بالاترین مقام  61ماده  12به جزاي نقدي مصرح در بند 

دانیم تخلفات رؤسـا و اعضـاء    یم که در حالیقانون تخلفات اداري بازخواست کند؟  بر اساسرا  ها کانونرؤساي 

                                                           
وکـار   هر یـک از مراجع صـادرکننده مجـوز کسـب   : «44هاي کلی اصل یاستسقانون اصلاح قانون اجراي  7ماده  2تبصره   .1

مـذکور دریافـت و بررسـی     یرسـان  وکار را مطابق شرایط مصرح در پایگاه اطلاع یان مجوز کسباند درخواست متقاض موظف
وکـار   از پذیرش تقاضا یا صدور مجـوز کسـب  » اشباع بودن بازار«وکار اجازه ندارند به دلیل  کنند. صادرکنندگان مجوز کسب

 یرسـان  در پایگـاه اطـلاع   شـده  یـین رف زمـانی تع امتناع از پذیرش مدارك و درخواست مجوز و تأخیر بیش از ظ امتناع کنند.
انـد، مصـداق    یادشـده را ارائـه داده   یرسـان  مذکور در صدور مجوز براي متقاضیانی که مدارك معتبر مصرح در پایگاه اطـلاع 

رسیدگی و بـالاترین   نفع ي) این قانون است و شوراي رقابت موظف است به شکایت ذ45موضوع ماده (» اخلال در رقابت«
  ») این قانون محکوم کند.61) ماده (12در بند ( شده یینم مسئول دستگاه مربوطه را به مجازات تعمقا

) 10.000.000تعیین جریمـه نقـدي از ده میلیـون (   : «44هاي کلی اصل یاستسقانون اصلاح قانون اجراي  61ماده  12بند   .2
 .») این قانون45ماده ( هاي یت) ریال، در صورت نقض ممنوع1.000.000.000ریال تا یک میلیارد (

شـود، ممنـوع    یم ـ: اعمال ذیل که منجر به اخلال در رقابـت  44هاي کلی اصل یاستسقانون اصلاح قانون اجراي  45ماده   .3
گذاري تهاجمی،  یمتقآمیز، ج: تبعیض در شرایط معامله، د:  یضتبعگذاري  یمتقاست. الف: احتکار و استنکاف از معامله، ب: 

، و: فروش یا خرید اجباري، ز: عرضه کالا یـا خـدمت غیراسـتاندارد، ح: مداخلـه در امـور داخلـی یـا        کننده گمراهه: اظهارات 
ی: محدود کردن قیمت فروش مجدد، ك: کسب مسلطاز وضعیت اقتصادي  سوءاستفادهمعاملات بنگاه یا شرکت رقیب، ط: 

  از اطلاعات و موقعیت اشخاص. سوءاستفادهیرمجاز غ
اخلال در رقابت: مواردي که موجب انحصـار، احتکـار،   : 44هاي کلی اصل یاستسقانون اصلاح قانون اجراي  1اده م 20بند   .4

خاص، کـاهش مهـارت و    يها افساد در اقتصاد، اضرار به عموم، منتهی شدن به تمرکز و تداول ثروت در دست افراد و گروه
  .ابتکار در جامعه و یا سلطه اقتصادي بیگانه بر کشور شود

انحصار: وضعیتی در بازار که سهم یک یا چند بنگـاه یـا شـرکت    قدرت تعیین قیمت یا مقدار تولید در بازار ـ   1ماده  12بند   .5
کننده، خریدار و فروشنده از عرضه و تقاضاي بازار به میزانی باشد که قدرت تعیین قیمت و یا مقـدار را در بـازار داشـته     تولید

 جدید به بازار یا خروج از آن با محدودیت مواجه باشد. يها باشد، یا ورود بنگاه
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قوانین و مقررات وکالـت بـوده و مرجـع رسـیدگی بـه آن دادگـاه عـالی         بر اساسي وکلا ها کانونمدیره  یئته
از  هـا  کـانون ي وکلا و تخلف رؤساي ها کانونپروانه وکالت و فرمایید که  انتظامی قضات است، لذا ملاحظه می

  خروج موضوعی دارد. 44هاي اصل  یاستسشمول قانون اجراي 
  
  44هاي کلی اصل  یاستسقانون اصلاح موادي از قانون اجراي  7ماده  4. تبصره 2ـ6

درکی اضافه بر قـانون از  توانند هزینه، شرط یا م ینمبیان شده که مراجع صدور مجوز  71ماده  4ذیل تبصره 
شوند.  یممحکوم  2بخش تعزیرات قانون مجازات اسلامی 600به مجازات ماده  وگرنهمتقاضی دریافت دارند 

باشـد و   ها مـی  يشهرداراین ماده مربوط به مسئولین دولتی و مأمورین وصول وجه به نفع دولت و مسئولین 
بدان معناست که مراجع صدور مجـوز و مسـئولین    شود و این ینموجه شامل  یچههیچ شخص دیگري را به 

 600مـاده   بـر اسـاس  ها باشند تا در صورت تخلفی از ایـن دسـت    يشهردارخاطی آن بایستی جزء دولت و 
باشـند.   مـی  7مـاده   4خـارج از موضـوع تبصـره     ها کانونقانون مجازات اسلامی محکوم گردند، لذا روساي 

  همین ماده قانونی نیز در بندهاي قبلی به آن رسیده بودیم. 2و  1ي ها تبصرهاي که در تفسیر  یجهنت
  
  قانون کیفیت اخذ پروانه وکالت 1. نسخ تبصره ماده 2ـ7
بر نسخ تبصره  یمبن ییادعا، ارشناس مسلط بر اصول فقهکا یدانم حقوقدان هستند  ینمه کي ا عدهراً یاخ

 يقـانون اصـلاح مـوادي از قـانون اجـرا      7ه ماد 2الت توسط تبصره کت پروانه ویفکیاخذ  3قانون 1ماده 
ي مجلـس  هـا  پـژوهش ز ک ـو مر انـد  کـرده را مطـرح و منتشـر    یقانون اساس 44اصل  یلکهاي  یاستس

                                                           
) این ماده، موظف است ظرف مدت حـداکثر  3موضوع تبصره (» وکار زدایی و تسهیل صدور مجوزهاي کسبمقررات یئته«  .1

 یرسـان  در پایگـاه اطـلاع   وکـار  وکار را به تفکیک هـر کسـب   شرایط صدور مجوزهاي کسب، سه ماه پس از ابلاغ این قانون
  وکار منتشر کند. مجوزهاي کسب

وکـار چنانچـه در جهـت     ، تغییر در شرایط صدور یا تمدیـد مجوزهـاي کسـب   »مذکور یرسان پایگاه اطلاع« يانداز پس از راه  
و  شـود  ییادشـده اعمـال م ـ   یرسـان  در پایگاه اطـلاع  یئتتسهیل صدور و تمدید مجوزها باشد، بلافاصله به دستور رئیس ه

نیاز و به هر نحو، مشکل کردن صدور یا تمدید باشد، شرایط جدید بایـد   مل افزایش مراحل یا مدارك موردچنانچه تغییر، شا
  از شش ماه قبل از اجرا، در این پایگاه اعلام شود.

گـاه  بیش از آنچـه در پای  اي ینهوکار حق ندارند حتی با توافق متقاضی مجوز، هیچ شرط یا مدرکی یا هز مراجع صادرکننده مجوز کسب  
وکار مطالبه کننـد. تخلـف از حکـم ایـن تبصـره مشـمول مجـازات         ، از متقاضی دریافت مجوز کسبشده یحمربوطه تصر یرسان اطلاع

  ) است.1375) قانون مجازات اسلامی (کتاب پنجم: تعزیرات و مجازات بازدارنده، مصوب دوم خرداد 600موضوع ماده (
محاسـبه   یا یینتع یا یصکه مأمور تشخ ینیو مأمور ینو مستخدم یدولت یناز مسئول یکهر «قانون مجازات اسلامی:  600ماده   .2

امـر بـه اخـذ آن     یـا اخـذ   یمال یااقدام و وجه  یبر مقررات قانون یادهز یا یخلاف قانون به نفع دولت است بر یمال یاوصول وجه  یا
 یـز ن يشهردار ینو مأمور ینماده در مورد مسئول ینر امذکور د سال محکوم خواهد شد. مجازات  یکبه حبس از دو ماه تا ید، نما
 ».گردد یمسترد م  حق يبه ذ، است و در هر حال آنچه برخلاف قانون و مقررات اخذ نموده است يمجر

 یـران ا یاسـلام  يجمهـور  يدادگسـتر  يوکـلا  يهـا  قانون کـانون  ینا یبتصو یخاز تار«قانون کیفیت اخذ پروانه:  1ماده   .3
اقدام  یددر جرا یآزمون با آگه یقوکالت از طر يپروانه کارآموز  یانمتقاض یرشدر سال نسبت به پذ بار یکل اند حداق مکلف

 ينسـبت بـه صـدور پروانـه کـارآموز       یقطع یجآزمون ضمن اعلام نتا ينموده و حداکثر ظرف مدت شش ماه پس از برگزار
  .ینداقدام نما شدگان یرفتهپذ يوکالت برا

 ـ  يدادگسـتر  کـل  یسمتشکل از رئ یسیونیهر کانون بر عهده کم يداد کارآموزان وکالت براتع یینتع تبصره.     یساسـتان، رئ
 بار یکهر کانون، حداقل  يکانون وکلا یسکه به دعوت رئ باشد یمربوط م يکانون وکلا یسرئ  شعبه اول دادگاه انقلاب و

 »نماید. یم یمو اتخاذ تصم یلدر سال تشک
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(rc.majlis.ir) نظـر بـه    1،باشـد  یمي مطالعاتی و تحقیقاتی ها طرحآن تنها انجام دادن  يارکطه یه حک
 ـسـت؛ ز یالاتبـاع ن ن نظر لازمیه اه البتکمطرح شده در فوق را داده است  يد ادعاییتأ را تنهـا مصـوبات   ی

 ـقاعـده نسـخ   ، مکحا ین اصول حقوقیاصول فقه و همچن یمبان بر اساسباشد.  یمالاتباع مجلس لازم ا ی
 ـا، اًی ـثان، سان بـوده یکدر موضوع ، م اولاًکه مفاد دو حکشود  یماعمال  یص زمانیتخص م بـا  ک ـن دو حی

) وگرنه چنانچه دو حکم در 197: 1395ی، عتیشر یگر باشند (قافیدیکدر عمل متعارض ، سانیکموضوع 
 ـبـه نسـخ    یاجیاحت، گر باشندیدیک یعمل متعارض هم نبوده و تنها از نظر لفظ مناف هـا   آن صیا تخص ـی

اصل ، وجود داشته باشد يازین نیچن، قانون مجازات اسلامی و اگر هم 677و  676مواد مثل ، نخواهد بود
نگـاه   پابرجـا ن را یشود اعتبار قـوان  یمه کم تا آنجا ینکتلاش  یستیبا چراکهسخ؛ نه ن، ص استیبر تخص

  م.یدار
 ـ يه در بندهاک ییرهایان شد و با تفسیه بک یحال با توجه به اصول   قـانون اصـلاح    7از مـاده   یقبل
 ـآ، ي آن به عمل آمدها تبصرهو  44اصل  یلکهاي  یاستس ياز قانون اجرا يمواد  ـا ای  ین مـاده قـانون  ی

، هـا  نامـه  یبتصـو  بر اسـاس ط صدور آن یه شراکي وکار کسب يره شمول آن تنها مجوزهایه داکخاص 
 ـآو  ها نامه بخش شـود و در   یم ـن یمع ـ یـی و دارا يیئـت دولـت و وزارت امـور اقتصـاد    ههـاي   نامـه  ینی
مربـوط   الا و خدماتکد و فروش یخر، دیاعم از تول يهاي اقتصاد یتفعالگر یشور و دکگذاري در  یهسرما

و قـانون   يشـور که قـانون خـدمات   ک ـ ییو ارگانهـا  ییي اجراها دستگاهباشند و توسط  یمالا مؤثر کبه 
قـانون خـاص محسـوب     یشود و به نوع یمگردند را شامل  یمصادر ، م استکحاها  آن بر يتخلفات ادار

مصـوب مجلـس   ه ک ـالـت  کت اخذ پروانـه و یفکیقانون  1تبصره ماده  یعنیگر یقانون خاص د، گردد یم
یئـت  ه یعن ـیآن  یـی یئـت اجرا هو  الـذکر  فـوق قـانون   7ت ماده یطه صلاحیبوده و از ح یاسلام يشورا

و در عمـل   سـت خارج ا ییو دارا يمستقر در وزارت اقتصاد وکار کسب يل مجوزهایو تسه ییزدامقررات
  گرداند؟ یمص یا تخصیآید را نسخ  ینمبه وجود ها  آن نیب یتعارض و تناف

  
  گیري یجهنت
ي تـر  مناسـب ار ی ـمع یت علم ـیه صـلاح ک ـشد  ینامعقول دانست و مدع يت را امریتوان وجود ظرف ینم
ارآموز کمبهم و تعداد نامشخص  یلا هرساله در مقابل عملکي وها کانونار ین معیرا با اعمال ایباشد؛ ز یم

و  ییه تواناکاست  يامرگر آن مواجه شدن با یاز و طرف دیرفع نطرف آن عدم ه یککقرار خواهند گرفت 
ارآموز ک ـرش یت پـذ ین ظرفییبر طبق قانون تع که اینبه  با توجهن یت آن را ندارند. همچنیریانات مدکام

                                                           
  :است یرمذکور به شرح ز» ها مرکز پژوهش یفشرح وظا«) قانون 2ماده (نهاد در  ینا یفوظا  .1

محققـان   ينظرها یمنقد و تنظي، ) گردآوریح، بها و لوا تمام طرح يبر رو یکارشناس يو ارائه نظرها یمطالعه، بررسالف)   
در مـورد   یو افکار عمـوم  یاسیها و احزاب س نهادها، گروهیی، اجرا يها دستگاهیقاتی، و تحق یو پژوهشگران مراکز دانشگاه

 یشـنهادهاي مجلس و ارائه پ یابعاد نظارت یرو سا ینقوان ينسبت به حسن اجرا یقو تحق ی) مطالعه، بررس، ججامعه یازهاين
 یـق مجلـس از طر  ینـدگان و نما هـا  یسـیون کم یاطلاعات یازهاين ین) تأمیی، دموانع و مشکلات اجرا رفع يکارشناسانه برا
 یندگانو نما ها یسیونکمرئیسه،  یئتحسب درخواست ه يمورد يها ) انجام پژوهشی، هـرسان اطلاع نظام يتدارك و برقرار

 ـ یمنظر مستق یرموارد ز گونه ینمجلس که ا يها محوله در رابطه با کتابخانه هاي یت) انجام مأمور، ومجلس مجلـس   یسرئ
 يها ) انعکاس نظرات به واحدها و دستگاهیات، طتب و نشرنشر کیق از طر یمطالعات پژوهش یج) اشاعه نتاگیرند؛ ز یقرار م

 مجلس. رئیسه یئتبا نظر ه ربط يذ
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 ـدر ایک رأي لا تنها کي وها کانونه کگردد  یممشخص  نفره سه یونیسیمکالت در کو ون را یس ـیمکن ی
ت موضـوع  ین ظرفییون تعیسیمکاعتبار  یرفتواند باشد. از ط ینمش یب یی تهمتانحصارطلب يادعا، دارند

را یرده است؛ زکآن را نسخ ن یچ قانونیبوده و ه پابرجاالت هنوز کت اخذ پروانه ویفکیقانون  1تبصره ماده 
 ـکهـاي   یاستس ياز قانون اجرا يقانون اصلاح مواد 7ره شمول ماده یدا، شود یمبرخلاف آنچه ادعا   یل

، هـا  نامـه  یبتصـو  بـر اسـاس  ه ک ـي اسـت  وکـار  کسـب  يجوزهـا ل آن فقط میي ذها تبصرهو  44اصل 
 ياصلاح آن را دارد؛ نه مجوز ییهم توانا ییزدایئت مقرراتهه کگردند  یمنامه صادر  ینیآو  ها نامه بخش

توانـد آن را   یم ـتنها قانون جدید مصوب مجلس شوراي اسلامی ، شود. پس یمقانون صادر  بر اساسه ک
 ياز شمول قانون اجرا یلا خروج موضوعکي وها کانونالت و کلذا پروانه و، ولتیئتی در دهتغییر دهد؛ نه 

تواند ناسخ قانون  ینمن قانون به نوعی خاص یزدایی داشته و ایئت مقرراتهو  44اصل  یلکهاي  یاستس
  الت باشد.کت اخذ پروانه ویفکیخاص 
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  nباقري ایمان نوروز 
  
  

  چکیده
هاي  ارجاع پرونده الاجرا شدن قانون الحاق یک ماده به قانون مبارزه با مواد مخدر و با لازم

هاي صادرکننده حکـم قطعـی و بـراي     محکومین سابق از اجراي احکام کیفري به دادگاه
که کدام دادگاه صلاحیت رسیدگی به این امر را دارد، این پـژوهش را بـا دو    تشخیص این

کـه در   اول رسیدگی به پرونده محکومین صرفاً شکلی اسـت  فرض مطرح نمودیم، فرض
دادگاه صادرکننده حکم قطعی است ولـو  «الح براي تخفیف مجازات، این صورت مرجع ص

که به موجب قانون لاحق، مرجع سابق صادرکننده حکم، دیگر صلاحیت رسیدگی بـه   این
، فرض دوم اگر بخواهیم در اجراي این قانون 1»آن اتهام را به صورت ابتدایی نداشته باشد

دگی مجدد و ماهوي را اعمال نماییم، به و اعمال تخفیف نسبت به آراء صادره قطعی، رسی
این منظور باید صلاحیت ذاتی محکمه، حـق داشـتن وکیـل، پـژوهش خـواهی و مرجـع       

  اعتراض را براي محکومان در رسیدگی مجدد لحاظ کنیم.
  مواد مخدر، صلاحیت، تخفیف، آراء قطعی، رسیدگی شکلی و ماهوي. واژگان کلیدي:

  
  . مقدمه1

ی یي اجرایی و قضـا ها دستگاهآحاد جامعه و  فیو تکالي تعیین حقوق گذار قانونر یکی از اهداف مقنن د
ی در امر تصویب قانون مقدور زدگ شتابي شفاف و به دور از گذار قانونکشور است که این ضرورت جز با 

 تنهـا  نـه ، و پیچیـدگی  ابهام، اجمال، ولی در قانون پیش رو به دلیل وجود طیف وسیعی از سکوت، نیست
و حتی فهم قانون  ی شدهیبلکه نبود شفافیت در آن باعث فقدان امنیت قضا، سازي رو به نزول بودهیفیک

در احکـام صـادره قبلـی دچـار مشـکل       ي اعمال تخفیف و اصـلاح  وهیشرا دشوار و قضات محترم را در 
یه صادر شـد  یااز سوي ریاست محترم قوه قض 16/10/1396ي در تاریخ ا بخشنامهاین راستا  در، دینما یم

در جهت دادن مجازات  توان یماما رویکرد مثبت این مصوبه را ؛ آراء جلوگیري کند از تشتتتا شاید بتواند 
بـر   الارض یف ـسلب حیات و اعدام به سمت اشخاص و سران اصلی و کسانی که استفاده از لفظ مفسـد  

شتر پیرامون چگونگی اعمال مـاده  مشاهده نمود. لذا این پژوهش براي بررسی بی، رفتار آنان صادق است
                                                           

n هانفکانون اص کارآموز وکالت. 
 ).30/02/93تاریخ نهایی رأي: ( عالی کشور دیوان 2شعبه   .1
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 30/09/1396مورخ  9609973731101844قانون در مورد محکومین سابق با توجه به دادنامه شماره  45
  انجام گرفته است. آباد نجفصادره از دادگاه انقلاب شهرستان 

  
  آباد) دادگاه کیفري دو شهر نجف 102(شعبه رأي  متن .2

مـورخ   29/03/87ـ   166.ش.ن فرزنـد ب حسـب دادنامـه شـماره     آقاي م 961443در پرونده کلاسه 
ضربه شلاق تعزیري و مصادره اموال بابت  74اصداري از این شعبه به حبس ابد و تحمل  29/03/87

در معرض فروش قرار دادن هشت کیلوگرم تریاك محکوم که در راستاي مصادره یک دستگاه پژو روآ 
ریال باطل و چـک شـماره   26500000به مبلغ  2230900شماره به شماره انتظامی ........ ضبط و چک

ریال ضبط شده است و پرداخت پنجاه میلیون ریال جزاي نقدي و تحمل  2580000به مبلغ  611875
ضربه شلاق تعزیري و تحمل سه و نیم سال حبس بابت نگهداري سه کیلو و ششصد و چهل و نه  60

ضربه شلاق بابت  30ریال جزاي نقدي و تحمل  500000گرم تریاك و سوخته تریاك و نیز پرداخت 
مـورخ   4502/88/332استعمال تریاك محکوم گردیـده اسـت و دادنامـه بـه موجـب دادنامـه شـماره        

مکـرر قـانون    45عالی کشور قطعی شده است. در حال حاضر نظر به تصویب مـاده   دیوان 10/11/88
مجازات مقـرر قـانونی تقلیـل و قاضـی محتـرم       12/07/96اصلاح قانون مبارزه با مواد مخدر الحاقی 

قانون مجازات اسلامی درخواست اصلاح رأي را نموده اسـت. علـی    10اجراي احکام در راستاي ماده 
کننـده رأي   قانون مجازات اسلامی که اصلاح رأي را در صـلاحیت دادگـاه صـادر   10هذا نظر به ماده 

آیین دادرسـی کیفـري کـه مـلاك صـلاحیت را در       قانون 296ماده  3داند، و با عنایت به تبصره  می
داند و  ها می هاي ثبت شده پیش از تصویب قانون آیین دادرسی کیفري زمان ثبت آن خصوص پرونده

نظر به این که تعدد قاضی وصف ذاتی محکمه است نه مقررات دادرسی که بتوان آن را بـه محکمـه   
به این که تقلیل مجازات و به طور کلی مجـازات  دیگر از باب مقررات رسیدگی تسري داد، و با توجه 

دهی بدون مداخله در محکومیت رسیدگی در معناي حقیقی نیست که مستلزم تعدد قاضی باشـد(کما  
قانون آیین دادرسی کیفري مجازات دهی بدون محکومیت را  510این که در مقررات تجمیع آراء ماده 

این دادگاه با وحدت قاضی خود را صالح بـه رسـیدگی   از رعایت صلاحیت ذاتی نیز مستثنی کرده) لذا 
مکرر قانون اصلاح قانون مبارزه با مـواد   45دانسته و نظر به این که هیچ یک از شرایط بندهاي ماده 

قانون  4مکرر و ماده  45قانون مجازات اسلامی و ماده  10مخدر موجود نیست، دادگاه مستندا به ماده 
سـال حـبس و پرداخـت     20مخدر مجازات حبس ابد مقرر را بـه تحمـل    اصلاح قانون مبارزه با مواد

نماید. ضبط مواد مکشوفه  ششصد میلیون ریال جزاي نقدي در حق صندوق دولت تبدیل و اصلاح می
ها نیز به قوت خود باقی است و مدت حـبس گذرانـده    به نفع دولت به قوت خود باقی و سایر مجازات

به عدم لحاظ مقررات تعدد جرم وفق قانون جدید مجازات اسـلامی   شده احتساب خواهد شد. با توجه
براي محکوم، قاضی اجراي احکام پس از بررسی در صورتی که اعمال تعـدد قـانون جدیـد مجـازات     
اسلامی را مساعد به حال متهم تشخیص داد پیشنهاد اصلاح را ارسال خواهد نمـود. رأي صـادره بـه    

حل اعتراض منقضی شده و تخفیف مجازات موجد حق پژوهش تبعیت رأي اصلی حضوري و چون مرا
نیست و استظهارا به نتیجه نشست قضایی معاونت قضایی دادستانی کل کشور که ایـن آراء را قطعـی   

  داند قطعی است.  می
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  ها و نظرات حقوقی رویه، سیري گذرا در مستندات قانونی .3
ی موجود یهاي کیفري استان و عمومی جزا ادگاهد قانون آیین دادرسی کیفري: 296ماده  3تبصره   .3ـ1

الاجـرا شـدن    می که تا تـاریخ لازم یشوند. جرا هاي کیفري یک و دو تبدیل می به ترتیب به دادگاه
از نظر صلاحیت رسیدگی تابع مقررات زمان ثبت است و سایر ، این قانون در دادگاه ثبت شده است

شود. این تبصره درمورد دادگـاه   رتبط انجام میمقررات رسیدگی طبق این قانون در همان شعب م
  .هاي نظامی نیز جاري است انقلاب و دادگاه

علیـه داراي   هرگاه پس از صدور حکم معلوم شـود محکـوم   قانون آیین دادرسی کیفري: 510ماده   .3ـ2
در میزان مجـازات قابـل اجـراء مـؤثر     ، هاي قطعی دیگري است و اعمال مقررات تعدد محکومیت

طور قطعی صادر یا  اگر احکام به )الف: کند قاضی اجراي احکام کیفري به شرح زیر اقدام می، است
ها را به دادگاه  پرونده، ها در صورت تساوي دادگاه، تجدیدنظرخواهی قطعی شده باشندبه لحاظ عدم

پس  تا کند صورت به دادگاه داراي صلاحیت بالاتر ارسال می صادرکننده آخرین حکم و در غیر این
  .حکم واحد صادر شود، با رعایت مقررات مربوط به تعدد جرم، از نقض تمام احکام

برخـی حقوقـدانان ایـن قـانون را     مدیرکل دفتر حقوقی و امور مجلس ستاد مبارزه با مواد مخـدر:    .3ـ3
بـه همـین دلیـل ایـن     ، داننـد  بلکه نوعی اصلاح کلی قانون مـی ، اند کاهش مجازات قلمداد نکرده

آیا قضات صـادرکننده  ، الاجرا شدن این قانون ها وجود دارد که از زمان لازم حقوقدانبین اختلاف 
تنهـا بـه اصـلاح حکـم      کـه  اینها داشته باشند یا  مجدداً باید رسیدگی ماهوي به این پرونده، رأي

  منتهی خواهد شد؟
رسـیدگی قبلـی   چـون  ، مفروض بر رسیدگی ماهوي باشد، اگر چنانچه رسیدگی: علیزاده ادامه داد  

  .در واقع یکی از مراجع عالی باید اذن در رسیدگی مجدد را صادر کند، اعتبار امر مختومه دارد
دهنده مجازات بوده است  ها نیز معتقدند که چون این قانون کاهش برخی حقوقدان: وي اضافه کرد  

ه حکم اعـلام  موضوع را به دادگاه صادرکنند، تنها با درخواست قاضی مجري حکم، و مخفف است
کند تا نسبت به صدور حکم اصلاحی اقدام شود که البته این موضوع بین نهادهاي عـالی قـوه    می
الاجرا شدن آخـرین نظریـه و آخـرین توافـق اعـلام       یه در حال بررسی است و تا قبل از لازمیقضا

  .هاي مواد مخدر برخورد شود خواهد شد که چگونه با پرونده
بنـد  ، 1392قانون مجازات اسلامی مصوب  10با تصویب بند ب ماده  ی کشور:عال دیوان 38شعبه   .3ـ4

نسـخ   1378 هـاي عمـومی و انقـلاب در امـور کیفـري      ین دادرسی دادگاهیقانون آ 272از ماده  7
از شـمول اعـاده دادرسـی    ، گردیده است و تصویب قانون لاحق مخففه بعد از صدور حکم قطعـی 

  .باشد خارج می
مجازات جرمی ، موجب قانون جدید مجازات اسلامی که به صورتی در عالی کشور: اندیو 34شعبه   .3ـ5

بایـد بـا تقاضـاي    رأي  بلکه دادگاه صادرکننده، کاهش یابد از جهات پذیرش اعاده دادرسی نیست
  .اجراي احکام نسبت به اصلاح حکم اقدام نماید

اعی و پیشـگیري از وقـوع جـرم قـوه     در این جلسه معاون حقوقی و معاون اجتم ـ، به گزارش ایلنا  .3ـ6
به عـلاوه  ، جمعی از مسئولان ستاد مبارزه با مواد مخدر و اعضاي کمیته حقوقی این ستاد، یهیقضا

کشور حضور داشتند و در مورد نحوه  عالی دیوانمعاون اول دادستان کل کشور و تعدادي از قضات 
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تکبـان و محکومـان آن بحـث و    و اعمـال تخفیـف در مجـازات مر    45اجراي قانون الحاق مـاده  
بندي  ی دادستان کل کشور در جمعیدر پایان این جلسه سعید عمرانی معاون قضا وگو کردند. گفت

اکثریت قریب به اتفاق حاضرین در این جلسـه در ایـن مـورد بـه اجمـاع      : شده گفت مباحث مطرح
 10تنداً به بند ب ماده مس، رسیدند که مجوز بازنگري در احکام صادره قبلی و اعمال مجازات اخف
تجدیـدنظر   هاي بدوي و قانون مجازات اسلامی باشد و مرجع رسیدگی به موضوع فوق نیز دادگاه

همچنین بر : وي افزود کشور از این قاعده مستثنی است. عالی دیوانصادرکننده آراء قطعی است و 
  شـده و غیرقابـل   اصـلاحی تلقـی  ، این موضوع نیز اجماع صورت گرفت که نهایتـاً حکـم صـادره   

در نهایت مقرر شد نتیجه جلسه و نظریه : عمرانی تأکید کرد خواهی خواهد بود. تجدیدنظر و فرجام
یه گزارش و ارائه شود تا در صـورت  یمشورتی مورد اجماع به دادستان کل کشور و رئیس قوه قضا

  به نحو مقتضی به دادسراها و محاکم ابلاغ شود.، تأیید و حسب ضرورت
نامه اجرایی شیوه استقرار و اجراي وظایف معاونت اجراي احکام کیفري یا واحـدي از   ینیآ 20 ماده  .3ـ7

و ماده  1392قانون مجازات اسلامی مصوب  10در اجراي ماده : ها و مؤسسات کیفري آن در زندان
قاضـی  ، در مواردي که مجازات محکوم به موجب قانون لاحـق جـرم شـناخته نشـود    ، قانون 505
، کند و در مواردي که تخفیف در مجازات حاصل گردد ر بلافاصله قرار موقوفی اجرا صادر میمستق

قاضی مذکور موظف است فوراً مراتب را براي اصلاح حکم بـه دادگـاه صـادرکننده حکـم قطعـی      
  .منعکس نماید

وظیفه فوق نافی وظیفه قاضی اجراي احکام کیفري نیست و چنانچه موجبی جهت تخفیف  .تبصره  
وي موظف است اقدام مقتضی را معمول و مراتب را به قاضی ، یا تغییر در حکم صادره حاصل شود

  .مستقر نیز اعلام کند
  
  يرأشکلی و ماهوي  نقد .4
شماره ، نگارش شده که با توجه به صدر قانون جدیدمکرر  45 ماده، صادره به اشتباهرأي  در انشاء  .4ـ1

  1قدیم گردید. 45لاح و ماده واحده جدید جایگزین ماده اص 46به ماده  1367قانون مصوب  45
مص ]ص َ حی ي َ[ صلاحیت  .4ـ2 صـلاحیت عبـارت از    .2اهلیـت ، سزاواري، درخوري، شایستگی )(ع ا

شـکایات و امـور   ، ی یا اداري) در رسیدگی به دعاويیقضا(حق و تکلیفی است که مراجع قضاوتی 
قاضی بایـد صـلاحیت خـود و    ، ییبل از هر اقدام قضاباشند. ق به حکم قانون دارا می، خصوص به

تصمیم قـانونی اتخـاذ نمایـد؛    ، شعبه خود را مورد بررسی قرار دهد و در صورت نداشتن صلاحیت
در بدو امر فاقد صلاحیت بودن قاضـی مشـخص نباشـد و در جریـان تحقیقـات ایـن        که اینمگر 

سلامی قاضی اجراي احکـام موظـف   قانون مجازات ا 10در بند (ب) ماده  .موضوع مشخص گردد
اصـلاح آن را تقاضـا نمایـد و حتـی     ، یافت اگر مجازات جرم به موجب قانون لاحق تخفیف ، است

                                                           
حات بعـدي  و اصـلا  3/8/1367) به قانون مبارزه با مواد مخدر مصوب 45( ماده واحده. یک ماده به شرح زیر به عنوان ماده  .1

قانون الحاق یک ماده به قانون مبـارزه بـا مـواد مخـدر     [گردد.  ) اصلاح می46) قانون به ماده (45آن الحاق و شماره ماده (
 ]12/7/1396مصوب 

  نامه دهخدا. لغت  .2
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تواند تخفیف مجازات را درخواست کند و این تقاضـا در دادگـاه صـادرکننده حکـم      محکوم نیز می
کشور تأیید شـده   عالی یوانددادگاه انقلاب در رأي  در این مورد هم چون عیناً، بررسی شود قطعی

بعـد از   کنـد.  آباد صلاحیت رسیدگی به این امر را پیـدا مـی   انقلاب شهرستان نجف بود پس دادگاه
قاضـی  ، یهیصدور بخشنامه از طرف ریاست محترم قوه قضـا  قبل ازالاجرا شدن این قانون و  لازم

قـانون مجـازات    10 دهمـا ) ب( آبـاد در راسـتاي اعمـال بنـد     محترم اجراي احکام شهرستان نجف
دارد قاضـی محتـرم    قطعی ارسال مـی رأي  را به دادگاه صادرکنندهرأي  اسلامی درخواست اصلاح

ین دادرسی کیفري که صلاحیت رسیدگی به یقانون آ 296ماده  3شعبه مذکور با استناد به تبصره 
، دارد دگی اعـلام مـی  خود را صالح به رسی، داند می هاي ثبت شده را تابع مقررات زمان ثبت پرونده

خارج شده و بعد از تصـویب قـانون جدیـد     کننده در حالی که این پرونده مختومه و از دادگاه صادر
 296مـاده   3از شـمول تبصـره   ، شود می دوباره وارد شعبهرأي  ین دادرسی کیفري براي اصلاحیآ

» مربوط به صـلاحیت اجراي فوري قوانین «ماده مذکور استثنایی بر قاعده  3خارج است و تبصره 
و اگر هم طبق بند (ب) مـاده   باشد ] میی و صلاحیتیتشکیلات قضا، 92ق.م.ا  11[بند الف ماده 

یه و تبصـره ذیـل آن   یقانون مجازات اسلامی یا بند دوم بخشنامه ریاسـت محتـرم قـوه قضـا     10
گی طبـق  سایر مقررات رسید« 296 ماده 3 طبق متن تبصره، صلاحیت به همین دادگاه داده شود
در حـالی  ، ]شیوه دادرسی، 92 ق.م.ا 11بند پ ماده [ »شود. می قانون در همان شعبه مرتبط انجام

مـی اسـت کـه بـا وحـدت قاضـی       یآبـاد در حـد جرا   نجـف  که صلاحیت دادگاه انقلاب شهرستان
و  ...:«در استدلال قاضی محترم محکمه مشـاهده نمـود   توان این نکته را رسیدگی است و می قابل
تعدد قاضی وصف ذاتی محکمه اسـت؛ نـه مقـررات دادرسـی کـه بتـوان آن را بـه         که اینبه  نظر

  »محکمه دیگر از باب مقررات رسیدگی تسري داد.
براي اجراي بهتر عـدالت وضـع   ، گذار با توجه به زمان و مکان خاص مقرراتی که قانون: تشریفات  

بـدان درجـه از   ، دیـد کـه آیـا رعایـت آن     تغییرند و اگر تشریفات نقض شود باید قابل ولی، کند می
قیـد قـرار   ، گذار براي تشـریفات  زیرا قانون اعتباري تصمیم شود یا خیر؛ بی اهمیت است که موجب

اعتبـاري تصـمیم    داده و گفته است باید تشریفات به آن درجـه از اهمیـت باشـد کـه موجـب بـی      
گفتـه  ی یبطلان قضا هدهد ک می نحوه تشخیص درجه اهمیت ذکرشده را قاضی تشخیص شود.
ین دادرسی کیفري که به صـراحت فقـط   یقانون آ 510استناد دوم قاضی محترم به ماده  1.شود می

گـذار رسـیده و بـا     براي اعمال مقررات تعدد و بدون ورود به ماهیت آراء صادره به تصویب قـانون 
زه با مواد مخدر را در قانون الحاق یک ماده به قانون مبار 45توجه به نظر گروهی که اعمال ماده 

آباد را صالح  توان دادگاه انقلاب شهرستان نجف می، دانند مورد محکومین صرفاً رسیدگی شکلی می
تک بنـدهاي   زیرا قاضی محترم محکمه با بررسی و مطابقت شکلی تک، به اعمال تخفیف دانست

صـادره مشـاهده   رأي  توان آن را عینـاً در ایـن عبـارت    قانون مذکور اعمال تخفیف نموده که می
قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد  مکرر 45یک از شرایط بندهاي ماده  هیچ که ایننظر به  ...:«نمود

 4مکـرر و مـاده    45قانون مجازات اسلامی و ماده  10دادگاه مستنداً به ماده ، مخدر موجود نیست
جزایی اصـولاً تفسـیر بـه صـورت      در قوانین شکلی ». ...قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد مخدر 
                                                           

  قانون آیین دادرسی کیفري. 455تبصره ماده   .1
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زیـرا  ، شوند ماسبق هم می عطف به، موسع خواهد بود. علاوه بر این برخلاف قوانین ماهوي جزایی
در میزان مسئولیت کیفري مرتکـب و در کمیـت مجـازات بـه     ، این قوانین تغییري در تعریف جرم

طـرق اعتـراض بـه    ، ها دگاهصلاحیت دا، تعقیب جرم، بلکه ناظر به طرز رسیدگی، آورند وجود نمی
آورند و حقی را هم از او زایـل   باشند و در واقع حقی را براي متهم به وجود نمی احکام و قرارها می

کوشند تا از رهگذر تفسیر قوانین به نیت واقعی و  کنند. قضات در مواجهه با چنین وضعیتی می نمی
تـوان   که در بـادي امـر نمـی    مدنظر داشتاما باید این نکته را ، گذار واقف آیند غرض اصلی قانون
بلکه باید بکوشند تا ارادة اصلی مقنن را کشف ، گذار را به نفع متهم تفسیر کنند شک در اراده قانون

  گاه شک را به نفع متهم تفسیر کنند. آن، وجوي خود مأیوس شوند نموده و هرگاه از جست
، ین دادرسـی کیفـري  یقانون آ 510ماده ر در مقصود از انجام تکلیف قانونی مقر: اراده اصلی مقنن  

نتیجـه  که  آن نظر از صرف 1حذف احکام متعدد و صدور حکم واحد با لحاظ قاعده تعدد جرم است.
در صـورتی  «کـه   این اسـتنباط ، اعمال آن ماده تخفیف یا تشدید مجازات باشد و بر همین اساس

گونه مبنـاي   هیچ» ین دادرسی کیفري قابلیت اعمال دارد که به نفع متهم باشد.یقانون آ 510ماده 
  .حقوقی و توجیه قانونی ندارد

تـوان   ادله استنباط احکام) بخواهیم نظر و استدلال قاضی محترم را بیان کنـیم مـی  (اگر با قیاس   
  : جدول زیر را ترسیم نمود

  جامع (علت)  فرع (مقیس)  حکم اصل  یه)عٌلاصل (مقیس
ــه   صــلاحیت رســیدگی ب

  شده هاي ثبت پرونده
  تابع مقررات زمان ثبت

ــره  ــاده  3(تبصـ  296مـ
  ق.آ.د.ك)

صــــلاحیت اصــــلاح و 
تخفیف آراء صادره قطعی 

  ق.آ.د.ك)( قبل از

ثبت شدن پرونده قبـل از  
قــانون آیــین دادرســی   

  کیفري جدید
صلاحیت اعمال مقـررات  

  تعدد
صادرکننده آخرین  دادگاه
  حکم

ــاده   ــف] م ــد [ال  510(بن
  ق.آ.د.ك)

صلاحیت اعمال اصلاح و 
  تخفیف آراء صادره قطعی

 هــاي صــدور محکومیــت
ــدد در  ــی متعـــ  قطعـــ

  هاي یکسان دادگاه

اي استثنایی و منحصر به مورد  قانون مجازات اسلامی قاعده 10اعمال مقررات ماده  که ایننظر به 
بدون نقـض  ، است و تغییر یا تبدیل مجازات مقرر در دادنامه قطعیخاص مطرح در قانون اشعاري 

قطعــی رأي  دادنامــه صــادره در صــورت حصــول شــرایط قــانونی صــرفاً بــه دادگــاه صــادرکننده
دادگـاه شـعبه انقـلاب    ، باشـد  اذن در لوازم آن نیز مـی ، بر قاعده اذن در شیء یافته و بنا اختصاص

بـه لحـاظ صـلاحیت ذاتـی سـابق خـود در       ، قطعی بـوده رأي  آباد که صادرکننده شهرستان نجف
رسیدگی به ماهیت جرم انتسابی کماکان صلاحیت رسیدگی و اظهارنظر در قضیه اعلامی را داشته 

  ین دادرسی کیفري نیست.یقانون آ 510و  296و شاید نیازي به استناد و استنباط از مواد 
اصـلی  رأي  صـادره بـه تبعیـت   رأي  ...: «اسـت  لتأمصادره چند نکته قابل رأي  در عبارت پایانی  .4ـ3

حضوري و چون مراحل اعتراض منقضی شده و تخفیف مجـازات موجـد حـق پـژوهش نیسـت و      
قطعـی  ، دانـد  یم ـی دادستانی کل کشـور کـه ایـن آراء را قطعـی     یاستظهاراً به نتیجه نشست قضا

  »است.)
                                                           

  .کشور عالی  عمومی دیوان  هیئت 1396/4/13 ـ 758رویه شماره   وحدترأي   .1
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هرگاه متهم یا وکیل او  ...:«دارد یمین دادرسی کیفري به صراحت بیان یقانون آ 406در ماده  )الف  
دادگـاه پـس از   ، از جلسات دادگاه حاضر نشود یا لایحه دفاعیـه نفرسـتاده باشـد    کی چیهدر 

 1396تا  1388پرونده از سال  که اینحال با توجه به  ». ...کند یم غیابی صادررأي  رسیدگی
   حضوري باشد؟ واندت یمچگونه ، جریان دادرسی وجود نداشته گونه چیهمختومه شده و 

قـانون   38ي مـاده  بنـدها قانون مجازات اسلامی که بـا رعایـت    37تخفیف مجازات در ماده  )ب  
تخفیفات  گونه نیاجزء اختیارات قاضی محترم است و در ، گردد یممذکور توسط دادگاه اعمال 

ان ایـن  اجباري نسبت به قاضی در اعمال آن وجود ندارد و براي همـین انشـاء و بی ـ   گونه چیه
ولی وقتـی  ، درست باشد توانست یم »تخفیف مجازات موجد حق پژوهش نیست... ...«عبارت
 4قانون الحاق یک ماده به قانون مبارزه با مواد مخدر و بنـد   45در ماده  حاًیصرو  رأساًمقنن 

پس شاید نیاز متهم به اعتـراض  ، کند یمبه رسیدگی در اسرع وقت  مکلفقاضی را ، بخشنامه
   کاهش در حبس و جزاي نقدي بیشتر نمایان شود! واستدرخو 

ی دادسـتانی کـل کشـور کـه ایـن آراء را قطعـی       یاستظهاراً به نتیجه نشست قضـا  ...« عبارت )پ  
ی ینشان از نوعی تکیه و تبعیت قاضی محترم از نظریـه نشسـت قضـا    »قطعی است.، داند یم

ي که نشان سازوکاربارزه با مواد مخدر قانون الحاق یک ماده به قانون م در که در حالی، است
و  هـا  بخشنامه، ها نشست گونه نیااز ارجاع امر در موارد مبهم بودن و سکوت قانون مذکور به 

ی رقطع ـیغمشخص نشده تا بتوان با یک نشست یا بخشنامه احکامی را قطعی یـا   ها نامه ینیآ
شـاید   1، تـراض بـه آن اسـت   ی بودن حکم و قابلیـت اع رقطعیغاصل بر  که در حالیو  بنامیم

قـانون   434به اسـتناد بنـد (پ) مـاده     کننده یدگیرسبه صلاحیت دادگاه  رادیا موردحداقل در 
 ـقـانون آ  427بیشـتر باشـد. در ضـمن در مـاده      تأملین دادرسی کیفري جاي بحث و یآ ین ی

   دادرسی کیفري آراء قطعی احصاء شده است.
قانون الحاق یک ماده به قانون مبارزه با مواد مخـدر را   45اگر اعمال ماده در نتیجه سه بند فوق: 

رسـیدگی شـکلی فـرض کنـیم و بـا       صـرفاً در رابطه با محکومین بدون ورود به ماهیـت پرونـده   
رأي  در ماهیت رسیدگی و بار کی سابقاًبا این استدلال که  خواهی از اصلاح آراءدرخواست پژوهش

نسبت به میزان تخفیف ، آید به نظر ي اول صحیح وهلهر شاید د، مخالفت نماییم، صادرشدهقطعی 
 ضـرورت ، شـود  یم ـزمانی که بـا وحـدت قاضـی رسـیدگی      به خصوصتخفیف عدم ایشده  اعمال
  توان بیش از پیش درك نمود.ی را میدنظرخواهیتجد

ل لحاظ مقررات تعدد جرم و اعمـا یکی از نکات مثبت را در توجه قاضی محترم به عدم توان یم  .4ـ4
] در انشـاء  ...از جهاتی مساعدتر به حال مرتکب وضـع شـود  ...قانون مجازات اسلامی [ 10ماده 

با توجه به عدم لحاظ مقـررات تعـدد جـرم وفـق قـانون جدیـد        ...«رأي مذکور مشاهده نمود: 
مجازات اسلامی براي محکوم، قاضی اجراي احکام پس از بررسی در صورتی که اعمـال تعـدد   

تشخیص داد پیشـنهاد اصـلاح را ارسـال     مساعد به حال متهمزات اسلامی را قانون جدید مجا
  »خواهد نمود.

                                                           
هرکس مرتکب جرمی اعلام بشود، حق دارد که اعلام مجرمیـت و  «سیاسی:  المللی حقوق مدنی و میثاق بین 14ماده  5بند   .1

  »تر طبق قانون مورد رسیدگی واقع شود. محکومیت او به وسیله یک دادگاه عالی
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پـس از تحمـل نصـف     توانـد  ینم دیگر محکوم، با تبدیل حبس ابد به حبس درجه دورأي  در این  .4ـ5
قانون مجازات اسلامی درخواست آزادي مشروط کند  58مدت مجازات و با شرایط احرازي در ماده 

قانون الحاق یک ماده به قانون مبارزه با مواد مخـدر و   45ي ماده  تبصرهانتهاي متن  و به موجب
، سال حبس] 15جرم [تنها بعد از گذراندن حداقل مجازات قانونی  تواند یم دادگاه، بخشنامه 12بند 

  برایش تعلیق نماید. صرفاًتمام یا قسمتی از باقیمانده حبس را 
  
وي را بـیش از پـیش در اعمـال ایـن قـانون      مثالی فرضی که رسیدگی مـاه  .5

  کند یمنمایان 
 لـوگرم یک 25فـروش مـواد مخـدر تریـاك بـه میـزان        نیدر حفردي را  1393انتظامی در سال  نیمأمور

به سلاح شکاري [داراي مجوز] کـه در صـندوق عقـب    ، دستگیر و در حین بازرسی از اتومبیل حامل مواد
قـانون مبـارزه بـا مـواد      11در مـاده   فقطمجازات اعدام  که اینف و صر کنند یمبرخورد ، باشد یمخودرو 
ي رخ نـداده و  ا مسـلحانه درگیري  گونه چیهقاچاق به طور مسلحانه نگارش شده و در این موضوع ، مخدر

 1و مهمــاتقــانون مجــازات قاچــاق اســلحه  6مــاده ســلاح داراي مجــوز اســت و شــامل بنــد (الــف)  
 4مـاده   4ي بنـد   تبصـره یجه قاضی محکمه با توجه به انتهاي متن در نت، باشد ینم 07/06/1390مصوب

بعـد از   1396در سـال   حـال  .شـود  یم ـقطعـی  رأي  قانون مبارزه با مواد مخدر حکم به اعـدام صـادر و  
. شود یمقانون پرونده به همان شعبه با قضات لاحق براي اعمال تخفیف ارسال  45شدن ماده  الاجرا لازم

 45ده و مشاهده حمل سلاح شکاري [داراي مجوز] در پرونـده و بنـد (الـف) مـاده     قضات با بررسی پرون
احـراز   1393را در سـال   مـأموران قصد مقابلـه بـا   ، بدون ورود به ماهیت توانند یمچگونه  2قانون مذکور

نگـارش نشـده و قضـات سـابق      مـأموران قصـد مقابلـه بـا    ، در مـتن قـانون قبـل    کـه  در حالیکنند؟؟؟ 
وارد  مأمورانبا قصد مقابله با  ماهیت حمل سلاح شکاري [داراي مجوز] در، به این پرونده کننده یدگیرس

گفـت   تـوان  یم ـبا این وصف هنـوز هـم    ایآ .اند نکردهدر محکومیت یا برائت متهم صادر رأي  و اند نشده
  شکلی است؟ صرفاًرسیدگی 

  
  نتیجه .6

مجـازات بـوده و رسـیدگی را     دهنـده  کاهش صرفاًن که معتقدند این قانو ها حقوقداناگر از نظر برخی از 
مستنداً به بنـد (ب)   هیعلٌمحکومپیروي کنیم باید درخواست تخفیف مجازات براي ، کنند یمشکلی فرض 

قطعـی  رأي  براي رسـیدگی بـه دادگـاه صـادرکننده    ، 1/2/1392قانون مجازات اسلامی مصوب  10ماده 
در میزان مجازات  دنظریتجدبه آن موضوع را نداشته باشد. حتی اگر دیگر صلاحیت رسیدگی ، ارسال شود

                                                           
جنگی یا سلاح شکاري یا قطعات مـؤثر یـا    گرم یا سرد طور غیرمجاز سلاح هر کس به«قانون مبارزه با مواد مخدر:  6 ماده  .1

ها معامله دیگري انجام دهد، به ترتیـب زیـر بـه حـبس تعزیـري       ها را خریداري، نگهداري یا حمل نماید یا با آن مهمات آن
  شود:  محکوم می

قـدي از ده میلیـون تـا    الف) سلاح سرد جنگی، سلاح شکاري یا مهمات آن، به حبس از نودویک روز تا شش ماه یا جزاي ن 
 بیست میلیون ریال.

، سـلاح گـرم یـا    به قصد مقابلـه بـا مـأموران   مواردي که مباشر یا حداقل یکی از شرکا حین ارتکاب جرم سلاح کشیده یا [   .2
  .]به همراه داشته باشند شکاري
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دادگـاه بـه   ، کشور عالی دیوانحکم قطعی گذارده شده و  صادرکنندهبه عهده دادگاه ، و اعمال تخفیف آن
ولـی نسـبت بـه میـزان     ، کشـور نیسـت   عالی دیوانبنابراین چنین موضوعی قابل طرح در ، دیآ ینمشمار 

ی دنظرخواهیو تجدباید قائل به پذیرش پژوهش رأي  کننده اصلاحدادگاه  و صلاحیت شده اعمالتخفیف 
بود. در صورت توجه به نظر برخی دیگر از اندیشمندان حقوق که این قانون را اصـلاح و تخفیـف صـرف    

تا قاضـی محتـرم    دانند یمقانون مذکور  بندبندبلکه رسیدگی در ماهیت امر و دقت و توجه در ، دانند ینم
 که در طور همانبیان نماید و  مستدلاًاند شرایط دارا شدن تخفیف یا عدم آن را در حکم خود محکمه بتو

 ـگردی متهمـان ذکـر   خـواه  فرجـام کشـور در مـورد    عـالی  دیوانعمومی  ئتیه 765وحدت رویه رأي   دی
...]ـ یقانون آ 469 ماده» ب«بند  4عنه به استناد شق  دادنامه معترض  ده ین دادرسی کیفري نقـض و پرون

 صـادرکننده عرض دادگاه  هم شعبهبه ، با لحاظ شرایط قانونی اخیرالتصویبجهت رسیدگی و صدور حکم 
بخواهیم رسیدگی را ماهوي انجام دهـیم بایـد تمـام شـرایط و مقـررات       منقوض ارجاع خواهد شد.]رأي 

آراء قطعـی   را براي محکومان ...تعدد قاضی و، شرط حضور وکیل، رسیدگی از جمله ابلاغ وقت رسیدگی
  برقرار نماییم. مجدداً

  
  منابع

  .1396، چاپ نهم، انتشارات شهر دانش، ین دادرسی کیفريیها در قانون آ نکته، دکتر علی، خالقی .1
 .1393، چاپ سوم، انتشارات مجد، محشاي قانون مجازات اسلامی، دکتر ایرج، گلدوزیان .2
 .1389، چاپ سوم، نتشارات دوراندیشانا، مبانی استنباط حقوق اسلامی)( اصول فقه، امیر، مرادي .3
چاپ ، حسین زارعی: بروز رسانی، انتشارات نشر دوران، قوانین و مقررات مواد مخدر، جهانگیر، منصور .4

 .1396، ششم
  





  
 

 

83 

  
  
 

 

 

  
  

  nلو یول شیرین
  
  

. تم و... گونه که درنگ جایز ندانستم. برخاستم، قلم به دست گرف؛ بدانزیانگ شگفتخبر کوتاه و ساده بود اما 
هفتـه  نسـبت بـه حقـوق اسـت. در آغـاز       ام یآگاهآنچه پیش روي شماست حاصل آن اندیشه و احساس و 

سرزمین ما در شهرستان قم به جاي  مقام یعالکه یکی از قضات  کرد پرپیشین خبري فضاي مجازي را 
ذلیلی و ترهیبی گـامی  در برابر پرداخت پول پا به پاي زندان و هر نوع مجازات ت، جریمه در مقابل شلاق

دادرسی سرزمین ما پخـش کـرده اسـت. او محکومـان را چونـان       يها هیردر  يا تازهنو برداشته و هواي 
 چنـدان ، کـرد  یم ـ چنـین  سوئیس در دادرسی اگر شاید. است واداشته آموزگاري خردورز به کتاب خواندن

 بروند فیلمی نمایش به تا دارد وا را مانمحکو افتدمی اتفاق بسیار فرانسوي دادرس یا آمد ینم زیانگ شگفت
مولـوي و  ، حـافظ ، سـعدي ، بـوعلی  دارانراثی ـمیا تحقیقی انجام دهند؛ اما در سرزمین  بخوانند کتابی و

، سـازند  صائب هستیم که هر کدام رودي از دانش و هوشیاري و بیداري را در دریاي اجتمـاع جـاري مـی   
  .میشو یم رو روبه گرایانهانسان سان نیاکمتر با تصمیماتی 

به ، حقوق همپایی ندیدم که دادرسی با فرزانگی تمام نگرشی تام به سرچشمه جرم آموخته دانشمن   
مجرم  سازدرمانچنین درمانگر و  اش شهیاندفضاي وقوع بزه داشته باشد و آنگاه در سپهر  و انگیزه مجرم

حکـم را در فضـاي    کـه  یهنگامند. باور کنید را چونان شاگرد سرکشی بنگرد و او را با قلم قانون ارشاد ک
 دادرسـان  سـرزمینم  در کـه  بلکـه از شـوق  ، اما نه از اندوه، چشمم جاري شد يها چشمه، مجازي خواندم

 خـود  جایگـاه  برتـرین  در را نبایـدها  و بایـدها  و زنـد یخ یم ـ پا به شیاند عاقبت و نگر ندهیآ چنین بخردي
پدر  سخن پاي در دارم یاد به. نگارند یم را آن و ابندی یم قانون وبچارچ همین در را باید آنچه و نگرند یم

حقوق ایران استاد کاتوزیان نشسته بودم و او در جایگاه چونی و چگونگی حکم و آنچـه در برابـر دادرس   
منـافع  ، سود جامعه، در سپهر اندیشه دادرسان: کرد یمو همه را به قلمرویی هدایت  گفت یماست سخن 
از یـک مـاده اسـتنباطی     توان یمبه روشنی  گفت یماو  زي سرزمین مورد درخواستشان باشد.کلی و بهرو

 کارآمـد  شهروندان به علتی که قوانین یا محیط که یهنگام اام، کرد که با قانون هم منافاتی نداشته باشد
 شـهروند  بلکه ،نیست قانون رعیت قاضی: «داشت اذعان باید اند ستادهیا دادرسان برابر در اکنون و نیست
بـا   تـوان  یم ـ هاسـت  ارزش رو دادگري که برتـرینِ  آن از شد یم یادآور او اندیشه این پی در و »است. آن

                                                           
n حقوق. ارشد ، کارشناسکانون مرکز دادگستري وکیل 
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که قانون تکالیفی را بر مردم بـار   داشت یمبرداشتی والا بهترین گزینه را از قانون به دست آورد و اعلام 
-که میان قـانون و عـدالت هـم    افتد یمگاه اتفاق اما ، تا مردم از سایه و منافع آن برخوردار شوند کند یم

در اینجا باید به گزینه دیگري ره گشاییم که انصاف را در کپه عدالت بنهیم. اسـتاد در پـی    .سویی نیست
ما را با برداشـتی تـازه در سـکوي عـدالت نشـاند. شـاید کمتـر          مدونهمه میراث کهن  يا شهیاندچنین 

امـا آنچـه بـه واقـع      ؛برخورداري و گسترش عدالت گام نهاده اسـت  حقوقدانی بدین توان و ارزش در پی
برداشت کسانی است که در هنگام اجراي قانون این اندیشـه را بـه پایگـاه اجـرا و کـنش      ، ارزشمند است

  .دننشان یم
 کـه  ارزشـمند  و احکـامی  جناب رهسپار در صدر چنین دادرسانی است که با برداشـتی تـازه   گمان یب  
سوري  شنبهچهار در تخریب و تحریق مجرم جرم که رو آن از و است فراخوانده کتاب ندنخوا به را مجرم

معناي سرور و چگـونگی نشـاط را بـه شـهروندان از     ، بوده کتابی را گزینش کرده است که مفهوم شادي
ن است و ایرا يا افسردهسرزمین ما سرزمین  که اینو به مردان دولت از دیگر سو آموخته است. در  سو کی

 .اهی بر این آسیب کافی نیسـت آگ تنها اما، جاي گفتگو نیست، دیآ یمدر شمار کشورهاي ناشاد به شمار 
و از آن رو کـه   دهد یمکمتر احساس شادي و نشاط به ما دست  مینگر یمبه در و دیوار شهر  که یهنگام
غمکده  مان خانهمان پژمرده و ذهن ما نیز افسرده و روح افکند یمو دیوار شهر بر فکر و اندیشه ما پرتو  در
و به همین علت  اند بهره یبچندان هم با جوانی فاصله ندارند از شادي که  آن من با يها نسل هم. شود یم

  .کنند یم انتخاب شادي گزینه براي را آور رعب و خطرناك ییها بازتاب
مندانـه در  سـوگ سـو نیسـت و   که با هیچ منطقی هم ییها واکنشکنش و  يسور چهارشنبهکژراهه   

در صورتی کـه   .میا کرده گمنمونه کوچکی از همین ناشادي است که راه را  افتهی گسترشسراسر سرزمین 
  گل برگزیده بودند. یتکان خانهدل پس از  یتکان خانهرا به عنوان  يسور چهارشنبهایرانیان کهن 

نیروهاي انسان در هنگام  ندیگو یماز جالینوس حکیم در روزگار قدیم تا ساموئل کینگ در روزگار ما   
در پی سرور و شادي و نور و  ؛میده یمجهت ها  آن تولید هیچ سمت و سویی ندارند. این ما هستیم که به

از منظر  اند فراوانمنفی را که در کوچه و بازار  يها يشاد اگر .مهربانی یا افسردگی یا تخریب و ویرانگري
  .نهد یمبر خانه دل ما گام  اندك ندكاشادي به راستی ، چشم و دل ما بشویند

به مانند هوا به شادي نیاز  و و این گروه به مانند آب اند جواناناز یاد نبریم بیشتر جمعیت فعال کشور   
 یخراش گوشصداي  باآن وقت فوران آن ، دارند. اگر دولت نتواند این نیاز انکارناپذیر آنان را پاسخگو باشد

 از را دادرس کیاست و فراست آن را داشـته کـه جـرم    که این .کند یمآزرده یک سرزمین را ، یک شهر نه
 را مجـرم ، داده رخ آنچـه  بـر  آگـاهی  اوج در سپس و کند بررسی انجام تا نهاد از را انگیزه و فرجام تا آغاز
 این دارد. جاي تمجید و تحسین فراوان، ا ترویج کندر شادي و خوشحالی هم باز تا دهد دارو، نزند شلاق

در یـک   نآ بازتـاب واقعیت تلخی است که جامعه ما شاد بودن را فراموش کرده است و به همـین علـت   
. دادرسان آموزگـاران  کند یماجتماعی تبلور پیدا  يها بیآسجامعه افسرده در جوانان پژمرده و در اعتیاد و 

. رانند یمو فرمان  ندیگو یمسخن  »معلمان بر کلاس سرزمین: «ارزشمندي هستند که در پایگاهی والاتر
  باید دانست و سپاس گفت. اند اندك هرچندورزان دادگري را قدر چنین اندیشه

و بعضی  اند پنداشتهو گروهی آن را هنر  اند دانستهورزان علوم اجتماعی حقوق را علم برخی از اندیشه  
اما باور هـر  ، به بررسی بنشینم را ها برداشتدر پی آن نیستم که این  وگو گفت. در این اند دهینامآن را فن 
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 کمـان  نیرنگ ـدادگاه قم  103دادرس محترم شعبه رأي  که شود یمبر این پایه استوار  يا فرزانهحقوقدان 
زیرا با نگرشی عمیق و برداشتی دقیق و پردازشی لطیف از ، است از دانش و هنر و فن دادگري ینینش دل
منفی و  يها يشادکه  يا جامعهدیگر سو به درمان کاستی  ه زمینه ایجاد جرم پرداخته است و ازب سو کی

 ـاانگشت نهاده اسـت.  ، کند یمرشد  يا ندهیفزادر آن به نحو  زا اندوه يها هیما سوگ نمـوداري از  رأي  نی
اندیشه و روش و منش متهم را ، با لطف و مهر سو کیحرکت در مرز مشترك اخلاق و قانون است که از 

ایـن  ، نشـاند  یم ـو او را در موضع درست  کند یموي دیگر از باید قانون استفاده و از س سازد یمدگرگون 
 ـردادگـري را در   زیانگ دلنسیم  تواند یمنگر برداشت تازه از دادرسی نیک دادگسـتري بپراکنـد و    يهـا  هی

 بگشاید تا دادرسان قلمی نو برگزینند و از این پس به جاي چوب و چمـاق و دار و درفـش   يا تازهدریچه 
در این باور با مـن همگـام   ، دنمهر و عشق را به تهاتر نشینند و روح و درون متهمان را به مهمانی بخوان

 توانـد  یمآسایش جامعه و آرامش دستگاه دادگستري است. این شیوه ، ورد این برداشت تازهاشوید که دست
و به ما بیاموزد که شادي شرط تا بر هستی ما پر افشاند  فراخواندپاي شادي بر پیکر سرزمین  زیگرپرنده 

  نه موفقیت شرط شادي. ؛موفقیت است
آرزومند آنم که این ، دارم خاك ودر خاتمه به عنوان حقوقدانی که دل در گرو عدالت و نظم این آب   

  را بر دادرسان به طور کل و دادرسان کیفري به ویژه بگشاید. يا تازهبرداشت و حکم و نظر راه 
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  اي ضا محمدي جرقویهمحمدر
  
  
  

  چکیده
شد، چون  هاي است که اگر دختر یا پسر بود خیلی خوش به حالش می آزادي یکی از واژه

کمتر کسی به اندازه آزادي خاطرخواه دارد. با این حال ارتباط این واژه خوشبخت با حقوق 
اهی اوقـات  اي شبیه به رابطه والدین است که گاهی اوقات شبیه موش و گربه و گ ـ رابطه

شبیه پیچ و مهره است. در این مقاله در صدد تبیین این رابطه بوده و اگر جرأت کنیم شاید 
کنید کـه   هم خطاب به همه دوستداران آزادي در سرتاسرجهان بگوییم سر قبري گریه می

اي داخل آن نیست. البته شاید هم چیزي در این مورد نگفتیم، پس تـا پایـان مقالـه     مرده
  ده و همراه ما باشید.صبوري کر

  .کلمه قبیحه، آزادي، سیمرغ، برگ چغندر واژگان کلیدي:
  

  مقدمه
ی کـه در ایـن   سؤال .»آیند می تمام افراد بشر آزاد به دنیا: «اعلامیه جهانی حقوق بشرآمده است 1ماده  در

راستی صـدق  آید این است که صدق و کذب این گزاره از کجا به دست آمده است؟ آیا به  می رابطه پیش
این گزاره از بدیهیات است؟ بشر از کجا به این امر بدیهی دست یافته است؟ شاید این تصور از آنجا ناشی 

شود تا همه فکر کنند که او آزاد  می آید و همین لخت به دنیا آمدن باعث می شده که انسان لخت به دنیا
آیـد   می به سابقه است که تا اسم آزادي به دنیا آمده است. شبیه این تصور در کشور خودمان هم مسبوق

» قبیحـه «اي  کنند آزادي مترادف با برهنگی است و شاید هم به همین دلیل آن را کلمـه  می اي فکر عده
متـرادف آزادي  الزامـاً   تواند باشد ولـی  می شدن یکی از شقوق آزادي دانند.. بدیهی است امکان برهنه می

شدت قابل خدشه است. آیا این طفل تازه بـه  ه ب »آید می به دنیابشر آزاد «نیست. از طرفی صحت گزاره 
محل اقامت و بسیاري چیزهاي دیگر مختار است؟ شاید چون انسانها ، تابعیت، دنیا آمده در تعیین والدین

آیند مجرد هستند و تاکنون آدمی دیده نشده که متاهل به دنیـا آمـده    می تمامی آدم وقتی به دنیااند  هدید
آید!!. ما در این مقاله ضمن تعریف  می ین فرضیه در ذهن ایشان شکل گرفته که انسان آزاد به دنیاا، باشد
سیاسی و حقوقی را در مورد آزادي ذکر نموده و سپس رابطه این ، نظریات مکاتب مختلف فلسفی، آزادي

  دهیم.  می موجود عجیب الخلقه را با حقوق مورد بررسی قرار

 آزادي و حقوق
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  تعریف آزادي
دهیم امکان عملـی   می احتمالا پاسخ؟، کنند که آزادي چیست سؤال اي خواننده یا من نویسندهاگر از شم

  گویند. می را آزادي، گیرد می که فرد یا جامعه به میل یا اراده خودهاي  کردن تصمیم
کرد یک اندیشمند و فیلسوف زن است و پس از تامل در قسـمت   آیزایا برلین که نویسنده مدتها فکر می  
اي در پاهاي او نویسنده متوجه شد که ایشان مرد است ودر تحقیقات بعدي  ین تنه و رویت جوراب سورمهپای

میلادي ویکی از پرکـارترین فیلسـوفان سیاسـی     1997و متوفی به سال  1909ژوئن  6مشخص شد متولد 
دانـم در   بعیـد مـی  تعریف ارائه نموده است و این در حالی است که  200قرن بیستم است، براي آزادي حدود 

جهان به این تعداد افراد در مورد آزادي فکر و یا اظهارنظر کرده باشند. در هرحال این تعدد تعریـف نشـان از   
این دارد که بیچاره آزادي از شروع قصه یعنی تعریف دچار بحران و مشکل است تا چه برسد به راهکارهـاي  

که از تعریف دقیق آزادي نا امید شده بود، ناچـار آمـد و    اجرایی آن و یا بحث مشروعیتش.مرحوم آیزایا برلین
آزادي را بـه دو شـاخه مثبـت و منفـی تعریـف و       1958در سـال  » دو مفهـوم آزادي «اي بـه نـام    در نوشته
به معناي تحمیـل نکـردن مـانع و محـدودیت از طـرف      » آزادي از«بندي کرد و گفت آزادي منفی یا  تقسیم

به معناي توان تعقیب و رسیدن به هدف و از سویی دیگـر بـه   » آزادي براي« دیگران است و آزادي مثبت یا
معناي استقلال یا خود فرمانی در مقابل وابستگی به دیگران است. با این حال علاوه بـر سـؤال و بحـث در    

آزادي «شق سومی هم مطرح شـده کـه در واقـع تقسـیم بیشـتر همـان       » آزادي براي«و » آزادي از«مورد 
پرسد آزادي براي که و آزادي براي چه؟ براي فهم بهتر این سه تفکیک آزادي باید گفت  که می است» براي

مثلا آزادي بیان یا مطبوعات از مصادیق آزادي براي چه؟ و رهایی از ترس و تلاش براي تحقـق بخشـیدن   
آزادي بـراي  «ل مند هستند پاسـخ سـؤا   که چه کسانی از آزادي بهره و این» آزادي از«جدایی انسان از ترس 

اي درباره آزادي حد و مرز آزادي افراد را  خواهد بود. مرحوم مغفور جان استوارت میل هم در کتاب رساله» که
شود پیدا کـردن مصـادیق مـزاحم از     تا جایی دانسته که مزاحم دیگران نباشند. که البته این تعریف باعث می

. افراد دیگري هم در این حوزه بـدون تعریـف دقیـق از    تر باشد یافتن تعریف جامع و مانع براي آزادي سخت
توان بود یا نبود آزادي را تشخیص داد. مثلا توماس  اند که برآن اساس می هاي را مطرح کرده آزادي شاخص

جفرسون گفته است: جایی که مردم از دولتشان بترسند، ستم حاکم است و جایی که دولت از مـردم بترسـد،   
رالیه احتمالا به فکرشان خطور نکرده که چنانچه در جایی نه دولت از مردم بترسد و نه آزادي وجود دارد. مشا

مردم از دولت بترسند و یا در جایی که هم دولت از مردم بترسد و هم مردم از دولت بترسند، آنوقـت تکلیـف   
جبـور نباشـد   فرماید: آزادي عبارت است از این کـه شـخص م   شود؟!! و یا مرحوم منتسکیو می آزادي چه می

برخلاف مقررات و قانون کاري کند. در تکمیل فرمایش مونتسکیو مرحوم نلسون ماندلا گفته بود: وقتی این 
اي جـز قـانون    اي که اعتقاد دارد، دنبـال کنـد، هـیچ چـاره     حق از فرد سلب شود که نتواند زندگی را به شیوه

اي  توان چنین نتیجه گرفـت کـه اگـر در جامعـه    شکنی ندارد. از جمع و تفریق سخنان این دو بزرگوار شاید ب
اي که هرچه مردم بخواهند، شکل قانون به خـود بگیـرد،    گونه خواست مردم در قالب قانون شکل گرفت، به

دهد که جوامع  گیرد و اجازه می آن گاه آزادي تحقق یافته است. این تعریف نقش تعلیم و تربیت را نادیده می
نند، خواه این عمل با اصول انسانی سازگار باشـد، خـواه نباشـد. مـثلا قتلهـاي      هرگونه که بیندیشند، عمل ک

ناموسی در بسیاري از اقوام امري بجا و شایسته است و اگر فرد اجازه داشته باشد این عمل قتل را بدون گذر 
  از مراحل قانون و دادگاه انجام دهد، زهی سعادت و زهی آزادي!!!



  
 

 

89 

بـه  ، ب قلعه حیواناتش ظـاهرا از هرگونـه اصـلاحی ناامیـد شـده بـود      جورج اورول که طبق مفاد کتا  
  !!شود چهار می آزادي یعنی آزادانه گفتن این که دو بعلاوه دو: بسنده کرد و گفتها  حداقل

 پایان یابد وبـه نظـرات اندیشـمند   ، حیف است این مقاله که با ساعتها کار کارشناسی تهیه شده است  
گویی محمدي جرقویـه در مـورد آزادي مـزین نشـود. مـذلل لـه در کتـاب         استاد مسلم پریشان، مغز بی

دهـد   می اختیاري است که به افراد وبویژه دولتمردان اجازه: نویسد می ترمینولوژي حقوق در تعریف آزادي
  تا نیازي به یکسان نمودن قول و فعل خود نداشته باشند. 

فلسفی و ببینم نظر ، م به مکاتب مختلف فکريحال با توجه به مراتب فوق بهتر است نگاهی بیندازی  
  این مکاتب در مورد آزادي چیست؟ و یا اصلا در مورد آزادي چه مکاتبی بوجود آمده است؟

  
  مکتب نفی مطلق

: انـد  پیروان این مکتب قبل از تاسیس این مکتب انشعاب حاصل نموده و خود به دو گـروه تقسـیم شـده   
 کننـد و آب پـاکی روي دسـت همـه مـا ریختـه و       مـی  و آن را نفیاي اصلا منکر وجود آزادي شده  عده
: توان بـه شـیلر اشـاره نمـود کـه فرمـود       می نگردید که نیست. از این جمله، گویند آزادي وجود ندارد می
. البته نلسون ماندلا هم معتقد است چیزي به نـام آزادي نصـف و   »آزادي فقط در عالم خیال وجود دارد«

ن گروه معتقد است در فرض هم که بپذیریم انسان آزاد به دنیا آمده است ولی به قول نیمه وجود ندارد. ای
ژان ژاك روسو همه جا در بند است. پس بهتر است حال که آزادي نصف ونیمه نداریم و از آن طرف هم 

نـد  اي معتقد آزادي مطلق نداریم قبول کنیم که چیزي به نام آزادي وجود ندارد. در درون این گـروه عـده  
دسـت بشـر بـه آن برسـد ترکیـب       کـه  ایـن آزادي به عنوان یک عنصر طبیعی وجود دارد ولی به محض 

بـه  » عقیـده « نامید. مثلاً »شر «توان آن را  می کند که می کند و عنصر دیگري تولید می شیمیایی ایجاد
باعـث و  ، ودش ـ می در سایه آزادي انجامکه  آن محض بروزه ولی ب، خودي خود هیچ خطر و ضرري ندارد

در سیاره کوچک مـا عقایـد   : شود. از همین رو ولتر نویسنده فرانسوي گفته است می بانی خیلی مشکلات
و اند  هبیشتر از طاعون و زلزله موجب بلا شده است. این گروه انشعابی عطاي آزادي را به لقاي آن بخشید

زادي همـان آشـوب اسـت فقـط بـا      دانند. به قول آلن دین فوستر آ می آن را براي بشریت خطري بزرگ
  نورپردازي بهتر. 

  
  مکتب پذیرش مطلق

توان منکر این امر شد منتها در کمیـت و مقـدار    نمی پیروان این مکتب معتقدند آزادي وجود دارد و اصلا
اي معتقدند آزادي عنصري است کـه مقـدار    دچار اختلاف هستند. دسته، آزادي که در طبیعت وجود دارند

فلذا در توزیع آن باید صرفه جویی کرد مانند طلا. بعنوان مثـال جنـاب   ، طبیعت وجود دارد کمی از آن در
لنین رهبر اتحاد جماهیر شوروي که بنده افتخار ملاقات حضوري با ایشان را در کاخ کرملین براي مدتی 

آن قـدر  ، هاسـت آزادي گرانب: گفته است، داشتم، که ایشان مومیایی شده بود ولی بنده خیر کوتاه در حالی
بندي شود. ایشان در این افاضه کلام یقینا مستظهر به فرمایشات مرحوم کارل  گرانبهاست که باید سهمیه

آزادي از جمله تجملاتی است کـه هـرکس تـوان کسـب آن را نـدارد. در      : مارکس بود که قبلا گفته بود
و در این زمینـه ژان   دانند می ار زیادهستند کسانی که مقدار آزادي موجود در فضا را بسی، مقابل این گروه
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توان مثال زد. این توهم را  می من محکوم به آزاد بودن هستم را: گوید می پل سارتر که دچار توهم شده و
  توان دید. می بشر آزاد به دنیا آمده است را هم، گوید می در ماده یک اعلامیه جهانی حقوق بشر که

گویـد   می وریم که با تقلید از فرمولهاي موجود در فیزیک کهدر درون این مکتب به گروهی برمی خ  
آزادي هم وجود دارد : گوید ، میشود می رود بلکه از حالتی به حالت دیگر تبدیل نمی انرژي هیچگاه از بین

گاهی اغنیـاء و در مـوارد محـدودي هـم     ، وهم مقدار آن زیاد است لکن این آزادي گاه دست دولت است
: گویـد  می راستا سخنان لرزشمند استاد محمدي جرقویه در تعریف آزادي بیان آنجا کهدست فقرا. در این 

اشاره بـه ایـن مهـم دارد. در ایـن     ، براي دولتها، نوعی آزادي که بصورت مطلق در هرکشوري وجود دارد
زمینه جنگ بشر براي آزادي جنگ براي از تصرف دیگري خارج ساختن و تصاحب آن اسـت وگرنـه بـه    

  شود. می ادي در جهان یافتوفور آز
اي اندك داخل گروه معتقدند آزادي وجود دارد ولی باید راههاي خاصی را طی کـرد تـا ایـن     باز عده  

آزادي محدود کردن قدرت دستگاهها است نه اضـافه  : گوید می عنصر معدنی به ظهور برسد. مثلا ویلسن
رسـد نـه بـالعکس و در     مـی  به تعلیم و تربیت کردن آن. یا جرج برنارد شاو معتقد است ملت از راه آزادي

بسیاري از سیاستمداران این مطلب : «گفته است، شناسم نمی همین زمینه مکولی نامی که خودم هم او را
دانند که هیچ ملتی نباید آزاد باشد مگر آنگاه که شایستگی نگهداري و اجراي این آزادي را  می را به خوبی

اي در یک داستان کهن است که تصمیم گرفته بود در آب نـرود مگـر    د دیوانهداشته باشد. این اندرز مانن
   .»آنگاه که شنا کردن را آموخته باشد

شاید بتوانیم بگوییم انسانها صرف نظـر از هـر گـروه و    ، اگر این نظریه یعنی وجود آزادي را بپذیریم  
حت مالکیت چه کسی باشد اختلاف ت که ایناي آزادي را دوست دارند البته درخصوص میزان آن و  عقیده
. در »حداکثر مخالف آزادي دیگران اسـت ، هیچ کس مخالف آزادي نیست: «قول کارل مارکسه دارند. ب

تمام مردم آزادي را دوست دارند ولـی مهـارت عجیبـی در    : گوید می ولتر هم، تکمیل فرمایشات مارکس
  برند.  می معدوم کردن آن به کار

  
  ارتباط آزادي و حقوق
تـر و   احتمـالا اطلاعـات شـما در مـورد آزادي بـه نسـبت قبـل پیچیـده        ، بعد از خواندن خزعبلات فـوق 

آزادي وجود دارد یا خیر؟ بنظر من  بالاخرهاید که  تر شده است و شاید سر دو راهی قرار گرفته کننده گمراه
چیزي وجود دارد که همه  !. لابد!چون تا نباشد چیزکی مردم نگویند چیزها، خیلی در این مورد فکر نکنید

گوید. آیـا   می کنند. پس بهتر است به آن فکر نکرده و ببینیم دلمان چه می قدر براي آن جان فشانی این
رود یا خیر؟ چون اجازه ورود به دل شما رابه دلیل موانع جنسیتی و خـانوادگی   می دلمان براي آزادي غنج

کنم و نظر شخصی خودم را در مورد آزادي و ارتباط آن  می انتخاب این تصمیم را به خودتان واگذار، ندارم
اي چنـان   جامعـه  توان شناخت. و نبود آن در هر می گویم. بنظر من آزادي را با فقدان آن هم می با حقوق

سیاسی الزاماً  آزارد. آزادي انسان می کند که هر مشامی را می ریا ایجاد گندي از ترس و دلهره و تظاهر و
اگر کفشت پایت را زد و و از ترس قضاوت مردم پابرهنه نشدي و درد را به پایت : آلبرکامو قوله نیست. ب

اي اسـت کـه    جامعـه آزاد جامعـه  : گوید می دیگر در مورد آزادي شعار نده. و یا استیوسون، تحمیل کردي
  در آن امنیت داشته باشی. ، بدون داشتن شهرت
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کـه تحصـیل در رشـته حقـوق را برگزیـده بیشـتر از        مطلوب هر فرد جامعه است و حقوقدان، آزادي  
ملتی که حقوق یکدیگر ، قول نویسنده روسی چرنیشفسکیه داند ب می تپد و می دیگران دلش براي آزادي

نیسـتند. در همـین راسـتا حقوقـدان تحقـق عـدالت را        منـد  هرگز از نعمت آزادي بهره، کنند می را غصب
نگـرد و اگـر دیـد قـانون در      می د. و قوانین را نیز در همین راستادان می بزرگترین قدم براي تحقق آزادي

 کند و عمله ظلـم  می آن را تعدیل، با مهارتهاي که آموخته است، مردم است راستاي محدود کردن آزادي
شود. حتی اگر مجبور است در مقام قضاوت یا وکالت مجري آن باشد ولی از نقد آن به هرنحو ممکن  نمی

کند و به  می آزادي و امنیت را جستجو، عدالت، . حقوقدان در هر قانونی چهار مولفه رفاهدست برنمی دارد
تبع آن زندگی شخصی خود وي نیز نمادي از این چهار مولفه است. لذا اگر فرضـا بـه عنـوان وکیـل در     
جهت غصب حقوق دیگران موکلش را راهنمایی کرد و یا در مقام قضاوت بـه بهانـه مصـلحت اندیشـی     

آزادي را به بند کشیده است. اگر در مقام وکیل در برابـر  ، داد و محدودیتی ایجاد کردرأي  لاف قانونبرخ
قاضی متواضع بود ولی در پشت سر او غیبت کرد یا در برابر همکاران عالی رتبه خود مودب ولـی مقابـل   

زادي و آزاد اندیشی باید بـه  هرنوع تلقی وي را از آ، ادب بود ویا پاسخ تلفن او را نداد بی موکلش گستاخ و
رودربایستی و یا دوستی و یـا تـرس از مقـام    ، شوخی گرفت. حقوقدان اگر در مقام قضاوت و صدور حکم

نیز همان حکم را دارد و یا اگـر افکـار عمـومی در تصـمیمات او اثـر      ، خاصی موثر در حکم وي واقع شد
تهمان مشابه صرفا براي اقنـاع افکـار عمـومی    تر از سایر م گذاشته و به ناحق حکمی و یا رفتاري سنگین

 داند حق با موکلش نیست و سعی در صلح و سـازش  می آزاد نخواهد بود. همچنانکه وکیلی که، انجام داد
اي ندارد. در پایان همصـدا   خواهی میانه با آزادي، کند می اندازي در اجراي عدالت اقدام کند و با سنگ نمی

 »تحلیـل مفهـوم آزادي  «فلسفه در ذات خود چیـزي نیسـت مگـر    : گوید می با فیخته فیلسوف آلمانی که
حقوق در ذات خود چیزي نیست مگر بسترسازي براي تحقـق آزادي  : خواهد بگوید می نویسنده این مقاله

  حقوقدان است.، گیرد تا این مهم تحقق یابد می و کسی که در این زمینه همه هنر و دانش خود را به کار
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