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هرکه سخن نسنجد از جوابش برنجد 

سعدی

در ادبیات عامیانۀ ما که سرشار از حکمت و اخلاق و اندرز و آگاهی است، داستانی سینه‌به سینه نقل 
شده که دستمایۀ این یادداشت است؛ هنگامی که در ادب و فرهنگ ایرانی از موردی یاد می شود، گویای 
آن است که در زمین و زمانه ای آن اتفاق افتاده است. در هر صورت، ادبیات، آینۀ تمام نمای آداب و 
رسوم و اخلاق و زیبایی ها و زشتی های زندگی جمعی است. گفته اند در شهری، آهنگر کارآمد و متبحّّری 
بود که او را پُُرتوان ترین استاد و بهترین سازندۀ اشیا و لوازم آهنی می دانستند. او پسری جوان داشت که 
پیشۀ پدر را آموخت. جوان که توانمند و به رموز و فنون آشنا شد، دورتر از دُُکان پدر، برای خود دکّّه ای 
برپا ساخت و در زمانی اندک، چنان کارش رونق گرفت که مغازۀ پدر از اعتبار فرو افتاد. روزگار چنان بود 
که گاه، پدر روزها بر چهارپایه ای می نشست و نظاره گر فوج مشتریان فرزند می شد و هیچ کاری به او 
پیشنهاد نمی شد. پسر کم کم شهرتی فراگیر و عزتی والا و ثروتی چشم گیر به دست آورد. چرخش روزگار، 
چنان چرخید که پاره ای آهن از سقف، بر سر فرزند فرود آمد و وی، تاب نیاورد و جان به جان آفرین 
تسلیم کرد. در روز خاک سپاری، پدر شیون فراوان برمی آورد و گریبان می درید و بر گور پسر، چنگ می زد؛ 
امّّا هنگامی که پرسه، رو به پایان نهاد، برخاست و دو لگد محکم بر گور زد و گفت:  »ای پارۀ جگر، شکر 
خدا که از رقابت و همکاری تو که کار مرا کساد ساخته بود، فارغ گشتم!«. بر این باورم که این رقابت و 
حسادت و لجاجت، نباید در حرفۀ وکالت که دانشش در شمار علوم مشکله است و ورود به آن، نیازمند 
را امری  این حرفه  تاریخچۀ تحوّّل شغل وکالت می بینیم بسیاری،  یابد. در  مقدماتی فراوان است، ره 
اهورایی دانسته و ارزشی ویژه بدان داده اند، امّّا واقعیت آن است که گه گاه گفت وگویی از وکلا به گوش 
می رسد که آن ارزش های نخستین را از یاد می‌برند و در چنبرۀ خودبرتربینی و تخفیف دیگر همکاران 
ارزش ها و تجلّّیات گران قدر زندگی هستند. کیفیات و  بی گمان، حقوق بانان، مدافع اصول،  برمی آیند. 
عوامل متعددی، درهم می آمیزد تا ردای دفاع بر تن کسی، موزون و برازنده باشد. تردید نکنیم آگاهی از 
فرهنگ و رعایت اخلاق، در شمار نخستین سرمایه های حقوق بانان است. قاب و قالب بایدها و نباید های 
وکیل، در سوگند آغاز کار بازتاب دارد و در شمار تخلفات وکلا، بی اعتنایی به سوگند است. زیبایی گفتار و 
نوشته و سخن و علم و فلسفه، همه برای پاسداری از حق و دادگری است که در سنگلاخ پُُر پیچ و خم 
ستم و دشواری های زندگی، پنهان شده است. خویشکاری وکلا، آنان را می خواند تا فارغ از داد و ستد 
معمولی روزمرۀ عامۀ مردم، به فرآیند های فراتری بیاندیشند. می‌توان گفت کانون ها به گونه ای ائتلافی و 
گسترده در پِِی پاسداری از یک دموکراسی توافقی هستند. تمایل برای بهبود نظام سیاسی با هدف تضمین 
حکمرانی کارآمد، بستر کار وکلا است. این امر، مدافع اخلاق، اصول و  موازین استواری است که از منابع 
حقوق به شمار می آیند. باید یادآور شوم که حرفۀ وکالت با همۀ حرفه ها و شغل های جهان متفاوت 
است؛ در هر کسب وکاری، جمعی به یاری کارپرداز می شتابند، امّّا در صحن دادگاه، قاضی و دو وکیل، هر 
کدام اندیشۀ خاصی دارند که دیگری را یاری نمی کند. تنها، امور ثبوتی است که هر سه بر آن معتقدند 
تا هر یک از آنان، در امر اثباتی خود بدان دست یازند. در چنین بند و بستی که مخالفان وکالت فراوانند، 
هیچ اندیشۀ خِِردورزی نمی پذیرد که این گروه، هنگامی که زمینه‌ای فراهم آید، به دیگر هموََندان خود 
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بتازند. شوربختانه در جامعۀ وکالت، به ویژه در سال های اخیر، کمتر از این عنایت و رعایت، حکایت 
می شود و به دور از حفظ حرمت یکدیگر گه گاه به سختی و تندی و ناروایی سخن می گویند. این کار چون 
موریانه، حرمت و حیثیت و اعتبار جامعۀ وکالت را از بنیان فرو می ریزد و داستان همان کسی‌ است که بر 

سر شاخ، نشسته بود و  بن می برید. 

خِِرد، فرزانگی و مصلحت، ما را فرامی خواند تا به دیگر هموََندان کانون، هجمه و ستیز و ناروا روا نداریم. 
به یاد داشته باشیم »دفاع، شأن وکیل است. خطر واقعی و فروپاشی کانون از هنگامی آغاز می شود که 
اعضای آن، حرمت و احترام یکدیگر را پاس ندارند. در شرح زندگی روان شاد کمال‌الدین دادخواه، نخستین 
وکیل دادگستری اصفهان، گفته‌اند وی اجازه نمی‌داده است در دفترش، مذمت و غیبت هیچ وکیل یا قاضی 

دادگستری را بگویند و هرکس زبان به بدگویی می گشود، این شعر سعدی را یادآور می شده است:

بی گمان عیب تو پیش دگران خواهد برد هرکه عیب دگران پیش تو آورد و شمرد	

بیاییم پند حکیم توس، آویزۀ گوش قرار دهیم و دل را ترازو کنیم. اگر وکیلی، همکارش را بی اخلاق، 
ناآگاه و ناموجّّه دانست، مردم بر این باور می شوند که شما هر دو از یک تشکیلات، تأیید و پروانه و 
امتیاز گرفته و در یک رشته به تحصیل پرداخته‌اید؛ پس زبانم لال، سر و پا از یک کرباسید! از یاد نبریم 
هنگام سوگند و آغاز کار، پیمان بستیم که نزاکت را از دست ندهیم. نزاکت از نازک و لطیف و ظریف، 
انتظامی  سرچشمه می گیرد، نه سخت و ناهموار و خشن. هیچ یک از ما به تنهایی، دادگاه و دادسرای 
نیستیم. )تا هنگامی که جرم افراد ثابت نشده است، اصل بر بی گناهی است و  گناهکار بودن، فقط از 

طریق فرایند دادرسی قانونی اثبات می شود.(

مدار از فلک چشــم نیک‌اختری را تو چون خود کنی اختر خویش را بد	

پیمان همه حقوق‌بانان جهان است که از حقوق و آزادی های مدنی و سیاسی، طبق اسناد بین المللی 
اساسی دفاع کنند. منشور حقوق بشر، یعنی اعلامیۀ جهانی حقوق بشر ۱۹۴۸، کنوانسیون حقوق بشر 
اروپا مصوّّب ۱۹۵۰1 ، میثاق بین المللی حقوق مدنی- سیاسی مصوّّب ۱۹۶۶، پاسداری از کرامت انسانی، 
برابری نزد قانون، مصونیت در برابر رفتارهای خودسرانه، اصل حسن نیت، حق زندگی و آزادی شخصی را 
محترم دانسته اند و هر یک از ما، سربازان این سپاه آزادی و دادگری به شمار می‌آییم. در جهانی که حقوق 
بشر، یک روز در سال )اولین آدینۀ مهرماه( را به نام روز جهانی لبخند )world smile day( نامیده 

است، به فرمان حقوق باید فراگیریم که گره بر ابرو نیفکنیم و با یکدیگر عبوس نباشیم.

چون که با او ضد شــوی گردد چو مار تو نمی بینی که یار بردبار	

مولوی

1. منشــور بین المللــی حقــوق بشــر عبــارت اســت از: اعلامیــۀ جهانــی حقــوق بشــر و میثاقیــن حقــوق مدنــی، سیاســی و 
حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی، فرهنگــی کــه دولــت ایــران بــدان پیوســته و برابــر مــاده 9 قانــون مدنــی، در حکــم قانــون 
بــوده و لازم الاجــرا اســت. ) هدایــت الله فلســفی، حقــوق بین الملــل معاهــدات، چــاپ هفتــم، انتشــارات فرهنــگ نشــر 

. نو(



گفت و گو...

دکتر مرتضی شهبازی نیا

دکتر مرتضی شهبازی نیا یکی از چهره های ماندگار عرصۀ حقوق و وکالت ایران است؛ شخصیتی که 
هم در کلاس های دانشگاه و تربیت نسل جدید حقوق دانان حضور داشته و هم در میانۀ صحنه های 
تصمیم گیری صنفی و مدیریتی کانون وکلا، تجربه ای عملی و عمیق اندوخته است. حضور ایشان 
اتحادیۀ سراسری، فرصتی  در هیئت مدیرۀ کانون وکلای دادگستری مرکز و سپس در مقام ریاست 
بی نظیر برای مشاهده و تحلیل سازوکارهای نهادی، چالش های استقلال حرفه ای و روابط میان نهاد 

وکالت و قوۀ قضاییه فراهم کرده است.
و  کلیدی  موضوعات  به  خود،  طولانی  تجربۀ  و  تحلیلی  نگاه  با  شهبازی نیا  دکتر  گفت وگو،  این  در 
تا  آموزشی«،  »تورّّم  اثرات  و  حقوق  آموزش  کیفیت  از  پرداخته اند؛  وکالت  حرفۀ  چالش برانگیز 
پیامدهای قانون تسهیل صدور مجوزهای کسب وکار و تغییرات ساختاری که ورود به حرفه و بازار 
حفظ  برای  ممکن  مسیرهای  مطرح شده،  پرسش های  هم چنین  است.  کرده  دگرگون  را  وکالت  کار 
استقلال نهادی، حمایت از وکلای در معرض خطر و چشم انداز آیندۀ اتحادیه و نهاد وکالت را بررسی 

می کند.
امید است این گفت وگو نه تنها تجربه‌های مدیریتی و حرفه ای ایشان را به تصویر بکشد، بلکه نگاهی 

روشن و تحلیلی به وضعیت امروز و مسیر پیشِِ روی نهاد وکالت ارائه دهد. 

 

پرسش: اجازه دهید گفت وگوی خود را با پرسشی بنیادین آغاز کنیم زیرا جنابعالی سال ها، حضوری 
مؤثر در دو عرصۀ دانشگاه و مدیریت صنفی نهاد وکالت داشته اید. با تکیه بر این تجربۀ گران بها، 
جایگاه کنونی حرفۀ وکالت در ساختار حقوقی کشور را چگونه ارزیابی می کنید و استقلال حرفه ای در 

این جایگاه، چه معنا و ضرورتی می یابد؟
پاسخ: از حیث جایگاه قانونی، حق دسترسی به وکیل در اصل 35 قانون اساسی بیان شده و طبیعتاًً این 
اصل، ناظر بر وکیل مستقل دادگستری است چون تنها، وکیل متخصص و مستقل می تواند منظور و 
مراد این اصل را تأمین کند واالّا ذکر آن در زمرۀ حقوق اساسی مردم، معنی نداشت. تعهدات بین المللی 
دولت ایران در اسناد بین‌المللی نظیر میثاق حقوق مدنی و سیاسی نیز همین را اقتضا می کند. در 20 سال 
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گذشته در تمام مطالبی که گفته و نوشته ام، بر این مطلب تأکید کرده ام که استقلال وکیل، حق مردم 
و وظیفۀ حاکمیت و کانون های وکلا و خود وکلا است. استقلال برای این است که مردم مطمئن باشند 
حاکمیت )شامل قوۀ قضاییه که بخشی از حاکمیت است(، قانون را در موردشان درست اجرا و تفسیر 
می کند و این اطمینان، صرفاًً از طریق نمایندگی دادن به وکیلی محقّّق می شود که متخصص و مستقل 
باشد. لذا در نظام حقوقی مدرن، بر وکیلی که مستقل نباشد اصولًاً عنوان »وکیل دادگستری« اطلاق پیدا 
نمی کند. وکیل مدنی ممکن است باشد، ولی »وکیل دادگستری« نیست. از حیث عملی، خُُب استقلال 
وکیل دادگستری در تاریخ همۀ کشورها از جمله ایران با محدودیت ها و تضییقاتی مواجه بوده است. 
شما در موزۀ کلیسای وانک اصفهان، سندی را می بینید که مربوط به دورۀ پیش از مشروطه و پیش 
از دادگستری مدرن است ولی در پی محدود کردن نقش وکیل بوده؛ واقعیت این است که حاکمان، 
معمولًاً از وکلا خوششان نمی آید چون وکلا به اقتضای وظیفه، مزاحم آزادی عمل و اقتدارطلبی آن ها 
هستند. حالا برخی حکومت‌ها، محدود به حاکمیت قانون و مکانیزم های کنترل کننده مثل رسانۀ آزاد 
و انتخابات آزاد هستند و ناچارند با نهاد وکالت مستقل، کنار بیایند و برخی که مقیّّد به این چارچوب ها 

نیستند یا کمتر مقید شده‌اند، آزادی عمل بیشتری در برخورد با نهاد وکالت دارند.
استقلال وکیل، وقتی قابل تأمین است که نخست، ورود به حرفه و اخراج از آن در اختیار صنف باشد و 
نه حکومت، دوم، مدیریت حرفه به عهدۀ خود وکلا و بدون مداخلۀ حکومت باشد و سوم، رسیدگی به 
تخلفات انتظامی هم در اختیار نهاد متولّّی حرفه باشد که البته این هم امتیاز نیست و قاعدتاًً برای این باید 
در اختیار نهاد حرفه باشد که حرفه به اعتبار خود، حساسیت بیشتری دارد و لذا سخت‌گیری بیشتری می کند، 
کاری که متأسفانه کانون های وکلا تاکنون نکرده‌اند. نهایتاًً شخصیت وکیل با شخصیت موکل، یکسان تلقی 

نشود و وکیل به خاطر اتهام یا جرم موکل و دفاع از موکل، تحت تعقیب و مجازات قرار نگیرد.

متأسفانه در کشور ما چه پیش و چه پس از انقلاب، به رغم وجود قوانین بعضاًً مناسب، جز در مقاطع 
کوتاه، در عمل، حاکمیت روی خوشی به استقلال وکیل و کانون وکلا نشان نداده است. قبل از انقلاب، 
عملًاً مدیریت کانون ها در دست مقامات صاحب عنوان حکومتی نظیر سناتورها و نمایندگان مجلس 
بود و خُُب نهاد وکالت هم از حیث گستردگی، وضع فعلی را نداشت و در محاکم نظامی هم که مخالفان 
حکومت در آن جا محاکمه می شدند، وکلای خاصی می توانستند وکالت کنند و ما مثلًاً دیدیم که جلیل 
بزرگمهر، افسری که وکالت تسخیری مصدّّق را به عهده داشت، کارش را از دست داد. بعد از انقلاب نیز 
مدام، سیر قانون گذاری و رویۀ عملی به‌سمت ایجاد محدودیت برای وکالت مستقل بوده، از ایده های 
اولیۀ حذف نهاد وکالت دادگستری تا تصفیه های چندباره تا تعویق انتخابات در دهۀ 60 و 70 و بعد، 
قانون کیفیت اخذ پروانۀ وکالت و ایجاد مرکز موازی و تبصرۀ مادۀ 48 قانون آیین دادرسی کیفری و 
تبصرۀ  غیره.  و  تسهیل  قانون  و  اجرایی  آیین نامه های  و  انتخابات  در  و مداخلات  مسئلۀ صلاحیت ها 
مادۀ 48 به تنهایی محدودیت اساسی استقلال وکیل و نهاد وکالت است. دقت کنیم که اهمیت اساسی 
استقلال برای پرونده های چک و تخلیۀ عین مستأجره و ... نیست بلکه برای جایی ست که دادستان و 

حکومت، طرف مقابل موکل است و خُُب تبصرۀ مادۀ 48 در اهمّّ موارد، عموم وکلا را از دور خارج کرد. 

این  نهاد وکالت، نقش بسزا برای توجیه  نباید فراموش کرد که جمعی هم در درون  این را هم  البته   
مداخلات و تحریک نهادهای حاکمیتی داشتند که به نظرم در آینده باید بررسی شود؛ چون بعضاًً عملکرد 
با فضای مجازی و رسانه ای متفاوت بوده که ممکن است  شخصی و رفتارشان نزد مقامات، به قدری 
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شـــ هماهنگی پنهانی وجود داشته باشد که زمینۀ برخوردها با نهاد وکالت فراهم شود. همیشه باید یادمان 

باشد که فقط وکلای پاک دست می توانند مدعی و مدافع استقلال باشند. وکلای شریفی که از حق و 
قانون و آزادی های مردم دفاع می کنند، اغلب خودشان اصرار دارند که شخصاًً هزینه بدهند و بر نهاد، 
تحمیل نکنند. صنف، وظیفه و رسالت دارد از این‌ها حمایت کند. برعکس اگر کسی در عملکرد وکالتی، 
یابد  اجازه  نباید  با محدودیت هایی مواجه شد  این خاطر،  به  بعضاًً  و  آلودگی داشت  و  نبود  خوشنام 

خودش را پشت استقلال، پنهان کند.

پرسش: یکی از دغدغه های همیشگی شما، افزایش بی مبنای دانشکده های حقوق، »تورّّم آموزشی« 
و فاصلۀ فزاینده میان دانشگاه و فعالیت های حرفه ای بوده است. به نظر شما، نظام آموزش عالی 
باید  نیازهای واقعی این حرفه ها سازگار است و این گسست، چگونه  با  اندازه  تا چه  حقوق امروز 

ترمیم شود؟
پاسخ: بارها گفته ام که آموزش حقوق در این کشور دچار سوداگری شده و به ابتذال کشیده شده است. 
به لحاظ رکود مستمر اقتصادی، خیلی از رشته های مهم و مؤثر مثل رشته های مهندسی و علوم پایه، 
بازار کارشان محدود شده و لذا سیل تقاضا، متوجه برخی رشته ها مثل حقوق و پزشکی شده است و 
از طرفی چون پزشکی به آزمایشگاه و امکانات بیمارستانی نیاز دارد ولی حقوق، تجهیزات نمی خواهد، 
قربانی اصلی این وضع، رشته حقوق شد. مسئولان آموزش عالی، پیش از وزیر محترم فعلی واقعاًً درکی 
از اهمیت این رشته و ضرورت حفظ کیفیت آموزش آن نداشتند و لذا مؤسسات و واحدهای دانشگاهی 
آموزش حقوق مثل قارچ در هر کوچه و روستا، سر برآوردند و باعث تأسف بسیار است که جمعی از 
استادان حقوق و قضات و وکلا هم یا به‌خاطر معیشت، یا برای عنوان استاد و مدرّّس دانشگاه، نهایت 
همکاری را با این جریان زوال و اضمحلال حقوق به‌عمل آوردند. سال 97 به کمک گروهی با زحمت 
خانم مرضیه اوتادی وکیل کانون یزد، فهرست واحدهای آموزش حقوق را درآوردیم؛ در سراسر کشور 
بالغ بر 975 واحد آموزشی بود درحالی که آلمان با جمعیت مشابه و اقتصاد بسیار بزرگتر از ایران فقط 
32 واحد و سوئد فقط 4 واحد داشت. ما چند برابر کل اتحادیۀ اروپا با آن حجم اقتصاد و یا چین )با 
جمعیت بیست برابری و حجم عظیم اقتصاد( واحد آموزش حقوق داشتیم. طبعاًً طی این چند سال 
اخیر این تعداد، بیشتر هم شده است. مسئولان آموزش عالی ما در این چند دهه، توجه و درکی از 
نتایج سیاست گسترش کمّّی رشتۀ حقوق و تبعات منفی آن برای حقوق مردم و نظام حاکمیت قانون 
نداشتند. نهادهای متولّّی حوزۀ حقوق هم، تلاش مستمری برای آگاهی دادن به آن ها نکردند. سری به 
سایت دادگستری و کانون های دنیا بزنید، می بینید که همه جای دنیا دستگاه قضایی و کانون های وکلا، 
یکی از رسالت های خودشان را حفظ کیفیت آموزش حقوق می دانند ولی متأسفانه در کشور ما، این دو 
نهاد نه فقط در این مورد رسالتی برای خودشان قائل نیستد بلکه گاه در بی کیفیت کردن حقوق، همکاری 
و مباشرت هم داشته اند. در جریان جلسۀ افطاری رئیس جمهور وقت با رؤسای کانون ها که در سال 98 
برگزار شد، این موضوع را مطرح و درخواست کردم دستور ساماندهی بدهند. دفتر رئیس جمهور پیگیری 
کرد و جلساتی با حضور مسئولان وزارت علوم و دانشگاه های پیام نور و علمی-کاربردی و... برگزار شد. 
بعد از آن جلسات، پیام نور ظرفیتش را در سال بعد تقریباًً به نصف، تقلیل داد و دانشگاه علمی-کاربردی 
هم قانع شد اصلًاً مدرک حقوق ندهد و با توافق جناب آقای دکتر امید، رئیس وقت آن دانشگاه که الآن 
رئیس دانشگاه تهران هستند و جناب دکتر مختار جلالی معاون آموزشی قرار شد برای جایگزین رشتۀ 
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و  با مرارت تمام  حقوق در دانشگاه مذکور، ما رشته های مهارتی و دستیاری طراحی کنیم که شخصاًً 
به رغم اشتغالات آن زمان، این کار را با کمک خانم دکتر طیّّبه صاحب، استاد دانشگاه تربیت مدرّّس انجام 
دادیم و خیلی هم زحمت کشیدیم. جالب بود که مهم ترین مخالف ما، واحدهای علمی-کاربردی قوه 
و زیرمجموعه های آن بود. رشته ها و سرفصل ها تصویب شد ولی مدام به ما می گفتند اگر شما راست 
می گویید که این همه دانشجوی حقوق نیاز نیست، چرا خود کانون وکلا، مرکز علمی-کاربردی دایر کرده 
و فوق دیپلم و لیسانس حقوق می‌دهد و من واقعاًً نمی توانستم توضیح دهم چرا. دانشگاه آزاد هم، 
نه فقط همکاری نکرد که از فرصت استفاده کرد تا ظرفیت محدودشدۀ پیام نور و علمی-کاربردی را بگیرد 

و بیشتر پذیرش کند. 

شاید بشود ادعا کرد که در حال حاضر، نظام آموزش عالی در رشتۀ حقوق، یکی از مهم ترین تهدیدات 
حکومت قانون است. دادن مدرک حقوق به اشخاصی که حکومت قانون و اهمیت و الزامات آن برای 
ما، هم اکنون  که  انحراف جدّّی می‌کند  را دچار  نظام حقوقی  اساس  نیاموخته اند،  به درستی  را  جامعه 
کمابیش شاهد آثار آن هستیم. تا این وضع، سامان نیابد اوضاع، روزبه روز بدتر می شود. قانون تسهیل، 
حداقل نتیجۀ این وضع است. باید جلوی این سیل را از سرمنشأ گرفت. کانون‌ها باید هم خودشان و هم 
قوۀ قضاییه را پای کار بیاورند و بر حفظ کیفیت آموزش حقوق و جلوگیری از گسترش کمّّی و بی‌کیفیت 

آن پافشاری کنند.

پرسش: قانون »تسهیل صدور مجوزهای کسب وکار« موجب تغییر اساسی سازوکار ورود به حرفۀ 
وکالت گردید. از منظر شما این تحوّّل، چه پیامدهایی برای کیفیت، ساختار بازار کار و آیندۀ حرفه، 

رو کدام است؟ به همراه دارد و اصلی ترین مخاطرات پیش�‌

بودم،  رفته  استانی  کانون‌های  از  یکی  به  کارآموزان،  آموزش  یک جلسۀ  برای  پیش  چند وقت  پاسخ: 
گفتند بیش از 1400 کارآموز دارند و به زودی احتمالًاً 400-500 نفر دیگر هم اضافه می شود. برای منِِ 
معلم دانشگاه، این عدد حیرت آور بود. یک کانون استانی با 2000 کارآموز، اصلًاً باورکردنی نیست. معلوم 
است که هیچ آموزش و تربیت جدّّی در کار نخواهد بود. خیلی از این عزیزان در دانشگاه های با کیفیت 
درس نخوانده اند و واقعاًً نیاز به آموزش دارند. مسئلۀ بازار کار و معیشت وکلا که روشن است لطمۀ 
جدّّی دیده است و بیشتر هم خواهد دید. ولی مهم تر از آن، گسترش فساد است. شما به کسی پروانه 
می دهید و توقعات گسترده ای پیرامونش ایجاد می کنید ولی در عمل، محقّّق نمی شود. کار، نیست و 
بازار، اشباع است. ناگزیر در معرض سوءاستفاده قرار می گیرد و ممکن است قربانی جریان های فاسدی 
شود که وکیل را نه برای وظیفه اصلی اش بلکه برای پول شویی می خواهند. به علاوه، نتیجۀ مستقیم این 
وضع، بی اعتبارشدن پروانۀ وکالت، تضییع حقوق مردم، لطمه به استقلال وکیل )دقت کنیم که حفظ 
و استفاده از استقلال، نیاز به دانش و توانمندی دارد( و نهایتاًً تنزّّلِِ نه‎ فقط مفهوم حکومت قانون بلکه 
امید به تحقّّق آن است. به نظر من با راهبرد درست، می شد مانع تصویب این قانون شد، همان گونه که 
در سال 97 و 98 نسخۀ دیگر این قانون که اسمش طرح جامع پذیرش و آموزش وکیل بود، مطرح 
شد و زمانی که مطابق آیین نامۀ داخلی مجلس، عن قریب در حال طرح در صحن علنی بود، با رایزنی 
گسترده و تلاش شبانه روزی و همّّت کانون ها و با ارائۀ طرح متقابل اصلاح پاره ای از قوانین راجع به 
وکالت دادگستری با 120 امضا، جلوی طرح و تصویب آن  گرفته شد و هر دو طرح، به کمیسیون قضایی 
برگشتند و تا پایان آن مجلس هم نتوانستند به صحن برسانند. درهرحال، این قانون، تهدیدی وجودی 
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شـــ برای حکومت قانون، دادگستری و وکالت دادگستری است و به نظرم یکی از مهم‌ترین مسائل نهاد وکالت، 

همین امر است و باید کانون ها و قوۀ قضاییه، تمرکز بر ساماندهی این وضع را وجهۀ همّّت خود قرار 
دهند و از هر امکانی برای این امر استفاده کنند.

استقلال  لایحۀ  اجرایی  آیین نامۀ  موضوع،  مناقشه برانگیزترین  شما،  ریاست  دوران  در  پرسش: 
بود. از نگاه شما کدام خطاها یا ابهام ها در روند تدوین، اصلاح و تصویب، موجب شد تنش میان 

کانون ها و قوۀ قضاییه تا این اندازه طولانی و فرساینده شود؟

پاسخ: از این سؤال ممنونم. بسیاری از وکلا شاید در جریان داستان شروع بحث این آیین نامه نباشند 
نمی دانستم  به مصلحت  کانون،  نداشتم و در زمان های حساس  و من هم هیچ وقت علاقۀ شخصی 
که این ها باز شود. هنوزم ترجیح می دهم با جزئیات بیان نکنم ولی کلیّّتی را عرض می کنم. خطای اول 
این بود که برخی دوستان با اهداف انتخاباتی و پاسخ به عطش فضای مجازی، به جایگاهشان و تبعاتی 
که هر اقدام و تنش و حرفی می توانست متوجه نهاد کند و به امکانات طرف مقابل، توجه نداشتند. 
اصل مسئلۀ رسیدگی به صلاحیت ها، خلاف استقلال کانون وکلاست و متأسفانه بعضی ردّّ صلاحیت ها 
مثلًاً  که  بعضی  که  بوده  این مشکل هم  متأسفانه همیشه  ولی  است  و سلیقه ای  بی دلیل  کاملًاً  هم 
برای گذاشتن آن  به‌دلایل دیگری رد شده اند،  نداشته اند و  یا حقوق بشری هم  هیچ فعالیت سیاسی 
و  بی مورد  برخی حرکات  درهرحال،  است.  بوده  زیان بار  که  کرده اند  به حرکاتی  نهاد، شروع  به حساب 
لذا در مقطعی،  و  کنند  پیدا  بهانه  استقلال،  باعث شد که مخالفان  نهاد،  بی تدبیری در داخل  با  توأم 
برخی جریانات پُُرنفوذ، تبدیل به دشمنان نهاد وکالت مستقل شدند و با تمام قوا به میدان آمدند. به 
جهت توهّّمات رقابت صنفی، دوستان قدیمی کانون هم از حملات، بی بهره نماندند و هر روز به طریقی، 
مورد هجمه قرار می گرفتند و به تدریج از دور کانون، رانده شده و یا بی تفاوت شدند. در جلسۀ فروردین 
1399 معاون حقوقی وقت قوه که تا آن زمان، معمولًاً رویکرد مناسبی داشت و بعد در نتیجۀ همین 
تغییر کرد، جهات و مقصّّران مطرح شدن و فشار  بی جهت و مضر، رویکردش  فضاسازی های مجازی 
عده ای برای اصلاح آیین نامه و تصویب قوانین را بیان کرد که دوستانی از جمله سرپرست فعلی اتحادیه، 
در آن جلسه بودند. به هرحال، درگیری های بی مورد و بدون توجه به توان و امکانات طرف مقابل، هم 
باعث تحریک شد و هم بهانه به طرف مقابل داد و در اواخر بهمن 98 قوۀ قضاییه، نامه ای نوشت که باید 
آیین نامه، اصلاح شود و البته خطابش به اتحادیه نبود و طبعاًً به ما نرسیده بود. درحالی‌که به جهاتی 
)که برای من روشن است ولی ترجیح می دهم عرض نکنم( دوستان، این نامه را علنی نکرده بودند؛ من، 
غیررسمی مطلع شدم و در جلسه ای به میزبانی دکتر مهدی حجتی در اسفند ماه 98 آن را افشا کردم 
و بلافاصله با وجود کرونا، اجلاس رؤسای کانون ها و پیش کسوتان را تشکیل دادیم و نامۀ مفصل و 
اینجانب و امضای رؤسای کانون ها نوشته شد. بعداًً متوجه  انشای  با  با اصلاح  مستدلی در مخالفت 
شدیم که در قوه، آیین نامه ای را دارند خودشان تهیه می کنند و اگر تدبیر نمی‌شد، چه بسا نسخۀ اولیۀ 
همان آیین نامه که توسط دیگران نوشته شده بود و به مراتب بدتر از متن بعدی بود )مثلًاً در یک ماده، 
به دادگاه ها تکلیف کرده بودند که وکیلی که حجابش از نظر قاضی مناسب نیست را نپذیرند( در همان 
اسفند 98 و همراه با آیین نامۀ تعرفۀ حق‌الوکاله، امضا و ابلاغ می شد. به‌هرحال، عزم رئیس قوۀ وقت، 
تحت تأثیر همان جریانی که دلخوری شخصی از بعضی برخوردها پیدا کرده بودند، جزم بود و قوه نهایتاًً 
در 28 اسفند متنی را محرمانه فرستاد که خود این متن هم نسبت به متن اولیه ای که در شُُرف ابلاغ 
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به اطلاع رؤسای کانون ها رسید و در  این متن در همان لحظۀ وصول،  بود.  بود، بسیار تعدیل شده 
همان تعطیلات نوروز با کمک آقای کیانی سرپرست فعلی اتحادیه، اسکن و برای کانون ها فرستاده شد. 
هدف قوه از ارسال محرمانه، در واقع برای چانه‌زنی بود و می توانست فرصتی برای کانون‌ها باشد که 
چانه‌زنی کنند؛ ولی متأسفانه، دوستی که در همان ساعت وصول در روز 28 اسفند، در گروه واتساپی 
مربوطه نوشت که فعلًاً چند روز، به تعطیلات عید برسید تا بعد صحبت می کنیم، به فاصلۀ 10 دقیقه 
از این نوشته اش، توئیتی زد که آیین نامه محرمانه رسیده و اسکودا باید منتشر کند و این توئیت، فضای 
با  برخی در قوه، حیثیتی شود. مذاکرات جدّّی  برای  آیین نامه  برد که دیگر اصلاح  به سمتی  را  مجازی 
با  با معاون حقوقی و هم  انجام شد و در همان تعطیلات، نمایندگان کانون‌ها هم  وجود تعطیلات، 
رئیس وقت قوه مذاکره کردند. حساسیت ها به قدری بود که واقعاًً برای حضور بعضی دوستان در جلسه 
هم مجبور بودم مکرّّر مذاکره کنم. به‌هرحال در آن جلسه، ما دیدگاه خودمان را بیان کردیم و پیشنهاد 
دادیم که بحث آیین نامه فعلًاً مطرح نشود و به جای آن کمیتۀ مشترکی برای بررسی دغدغه های دو 
طرف و پرداختن به دغدغه های مشروع در چارچوب مقررات موجود تشکیل شود. بعد از این جلسه، 
از معاونت حقوقی تماس گرفتند که جلسۀ دیگری برگزار شود و روز و ساعت هم مشخص شد و بیان 
شد که موضوع جلسه هم همان پیشنهاد تشکیل کمیتۀ مشترک به جای تصویب آیین نامه است. این را 
من با خوشحالی در همان لحظه در گروه واتساپی رؤسای کانون ها بیان کردم ولی به فاصلۀ نیم ساعت، 
متن محرمانه منتشر شد و معاون قوه پیام داد که با توجه به توهین ها و فضایی که ایجاد شده، جلسه 
منتفی است. درهرحال، این مذاکرات به رغم فشار سنگین قوه، ادامه پیدا کرد و تا شهریور 99 که من 
در اتحادیه بودم متنی ارسال نشد و البته به نحوی هم مذاکرات تدبیر شد که قوه، یک جانبه اقدام نکند 
و اگر بعداًً هم فضا به همان ترتیب اداره می‌شد، با توجه به فضای انتخابات سال 1400 چه‌بسا هرگز 
و چگونه  متنی  که چه  نگرفتم  قرار  در جریان  دیگر من  استعفا،  از  بعد  نمی‌شد.  آیین نامه ای تصویب 
پیشنهاد شد و متن مصوّّب، چه تفاوت ها یا تغییراتی نسبت به متن پیشنهادی کانون ها داشت؛ اگرچه 
معتقدم که درهرحال این آیین نامه شاید 80 درصد مشکلات نسخۀ اولیه و ثانویۀ قوۀ قضاییه را ندارد 
و به مراتب بهتر از آن است و درهرحال دوستانی که زحمت کشیده اند، خدمت کرده اند و قابل تقدیر 
است. دو بی انصافی صورت می گیرد که مایلم اشاره کنم، یکی زحمت عزیزانی‌ است که در پیش نویس 
متن، نقش داشته اند و اگر این ها نبودند حتماًً آیین نامۀ به مراتب بدتری ابلاغ می شد و این نادیده گرفته 
می شود. بعضی متوجه فضا نیستند و با شرایط آیین نامۀ زمان آقای هاشمی شاهرودی مقایسه می کنند، 
درحالی که در آن زمان آقای هاشمی شخصاًً انگیزه ای نداشت و اطرافیانش هم بسیار متفاوت بودند و 
تنها یک نفر باعث ابلاغ آن آیین نامه شد و به گفتۀ جناب آقای دکتر جمشیدی معاون و سخنگوی وقت 
قوه، پس از تذکر ایشان، خود آقای هاشمی عدول کرد. در این زمان، شرایط به کلی متفاوت بود و تنها 
شانسی که وجود داشت این بود که تا انتخابات ریاست جمهوری، مسئله کج دار و مریز اداره شود و االّا در 
فرض ادامۀ ریاست وقت قوه، حتماًً این اتفاق رخ می داد. دوم اینکه همان بزرگوارانی که سبباًً و مباشرتاًً 
در اصل شکل گیری ارادۀ قوه برای آیین نامه نقش داشتند و درِگِوشی به من می‌گفتند که ما می رویم و 
می اندازیم گردن تو، بعداًً که جریان شان متولّّی امر در اتحادیه شد و آیین نامه را به قوه پیشنهاد دادند، 
اجلاس اصفهان را بهانه کردند که در اجلاس اصفهان، تشکیل کارگروه تصویب شده است. درحالی که 
اولًاً اجلاس اصفهان، نشان توان فوق العادۀ آن زمان نهاد وکالت برای چانه زنی بود که وزرا و معاونان 
اتحادیه  البته رئیس  و  استانی در اجلاس رؤسای کانون ها شرکت می کردند  به دعوت یک کانون  قوه 
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شـــ هم مثل همین دوستان یکی از مدعوین بود و تشکیل کارگروه با تصویب رؤسای کانون ها و تصویب 

بعدی هیئت مدیره ها صورت گرفت که اقدامی بسیار خردمندانه برای دفع خطر فوری بود و البته طبعاًً 
نهاد وکالت، هیچ تعهدی هم به ارائۀ نهایی پیشنهاد نداشت. ثانیاًً این اجلاس، اتفاقاًً مهلتی چند ماهه 
ایجاد کرد که آیین نامه ای پیشنهاد نشود و مسئلۀ کارگروه هم امری عادی در نهاد بود و تقریباًً همیشه 
کارگروهی برای اصلاح مقررات، وجود داشت. اتفاقاًً قبل از اصفهان در جلسه ای که در کانون مرکز برگزار 
شد و آقای دکتر جمشیدی سخنگوی سابق قوه را هم دوستان دعوت کرده بودند، اولین بار کارگروهی 
تعیین و به معاون قوه معرفی شد و همه امضا کردند که سوابقش هم موجود است. تشکیل کارگروه، 
بخشی از راهبرد تأخیر بود و می توانست مؤثر باشد و برای مدتی، فشار را از روی نهاد بردارد و خود این 
دوستان می دانند که اگر من در اتحادیه بودم، یا این موضوع را تا انتخابات ریاست جمهوری و تغییر 
رئیس قوه، تطویل می‌دادم و یا بدون تضمین عدم تغییر، متنی پیشنهاد نمی‌کردم؛ کمااینکه در همان 
زمان هم، همیشه تصریح کرده بودم هرگز بدون توافق بر متن، نهاد وکالت متنی را پیشنهاد نخواهد کرد. 
همان دوستان در اجلاس اصفهان، یک کلمه در مخالفت با تصمیم کانون ها  در تشکیل کارگروه صحبت 
نکردند و همۀ مسئله شان، مخالفت با حضور آقای دکتر آذربایجانی در جلسه بود چراکه ایشان داوطلب 
محسوب  انتخابات  برای  امتیازی  جلسه،  آن  در  بزرگواران، حضور  به زعم  و  بود  مرکز  کانون  انتخابات 
می شد!!!. ثالثاًً اصلًاً فرض کنیم در اجلاس اصفهان، توافق بر ارائۀ حتمی متن شده باشد )که ابداًً چنین 
نبود(، این دوستان وقتی متولّّی اتحادیه شدند چه الزامی داشتند که حتماًً انجام دهند؟ تشکیل کارگروه، 
وحی مُُنزل و غیرقابل برگشت که نبود. بزرگوارانی که قبل از در اختیارگرفتن اتحادیه، مدعی امور دیگر 
بودند اگر صلاح نمی دانستند چرا متن پیشنهاد کردند؟ منظور من، شخص خاصی نیست. به هرحال بعد 
از استعفای من، اتحادیه را نه شخص معین، که جریان معینی در اختیار گرفت که در دورۀ سیاُمُ، کانون 
مرکز را در اختیار داشت و چه در مورد آیین نامه و چه قانون گذاری ها و رخدادهای تلخ بعدی اگر قصوری 

بوده، نمی توانند مسئولیت را فقط متوجه یک شخص بکنند. 

پرسش: تغییرات و الحاقاتی که بدون موافقت کانون ها در متن آیین نامه وارد شد، اجرای آن را برای 
کانون ها با دشواری‌ زیادی همراه کرد. این اصلاحات چه تأثیری بر ظرفیت اجرایی کانون ها گذاشت و 

چگونه استقلال نهادی آن ها را تحت فشار قرار داد؟

پاسخ: من متن پیشنهادی کانون ها را ندیده ام و اطلاع ندارم چه مقدار تغییر ایجاد شده ولی با توجه 
به پافشاری بعدی برخی دوستان بر عدم‌اجرای آیین نامه می شود فهمید که این تغییرات، گسترده بوده 
است. به هرحال، گذشته از مسئلۀ امکان یا عدم‌امکان اطالۀ پیشنهاد تا زمان انتخابات ریاست جمهوری 
)که با توجه به شرایط، واقعاًً هم نمی شود با اطمینان در مورد آن اظهارنظر کرد(، عرض کردم که این 
آیین نامه، انصافاًً به مراتب بهتر از متن پیشنهادی قوه است و دوستان، زحمت زیادی کشیده اند. البته 
تضییقات قابل توجهی هم برای استقلال نهاد وکالت در پی دارد که خوشبختانه بعداًً بخشی از آن برطرف 

شد و امیدوارم بقیه هم در این دوران که شرایط بهتری در مدیریت نهاد ایجاد شده، برطرف شود.

پرسش: نسبت میان »همکاری قانونی با قوۀ قضاییه« و »صیانت از استقلال نهاد وکالت«، همواره 
محل بحث و گفت وگو بوده است. در نگاه شما، مرز دقیق این نسبت، چگونه باید ترسیم شود تا هم 

نظارت های قانونی برقرار بماند و هم استقلال حرفه ای مخدوش نشود؟
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پاسخ: به نظر من استانداردهای جهانی، بهترین معیار برای ترسیم مرز دقیق است. اولًاً، نظارت نباید منجر 
به دخالت شود. حتی قانون گذاری هم نمی تواند دخالت را توجیه کند. حق دسترسی به وکیل مستقل، از 
حقوق اساسی بشر است که در قانون اساسی و اسناد بین‌المللی تعهدآور تصریح شده و لذا قانون گذاری 
خلاف آن نباید صورت بگیرد. بر این اساس مثلًاً موضوع رسیدگی به صلاحیت ها یا محدودیت تبصرۀ مادۀ 
48 هم ناقض تعهدات مندرج در قانون اساسی و اسناد بین‌المللی است. لذا اینکه فلان نوع مداخله ناشی 
از قانون یا به موجب قانون است، قابل پذیرش نیست. ثانیاًً، مؤلفه های استقلال، مشخص است، بیانیۀ 
هاوانا و بعضی اسناد بین‌المللی دیگر، این ها را مشخص کرده و پیشتر عرض کردم، ورود به حرفه و اخراج 
از آن، رسیدگی به امور انتظامی، مدیریت حرفه و مصونیت وکیل از تعقیب به خاطر دفاع در یک پرونده و از 
یک موکل، عناصر اصلی این استقلال هستند. همین معیارها و تلاش برای تحقّّق آن ها باید مبنای هرگونه 
میان کنش و همکاری باشد. البته معتقدم نهاد وکالت باید برخی مسائل درونی خودش را هم مورد توجه 
قرار دهد که یکی از مهم ترین آن ها، لزوم پرداختن به فساد است. اینکه رسیدگی انتظامی در اختیار حرفه 
قرار گرفته، برای کمک به متخلفان نیست بلکه بخشی برای جلوگیری از دخالت خارج صنف و بخشی هم با 

هدف برخورد سخت تر صنف با تخلف و فساد برای حفظ اعتبار خود است.

پرسش: با توجه به تجربۀ مدیریتی شما و شرایط امروز اتحادیه که حتی در برگزاری انتخابات با موانع 
جدی مواجه است، رابطۀ نهادی میان کانون ها و مراجع قضایی و نظارتی، چه تعارض های ساختاری 

دارد و این تعارض ها چگونه مانع اعمال مستقل سیاست های حرفه ای می شود؟

پاسخ: با توجه به ماهیت قراردادی، اتحادیه فقط در صورتی می تواند بدون مانع، نقش مثبت ایفا کند 
که اولًاً، آگاه باشد که کانون ها اصیل هستند و اتحادیه فقط در چارچوب معیّّنی از کانون ها نمایندگی 
دارد. ثانیاًً، نقش اصلی آن هماهنگی است و نه ریاست در سلسله مراتب. اتحادیه نباید خود بر مسائل و 
مصائب کانون ها بیفزاید و تبدیل به مسئله شود. راز موفقیت اتحادیه در دوره‌هایی که به نسبت، بهتر 
عمل کرده همین است که مقیّّد به چارچوب اختیارات خود بوده و در حدود نمایندگی با رعایت غبطۀ 
اصیل، عمل کرده است. همین اتحادیه در زمان هایی توانسته با ایجاد هماهنگی حداکثری در برهه های 

حساس، نقش مؤثر و جدّّی ایفا کند ولذا به نظرم وضع فعلی فقط ناشی از مشکلات ساختاری نیست.

به خارج  این مسائل مربوط  اعظم  البته مسائل ساختاری نقش مهمی دارد. بخش  کانون ها  در مورد 
نهاد و عدم باور برخی نهادهای تصمیم گیر به استقلال نهاد است. بخشی هم به ذهنیت نسبتاًً منفی 
و  روابط وکلا  در  بازاندیشی  به  نیاز  که  برمی گردد  افکار عمومی  برای  استقلال  اهمیت  و عدم  جامعه 
کانون های وکلا با مردم دارد و در سال های گذشته، مفصل در این مورد صحبت کرده ام. بخشی دیگر هم 
به خود کانون ها مربوط است. نظام انتخابات، رقابت های ناسالم، تشکّّل گرایی افراطی، کوتاه بودن دورۀ 
هیئت مدیره ها، فقدان تفکر سیستمی و مشارکتی، خلأ نهاد ملّّی با اختیارات مناسب در کانون های وکلا، 
عدم تفاهم بر سر مسائل بنیادی و عدم حمایت یا عدم امکان حمایت مؤثر کانون ها از وکلای عضو، 
ازجمله این اشکالات ساختاری و سیستمی است. این مطلب آخر، بسیار مهم است. ساختار نهاد وکالت 
باید به سمتی برود که وکلا فکر نکنند کانون فقط حق عضویت می گیرد و عضویت در کانون نفع دیگری 
برای آنان ندارد. همان طورکه برای یک کشور، مسئلۀ تعریف منافع ملّّی و دلبسته کردن مردم به منافع 
ملّّی بسیار مهم است تا شهروندان برای کشور، جان فشانی کنند، در نهاد صنفی نظیر کانون هم مهم است 
که اعضا به مصالح و منافع مشترکی، معتقد و پای‌بند باشند تا برای آن هزینه بدهند و به استقلالش، 
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شـــ وفادار و حساس باشند. سال 1390 در ابتدای ورود به مدیریت حرفه، مطالبی تحت عنوان چالش‌ها و 

فرصت های نهاد وکالت نوشتم که احتمالًاً در اینترنت در دسترس است و بسیاری از این چالش ها را با 
فهم آن زمان، مطرح کرده ام و فکر می کنم هنوز هم مسائل و چالش ها همان است.

مواجه  مختلف  کانون های  در  منافع  و  دیدگاه ها  تنوع  با  اتحادیه،  ریاست  مقام  در  شما  پرسش: 
برای  آن  مصوّّبات  نبودن  لازم الاجرا  آیا  و  چیست  اتحادیه  فعلی  ساختار  مانع  مهم ترین  بودید. 

کانون ها، نقض غرض از ایجاد اتحادیه به شمار نمی رود؟

پاسخ: بستگی به مدیریت کانون ها دارد. اگر از یک طرف، بنای کانون ها بر همکاری باشد و اتحادیه را 
رقیب ندانند و رقابت ها و اختلاف نظرهای صنفی را ملاک برخورد با اتحادیه قرار ندهند، و ازطرف دیگر، 
اتحادیه هم در چارچوب نمایندگی عمل کند و به نقش خود در سه حوزۀ: 1- آزمون، 2-ایجاد هماهنگی 
از طریق  ارتقای کیفیت ازجمله  با حاکمیت و 3-  به کانون‌ها ازجمله در روابط  در هر مسئلۀ مربوط 
آموزش، اکتفا کند؛ الزامی نبودن مصوّّبات، مانع جدّّی نیست و قاعدتاًً کانون ها به تصمیمات مشترک، 
عمل می کنند ولی اگر مبنا این نباشد، مشکلات طاقت فرسایی پیش می آید. یادآوری بعضی خاطرات، 
خوشایند نیست ولی برای تجربه، بد نیست گفته شود. روز انتخابات اهواز، بزرگواری که از کاندیدای 
دیگری حمایت می کرد، وقتی خواستم برای تألیف قلوب، با ایشان روبوسی کنم در گوشم گفت مطمئن 
به حرفش عمل کرد. هرچند  انصافاًً  باشید و  اتحادیه داشته  باش نخواهم گذاشت یک روز راحت در 
که بعدها همان شخص بزرگوار از بعضی اقدامات، ابراز پشیمانی کردند و تبرّّی جستند. با این رویکرد، 
خُُب کار در اتحادیه سخت می شود. مسئلۀ آموزش و تشکیل یک کمیسیون آموزش با هدف کمک به 
ارتقای سطح علمی وکلای استان ها، با چالش جدّّیِِ درون صنفی مواجه می شود که چرا در قلمروی یک 
کانون، کمیسیون آموزشی تشکیل می شود یا مثلًاً وقتی رئیس اتحادیه به رغم میلش و به اصرار شخص 
وزیر دادگستری ناچار می شود شخصاًً همراه ایشان برای دفاع در مقابل سؤال آقای دلیگانی به مجلس 
برود و از قضا، کمیسیون را قانع می کند که سؤال را رد کند و به صحن نفرستد، کانونی بیانیه می دهد 
اولین بار، رؤسای  برای  اتحادیه. وقتی  این دفعه، رئیس  و  که چرا در دورۀ قبل، شخص دیگری رفته 
قوۀ مجریه و قضاییه برای رؤسای کانون ها، جلسۀ افطاری خاص می گذارند، دلهرۀ اصلی این می شود 
که دعوت از ناحیۀ اتحادیه باشد یا نباشد و چه کسی سخنرانی بکند یا نکند و تحریم بشود یا نشود و 
نهایتاًً افطاری رئیس‌جمهور، تحریم می‌شود. وقتی رئیسIBA  قرار است به ایران بیاید و با هماهنگی 
اتحادیه، با مقامات دیدار و از نهاد، دفاع کند، مورد اعتراض قرار می گیرد که چرا اتحادیه دعوت کرده 
و نهایتاًً هم با اخلال، منتفی می شود. اگر از بیرون، مکاتبه ای با اتحادیه بشود بلافاصله تلاش می شود 
تحریم می شود.  بهانه‌ها  این  با  اتحادیه  اجلاس  نهاد، گوشزد شود،  آن  به  اتحادیه  که غیرقانونی بودن 
جالب است بعد که همان جریان، متولّّی اتحادیه می شود، رویکردشان عوض می شود. یا زمانی که در 
اواخر سال 97 به لحاظ ماه‌های پایانی ریاست قوه، شرایط مناسبی برای ادغام مرکز موازی در کانون پیش 
می آید و پس از مشورت با بزرگان صنف پیگری می شود و در آستانۀ موفقیت قرار می گیرد، با مخالفت 
و شوراندن فضای مجازی، فرصت از دست می رود. پس این موضوع،  بیشتر از هر چیز، به رویکردها و 
افراد برمی گردد. البته ایجاد نهاد ملّّیِِ برآمده از قانون که تصمیماتش، ضمانت اجرا داشته باشد، مناسب 
برای  عاملی  به  و خودش  نباشد  به صلاح  فعلی شاید  در شرایط  ولی  است  گریزناپذیر  درازمدت،  در  و 
تضعیف استقلال تبدیل شود. من شخصاًً با واگذاری بررسی صلاحیت داوطلبان اتحادیه به نهاد بیرونی 
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هم موافق نیستم و آن را مقدمۀ تمرکزی می دانم که نهایتاًً شرایط استیلا بر نهاد وکالت را فراهم می کند 
و اگر این وضعیت ممانعت از انتخابات اتحادیه ادامه پیدا کند، به نظرم در شرایط فعلی شاید هماهنگی 

کانون ها در قالب شورای منتخب، راه حل بهتری باشد.

پرسش: برای ارتقای هماهنگی میان کانون ها و در عین حال حفظ استقلال نهادی آن ها، چه الگوی 
ساختاری را مناسب می دانید؟ آیا اتحادیه در شکل کنونی، توان ایفای این نقش را دارد یا نیازمند 

بازطراحی و بازآفرینی است؟

پاسخ: در این مورد با توجه به وضع فعلی، همان راهکاری که در پاسخ به سؤال قبل عرض کردم، شاید 
مناسب تر باشد ولی اگر روزگاری مجلس، وضع بهتری پیدا کند و به وکالت مستقل، باور داشته باشد و 
به الزاماتش، پای بند باشد و یا قوۀ قضاییه همراهی داشته باشد، می توان به راهکارهای دیگر ازجمله 

اصلاح ساختاری با قانون گذاری و ایجاد چارچوب قانونی و کارآمد برای فعالیت اتحادیه فکر کرد.
و  کانون ها  فرایندهای داخلی  بیرونی در  نهادهای  از چالش های مهم، حدود دخالت  یکی  پرسش: 
اتحادیه است؛ از بررسی صلاحیت ها تا سازوکارهای انتخاباتی،  به نظر شما خطوط قرمز استقلال در 
این حوزه چیست و دفاع از این حدود، چگونه باید انجام شود تا از تنش های غیرضروری پیش گیری 

شود؟
بیانیۀ هاوانا آمده و پذیرش  پاسخ: همان طورکه عرض کردم همان مؤلفه های استقلال است که در 
این مورد تصویب کرده که بسیار  اروپا هم اخیراًً سند مهمی را در  اتحادیۀ  جهانی پیدا کرده است و 
در دسترس  اینترنت،  در  و  کردم  منتشر  پیش  ماه  را چند  کنوانسیون  یا  این سند  ترجمۀ  راه گشاست. 
باید  ندارد ولی مقدماتی دارد که  تهیه شده ای  از پیش  البته روش و نسخۀ  این اصول  از  است. دفاع 
به آن ها پرداخت. یکی اصلاح رابطۀ نهاد با مردم و پشتیبانی گرفتن از افکار عمومی است؛ هم چنین، 
سالم سازی  و  آسیب‌ها  برخی  با  داخلی  مقابلۀ  وکلا،  مشارکت  تقویت  و  نهاد  داخلی  ساختار  اصلاح 
نهاد، ایجاد تفاهم بر اصول مشترک در درون صنف، اصلاح فضای به شدت مضرّّی که در دهۀ اخیر با 
تشکّّل گرایی افراطی ایجاد شده و رقابت‌های ناسالم که گاهی حتی باعث می‌شود برخی با هدف شکست 
رقیب، به حرفه لطمه بزنند )من این را با گوشت و پوست و استخوان درک کرده ام(، و تمرکز اتحادیه 
بر هماهنگی حداکثری برای دفاع از استقلال بر مبنای قانون، ازجملۀ این ضرورت هاست. درک شرایط 
پیرامونی و اتخاذ تدابیر به موقع در تعامل با محیط بیرونی هم بسیار مؤثر است. اتخاذ تصمیم به موقع و 

مسئولیت پذیری مدیران هم، رکن اساسی سیاست درست دفاع از استقلال است.
پرسش: در سال های اخیر، حرفه وکالت با تهدیدهای کم سابقه‌ای روبه‌رو بوده است؛ از محدودیت ها 
و فشارهای رسانه‌ای تا شهادت برخی وکلا در مسیر انجام وظیفه. الگوی مناسب حمایت از وکلای 
یا حقوق بشری، چیست و چگونه می توان هم‌زمان  به‌ویژه در پرونده های حساس  در معرض خطر 

استقلال نهاد وکالت را حفظ کرد؟
پاسخ: در سال های اخیر، افزایش تهدیدها علیه وکلا، ضرورت ایجاد یک الگوی بومی حمایت را برجسته 
کرده است. الگویی که هم امنیت وکلا را تضمین کند و هم استقلال نهاد وکالت را مخدوش نسازد. این 
مدل نمی تواند بدون حمایت و کمک و مداخلۀ نهادهای حاکمیتی فراهم شود ولی هستۀ این مدل باید 
بر نظام واکنش سریع در کانون های وکلا استوار باشد. شاید یک مدل تلفیقی نظیر کشورهای اروپایی که با 
محوریت CCBE شکل گرفته، مناسب باشد. سیستمی شامل خط تماس اضطراری، گروه مداخلۀ فوری 
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شـــ و تیم نظارتی که در مواقع تهدید، وارد عمل می شود. در موارد ضرورت، حمایت های حفاظتی محدود و 

نظارت پذیر، با درخواست و مدیریت کانون اعمال می شود، بدون آنکه وکیل، زیر چتر دستگاه امنیتی قرار 
گیرد. ایجاد مصونیت حرفه ای و سازوکار رسیدگی فوری به تعقیب ها یا فشارهای غیرموجّّه علیه وکلا، 
همراه با تشکیل صندوق حمایتی مالی و حقوقی برای وکلای در معرض خطر، بخش مهمی از این الگو 
است. تمرکز بر حمایت رسانه ای شفاف امّّا غیرشخصی، توسعۀ آموزش های امنیتی و دیجیتال، و ارتباط 
مستمر با نهادهای ذیربط نیز از ارکان دیگر آن است. این مجموعه، یک چارچوب واقع بینانه و قابل اجرا 

فراهم می کند که هم امنیت وکیل را تقویت می کند و هم استقلال حرفه‌ و شأن دفاع را پاس می دارد.

پرسش: استعفای شما در میانۀ دورۀ دوم ریاست، رسماًً با عنوان »دلایل شخصی« اعلام شد. اکنون 
و با گذشت چند سال، از منظر نهادی و حرفه ای، چه فشارها یا موانعی، ادامۀ کار را ناممکن کرد و 

کدام بخش از آن تجربه را برای بازخوانی امروز مفید می دانید؟

پاسخ: استعفای من ربطی به فشار یا موانع نداشت. اتفاقاًً بخش مهمی از موانع و مشکلات و فشارها 
و کارشکنی های آزاردهنده در آن زمان، برطرف شده بود و انصافاًً آقای دکتر مالکی که در زمان استعفا، 

رئیس کانون مرکز شده بودند، بنایشان بر تعامل و همکاری و هماهنگی اتحادیه و کانون مرکز بود.

من هیچ وقت منّّتی بر کسی نگذاشته ام و ادعایی نکرده ام، ولی به خاطر اعتقاد خودم، همیشه چه با 
تمام  نهاد کوشیده ام.  این  اعتلای  برای  انتفاع شخصی،  از هرگونه  پرهیز  با  و  آن  بدون  مسئولیت چه 
سال هایی که در مدیریت حرفه، فعال بودم بنابه اعتقاد شخصی و به رغم مجاز بودن، جز در یک-دو 
پروندۀ قبلی، وکالت نکردم و دفترم را تعطیل کردم چون معتقد بودم شأن مدیر نهاد، باید حفظ شود و 
مدیر صنف نباید در مقابل همکاران قرار گیرد. البته این اعتقاد شخصی است و طبعاًً همکاران ارجمند 
در مدیریت کانون ها، مسئلۀ معیشت دارند و باید کار کنند. اهمیت نهاد وکالت برای من، به خاطر صرف 
شغل نیست بلکه به خاطر اهمیت این نهاد در دموکراسی و حاکمیت قانون و منافع ملی است ولذا 
حتی در سال 1370 وقتی که دانشجوی لیسانس بودم  و مجلس با طرح سه فوریتی، مانع انتخابات 
هیئت مدیره شد، در حدّّ توان آن زمان، برای جلوگیری از تصویب طرح، تلاش می کردم و همراه برخی 
دوستان، به نمایندگان شهرهایمان مراجعه کردیم. در سال 1376، مجلس در تبصرۀ 5 مادۀ 2 طرح 
کیفیت اخذ پروانۀ وکالت تصویب کرده بود که وکلا 3 سال یک‌بار گزینش شوند؛ من مسئولیتی در مرکز 
تحقیقات شورای نگهبان داشتم و با تلاش بسیار، اعضای شورا را قانع کردم که این مصوّّبه را خلاف 
شرع اعلام کنند و همان ایراد، باعث شد که مصوّّبۀ گزینش 3 سال یک‌بار، حذف شود و به تمدید 3 
سال یک بار تبدیل شود که به نفع وکلا شد )قبل از آن تمدید سالانه بود(. در زمان تصویب قانون برنامۀ 
ً 5 نفر را قانع کردم که  سوم، همۀ تلاشم را کردم که مادۀ 187 با ایراد شورای نگهبان مواجه شود و اق�لّاً
این خلاف قانون اساسی است. به عنوان کارآموز به کانون که آن زمان در ساختمان سعدی بود مراجعه 
کردم و اصرار کردم تلاش بیشتری بکنند و رایزنی کنند و با چه کسانی رایزنی کنند تا شورای نگهبان ایراد 
کند که نهایتاًً به ارسال یک نامه اکتفا کردند و متأسفانه شورا با اختلاف یک رأی، مصوّّبه را خلاف قانون 
اساسی اعلام نکرد. در دورۀ اول عضویت هیئت مدیرۀ کانون مرکز و ماجرای لایحۀ محرمانۀ جامع وکالت 
که بدون حضور کانون ها تدوین شده بود، هیئت مدیرۀ وقت، مسئولیتی به من داد و با تلاش و همکاری 
از تصویب آن جلوگیری شد. در ماجرای دستور قضایی توقف آزمون  بهترین شکل،  به  دوستان دیگر 
وکالت در روز قبل از برگزاری آن و پلمپ اتحادیه، من اصلًاً مسئولیتی نداشتم ولی جناب مندنی پور 
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شاهدند که با تلاش ایشان در بخش سیاسی و تلاش اینجانب در بخش قضایی و درایت مرحوم استاد 
بلکه مقام قضایی صادرکنندۀ دستور هم توسط  کشاورز، ظرف چند ساعت نه فقط مانع، برطرف شد 
دادستان وقت، مورد عتاب قرار گرفت و همگان متوجه شدند که نهاد وکالت از اقتدار برخوردار است 
و احترامش باید حفظ شود. در دورۀ اول تصدی اتحادیه به رغم بسیاری کارشکنی ها، توفیقات زیادی 
حاصل شد که من چون عادت به گزارش دادن نداشتم برخی مصادره شد و برخی هم کمتر دیده شد. 
در این دوره، سطح ارتباطات اتحادیه بسیار خوب بود و بعضاًً رؤسای قوا حتی مستقیم به مکاتبات 
اتحادیه، پاسخ و ترتیب اثر دادند. برای اولین‌ بار یکی از خواسته های سالیان متمادی کانون ها در مورد 
ردیف بودجۀ معاضدتی را محقّّق کردیم که اگر می توانستند حفظ کنند مثل همه جای دنیا، منبع بسیار 
مهمی برای درآمد وکلای جوان می شد. آیین نامۀ تعرفۀ حق الوکاله در دعاوی دولتی که تا آن زمان، سقف 
20 میلیون تومان داشت، با زحمت معاون محترم وقت حقوقی ریاست جمهوری اصلاح شد که با توجه 
به دولتی بودن بخش عمدۀ اقتصاد، گام مهمی بود و بسیاری از وکلا اکنون دارند از آن بهره می برند. در آن 
سه سال به رغم فعال بودن جریانات مخالف استقلال، هیچ مصوّّبه ای علیه نهاد وکالت تصویب نشد و 
با تدبیری مؤثر با کمک کانون های استانی، در روزهای آخری که طرح سلف همین قانون تسهیل در شُُرف 
طرح در صحن مجلس بود، با طرح متقابل 120 امضایی، به محاق برده شد. با تلاش برخی کانون ها از 
جمله کانون اصفهان و اتحادیه و حمایت معاون حقوقی رئیس جمهور، مصوّّبۀ خاص برای شناسۀ ملّّی 
کانون ها و عدم نیاز به ثبت آن‌ها، گرفته شد چراکه باور داشتیم ثبت کانون ها، مخلّّ استقلال است. 
مجوز نمایندۀ پارلمانی، برای اتحادیه گرفته شد که به علت همان مخالفت های داخلی ناکام ماند. در 
با  بیرونی،  امکان  به‌رغم  ادغام صورت گرفت که  برای  به موقع  آملی لاریجانی، تلاشی  آقای  اواخر دورۀ 
ایران مجوز  اهانت های داخلی، محقّّق نشد. مسائل شورای رقابت و ثبت در سایت  مخالفت و حتی 
بی سروصدا و با کمک معاونت حقوقی و دفتر رئیس جمهور، حل و فصل شد. در ابتدای دورۀ بعد هم، 
حداقل آقای کیانی شاهد هستند که ما حتی اطلاق لفظ کسب‌وکار بر وکالت در قانون بودجه را هم 
برنتافتیم و پیگیری کردیم و ایراد شورای نگهبان، باعث حذف آن از مصوّّبۀ مجلس شد. بنابراین، کسی 
نبودم که به خاطر فشار کار یا هر عامل دیگر استعفا بدهم. واقعیت این بود که من سابقۀ عارضۀ قلبی 
داشتم که متأسفانه با فشار کاری و ماجراهای ناخوشایند داخلی و بداخلاقی های آن دوران، تشدید شد 
ولذا پس از خاتمۀ دور اول و درحالی که اوج اقتدار اتحادیه بود و هیچ مشکل بیرونی هم وجود نداشت 
و چند ماه قبلش، رؤسای قوا از رؤسای کانون ها میزبانی ویژه کرده بودند و طرح جامع آموزش و پذیرش 
هم به محاق رفته بود، در انتخابات دور بعد در اجلاس آبان 98 شیراز، ابداًً قصد کاندیداتوری نداشتم 
و بسیار هم مقاومت کردم، ولی با ابراز لطف و درواقع، فشار بیش از حدّّ دوستانی از کانون های وکلا، در 
روزهای آخر ناگزیر از داوطلبی شدم و همه شاهد هستند که نه در دور اول و نه دوم، حتی با یک نفر در 
مورد رأی‌ دادن یا ندادن، رایزنی و صحبت نکردم و از صمیم قلب هم دعا کردم انتخاب نشوم. بعد از 
انتخاب، در بهمن 1398 از ریاست دانشکده‌ای که مثل فرزندم دوستش داشتم، به رغم مخالفت شدید 
رئیس دانشگاه، استعفا کردم ولی متأسفانه بیماری تشدید شد و نهایتاًً در مرداد سال 99 و در جلسه ای 
در محل اتحادیه که آقایان دکتر مالکی، خواجویی راد، شربیانی، سلیمانی، مرحوم کمیلی و عزیزان دیگری 
حضور داشتند، دچار عارضۀ قلبی شدم. به رغم دستور اکید پزشک مبنی بر عدم اشتغال به کاری غیر از 
فعالیت محدود معلمی، باز هم تا اواخر شهریور سعی کردم ادامه بدهم ولی واقعاًً عملی نبود و به ویژه 
با توجه به شرایط کرونا، فشار زیادی هم از لحاظ جسمی و هم روانی از ناحیۀ مخالفت پزشک و خانواده 
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شـــ وارد شد که ادامۀ فعالیت را غیرممکن کرد. با این حال در همان همایش عمومی بررسی استعفا هم 

که از طریق ویدیوکنفرانس حضور داشتم، پیشنهاد کردم که سرپرستی اتحادیه، به عهدۀ نایب رئیس اول 
بماند و من بدون مسئولیت رسمی، برخی مسائل عمده نظیر فشار قوه برای پیشنهاد آیین نامه را به عهده 
بگیرم؛ ولی تعدادی از اعضای هیئت مدیره ها، راه دیگری را انتخاب کردند و به وضع نامناسبی که پیش 
آمد، بدون حضور بخش عمدۀ کانون ها، اتحادیه در اختیار همان دوستانی قرار گرفت که مخالف آن 

بودند و تحریم می‌کردند. 

چگونه  را  نهاد  این  آیندۀ  اتحادیه،  ریاست  و  اجرایی  شورای  در  شما  تجربۀ  به  توجه  با  پرسش: 
می بینید؟ نگرانی های اصلی شما دربارۀ مسیر پیشِِ  رو چیست و چه نکاتی باید جدّّی تر مورد توجه 

قرار گیرد؟

پاسخ: هر نهادی اگر محیط خود را خوب نشناسد و چالش ها و فرصت هایش و مخاطرات پیرامونی را 
شناسایی نکند و برای حل بحران ها، با منطق گذشته عمل کند و همزمان به همۀ راه حل ها نیاندیشد و 
به عنوان یک سیستم با مشارکت همۀ ذی نفعان فکر نکند و به موقع تصمیم نگیرد، ناگزیر در بحران ها 
هم  حاکمیتی  رقیب  و  مواجهند  درونی  و  بیرونی  بسیار  خطرات  با  که  وکلا  کانون های  می شود.  غرق 
تفکر   1379 سال  در  وکلا  کانون  اگر  مثلًاً  دارند.  این جهت، وضع حساس تری  از  شده،  ایجاد  کنارشان 
سیستمی داشت و محیط را خوب می شناخت و به موقع، همّّت می کرد مطمئناًً مادۀ 187 برنامۀ سوم 
و مرکز مشاوران ایجاد نمی شد. اگر تفکر سیستمی داشت، در دو موقعیت دیگر که شرایط برای ادغام 
آیین نامه هم  ازجمله  بعدی  از مسائل  برخی  این صورت،  و در  نمی کرد  ادغام، مخالفت  با  بود،  فراهم 
با پیشنهادهای داخلی مبنی بر جایگزینی ظرفیت با معدل، موافقت  احتمالًاً رخ نمی داد. اگر به موقع 
می کرد و ظرفیت ها را در سال 95 کاهش جدّّی نمی‌داد و برخی کانون های استانی به‌جای 10 نفر و 15 
نفر، 40-50 نفر پذیرش می کردند، احتمالًاً مخالفان، بهانۀ کمتری داشتند که بلای قانون تسهیل را نازل 
کنند. وقتی ما در مقابل طرح پذیرش و آموزش کذایی، طرح اصلاح مقررات را مطرح کردیم و من به 
درخواست نماینده ای که امضای اولیۀ طرح را به عهده گرفت، با هدف نشان دادن رویکرد افزایشی برای 
اخذ امضای تعداد بیشتری از نمایندگان و با هماهنگی برخی دوستان، عبارتی اضافه کردم مبنی بر اینکه 
تا 5 سال، سالانه 10 درصد، به ظرفیت سال 97 اضافه شود و با اینکه در مرحلۀ ویرایش، همان عبارت را 
هم حذف کرده بودیم، بعضی از همان دوستان به رغم اینکه عبارت، با موافقت خودشان درج شده بود، 
چنان جوّّی علیه من ایجاد کردند که یک جوان برومند که تازه وارد هیئت مدیرۀ یک کانون شده بود از 
سر صدق، مرا با ناسزا نواخت و آن نمایندۀ محترم که در جلسه حاضر بود، حیرت زده شد که پاداش آن 

همه تلاش، این بود؟  

در چند سال اخیر البته ضربات، چنان کاری بوده که فعلًاً وضع بدتری شاید قابل تصوّّر نباشد، ولی اگر 
به موقع دردهای تفرّّق و تحزّّب در نهاد صنفی و تصمیم‌گیری دیرهنگام و رفتار واکنشی به جای کنشگری 

درمان نشود، روزی ممکن است واژۀ کانون وکلا در ساختار حقوقی کشور، جایش را به واژۀ دیگری بدهد..
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پرسش: امروز و با گذشت چند سال از پایان دورۀ مدیریتی تان، مهم ترین نیاز نهاد وکالت در ایران 
چیست؟ اصلاح ساختار، تغییر سیاست گذاری، ارتقای آموزش، یا بازتعریف مناسبات با حاکمیت؟

پاسخ:
کاری ز درون جـان تـو می بـایـد           کـز عـاریـه ها تـو را دری نـگشـایـد
یک کـوزۀ آب در مـیـان خــانـه             بهتر ز جـویی کـه از بـرون مـی آیـد

پرسش: و نهایتاًً، اگر امروز بخواهید الگویی برای مدیریت مطلوب نهاد وکالت در ایران پیشنهاد کنید، 
چه مؤلفه هایی را بنیادین می‌دانید و آیا مسیر آینده را ناگزیر متفاوت از مسیر گذشته می‌بینید؟

پاسخ: فکر می کنم بیش از اندازه در این مورد حرف زدم و اجازه بفرمایید فقط این جمله را از پیتر اف. 
دراکر، پدر علم مدیریت نوین نقل کنم که:

»بزرگترین خطر در دوران بحران، خود بحران نیست؛ بلکه عمل کردن با منطق دیروز است.«

ضمناًً توصیه می کنم همۀ وکلا به ویژه اگر عزم حضور در مدیریت کانون ها را دارند، کتاب این نویسنده 
 Managing the Non-Profit( با عنوان مدیریت سازمان‌های غیرانتفاعی: اصول و کاربردهای عملی
Organization: Principles and Practices( را مطالعه کنند البته کتب دیگری با همین عنوان از 

نویسندگان دیگر هم هست که همه مفیدند. 
در پایان این گفت وگو، از دکتر مرتضی شهبازی نیا سپاس گزاریم که با سعۀصدر و دقت علمی، دعوت 
نهاد  امروز  از وضعیت  و مسئولانه  تحلیلی  تصویری صریح،  کوشیدند  و  پذیرفتند  را  »مدرسۀ حقوق« 
وکالت و چالش های پیشِِ  روی آن ترسیم کنند. این مصاحبه، تلاشی بود برای عبور از روایت های سطحی 
است؛  خورده  گره  آن ها  به  وکالت،  سرنوشت  که  بنیادی تری  پرسش های  به  نزدیک شدن  و  مقطعی  و 
پرسش هایی که پاسخ به آن ها، بیش از هر زمان، نیازمند گفت وگوی صادقانه، نگاه نهادی و پرهیز از 

ساده سازی های خطرناک است.

هم چنین از خوانندگان فرهیختۀ مجله که با دغدغه مندی و نگاه انتقادی، این گفت‌وگو را دنبال می کنند، 
قدردانی می کنیم. امید آنکه طرح چنین مباحثی بتواند زمینه‌ساز گفت‌وگویی گسترده تر در جامعۀ حقوقی 
مسئولانه تر،  آینده‌ای  به  اندیشیدن  بلکه  گذشته،  نقد  نه صرفاًً  آن،  غایت  که  گفت‌وگویی  باشد؛  کشور 

حرفه‌ای تر و مستقل‌تر برای نهادهای حقوقی ایران است.



رژیم حقوقی عبور از تنگۀ هرمز

کوروش احمدی1

از ابتدای جنگ تجاوزکارانه و متخلفانۀ آمریکا و انگلیس علیه ایران، فاکتور تنگۀ هرمز برای اولین بار، 
وارد معادلات پیچیدۀ ایران و آمریکا شد و منشأ تحولی شگرف در این معادلات گردید. باتوجه به نفس 
تردد از تنگۀ هرمز و نیاز مبرم جهانی به اقلامی که از طریق این تنگه به بازارهای جهانی می رسد، مسئلۀ 
کنترل و محدودیت تردّّد در تنگه، به سرعت به مسئله ای جهانی تبدیل شد و نه‌تنها دولت ها، بلکه زندگی 
مردم در تقریباًً همۀ نقاط جهان را تحت‌تأثیر قرار داد. طی دورۀ جنگ و آتش‌بس شکنندۀ بعد از آن، 
مسئلۀ تنگۀ هرمز، ابعاد مهمی یافت و نه تنها بر تجارت بین الملل، بلکه بر سیاست داخلی در کشورهای 
ذی ربط، یعنی ایران و آمریکا، و حتی بر سیاست داخلی در بسیاری از دیگر کشورهای جهان، از جهت نیاز 

به تعدیل سیاست های مالی و پولی برای مقابله با تورّّم، تأثیر گذاشت. 
در داخل، برخی با تصوّّر اینکه کشف جدیدی صورت گرفته،  به نحوی عمل کرده و می کنند که ممکن 
است موجب تبدیل مسئلۀ تنگۀ هرمز، به عاملی برای شکل گیری یک بن بست جدید شود. اکراه این 
طیف در داخل و خارج از حاکمیت، از دیدن تنگۀ هرمز به عنوان یک حربۀ مذاکراتی که زمان مصرف 
حربۀ  مقابل،  طرف  تا  شده  موجب  اردیبهشت1405(  )سوم  مقاله  این  نگارش  زمان  تا  دارد،  را  خود 
»محاصرۀ اقتصادی« را به عنوان حربۀ متقابل، در برابر آن قرار دهد. اکنون این نگرانی وجود دارد که در اثر 
استفادۀ طولانی و بیش ازحد از این حربه، امکان تضعیف و سوختن آن و کاهش ظرفیت ژئوپلیتیک آن 

فراهم شود. 

تردید نیست که ایران در شرایطی که هدف حملۀ تجاوزکارانه قرار گرفت، حق داشت در مقام دفاع از 
خود و در چارچوب قوانین منازعات مسلحانه در دریا، ترتیباتی را که لازم می داند در تنگۀ هرمز اتخاذ 
این  به  پرداختن  است.  دورۀ صلح  در  تنگۀ هرمز  به شرایط  مربوط  مقاله، عمدتاًً  این  اما سؤال  کند. 
با اِعِمال  موضوع، امروز از آن جهت ضروری است که مجلس در کار تنظیم قانونی دائمی در ارتباط 
مدیریت ایران بر این تنگه است و همزمان، موضوع تنگۀ هرمز، عملًاً به یکی از دو موضوع اصلی در 
اشتباهی گرفته شود، می تواند  امروز، تصمیمات  اگر  لذا،  تبدیل شده  است.  آمریکا  ایران و  مذاکرات 

همچون مسئلۀ غنی سازی، کشور را برای سال ها درگیر بحران و خسارات عظیم دیگر کند. 

1. دیپلمات سابق
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رژیم حقوقی عبور از تنگۀ هرمز

تنگۀ هرمز به عنوان آبراهی که دو دریای آزاد را به هم متصل می کند، به همراه 15 تنگۀ استراتژیک یا 
حیاتی دیگر، همواره مورد توجه روندهای حقوقی بوده  است. نظر به اهمیت تنگۀ هرمز، رژیم حقوقی 
آن نیز حائز اهمیت بسیار است. به طور کلی، رژیم حقوقی عبور از تنگه های بین المللی، همیشه یکی از 
مسائل اصلی مناقشه برانگیز در جریان تدوین کنوانسیون های مربوط به قانون دریاها بوده است. این 
موضوع در جریان تدوین »کنوانسیون دریای سرزمینی و منطقۀ نظارت 1958«2 مورد بحث قرار گرفت، 
اما تدوین رژیم حقوقی خاصی برای تنگه های بین المللی، ممکن نشد. این موضوع در جریان کنفرانس 
سوم حقوق دریاها نیز به یکی از موضوعات کلیدی و بسیار مهم تبدیل شد و در نهایت، به تدوین یک 
رژیم حقوقی جدید زیر عنوان »حق عبور ترانزیت« انجامید. این کنفرانس که کار خود را از سال 1976 

شروع کرده بود، نهایتاًً موفق به تدوین »کنوانسیون قانون دریاها«3 در سال 1982 شد.

کنوانسیون حقوق دریاهای 1982، رژیم حقوقی »حق عبور ترانزیت« را برای تنگه‌های طبیعی وضع کرد. 
را تصویب  کنوانسیون  این  فارس،  از 8 کشور خلیج  6 کشور  به شمول  170 کشور  به  نزدیک  تاکنون 
در  نکرده اند.  تصویب  اما  کرده،  امضا  را  کنوانسیون  این  امارات،  و  آمریکا  ایران،  کشور  سه  کرده اند. 
کنوانسیون پیشین که در 1958 تصویب شده ‌بود، رژیم حقوقی خاصی برای تنگه ها وضع نشده  بود و 
فرض بر این بود که »حق عبور بی ضرر« در آب های سرزمینی کشورها، در تنگه‌ها نیز قابل اعمال است. 
با توجه به اینکه کشورهای ساحلی، حق تعلیق موقت عبور کشتی های خارجی از آب های سرزمینی خود 
را داشتند، در ماده 16 کنوانسیون 1958 حق عبور از تنگه ها »غیرقابل تعلیق« اعلام شد. بر پایۀ مفاد 
این دو کنوانسیون و نیز برخی مصوبات دیوان بین المللی دادگستری و کمیسیون حقوق بین الملل، اکثر 
حقوق دانان، عبور »غیرقابل تعلیق« کشتی ها از تنگه ها در شرایط عادی را یک قاعدۀ عرفی در حقوق 

بین الملل می دانند. 

قبل از پرداختن به مواضع ایران راجع به رژیم عبور از تنگه ها، برخی موضوعات مهم در ارتباط با رژیم 
حقوقی تنگۀ هرمز، توضیح داده می‌شود:  

1-رژیم حقوقی عبور بی ضرر

حقوقی  رژیم  یک  تعیین  نهایتاًً  شد،  انجام   1958 کنوانسیون  تدوین  جریان  در  که  بحث‌هایی  به‌رغم 
دریای  قلمروی  در  که  باریک  تنگه های  از  عبور  و  نشد  ممکن  بین المللی،  تنگه های  برای  اختصاصی 
سرزمینی کشورها قرار دارند، تابع ضوابط عام در مورد عبور از دریای سرزمینی قرار داده شد. به این ترتیب، 
در عمل، حق عبور بی ضرر کشتی‌ها و هواپیماهای خارجی از دریای سرزمینی کشورها، به تنگه ها نیز 
تسرّّی داده شد و تحت شرایط معینی، به رسمیت شناخته شد؛ البته با این قید مهم که حق عبور بی ضرر 
از تنگه های بین المللی، غیرقابل تعلیق اعلام شد. مطابق این شرایط، کشتی های خارجی اجازه دارند از 
دریای سرزمینی کشور ساحلی، ازجمله در داخل تنگه ها، بدون توقف و سریع4 و ضمن رعایت ضوابطی 

2. Convention on the Territorial Sea and the Contiguous Zone, Done at Geneva on 29 April 1958

3. United Nations Convention on the Law of the Seas (UNCLOS)

4. continuously and expeditiously
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ــما
شـــ ازجمله بدون ایجاد عوارض سوء برای صلح، آرامش، امنیت و نظم عمومی کشور ساحلی، عبور کنند. 

بر مبنای عرف  اول بار در سال 1947  از دریای سرزمینی و تنگه ها،  مفهوم رژیم حقوقی عبور بی ضرر 
موجود، توسط دیوان بین‌المللی دادگستری در ارتباط با قضیۀ کانال کورفو5 مطرح شد. این قاعدۀ عبور 
بی ضرر به شکل غیرقابل تعلیق از تنگه‌ها برای همۀ شناورها، بعداًً در سال 1955 مورد تأیید کمیسیون 
حقوق بین‌الملل قرار گرفت و به توصیۀ این کمیسیون، در کنوانسیون 1958 وارد شد. مطابق این قاعده 
برای کشور  کنوانسیون مندرج است، کشتی های خارجی می توانند درصورتی که ضرری  ماده 16  که در 
ساحلی نداشته باشند، از دریا های سرزمینی عبور کنند. مطابق بند 3 ماده 16 کنوانسیون 1958 که تقریباًً 
در ماده 25 کنوانسیون 1982 نیز تکرار شده، دولت ساحلی می تواند برای حفظ امنیت خود، حق عبور 
کشتی های خارجی را که عبورشان را توأم با ضرر، ارزیابی می کند، از دریای سرزمینی خود »بدون تبعیض 
و به طور موقت« به حال تعلیق درآورد. اما بند 4 ماده 16 این کنوانسیون، کشور ساحلی یک تنگه را از 
حق تعلیق عبور بی‌ضرر کشتی های خارجی در تنگه های بین المللی که دو دریای آزاد یا یک دریای آزاد و 
یک دریای سرزمینی یک کشور خارجی را به هم وصل می کنند، منع کرد. قابل توجه است که این قواعد 
ذیل کنوانسیون 1958 عام بود و شامل همۀ کشتی‌ها اعم از نظامی و غیرنظامی و همۀ شرایط اعم از 
شرایط صلح و شرایط جنگ می شد. به این ترتیب، تا سومین کنفرانس حقوق دریاهای سازمان ملل، رژیم 
عبور بی‌ضرر قابل تعلیق موقت در آب‌های سرزمینی کشورهای ساحلی و غیرقابل تعلیق در تنگه ها و 

آزادی عبور در دریاهای آزاد، مبنای کار دریانوردی بین‌المللی بود.

حق عبور بی ضرر در آب های سرزمینی خارج از تنگه ها بعداًً در کنوانسیون قانون دریاهای 1982 نیز درج 
شد. بند 1 ماده 19 کنوانسیون 1982 که در آن، شرایط بی ضرر بودن عبور کشتی های خارجی از دریای 
سرزمینی، تشریح شده، شبیه بند 4 ماده 16 کنوانسیون 1958 است. در این دو بند، »عبور بی ضرر« 
تعریف شده  باشد«،  نداشته  امنیت کشور ساحلی ضرر  یا  مفید  نظمِِ  برای صلح،  که  »عبوری  به عنوان 
است. تفاوت این دو کنوانسیون، در این است که کنوانسیون 1982 در بندهای بعدی ماده 19 به موارد 
مشخصی از عبور مضر که در کنوانسیون 1958 به آن‌ها پرداخته نشده، اشاره می کند. این موارد ازجمله 
عبارتند از: تهدید یا استفاده از زور در عمل علیه حاکمیت، تمامیت ارضی و استقلال سیاسی کشور 
ساحلی یا به‌ هر شکل دیگر در تخطی از منشور ملل متحد، استفاده از سلاح یا تمرین با سلاح، جمع آوری 
اطلاعات؛ انجام تبلیغات، پرتاب، فرود یا ورود هرگونه شیء پرنده یا ابزار نظامی به عرشه )بند 2 ماده 
19(. در چنین مواردی کشور ساحلی می‌تواند عبور کشتی خارجی در دریای سرزمینی اش را مانع شود. در 
بند 1 ماده 39 نیز نکاتی دربارۀ وظایف کشتی ها و هواپیماها حین عبور بی ضرر، ذکر شده که کم وبیش 

شبیه به محتوای بند 2 ماده 19 به‌شرح فوق است.

2-رژیم حقوقی عبور ترانزیت

در جریان کنفرانس سوم حقوق دریاها که از 1976 آغاز شد، تلاش شماری از کشورها برای تعیین عرض 
آب‌های سرزمینی و عبور از میزان عرفی 3 و 6 مایل دریایی به 12 مایل دریایی، موجب مخالفت شدید 
قدرت های دریایی و به ویژه آمریکا شد. لازم به ذکر است که در کنوانسیون 1958 اگرچه به تفصیل از 

5. Corfu Channel
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دریای سرزمینی سخن رفته، اما این کنوانسیون در مورد عرض آن ساکت ماند. در بند 2 ماده 24 این 
کنوانسیون تصریح شده بود که عرض منطقۀ نظارت که در ورای دریای سرزمینی قرار دارد، نمی تواند 
از 12 مایل بیشتر باشد و مبنای محاسبۀ این 12 مایل را نیز خط مبدأ )پایین‌ترین حدّّ جزر آب( قرار 
داده بود. به عبارت دیگر، کنوانسیون 1958 عرض دریای سرزمینی را به حقوق عرفی، سپرده و در مورد 
منطقۀ نظارت نیز بسیار ممسک بود و تماماًً جانب قدرت های بزرگ دریایی را گرفته بود. این شرایط در 
کنوانسیون 1982 با تعیین حدّّ دریای سرزمینی در حدّّ 12 مایل دریایی و حدّّ منطقۀ انحصاری اقتصادی 
در حدّّ 200 مایل دریایی به‌نحو چشم گیری تغییر کرد. تحت این شرایط جدید، مسئلۀ محدودیت های 
عبور از دریای سرزمینی کشورها در چارچوب قاعدۀ عبور بی ضرر که شامل تنگه‌ها هم می شود، به ویژه 

برای قدرت های دریایی بین المللی با حدّّت بیشتری مطرح شد. 

دریایی  مایل   12 حدّّ  در  را  سرزمینی  دریایی  عرض   ،1982 کنوانسیون  اینکه  به  توجه  با  به این ترتیب، 
)ماده 3( از خط مبدأ، عرض منطقۀ نظارت را 24 مایل دریایی از خط مبدأ )ماده 33( و عرض منطقۀ 
اقتصادی انحصاری را در حدّّ 200 مایل دریایی )ماده 57( از خط مبدأ تعیین کرد، دولت های ساحلی 
تنگه ها، اختیارات گسترده تری  یافتند که مورد مخالفت آمریکا و دیگر قدرت های دریایی جهانی بود. همۀ 
این تدابیر جدید، موجب شد تا مساحت منطقه ای که در آن حق عبور و حق فعالیت اقتصادی مشابه 
دریاهای آزاد بود، به طور عام و در شماری از تنگه های مهم به طور خاص، کاهش یابد و در دریاهای 
سرزمینی نیز رژیم حق عبور بی ضرر در گسترۀ وسیع تری، امکان اعمال بیابد و به این ترتیب، از گسترۀ 

دریاهای آزاد کاسته شود. 
در ارتباط با تنگه ها، نهایتاًً و پس از بحث های طولانی و با اصرار قدرت های جهانی، یک قاعدۀ جدید 
تحت عنوان »حق عبور ترانزیت«6 برای شناورها و هواپیماها در تنگه های بین المللی ایجاد شد. تعریف، 
قواعد و ویژگی های این حق عبور ترانزیت در بخش سوم کنوانسیون 1982 تشریح شده است. بر اساس 
استفادۀ  مورد  که  می‌شود  اعمال  »تنگه هایی  مورد  در  ترانزیت  عبور  حق  کنوانسیون،  این   37 ماده 
انحصاری و یک بخش  اقتصادی  یا یک منطقۀ  آزاد  از دریاهای  بین یک بخش  بین المللی  دریانوردی 
دیگر از دریاهای آزاد یا منطقۀ اقتصادی انحصاری باشد.« این تعریف شامل تنگۀ هرمز که دریای عمان 
را به خلیج فارس متصل می‌کند، می شود. ماده 39 کنوانسیون، تکالیف کشتی های عبوری در چارچوب 
حق عبور ترانزیت را مشخص کرده است. این تکالیف اگرچه در مقایسه با تکالیف کشتی ها در چارچوب 
حق عبور بی ضرر با اجمال بیشتری برگزار شده و تا حدی محدودتر است، اما از جهاتی نیز مشابه همان 
تکالیف است. به این ترتیب، بر اساس این کنوانسیون، شناورهای خارجی حق عبور بدون مانع و غیرقابل 
تعلیق از تنگه ها را به دست آورده اند. در مقابل، برای دولت های ساحلی نیز حقوقی در نظر گرفته شده 
دارای  تنگه ها  از  عبور  جریان  در  نیز  خارجی  هواپیماهای  و  شناورها  کنوانسیون،  این  اساس  بر  است. 
تکالیفی هستند. مطابق بند 1 ماده 39، کشتی هایی که در حال عبور ترانزیت هستند، باید بدون توقف و 
با سرعت معمول، عبور کنند؛ از هر فعالیتی به غیر از فعالیت های معمول مربوط به عبور بی وقفه و سریع 
خودداری کنند، مگر اینکه به دلیل فورس ماژور ناچار از اقدامی  شوند؛ از هرگونه تهدید یا استفاده از زور 
علیه حاکمیت، تمامیت ارضی یا استقلال سیاسی کشورهای ساحلی تنگه، خودداری نمایند و از ارتکاب 

6. Right of transit passage
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ــما
شـــ هر عملی که در تعارض با اصول حقوق بین الملل به نحو مصرّّح در منشور ملل متحد است، اجتناب 

کنند. 

دربارۀ حقوق و تکالیف کشور ساحلی و شناورهای عبوری در تنگۀ هرمز، بند 1 ماده 38 کنوانسیون، 
تأکید کرده که »کلیۀ کشتی ها و هواپیماها، از حق ترانزیت برخوردار هستند و این حق نباید سلب شود.« 
مطابق بند 2 ماده 38 کنوانسیون، عبور ترانزیت عبارت است از »اعمال ... آزادی دریانوردی و پرواز بر 
با هدف عبور بی وقفه و سریع از تنگه های واقع در بین یک بخش از دریاهای آزاد  فراز ]تنگه[ صرفاًً 
انحصاری.« حق عبور  اقتصادی  یا منطقۀ  آزاد  از دریای  انحصاری و بخش دیگری  اقتصادی  یا منطقۀ 
ترانزیت، عام و مطلق است و مطابق ماده 44 کنوانسیون 1982 »کشورهای ساحلی تنگه ها نباید مانع 
عبور ترانزیت شوند و باید هر اطلاعاتی که در مورد هر خطری برای دریانوردی در تنگه یا پرواز بر فراز آن 

دارند، اطلاع رسانی کنند. هیچ گونه تعلیقی در عبور ترانزیت نباید ایجاد شود.«

3-طرح تفکیک ترافیک دریایی

طرح تفکیک ترافیک دریایی7 برای جلوگیری از وقوع حادثه در مسیرهای دریایی بین المللی و مدیریت 
حرکت کشتی ها در مسیرهای مجاز تردّّد دریایی، با محوریت سازمان دریانوردی بین المللی8، تهیه و با 

همکاری دولت های عضو، تصویب گردیده و به عنوان مقرراتی الزام آور، به کشتی ها اعلام می شود. 

یکی از عوامل مهم در تنظیم طرح تفکیک تردّّد دریایی، عمق آبراه است. این عامل، به ویژه در تنگۀ 
داخل  در  اگرچه  است.  اهمیت  حائز  آبی،  پهنۀ  این  محیط  ویژگی های  به خاطر  خلیج فارس،  و  هرمز 
خلیج فارس، مناطق عمیق در بخش شمالی و در جوار مرزهای ایران است، اما در تنگۀ هرمز برعکس، 
مناطق عمیق تر به ساحل عمان نزدیک تر است. به همین دلیل مسیرهای تردّّد دریایی در داخل تنگۀ هرمز 
نیز به ساحل عمان نزدیک تر است، به نحوی که مسیرهای رفت وبرگشت طرح تردد دریایی در داخل تنگۀ 
هرمز، تماماًً در قلمروی آب های سرزمینی عمان قرار دارند. امّّا شناورهای بسیار سنگین، بعد از خروج از 
تنگۀ هرمز ناچار باید از آب های سرزمینی ایران در مجاورت جزایر ایرانی تنب بزرگ و کوچک و فارور عبور 
کنند. با توجه به کمی عمق آب و وجود موانع دیگر تنها کمی کمتر از 11 کیلومتر از این تنگه برای عبور 

نفت کش های سنگین مناسب است. 

طرح تفکیک ترافیک دریایی تنگۀ هرمز

7. traffic separation schemes (TSS)

8. The International Maritime Organization (IMO)
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ایران و رژیم حقوقی تنگۀ هرمز  

ایران به رغم اینکه در نشست های کنفرانس سوم حقوق دریاها، شرکت و کنوانسیون حقوق دریاها را 
امضا کرد، امّّا چون این سند به تصویب مجلس نرسیده است، عضو این کنوانسیون محسوب نمی شود. 
بااین‌حال، چون ایران کنوانسیون 1982 را امضا کرده است، طبق ماده 18 کنوانسیون قانون معاهدات 
مورخ 1969 مى تواند بر مبنای این کنوانسيون، دارای تعهدات و حقوقى باشد. حقوقی که ایران از ناحیۀ 
کنوانسیون 1982 می تواند داشته باشد، به طور بالقوه به بخش هایی از آن چون افزایش عرض دریای 
سرزمینی، منطقۀ نظارت، منطقۀ اقتصادی انحصارى، بهره برداری از منابع درياهای آزاد به عنوان »ميراث 
مشترک بشري« و مانند آن  که در گذشته، سابقۀ عرفی یا قراردادی نداشته، مربوط می شود. البته مادام که 
یک کشور، عضو یک کنوانسیون نیست، از حقوق قراردادی ایجاد شده در آن کنوانسیون، نمی تواند در 
عمل بهره مند شود. از نظر تکالیف نیز لازم به ذکر است که کشوری که عضو یک معاهده نیست، تکلیفی 
هم نسبت به آن ندارد و تنها باید مفاد ماده 18 کنوانسيون 1969 را که در فوق به آن اشاره شد، رعایت 
کند. لذا، ایران مهم ترین تأسیس حقوقی در کنوانسیون 1982 یعنی »حق عبور ترانزیت در تنگه ها« را 

به رسمیت نشناخته است و خود را نسبت به آن، مکلّّف نمی داند.
ایران از ابتدا یعنی از زمان کنوانسیون 1958 روشن کرد که با حق عبور بی ضرر غیرقابل تعلیق در تنگه ها، 
مشکل دارد. نمایندۀ ایران در زمان امضای آن کنوانسیون در سال 1958 نسبت به ماده 14 آن در مورد 
حق عبور بی ضرر، اعلام تحفّّظ کرد.9 ایران کنوانسیون 1958 را نیز صرفاًً امضا کرده و آن را تصویب نکرده 
بود و نسبت به قاعدۀ غیرقابل تعلیق بودن عبور کشتی های خارجی از آب های سرزمینی ایران، تعهدی 
نداشت. ایران در ماده 8 قانون مناطق دریایی خود مورخ 1372 تصریح کرده است که »به منظور دفاع از 
امنیت و بنا به مصالح عالیۀ کشور، دولت جمهوری اسلامی ایران می تواند عبور و توقف کلیۀ شناورهای 
خارجی را در قسمت هایی از دریای سرزمینی، به حالت تعلیق درآورد.« در ماده ۹ این قانون همچنین 
عبور شناورهای جنگی، زیردریایی ها، شناورهای با سوخت هسته ای و ... از دریای سرزمینی ایران را موکول 
به کسب موافقت قبلی مقامات ایرانی دانسته است. این ماده با کنوانسیون 1982 که حق عبور کشتی ها 
قانون گذاری در کشورهای ساحلی  را عام می داند، و حق  ترانزیت  و هواپیماها در چارچوب حق عبور 
را مطابق ماده 21 محدود می کند، منافات دارد. با توجه به اطلاق عام این ماده، معنی آن این است 
که ایران، تفاوتی در اعمال مفاد این ماده در آب های سرزمینی داخل تنگۀ هرمز و خارج از آن قائل 
نیست. با توجه به حساسیت مناطق دریایی ایران در تنگۀ هرمز و موقعیت ایران به عنوان قوی ترین کشور 

منطقه، این موضع حقوقی ایران در قبل و بعد از انقلاب، تصمیم قابل درک و بجایی ست.

کنوانسیون،  امضای  هنگام  ایران  نمایندۀ   ،1982 کنوانسیون  در  ایران  عضویت  عدم  دلیل  مورد  در 
تحفّّظاتی را اعلام کرد10 که باید آن را حاوی بخش عمدۀ دلایل عدم الحاق ایران به شمار آورد. خلاصۀ 

اهمّّ این تحفّّظات و دیگر دلایل عدم الحاق ایران، به شرح زیر است:

در جریان مذاکره و تصویب کنوانسیون حقوق دریاها، ایران از ابتدا روشن کرد که با ترتیبات عبور بی ضرر 
کشتی های نظامى خارجی از درياى سرزمينى کشور ساحلی به نحو مقرر در کنوانسیون 1982 مشکل دارد. 

9. United Nations Treaty Series, Volume 517, I. Nos. 7467-7480 II. No. 610, UN, 1966, p. 262

10. Multilateral Treaties Deposited with the Secretary-General Status, as at 31 December 1991, ST/LEG/
SER.E/10, United Nations, 1992, pp. 802-03
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شـــ نمایندۀ ایران حین امضای این کنوانسیون، با استناد به حقوق عرفی بین المللی، گفت: »مفاد ماده 21 

اگر به همراه مواد 19 و 25 مدنظر قرار گیرد، )هرچند به طور ضمنی( حق کشورهای ساحلی برای اتخاذ 
تدابیر لازم برای حفاظت از منافع امنیتی‌شان، از طریق تصویب قانون و مقررات، ازجمله با هدف الزام 
کشتی های نظامی خارجی به دریافت مجوز قبلی برای عبور بی ضرر از آب های سرزمینی را مورد شناسایی 
قرار می دهد.« لازم به‌ ذکر است که ماده 21  کنوانسیون، قانون گذاری توسط کشور ساحلی در مورد عبور 
بی ضرر از قلمروی دریای سرزمینی را صرفاًً در چارچوب بندهای این ماده، مجاز دانسته است که وضع 
مقررات در مورد ملزم کردن شناورهای نظامی خارجی به کسب اجازۀ قبلی برای عبور از دریای سرزمینی، 

در زمرۀ آن ها نیست. 

تدوین  جریان  در  که  قدیمی ست  بی ضرر، معضلی  عبور  برای  نظامی  شناورهای  اجازۀ  موضوع کسب 
کنوانسیون 1958 نیز مورد اعتراض برخی کشورها بود، امّّا پذیرفته نشد. با این حال، ایران در عمل طبق 
ماده 9 قانون مناطق دريايى خود، عبور بی ضرر شماری از شناورها، ازجمله شناورهاى جنگى را منوط به 
موافقت قبلى مقامات صالحۀ ايرانى کرده است. ایران با توجه به عرف قدیمی در این زمینه می تواند 
همچنان بر نظر خود تأکید کند و به اعتراض خود ادامه دهد. لازم به ذکر است که ماده 42 کنوانسیون، 
اجازۀ قانون گذاری به کشور ساحلی تنگه ها در ارتباط با حق عبور ترانزیت را صرفاًً در ارتباط برخی امور 
مانند ایمنی دریانوردی، حفظ محیط زیست، ماهی گیری، تخلیه و بارگیری و مانند آن و به شرط اِعِمال 
شناورهای  توسط  دریایی  نقشه برداری  و  پژوهش  نیز   40 ماده  است.  داده  قوانین  این  تبعیض  بدون 
مناطق  قانون  ماده 8  در  ایران  تنگه می داند.  از کشور ساحلی  قبلی  اجازۀ  به کسب  را موکول  خارجی 
دریایی، خود را مجاز به »تعلیق حق عبور بی‌ضرر... از بخش‌هایی از دریای سرزمینی خود« اعلام کرده که 
مغایرتی با بند 3 ماده 25 کنوانسیون 1982 و نیز بند 3 ماده 16 کنوانسیون 1958 ندارد. امّّا اگر این حق 
به آب های سرزمینی در تنگۀ هرمز نیز تعمیم داده شده باشد، با ماده 44 کنوانسیون 1982 و نیز بند 4 
ماده 16 کنوانسیون 1958 که ایران عضو آن نیست، در تعارض قرار می گیرد. ضمناًً باید در نظر داشت 
که این مباحث، مربوط به آب های سرزمینی ایران است که در شمال خط منصّّف تنگۀ هرمز قرار دارد و 

شامل آب های سرزمینی عمان در جنوب این خط منصّّف نمی  شود.  

نمايندۀ ايران در کنفرانس، به حقّّ عبور ترانزيتى از تنگه ها که نوآورى کنوانسيون 1982 بود، اعتراضى 
نداشت. در قانون مناطق دریایی ایران نیز هیچ اشاره ای به این تأسیس حقوقی جدید نشده است. اين 
امر می تواند حاکی از نداشتن نظر منفی نسبت به اين قاعده باشد. در عمل نیز از آن جا که به نظر می رسد 
عبور ترانزيتى شناورهای خارجی از هر نوع در تنگۀ هرمز، از درياى سرزمينى عمان انجام می شود، ايران 
نمی تواند اعتراضى به اين امر داشته باشد. اما ایران به لحاظ تاریخی و سیاسی، همیشه مخالف »حضور 
پيوستۀ نيروهاى نظامى بيگانه در خلیج فارس« و تردّّد شناورهاى جنگى بيگانه در خلیج فارس و تنگۀ 
هرمز و نیز خواستار اِعِمال ممنوعیت یا محدودیت در مورد آن بوده است. بااین حال، نمایندۀ ایران 
در زمان امضای کنوانسیون حقوق دریاها اعلام کرد که »حق عبور ترانزیت« را تنها در مورد آن گروه از 
کشورها اعمال خواهد کرد که کنوانسیون را تصویب کرده باشند. این به این معنی است که ایران، حق 
عبور ترانزیت کلیۀ شناورها خارجی را که پرچم کشورهای عضو کنوانسیون 1982 را داشته باشند، محترم 
می شمارد و در مورد دیگر کشورها، ازجمله آمریکا، ایران قانون داخلی خود یا کنوانسیون ژنو 1958 را 
اعمال خواهد کرد. لازم به یادآوری است که کنوانسیون 1958 نیز حق عبور بی ضرر را غیرقابل تعلیق 
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می داند. ایران به علاوه در مورد نحوۀ حل اختلافات، در مواد 286 و 298 نیز اعلام تحفّّظ کرد.

آیا در  این است که  از تنگه ها، سؤال مهم  ایران در مورد عبور کشتی های خارجی  با توجه به مواضع 
عمل، تفاوتی عمده و ماهوی بین »حق عبور ترانزیت« و »حق عبور بی ضرر غیرقابل تعلیق« در تنگه های 
اِعِمال یکی و ردّّ دیگری، می تواند عواقبی برای یک کشور ساحلی  آیا  یا خیر و  بین المللی وجود دارد 
یک تنگه، ازجمله ایران در تنگۀ هرمز، داشته باشد. واقعیت این است که شباهت های این دو قاعده 
به هم، بسیار بیشتر از تفاوت‌های آن‌ها است. این هر دو قاعده، بر لزوم »بی وقفه و سریع« بودن عبور 
کشتی های خارجی از تنگه ها تأکید دارند. ضمن اینکه در کنوانسیون 1982 تأکید بر این است که در عبور 
بی ضرر، کشتی های خارجی ضمن عبور از آب های سرزمینی باید از دست‌زدن به هر حرکتی که مغایر 
»صلح، نظمِِ خوب و امنیت کشور ساحلی باشد«، خودداری کنند و مطابق قواعد حقوق بین المللی عمل 
کنند. در این رابطه، در ماده 19 به 12 مورد که کشتی ها و هواپیماهای خارجی باید در اجرای حق عبور 
بی‌ضرر رعایت کنند، تأکید شده است. تمرکز ماده 39 بر اِعِمال حق عبور ترانزیت در تنگه ها و تکالیف 
کشتی ها و هواپیماهای عبوری است. این ماده، از جمله شامل منع »هرگونه تهدید و استفاده از زور 
علیه حاکمیت، تمامیت ارضی و استقلال سیاسی کشور ساحلی« و »لزوم تبعیت از مقررات و رویه های 
بین المللی مورد قبول عام در دو حوزۀ ایمنی کشتی رانی و آلودگی محیطی« می‌باشد. لذا، در قاعدۀ عبور 

بی ضرر، محدودیت‌های بیشتری برای کشتی های عبوری مقرر شده است.  

نتیجه گیری

جامعۀ  با  تفاهم   -1 است:  ممکن  طریق  دو  از  تنها  هرمز،  تنگۀ  برای  جدید  حقوقی  رژیم  یک  ایجاد 
یا کنترل  ازجمله در مورد دریافت عوارض  اقدامات یک‌جانبه،  به زور.  توسّّل  تقابل و  بین المللی 2- 
یک جانبۀ تردّّد در زمان صلح، موجب خساراتی بسیار بیشتر از منافع احتمالی خواهد شد؛ خساراتی ناشی 
از تنش نظامی و امنیتی دائمی، تحریم شورای امنیت، اختلال در روابط با کشورهای دوست مانند چین و 
اکثر مناطق دنیا، بیمۀ بالا برای کشتی های عازم ایران، هزینه های عملیاتی بالا، تلاش کشورها برای یافتن 

مسیرهای جایگزین و ... .

منافع عالیه و دراز مدت ما ایجاب می کند که ایران ضمن تأکید بر آزادی کشتی‌رانی در تنگۀ هرمز، این 
تنگه را تنگۀ صلح و نقش خود را حفاظت از امنیت کشتی رانی بین المللی آزاد در این تنگه اعلام کند. 
تنگۀ هرمز، امتیازی است که جغرافیا و ژئوپلیتیک به ایران داده و کشف جدیدی نیست و همیشه وقوف 
کامل به این موضوع داشته‌ایم. در جریان تجاوز اخیر، جهان به عینه دید که دست ایران در اهرم سازی 
از تنگۀ هرمز در شرایط جنگی، تا چه حد می تواند باز باشد. جغرافیای ایران، ازجمله تنگۀ هرمز، بر خلاف 
برخی بازدارندگی های کاذب، یک عامل بازدارندۀ قوی برای ایران است. موافقت‌نامۀ ایران و عمان مورخ 
مارس 1974 در مورد »دفاع مشترک از امنیت تنگۀ هرمز و نظارت بر کشتی رانی در آن« که عملًاً ایران را 

در موقعیت محافظ امنیت این آبراه حیاتی قرار داد، نمونه ای از یک تجربۀ موفق در این رابطه بود. 



تحلیل جرم فعالیت تبلیغی علیه نظام
موضوع مادۀ 500 قانون مجازات اسلامی

دکتر محمدرضا آرامش1

چکیده

فعالیت  ایران، هرگونه  اسلامی  نظام جمهوری  کلیّّت  از  با هدف صیانت  و  در سال 1375  قانون گذار 
تبلیغی علیه نظام جمهوری اسلامی ایران را در مادۀ 500 قانون مجازات اسلامی، جرم انگاری نموده و 
تا سال 1375 سابقۀ جرم انگاری  انقلاب اسلامی  از پیروزی  مستحق مجازات دانست. رفتاری که بعد 
نداشت امّّا پیش از انقلاب، هرگونه تبلیغ در مقام ضدّّیت با سلطنت مشروطه یا حمایت از مرام و رویۀ 
اشتراکی یا تبلیغ به نفع مجرمان، مطابق مادۀ 5 قانون مجازات مُُقدِِّمین علیه امنیت و استقلال مملکت، 
جرم بود و مجازات به همراه داشت. در هر صورت امروزه ارادۀ قانون گذار بر این پایه استوار گردیده که 
هرگونه تبلیغ علیه کلیّّت نظام با هر وسیله ای و در هر زمان و در هر مکانی، جرم و مستحق مجازات 
می باشد؛ گرچه به استناد کنوانسیون های مختلف و قوانین جاری ازجمله قانون اساسی و قانون حمایت 
از آمران به معروف و ناهیان از منکر، استناد به این اتهام، با محدودیت های زیادی مواجه شده و بسیاری 

از رفتارهای شهروندان، مصداق جرم فعالیت تبلیغی علیه نظام نخواهد بود.

مقدمه

جرم فعالیت تبلیغی علیه نظام موضوع مادۀ 500 کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی و در فصل اول 
تحت عنوان جرایم ضد امنیت داخلی و خارجی مطرح گردیده است. با وجود پذیرش حق آزادی بیان 
به عنوان یک اصل اساسی و حق بنیادین حقوق بشری، این حقیقت، انکارناپذیر است که آزادی بیان، یک 
حق مطلق نیست بلکه در موارد خاص می تواند با محدودیت هایی مواجه گردد؛ ازجمله آنکه به استناد 
بند سوم مادۀ 19 میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی به منظور احترام به حقوق و حیثیت دیگران 
و همچنین به منظور حمایت از امنیت ملی، نظم، بهداشت و اخلاق عمومی، اعمال این حق می تواند 
تبلیغی  این محدودیت ها بلاتردید در خصوص فعالیت  از  باشد. یکی  موضوع محدودیت های خاص 

1. وکیل دادگستری و مدرّّس دانشگاه
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علیه نظام است، لیکن این جرم به‌واسطۀ دامنۀ موضوعی موسّّع و غیرمصرّّح در قانون و همچنین 
ماهیت رفتار مجرمانه و همچنین جایگاه و اهمیت ویژۀ این جرم در میان سایر جرایم در حوزۀ امنیت 
کشور، دارای اشکال و موارد ابهام آمیز مختلفی است. این مهم، نگارنده را برآن داشت تا با رویکردی 

حقوقی و واقع گرایانه، برای رفع چالش های نظری و عملی، به تشریح جرم مذکور بپردازد.

واژه شناسی

پیش از هر چیز، ضرورت دارد واژه های این ماده، مورد تبیین قرار گرفته شود. اصولًاً واژۀ نظام که دو 
بار از آن در متن ماده استفاده شده، مفهوم شناخته شده ای است که به‌جای آن از واژۀ حکومت استفاده 
می شود و مجموعه نهادهایی تعریف شده است که حاکم به واسطۀ آن ها، به اعمال قدرت می پردازد 
)قاضی شریعت پناهی، 1375 :106(. بنابراین علاوه بر قوۀ مجریه، شامل قوۀ مقننه و دستگاه های اداری 
و اجرایی می گردد. در هر صورت، به نظر می رسد واژه های دولت، حکومت و نظام و رژیم سیاسی در 
نوشته های حقوقی، در معنای واحدی به کار می روند. بنابراین گاه از مسئولیت نظام در عرصۀ داخلی و 
خارجی بحث می شود، گاه از مسئولیت دولت در تصمیمات کلان، به نظام یاد می شود و گاه از یک رژیم 
سیاسی، به نظام حکومتی آن کشور یاد می گردد. بدیهی ست که این مسئولیت، متوجه کلیّّت نظام در 

معنای عام است.

در خصوص سازمان ها و گروه های مخالف نظام نیز باید گفت منظور، هرگونه دسته و جمعیت و حزب 
یا انجمن است که تحت این عنوان، دارای مرکزیت و تشکیلاتی باشد و اقداماتی را در مقام ضدّّیت 
و مخالفت با نظام، انجام دهد. )پیمانی، 1375 :22( بدیهی است که مقام قضایی می تواند در صورت 
تردید در تشخیص گروه های مخالف نظام یا دولت های متخاصم از طریق مادۀ 25 قانون مجازات جرایم 

نیروهای مسلح، رفع تردید نماید.

واژۀ تبلیغ از ریشۀ بلغ و از باب تفعیل و به معنای رساندن و رسانیدن می باشد )معلوف، 1383: 48( این 
واژه دو طرف دارد، از یک سو فاعلی که اقدام به تبلیغ می کند و از سوی دیگر، طرفی که مخاطب می شود. 
تبلیغ، گاه در بُعُد سیاسی- اجتماعی- اقتصادی صورت می گیرد. در فرهنگ روابط بین الملل، اصطلاح 
propaganda شامل هرگونه آگاهی‌بخشی است که متوجه اطلاعات اساسی، ایده ها یا تصورات افراد 
یا گروه ها می شود و به منظور تحت تأثیر قرار دادن افکار، احساسات یا عملکردهای آنان انجام می پذیرد. 
در هر صورت، در باب فعالیت تبلیغی، صحبت های دونفره یا صحبت در جمع خانواده یا صحبت های 

استاد و دانشجو با یکدیگر را نمی‌توان فعالیت تبلیغی محسوب نمود. )پوربافرانی، 1402: 54(

تاریخچه و پیشینۀ جرم انگاری فعالیت تبلیغی علیه نظام

قبل از انقلاب اسلامی به استناد قانون مجازات مُُقدِِّمین )اقدام کنندگان( علیه امنیت و استقلال مملکت 
پیروزی  با  تا سه سال حبس داشت.  با سلطنت مشروطه، یک  تبلیغ در مقام ضدّّیت  مصوب 1310، 
انقلاب اسلامی و با تصویب قانون راجع به مجازات اسلامی مصوب 1361 جرمی تحت عنوان فعالیت 
تبلیغی علیه نظام، وجود نداشت تا اینکه در سال 1375 با تصویب قانون مجازات اسلامی، این عنوان 
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شـــ مجرمانه پیش بینی گردید. در متن اولیۀ این ماده، تبلیغ علیه نظام، مورد پیشنهاد قرار گرفته بود که در 

جلسۀ علنی 1374/9/7، اصلاح و واژۀ »به هر نحو« به آن اضافه گردید. با ارسال این مصوبه به شورای 
نگهبان، این شورا پس از بررسی مادۀ مذکور، چنین اظهارنظر نمود: »اطلاق این ماده نسبت به کسانی 
که تبلیغ جزئی داشتند خصوصاًً مواردی که گروه ها و سازمان ها فعالیتی نداشتند خلاف موازین شرع 
شناخته شد.« بنابراین مجلس شورای اسلامی به استناد همین موضوع، ماده را در تاریخ 1375/2/25 ، 
اصلاح و به جای واژۀ تبلیغ، از عبارت »فعالیت تبلیغی« استفاده نمود که مورد تأیید شورای نگهبان نیز 
قرار گرفت؛ لیکن در هنگام تصویب این ماده در مجلس نگرانی هایی در خصوص آنکه تصویب چنین 
ماده ای می تواند باعث جلوگیری از انتقادات سالم شود و به مقامات دولتی، امکان سوءاستفاده بدهد 
به گونه ای که با منتقدان تحت عنوان تبلیغ علیه نظام برخورد شود، وجود داشت. )میرمحمدصادقی، 
65:1389( با این حال و به رغم تمام مخالفت ها، این ماده در نهایت به تصویب نمایندگان مجلس رسید.

ماهیت جرم فعالیت تبلیغی علیه نظام از منظر کیفری

با توجه به قرار گرفتن این ماده ذیل فصل جرایم ضد امنیت داخلی و خارجی کشور، از این ماده تحت 
عنوان یک جرم علیه امنیت داخلی و خارجی یاد می گردد. در قانون مجازات اسلامی، تعریفی از جرم علیه 
امنیت داخلی یا خارجی نشده است لیکن تفاوت این نوع جرایم با سایر جرایم از بُعُد ماهوی و شکلی، 
)مادۀ 109 ق.م.ا(،  به مرور زمان  استناد  قانون گذار است. ممنوعیت  از منظر  نشان دهندۀ اهمیت آن 
از مجازات های  استفاده  قانون مجازات اسلامی( ممنوعیت  )مادۀ 47  ممنوعیت تعویق صدور حکم 
جایگزین حبس )مادۀ 71 ق.م.ا( شمول اصل صلاحیت واقعی )بند الف مادۀ 5 ق.م.ا( و امکان پذیری 
تعلیق بخشی از مجازات )مادۀ 7 قانون کاهش مجازات حبس تعزیری و... ( تنها نمونه هایی از تفاوت در 
بُعُد ماهوی ارتکاب این جرایم نسبت به سایر جرایم می باشد. از طرفی امکان جلب بدوی بدون احضار 
متهم )مادۀ 180 آ.د.ک(، امکان صدور قرار بازداشت موقت در جرایم علیه امنیت داخلی و خارجی درجۀ 
یک تا پنج )مادۀ 237 آ.د.ک(، امکان شنود مکالمات تلفنی و ارتباطات غیرعمومی رایانه ای )مواد 150 
و 683 آ.د.ک( نیز تنها گوشه ای از تفاوت در بُعُد شکلی این جرایم با سایر جرایم است که نشان دهندۀ 
اهمیت بررسی دقیق و موشکافانۀ این جرم در نگرش های نظری و عملی می‌باشد. نگارنده معتقد است 
چالش های ناشی از اجمال قانونی و برداشت های متنوع و متفاوت راجع به ماهیت رفتار مجرمانه و 
دامنۀ وسیع موضوعی مادۀ 500 قانون مجازات اسلامی، سبب می گردد دادرسان بر پایۀ اصول حقوقی 
نمایند و گرفتار بستر  استناد  به آن  پایۀ تفسیر موسّّع در موارد بسیاری  بر  بر فرآیند دادرسی و  حاکم 

گسترده و دامنۀ موسّّع آن گردند.

تفاوت انتقاد با تبلیغ علیه نظام

می باشد. همان طور که  منتقد  نگاه  داشتن  به  پیروان خود  تشویق  و  ترغیب  اسلام،  آموزه های  از  یکی 
بالتی هی  و جادلهم  الحسنه  الموعظه  و  بالحکمه  ربک  الی سبیل  »ادع  قرآن می فرمایند:  در  خداوند 
احسن«، با حکمت و اندرز نیکو به راه پروردگارت دعوت نما و با آنان به روشی که نیکوتر است استدلال 
و مناظره کن. )نحل،125( از طرف دیگر در روایات نیز به اجازۀ نقد و انتقادات مسلمانان از رهبران دینی 
اشاره شده است تا جایی که امام صادق )ع( می فرمایند: »در میان برادران دینی آن کس را بیشتر دوست 
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دارم که عیب هایم را به من بنمایاند.« بنابراین حق انتقاد در دو حوزۀ دین و سیاست وجود دارد که البته 
این حق در بستر سیاست، تبلور بیشتری دارد. از طرف دیگر مقصود از منتقد، گروه حزبی یا سیاسی است 
که مخالف رفتار حاکمیت یا ساختار سیاسی حاکم باشد. برخی معتقدند انتقاد در حوزۀ سیاست، یکی از 
حقوق و تکالیف شهروندان جامعۀ سیاسی است و حقوقی ازجمله حق آزادی در عدم بیعت با حاکم، 
نظارت بر حاکم، مصونیت قضایی در بیان انتقاد، آزادی بیان و حرمت حریم خصوصی، ازجمله حقوق 
شهروندان در یک جامعه است. )موحدی ساوجی، انتقاد دینی و سیاسی در قرآن: 145( این در حالی ست 
که در هنگام تصویب مادۀ 500 قانون مجازات اسلامی، یکی از نگرانی های اصلی، مسدود شدن باب 
انتقاد بود و اینکه مردم، جرأت انتقاد از حاکمیت را از دست می‌دهند. )میرمحمدصادقی، جرایم علیه 
امنیت: 64( در باب تفاوت بین انتقاد و تبلیغ، برخی معتقدند که از حیث رکن روانی، یک تفاوت روشن 
و اصلی بین این دو قابل ذکر است و آن اینکه در جرم فعالیت تبلیغی علیه نظام، قصد ضدّّیت با نظام 
هست و شخص، ارادۀ تبلیغ بر ضد نظام را دارد، درحالی که در انتقاد، شخص قصد اصلاح و نشان دادن 
نقاط ضعف از سر دلسوزی را دارد )پوربافرانی، جرایم علیه امنیت: 51(. با این اوصاف، به نظر می رسد 
هدف غایی قانون گذار، تبلیغ علیه نظام به قصد نشان دادن ضعف ها نبوده بلکه تبلیغ علیه نظام به 
قصد ضربه زدن به کلیّّت نظام یا تغییر حکومت را مدنظر داشته است. بدیهی‌ست در بسیاری از موارد 
مختلف قانونی، استناد به مادۀ 500 قانون مجازات اسلامی با محدودیت مواجه گردیده است، به عنوان 
نمونه مادۀ 8 قانون آمران به معروف و ناهیان از منکر مصوب 1394 صراحتاًً به حق مردم در امر به 
تأکید کرده است.  و...  به مقامات و مسئولان و رؤسای قوای سه گانه  از منکر نسبت  نهی  معروف و 
مهم تر از آن، اینکه کنوانسیون مبارزه با فساد، معروف به مریدا در سپتامبر 2003 برابر با مهر ماه 1382 
در سازمان ملل مصوّّب گردید. جمهوری اسلامی ایران نیز در همان سال جزء نخستین دولت هایی بود 
که این کنوانسیون را امضا نمود و درسال 1385 قانون الحاق دولت ایران به این کنوانسیون به تصویب 
مجلس شورای اسلامی رسید و درسال 1387 به تأیید مجمع تشخیص مصلحت نظام اسلامی نیز رسیده 

و در زمرۀ قوانین آمره و تکلیفی داخلی درآمد. 

برابر اصول مشترک در همۀ کشورها و نیز تصریح میثاق ها و پیمان هایی که دولت ایران به آن ها پیوسته 
است، چنانچه دولت ایران به هر میثاق بین‌المللی ملحق شود، مکلف است قوانین داخلی خود را نیز 
ایران مکلف  از پیمان مذکور، دولت  با مواد آن پیمان، تطبیق و اجرا نماید. به موجب موادی  مطابق 
است بسترهای پیش گیری و افشاشدن مفاسد اقتصادی ارتکابی در سازمان ها و نهادهای دولتی و حتی 
خصوصی را فراهم کند و هم چنین اجازه دهد مردم و نهادها و انجمن ها و کانون های صنفی و مردمی 
و  آن  پوشش  نهادهای تحت  و  دولت  اقتصادی  و  مالی  اقدامات  در خصوص شفاف سازی  غیردولتی 
فساد احتمالی برخی از آن ها، مشارکت و اطلاع رسانی کنند. نتیجتاًً اینکه با مداقه در مادۀ 500 قانون 
مجازات اسلامی و قوانین مؤخر بر تصویب که عبارتند از: قانون الحاق دولت ایران به کنوانسیون مبارزه 
با فساد و قانون حمایت از آمران به معروف و ناهیان از منکر، مشخص می‌شود که قانون‌گذار اراده 
کرده است که دامنۀ شمول رفتارهای منطبق با جرم پیش بینی شده در مادۀ 500 و فعالیت تبلیغی علیه 
نظام را محدود کرده و چنانچه رفتاری مطابق با قوانین مؤخر بر مادۀ 500 نبوده باشد با استناد به اصل 
رفتار شهروند،  دادرسی منصفانه، چنانچه  اصول  و سایر  »برائت«  و اصل  به نفع متهم«  »تفسیر مضیّّق 
خروج موضوعی از قوانین یادشده داشته و مطابق با شرایط مادۀ 500 باشد، قابل پیگرد برابر آن از سوی 
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ــما
شـــ بالحاظ این قوانین، بسیاری از رفتارهای شهروندان، مشمول جرم  مراجع کیفری خواهد بود و مسلماًً 

فعالیت تبلیغی نخواهد بود که این موضوع باید به درستی مورد نشر و باعث اصلاح رویه های قضایی 
شده تا امنیت روانی هر شهروندی که به قصد خیر و برای اصلاح امور تلاش می‌کند، تأمین گردد.

تحلیل رکن مادی جرم فعالیت تبلیغی علیه نظام

یا هرگونه  تبلیغی  پایۀ فعل مثبت است. به عبارت دیگر، فعالیت  بر  این جرم، همواره  رفتار مجرمانۀ 
تلاش که در قالب فعالیت تبلیغی و در جهت جلب و جذب کمک های مادی و معنوی مؤثر در پیشبرد 
اهداف گروه ها و سازمان های مخالف نظام صورت پذیرد، مشمول حکم قانون‌گذار است. بنابراین، رفتار 
مجرمانه در این جرم در قالب ترک فعل مثلًاً عدم دفاع از نظام، شکل نخواهد گرفت. هم چنین با عنایت 
فعالیت  واژۀ  اضافه شدن  و  جزئی  تبلیغ  عدم جرم انگاری  باب  در  توضیح داده شده  پیش  از  فلسفۀ  به 
به کلمۀ تبلیغی، گویای نوعی استمرار در رفتار مجرمانه است. بدیهی است با این اوصاف، اگر چنانچه 
شخصی تنها یک بار به قصد ضدّّیت با نظام، مطالبی را بیان نماید، مشمول حکم مادۀ 500 قانون مجازات 

اسلامی نخواهد بود.
»کلیّّت نظام« است، مشمول فعالیت  اینکه موضوع اصلی آن،  به  با توجه  در خصوص موضوع جرم، 
تبلیغی علیه اشخاص دولتی یا حکومتی یا شعار علیه آنان نمی شود. کلیّّت نظام در مادۀ 2 معاهدۀ برست-

لیتوفسک، مورد تصریح قرار گرفته است چراکه نظام ناظر بر ارکان ساختاری نظام، به طور کلی و عام است 
و منصرف از رکن، نهاد یا شخص خاصی است. ثانیاًً مقتضای تفسیر مضیّّق قانون به نفع متهم، عدم تسرّّی 
مسائل دیگر در گسترۀ موضوعی جرم است. )محمدجعفر حبیب‌زاده، مجلۀ فقه و حقوق: ص 126( برخلاف 
اینکه برخی، علاوه بر نظام، فعالیت تبلیغی علیه شخص را نیز در صورتی که آن شخص، کسی باشد که تبلیغ 
علیه او به طور مستقیم یا غیرمستقیم، تبلیغ علیه نظام تلقی شده و موجب کسر حیثیت و اعتبار رژیم و 
تزلزل مبانی حکومت گردد و اعتقاد مردم را نسبت به سلامت و صداقت و مشروعیت نظام و مسئولان 
نگارنده  لکن  )پیمانی،1385"21(  اسلامی می‌دانند.  قانون مجازات  مادۀ 500  آن متزلزل سازد، مشمول 
معتقد است این برداشت کلی، صحیح نیست چراکه همین وسعت دامنۀ تفسیر ماده، سبب گشته در 
پروندۀ محکومیت برخی اشخاص، فعالیت تبلیغی علیه نظام، هم‌ردیف و در کنار جرایمی از قبیل توهین به 
رهبری، تشویق مردم به کشتار یکدیگر و توهین به مقدسات، مطرح گردد و محکومیت شخص به توهین 
به رهبری و تبلیغ علیه نظام به طور ملازم اعلام گردد. بنابراین نه تنها می بایست موضوع جرم مادۀ 500 و 
کلیّّت نظام، به صورت مضیّّق تفسیر گردد بلکه اگر توهینی نسبت به هر شخصی از مقامات ازجمله رؤسای 
قوای سه‌گانه یا رهبر انقلاب صورت پذیرد، جرم مستقل دیگری است )مواد 609 و 513 و 514 ق.م.ا( و 

جرم فعالیت تبلیغی علیه نظام محسوب نمی شود.
با این حال، به نظر می رسد با توجه به اینکه بر اساس اصول متعدد قانون اساسی، نظام جمهوری اسلامی 
از این دو رکن، با جمع  ایران دارای دو رکن اساسی جمهوریت و اسلامیت است، تبلیغ علیه هرکدام 
شرایط دیگر ازجمله قصد ضدّّیت نظام که در قسمت رکن روانی به آن خواهم پرداخت، جرم فعالیت 

تبلیغی علیه نظام را تشکیل می‌دهد.
اشاره  مورد  اسلامی  مجازات  قانون   500 مادۀ  در  که  است  دیگری  عنصر  نیز  جرم  ارتکاب  وسیلۀ 
بر  که  نماید،  تبلیغی  فعالیت  به هرنحو  می دارد:  بیان  قانون گذار  ماده،  از  قسمتی  در  می گیرد.  قرار 
طریقیت داشتن وسیلۀ ارتکاب جرم تأکید نموده است. بر این اساس، فعالیت تبلیغی می تواند از طریق 
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سخنرانی، انتشار مقاله، پست، استوری، نقاشی یا هر طریق دیگری صورت پذیرد. برخلاف وسیلۀ جرم، 
قانون گذار مکان خاصی را برای ارتکاب جرم فعالیت تبلیغی علیه نظام، ضروری ندانسته است چراکه به 
استناد مادۀ 5 قانون مجازات اسلامی و اصل صلاحیت واقعی، ارتکاب جرم چه در داخل و چه در خارج 
از قلمروی حاکمیت جمهوری اسلامی ایران، مشمول حکم قانون گذار خواهد بود. هرچنـد بـا توجـه بـه 
مـادۀ 500 قانـون مجازات اسـلامی که در آن، عبارت »به هر نحو فعالیت تبلیغی« تصریح شـده اسـت، 
می توان اذعان نمود وسـیلۀ ارتـکاب جـرم مذکـور، طریقیـت دارد، امّّـا بـا توجـه بـه مـادۀ 731 قانـون 
جدیـد مجازات اسـلامی و موضـوع مـادۀ 21 قانـون جرایـم رایانـه ای، جـرم مذکـور یـک جـرم رایانـه ای 
و سـایبری اسـت کـه از راه سـامانه های رایانـه ای یـا مخابراتـی یـا حامل هـای داده، تحقّّـق می یابد؛ یعنی 
وسـیله در این جرم، خصوصیت ویژه ای دارد. عنصر دیگر، سِِمت مرتکب است. سِِمت مرتکب، تأثیری 
در مجازات محکوم بـه فعالیت‌هـای تبلیغـی علیـه نظـام نـدارد هرچند به استناد مادۀ 26 قانون جرایم 
رایانه ای چنانچه این جرم از طریق یکی از اشخاص مادۀ فوق ارتکاب یابد، مجازات آن تشدید خواهد 
گردید. عنصـر مـادی دیگـر، شـخصیت مرتکـب اسـت. قانون گذار بـا بیان »هرکس« در ابتدای ماده، به طور 
عام، تمامی افراد را صرف نظر از جنسـیت، ملّّیت، عنوان، سمت یا تابعیت، مخاطب قرار داده اسـت؛ 
لذا حکم این ماده، شـامل تمام افراد می شـود و در نتیجه، اطلاق کلمۀ هـرکـس، مقتضـی آن اسـت کـه 

میـان اتبـاع داخلـی و خارجـی تفاوتـی وجـود نداشـته باشـد. 

تحلیل رکن روانی جرم فعالیت تبلیغی علیه نظام

جرم فعالیت تبلیغی علیه نظام، یک جرم عمدی است؛ بنابراین به استناد مادۀ 144 قانون مجازات اسلامی 
علاوه بر علم مرتکب به موضوع، نیازمند احراز قصد مرتکب در رفتار مجرمانه می باشد. از طرف دیگر، 
نیازمند احراز اراده می باشد. فلذا در صورتی که شخصی در حال خواب، مستی، بیهوشی یا اجبار یا اکراه عادتاًً 
غیرقابل تحمل، مرتکب رفتار مجرمانۀ موضوع مادۀ 500 گردد انتساب جرم به‌ وی و مسئول‌دانستن وی، 
از منظر حقوق کیفری امکان پذیر نیست. هم چنین کاملًاً بدیهی است که با فقد سوءنیت و احراز حسن‌نیت، 
امکان تحقّّق جرم، منتفی است. تبلور حسن‌نیت در قامت انتقاد سازنده، قابل توجیه به نظر می‌رسد. این امر 
به این معناست که مقام قضایی می تواند با تشخیص صحّّت قول و صداقت گوینده در بیان یک موضوع، 
حسن‌نیت وی را احراز نماید. به عنوان مثال بیان مشکلات اقتصادی و اعتراض به معیشت به منظور آگاهی 
مسئولان، نشان‌دهندۀ هدف اصلاح در لباس انتقاد است و کاملًاً واضح است که این مورد یا چنین مواردی 

از این‌دست، فعالیت تبلیغی علیه نظام محسوب نمی شود.

مجازات جرم فعالیت تبلیغی علیه نظام

به استناد مادۀ 500 قانون مجازات اسلامی، مجازات این جرم سه ماه تا یک سال حبس می باشد. با توجه 
به قانون کاهش مجازات حبس تعزیری مصوب 1399 مجازات جرایم علیه امنیت ملّّی، قابل تعویق 
نیست لیکن تعلیق بخشی از مجازات در صورت همکاری مؤثر مرتکب در کشف جرم و شناسایی متهمان، 
بلامانع است. سؤالی که پیش می آید این است که آیا می توان مجازات این ماده را به استناد بند دو مادۀ 
سه قانون وصول برخی از درآمدهای دولت، به جزای نقدی تبدیل کرد یا خیر؟ به نظر می رسد با توجه به 
اینکه در مقررات مربوط به مجازات های جایگزین، میزان جزای نقدی پیش بینی نگردیده، دلیلی بر نسخ 
وجود ندارد )شمس ناتری، 187:1393(. بنابراین امکان استناد به آن و تبدیل مجازات حبس موضوع 
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شـــ این ماده به جزای نقدی وجود دارد. از طرفی در صورت وجود شرایط مادۀ 3 قانون مجازات اسلامی 

به استناد بند ب اصلاحی مادۀ 37 امکان تقلیل حبس به میزان یک الی دو درجه یا تبدیل آن به جزای 
نقدی، امکان پذیر می باشد.

نتیجه گیری

اگرچه طبق اصول مختلف و مادۀ ۸ قانون مجازات اسلامی و اصول مختلف قانون اساسی، داشتن آزادی 
بیان، حق شهروندان محسوب می شود لیکن در مواردی این حق، با ارادۀ قانون گذار با محدودیت مواجه 
گردیده است. با توجه به مفاد کنوانسیون مبارزه با فساد 2003 مریدا که کشور ایران نیز در سال 1387 
به آن پیوسته است و بالحاظ قوانین دیگر، بسیاری از اعمال شهروندان، مشمول جرم فعالیت تبلیغی 
نخواهد بود. مادۀ ۵۰۰ قانون مجازات اسلامی در سال ۱۳۷۵ مورد تصویب و تأیید شورای نگهبان قرار 
گرفت. در این ماده، مقصود از فعالیت تبلیغی علیه نظام، کلیّّت نظام است و تبلیغ علیه هرکدام از 
رؤسای سه قوه و مسئولان اجرایی و اداری، مشمول جرم موضوع مادۀ فوق نمی باشد. از طرفی کلیّّت 
نظام، مبتنی بر دو رکن اساسی جمهوریت و اسلامیت می باشد که فعالیت تبلیغی علیه هرکدام از این دو 
رکن، تبلیغ علیه نظام محسوب می گردد. آنچه از تعبیر قانون گذار مبنی بر فعالیت تبلیغی علیه نظام، به 
ذهن متبادر می گردد، وجود نوعی استمرار در تبلیغ است و از طرفی با توجه به بیان مطلق ماده، صرف 
اندیشۀ مجرمانه به نقض قانون و انجام عملیات اجرایی بدون رسیدن به غرض مرتکب، جرم محسوب 
می شود. وصف تبلیغ علیه کلیّّت نظام، از چنان اهمیتی برخوردار است که چنانچه نسبت به هرکدام از 
مسئولان، فعالیت تبلیغی حتی به صورت استمرار صورت پذیرد، نمی تواند واجد عنوان مجرمانۀ فعالیت 
تبلیغی علیه نظام باشد بلکه می‌تواند واجد عنوان مستقل دیگری باشد. در پایان، امید است دادرسان 
محترم بر پایۀ اصول دادرسی کیفری ازجمله تفسیر مضیّّق و محدود قوانین جزایی به نفع متهم، نمایشگر 

هدف غایی قانون گذار در تصویب این مادۀ قانونی باشند.



تفاوت عمیق و قابل تأمل سن رشد و سن بلوغ

دکتر بهشید ارفع نیا1 
 

مقدمه

با مطالعۀ یکی از مقالات شمارۀ اخیر نشریۀ وزین مدرسۀ حقوق )شمارۀ ۱۶۹ اسفندماه ۱۴۰۴( و انتقاد 
بجا و شایستۀ نگارندۀ محترم، ماده ای از قانون مدنی به یادم آمد که گرچه از نظر موضوعی، هیچ ربطی 
به مقالۀ فوق الاشاره )نقد و بررسی رأی وحدت رویۀ شمارۀ 775( ندارد اما نشان دهندۀ این است که 
بی توجهی قانون گذار در تصویب و بدتر از آن در اصلاح یک یا چند مادۀ قانونی، به بافت و واژه ها و 
جملاتی که در آن ماده یا اصلاحیه ذکر می شود و به طور خلاصه تصویب یک »قانون بد«، چگونه موجب 
ایجاد مشکلات عدیده جهت اجرای آن قانون و اجبار رویۀ قضایی به صدور رأی یا حتی آرای وحدت رویه 

می گردد.

بیان مسئله: موضوع، مربوط به قانون اصلاح موادی از قانون مدنی مصوب 1370/8/14 و حذف مادۀ 
۱۲۰۹ و به اصطلاح، اصلاح مادۀ ۱۲۱۰ این قانون است، در خصوص تعریف قانونی »رشید«، که قانون گذار 
انقلابی برای پایین آوردن سن رشد و به غلط منطبق کردن آن با سن بلوغ، مرتکب اشتباه بزرگی شده که 
منجر به صدور چندین رأی وحدت رویه و اتلاف وقت مستشاران دیوان عالی کشور شده است؛ که گرچه 
زمان درازی از این اصلاح نادرست گذشته، امّّا همچنان مانند لکه ننگی بر پیشانی قانون مدنی ایران مانده 

است و از این رو نیاز به بررسی دارد.

 گفتار اول- اصلاحات و بررسی حقوقی

بند اول- پیش از اصلاح: مادۀ ۱۲۰۹ قانون مدنی مصوب ۱۳۱۴ که با اصلاحیۀ فوق حذف شد، اعلام 
می داشت:

»هرکس که دارای هجده‌ سال تمام نباشد، در حکم غیررشید است مع ذلک در صورتی که بعد از پانزده 
سال تمام، رشد کسی در محکمه ثابت شود از تحت قیمومت خارج می‌شود.« سپس مادۀ ۱۲۱۰ مصوب 
۱۳۱۴ اشعار می داشت: »هیچ‌کس را نمی توان بعد از رسیدن به هجده سال تمام به عنوان جنون یا عدم 

1. وکیل دادگستری_عضو ادوار کانون وکلای دادگستری مرکز
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شـــ رشد، محجور نمود مگر اینکه عدم رشد یا جنون او ثابت شده باشد.«

بند دوم- پس از اصلاح: پس از انقلاب در تاریخ 1361/10/8 مادۀ ۱۲۰۹ حذف و به ناچار مادۀ بعدی 
افزوده شد:  بدان  نیز  پنج‌ ساله اصلاح گردید و دو تبصره  آزمایشی  به‌صورت  البته  به نحو زیر   )۱۲۱۰(
»هیچ کس را نمی توان بعد از رسیدن به سن بلوغ به‌عنوان جنون یا عدم رشد، محجور نمود مگر اینکه 

عدم رشد یا جنون او ثابت شده باشد.«
تبصرۀ ۱ الحاقی آزمایشی: »سن بلوغ در پسر، پانزده سال تمام قمری و در دختر، نه سال تمام قمری 

است.«

تبصرۀ ۲ الحاقی آزمایشی: »اموال صغیری را که بالغ شده است در صورتی می توان به او داد که رشد او 
ثابت شده باشد.«

بند سوم- بررسی حقوقی: اینکه قانونی به‌صورت آزمایشی در کشوری تصویب شود، بسیار مورد تأیید 
است ولی بدین معنا نیست که پس از گذشت مدت آزمایشی، عیناًً به همان وضعیت تصویب شود، 
مگر اینکه در مدت آزمایشی، هیچ ایراد یا نقدی نسبت به آن صورت نگرفته باشد. اما در کشورهایی که 
قانونی را برای مدت مشخصی آزمایشی اعلام می کنند، منظور این است که در این مدت، اگر انتقاداتی 
توسط علمای حقوق و دکترین نسبت به آن ابراز گردید، به آن ایرادات، توجه خاص شود و تا حد ممکن 
و لازم، از بذل توجه به آن انتقادات، نه تنها خودداری نگردد، بلکه مورد استفادۀ کامل قانون گذار برای 
مرحلۀ بعدی و گذر از مرحله آزمایشی به تصویب قطعی، قرار گیرد. اما شوربختانه با وجود اعتراضات و 
انتقادات بسیار درخصوص این دو ماده، فارغ از پایین آمدن بیش از حد، بی رویه و بی معنی سن رشد، 
مادۀ ۱۲۱۰ وتبصره های الحاقی به آن، نه پس از پنج سال بلکه پس از ۹ سال )قریب به دو برابر مدت 
آزمایشی( عیناًً به همان صورت که در تصویب آزمایشی آمده بود و بدون کوچکترین تغییری، به صورت 
دانشگاهیان رشتۀ حقوق  از سوی  نقدهای صورت گرفته  به  توجهی  و هیچ گونه  قطعی مصوب گردید 
با همان  انجام شده بود، مبذول نگردید؛ گویا قانون گذار  این زمینه  خصوصی و استدلال هایی که در 
تعجیلی که در دی ماه ۱۳۶۱ اقدام به حذف مادۀ ۱۲۰۹ و اصلاح مادۀ ۱۲۱۰ نموده بود، این بار نیز شاید به 
دلیل تأخیری که نسبت به تصویب قطعی مواد موردنظر پیش آمده بود، با عجله همان مصوبۀ آزمایشی 

۹ سال پیش را با همه ایراداتش، به صورت قطعی تصویب نمود!

گفتار دوم- بروز مشکلات و راه حل

بند اول- بروز مشکلات: صدور آرای گوناگون وحدت‌رویه نیز نه تنها از این زمان، که از مدتی پیش از 
تصویب قطعی، آغاز شده بود به‌نحوی که در تاریخ 1364/10/3 رأی وحدت‌رویه ردیف 37/62 به شمارۀ 
۳۰ دیوان عالی کشور اشعار می‌دارد: »...مادۀ ۱۲۱۰ قانون مدنی اصلاحی هشتم دی ماه 1361 که علی‌القاعده 
رسیدن صغار به سن بلوغ را دلیل رشد قرار داده و خلاف آن را محتاج به اثبات دانسته، ناظر به دخالت آنان 
در هر نوع امور مربوط به خود می باشد مگر در مورد امور مالی که به حکم تبصرۀ ۲ مادۀ مرقوم، مستلزم 
اثبات رشد است. به عبارت اُخُری، صغیر پس از رسیدن به سن بلوغ و اثبات رشد می تواند نسبت به اموالی 
که از طریق انتقالات عهدی یا قهری قبل از بلوغ مالک شده مستقلًاً تصرف و مداخله نماید و قبل از اثبات 
رشد از این نوع مداخله، ممنوع است و بر اساس نصب قیم به منظور ادارۀ امور مالی و استیفای حقوق ناشی 
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از آن برای افراد فاقد ولیّّ خاص پس از رسیدن به سن بلوغ و قبل از اثبات رشد هم ضروری است«. )1(

پس از این رأی وحدت رویه نیز چندین بار برای صدور حکم حضانت و موارد دیگر، آرای وحدت رویه در 
این زمینه صادر شده است. نکتۀ مهم این است که مطابق مادۀ ۱۲۱۰ اصلاحی، کسی که به سن بلوغ 
از سالِِ شمسی کمتر است  می رسد، رشید است. یعنی پسر در ۱۵ سال تمام قمری که شش ماه هم 
)مطابق تبصرۀ ۱ الحاقی به این ماده( و دختر در 9 سال تمام قمری که حدود چهارماه از سالِِ شمسی 
کمتر است، طبق مادۀ ۱۲۱۰ اصلاحی، رشید محسوب می شود. امّّا معلوم نیست این چگونه رشیدی است 
که برای دادن اموال او به خودش، محتاج اثبات رشد او هستیم )مطابق تبصرۀ ۲ الحاقی به این ماده(! 
درواقع متن ماده با تبصرۀ ۲ آن، در تضاد آشکار است و درست به عکسِِ تنظیم‌کنندگان قانون مدنی در 
سال های ۱۳۰۷ )تصویب جلد اول قانون مدنی( و ۱۳۱۳ تا ۱۳۱۴ )تصویب جلد دوم قانون مدنی( که 
چنان با دقت و صرف وقت و مطالعۀ تطبیقی، مواد این قانون مادر را تنظیم نموده اند، که هنوز پس 
از گذشت قریب به یک قرن، هرگاه اقدامی در جهت بازبینی و اصلاح برخی از مواد آن شده، نه‌تنها رفع 
ایراد نگردیده بلکه موجبات بروز ایرادات بسیاری را فراهم آورده است، قانون گذاران اصلاحی با قلمداد 
کردن بلوغ به عنوان حدّّ رشد، هیچ گونه توجهی نسبت به تفاوت عمدۀ موجود بین بلوغ و رشد، مبذول 

نداشته اند. )2(

بند دوم- بررسی فقهی: لازم به‌ذکر است که در مذاهب دیگر اسلامی، معمولًاً سن بلوغ را بالاتر در 
نظر گرفته اند و حتی در مذهب شافعی، آن را هجده سال برای پسر و هفده سال برای دختر می دانند 
و مذهب شیعه، پایین ترین سن را برای بلوغ، به ویژه برای دختران درنظر گرفته که حداقل در ایران با 
قانون‌گذار  بالغ نمی شوند. در حقیقت،  این سن،  نیست و معمولًاً دختران ایرانی در  واقعیت، منطبق 
به رغم حکم عام و کلّّی که در صدر مادۀ ۱۲۱۰ داده و سن بلوغ را به عنوان سن رشد اعلام نموده، در امور 
مالی، چنین شخصی )بالغ( را صغیر می داند و فقط در صورت اثبات رشد، وی را مجاز به تصرف اموال 
خویش می داند. این ماده و تبصره های آن، از آیۀ ۶ سورۀ النساء قرآن کریم اقتباس شده است: »وابتََلوا 
الیََتامی حتّّی اِذِا بلغوُُا النکاح فِِان آنَسَتُُم مِِنهم رُُشداًً فادفعوا اِِلیهم اََموالهم...« )و یتیمان را چون به حدّّ 
بلوغ برسند، بیازمایید اگر در آن‌ها رشد ]کافی[ یافتید، اموال شان را به آن ها بدهید...«. بنابراین جهتِِ 
به تصرف دادن اموال، باید حکم رشد چنین شخصی از دادگاه صادر شود، تا بتوان او را رشید و دارای 

اهلیت دانست.

لازم به ذکر است که اثبات رشد و اخذ حکم رشد در زمان برقراری مادۀ ۱۲۰۹ تنها پس از ۱۵ سالگی )برای 
پسر یا دختر( و بسیار مشکل بود، امّّا پس از حذف مادۀ ۱۲۰۹ به دلیل افزایش موارد درخواست، صدور 
حکم رشد بسیار ساده برگزار می گردد، به طوری که چند سال پیش ادارۀ سرپرستی که مرجع صدور حکم 
رشد است، طی بخشنامه‌ای محرمانه، صدور حکم رشد برای دختران زیر ۱۳ سال را ممنوع اعلام کرد و 
این نیز یکی از ایرادات » قانون بد« است که ناگزیر، بخشنامه ای در مخالفت با آن قانون صادر می شود! 

مطابق نظر فقهای امامیه و نیز فقهای اهل سنت، به طور خلاصه »بلوغ، مقدمۀ اثبات رشد است.« )3(

بند سوم- تلاش برای یافتن راه حل: لذا به‌نظر می‌رسد بلوغ، ناظر بر نکاح، و رشد، ناظر بر مال باشد، امّّا 
مشخص نیست صدور حکم رشد تا چه سنی و چه زمانی باید ادامه یابد. درصورتی که مادۀ ۱۲۰۹ حذف 
نشده بود، یا به نحوی، سن مشخص و قطعی هجده سال یا هر سن مشخص و قطعی دیگری در قانون 
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مزبور قرار می گرفت. اما اکنون که چنین سن قطعی و مشخصی در قانون مدنی ما وجود ندارد، این 
مطلب، لاینحل می ماند که دادن اموال صغیری که بالغ شده به او، تا چه سنی موکول به صدور حکم 
رشد است؟ به هرحال با توجه به نقیصه ای که به این ترتیب به قانون مدنی ما از لحاظ عدم پیش بینی 
سن رشد مشخص و اهلیت لازم وارد شده است و اینکه اصولًاً از نظر حقوقی، آثار سن بلوغ با سن رشد 
کاملًاً متفاوت است و هر کسی در سن متفاوتی نسبت به دیگری، وارد مرحله بلوغ می شود و از نظر 
فیزیولوژی سن بلوغ به عکس سن رشد، در یک زمان واحد، کامل نمی شود و مدتی )گاه دو سه سال( 
واحدۀ رشد متعاملین مصوب شهریور ۱۳۱۳  ماده  از  به نظر می رسد فقط می توان  به طول می انجامد، 
جهت مشخص کردن زمان و محدودۀ سنی صدور حکم رشد استفاده نمود، کمااینکه عملًاً نیز در اکثر 
امور اجتماعی و قوانین دیگر موجود در کشور، همان سن هجده سال تمام شمسی، ملاک واقعی و 

عملی می باشد.

در واقع باید گفت »با تأکید بر نسخ ضمنی ماده واحدۀ ۱۳۱۳ ، درنظر گرفتن سن رشد به عنوان امارۀ 
قانونی، با شرع مخالفتی ندارد.« )4(

قانون رشد متعاملین مصوب ۱۳ شهریور ۱۳۱۳ که پیش از تصویب جلد دوم قانون مدنی به تصویب 
رسیده بود، اعلام می دارد: » ماده واحده – از این تاریخ اجرای این قانون در مورد کلیۀ معاملات و عقود 
و ایقاعات به استثنای نکاح و طلاق، محاکم عدلیه و ادارات دولتی و دفاتر رسمی باید کسانی را که به سن 
۱۸ سال شمسی تمام نرسیده اند اعم از ذکور و اناث، غیررشید بشناسند مگر آنکه رشد آن ها قبل از اقدام 

به انجام معامله یا عقد و یا ایقاع، به طرفیت مدعی العموم در محاکم ثابت شده باشد.«)5(

پیش  غیر شیعه  ایرانیان  در خصوص  دیگری  زمینه، مشکل  این  در  ایرانیان غیر شیعه:  بند چهارم- 
می‌آید: قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در اصل ۱۳ ایرانیان زرتشتی، کلیمی و مسیحی را به عنوان 
اصل  می‌پردازد.  اسلام  دین  دیگر  مذاهب  دارای  ایرانیان  به   ۱۲ اصل  در  و  شناخته  دینی،  اقلیت های‌ 
سیزدهم اشعار می دارد: »ایرانیان زرتشتی، کلیمی و مسیحی، تنها اقلیت‌های دینی شناخته می شوند که 
در حدود قانون در انجام مراسم دینی خود آزادند و در احوال شخصیه و تعلیمات دینی بر طبق آیین 

خود عمل می کنند.« 

اصل دوازدهم اعلام می دارد: »دین رسمی ایران، اسلام و مذهب جعفری اثنی‌عشری است و این اصل، 
و زیدی  مالکی، حنبلی  از حنفی، شافعی،  اعم  اسلامی  تغییر است و مذاهب دیگر  قابل  الی الابد غیر 
دارای احترام  کامل می باشند و پیروان این مذاهب در انجام مراسم مذهبی، طبق فقه خودشان آزادند 
و در تعلیم و تربیت دینی و احوال شخصیه )ازدواج، طلاق، ارث و وصیت( و دعاوی مربوط به آن، در 
دادگاه ها رسمیت دارند. ماده واحدۀ اجازۀ رعایت احوال شخصیه ایرانیان غیر شیعه در محاکم مصوب 
ارثیه و وصیت  و حقوق  احوال شخصیه  به  »نسبت  است:  داشته  اعلام  نیز چنین  دهم مرداد ۱۳۱۲ 
ایرانیان غیر شیعه که مذهب آنان به رسمیت شناخته شده است، محاکم باید قواعد و عادات مسلّّمۀ 
متداوله در مذهب آنان را جز در مواردی که مقررات قانون راجع به انتظامات عمومی باشد، به طریق 

ذیل، رعایت نمایند:



وق
حق

سهٔ 
در

ی م
زش

مو
ی ـ آ

خبر
یهٔ 

شر
ن

36

در مسائل مربوط به نکاح و طلاق، قواعد مسلّمۀ متداوله در مذهبی که شوهر، پیرو آن است..1	

در مسائل مربوط به ارث و وصیت، عادات مسلّمۀ متداوله در مذهب متوفی..2	

در مسائل مربوط به فرزند خواندگی، عادات و قواعد مسلّمۀ متداوله در مذهبی که پدرخوانده یا .3	
مادرخوانده، پیرو آن است.«

بنابراین با توجه به ماده واحدۀ فوق و اصول ۱۲ و۱۳ قانون اساسی، احوال شخصیۀ اقلیت های دینی و 
مذهبی ایران، فقط در چهار موردی که به آن تصریح شد )ازدواج، طلاق، ارث و وصیت( تابع آیین، دین 
و مذهب خود آن ها می باشد. به این معنا که اهلیت، جزء مواردی که از نظر قانون گذار ایرانی مستثنی 
شده باشد، نیست و چون مربوط به نظم عمومی است، اقلیت های مذهبی و دینی از جهت اهلیت، تابع 

قانون کلّّی کشور، یعنی قانون مدنی می باشند.

قانون گذار در مورد ازدواج، طلاق، ارث و وصیت، به این دلیل در خصوص ایرانیان غیر شیعه قائل به 
استثنا شده و آن ها را تابع مذهب و دین خود دانسته است که در چهار مورد فوق، قانون مدنی ایران با 

در نظر گرفتن مبانی فقه شیعه، به تصویب رسیده است.)6(

درحالی که در مورد اهلیت که از قواعد آمره است )با تأکید صریح قسمت اخیر متن ماده واحده( و باید 
علی الاصول، کلیۀ اتباع کشور از یک قانون واحد پیروی کنند، تا قبل از اصلاح سال های ۱۳۶۱ و ۱۳۷۰ 
قانون مدنی، مادۀ ۱۲۰۹ ، سن ۱۸ سال را به عنوان سن رشد اعلام می نمود که برای همۀ ایرانیان اعم از 
شیعه و سنی، مسلمان و غیرمسلمان به عنوان سن لازم برای اهلیت انجام معاملات، رعایت می گردید. 
امّّا اکنون با حذف مادۀ ۱۲۰۹ و اصلاح مادۀ ۱۲۱۰ مطابق فقه شیعه و استفاده از سن بلوغ به عنوان سن 
رشد، به نظر نمی رسد جدا ماندن اهلیت از سایر مطالب مربوط به احوال شخصیۀ ایرانیان غیر شیعه، 
مورد و محملی داشته باشد؛ به نحوی که این حذف )مادۀ ۱۲۰۹( و اصلاح )مادۀ ۱۲۱۰( همان طورکه اشاره 
قضایی  رویه های  آمدن  به وجود  باعث  و  نموده  عدیده  مشکلات  ایجاد  کوتاهی،  مدت  ظرف  گردید 

متعدد شده است.

امّّا از آن جا که اهلیت، مربوط به نظم عمومی است، بهتر است همان طورکه قبلًاً اشاره شد، با پیش بینی 
سن رشد مشخص و ثابت، چه برای دختر چه برای پسر، نقیصۀ ایجادشده در قانون مدنی از سال ۱۳۶۱ 

تاکنون، رفع شود تا خودبه خود مشکل مذکور، در مورد ایرانیان غیر شیعه نیز حل گردد. )7(

در خاتمه، بی مناسبت نیست که اشاره شود سن رشد در کشورهای‌ مختلف، متفاوت است. به عنوان 
مثال در کشورهای اروپایی در سوئیس، سن رشد ۲۰ سال، در فرانسه ۲۱ سال، در هلند ۲۳ سال، در 

اتریش ۲۴ سال و در دانمارک ۲۵ سال می باشد. هم چنین در آمریکا سن رشد ۲۱ سال است.)8(
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درآمدی بر منطق حقوق كیفری

دكتر حسن پوربافرانی1

مقدمه

وقتی در مورد مبانیِِ )یا چراییِِ( جرم انگاریِِ یك رفتار، تحقیق كرده و به سخنی دیگر به این پرسش، پاسخ 
»فلسفۀ حقوق كیفری« شده ایم. مباحث  وارد قلمروی  رفتار چیست،  این  مبانی جرم انگاری  دهیم كه 
فلسفۀ حقوق كیفری باعث می شود كه قانون گذار از مغالطۀ »توقّّف در تعریف شكلی قانون« بپرهیزد و 
از چارچوب تعریف ماهیتی آن یعنی »برآیند ارادۀ جمعی جامعه« خارج نشده و نپندارد كه »آنچه توسط 
را كه ممكن  به مبانی جرم انگاری یك رفتار، كسانی  باری، توجه  قانون است.  مجلس تصویب شود«، 
است بنا به جهاتی در فكر جرم انگاریِِ رفتارهایی خلاف »مبانی« و »اصول« جرم انگاری باشند، تا حدودی 
از جرم انگاری های بیهوده، فاقد مبنا و دردسرساز برای شهروندان و نظام حقوقی بازخواهد داشت. طبق 
یكی از قابل دفاع ترین »مبانی جرم‌انگاری« یعنی »مبنای صدمه«، صرفاًً رفتارهایی باید جرم انگاری شوند كه 
صدمۀ مهمی به منافع اساسی و حیاتی شهروندان یا جامعه )مثل جان اشخاص( وارد كرده و همزمان 
دو »اصل جرم انگاریِِ«: الف-  ضرورت جرم انگاری )یا اصل جرم انگاری به عنوان آخرین راه حل( و ب- 
بر  بر آن هنگام كیفرگذاری، اصول و موازین حاكم  باشند و علاوه  مقبولیت جرم انگاری را هم داشته 
مجازات همچون »تناسب جرم و مجازات« و اجزای آن چون »عدم تناسب مجازات مالی برای جرایم 
به  توجه  با  اینكه  ازجمله  گردد.  رعایت  نیز  غیرعرفی«  و  غیرشرعی  مجازات‌های  از  »پرهیز  و  غیرمالی« 
به خصوص  مجازات هایی  چنین  وضع  از  حیات،  سالب  مجازات‌های  به  نسبت  دنیا  كلّّی  رویكردهای 
هنگامی‌كه مغایرت با موازین شرعی هم دارد، پرهیز گردد2. در غیر این‌صورت، واضع قانون، متهم به 
به  »فلسفۀ حقوق كیفری« است كه  به  این مباحث، مربوط  از حقوق كیفری می گردد.  ابزاری  استفادۀ 
»چرایی حقوق كیفری و چرایی جرم انگاری و چرایی مجازات« و اصول حاكم بر آن ها می پردازد و با »منطق 

حقوق كیفری« متفاوت است. 

1. وكيل دادگستری و دانشيار گروه حقوق دانشگاه اصفهان
2. ر.ك. حسن پوربافرانی، اعدام تعزیری، نشریۀ مدرسۀ حقوق، شماره 166، مهرماه 1404، ص 36-45.
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شـــ منطق حقوق كیفری به چگونگی تفسیر قانون كیفری می پردازد و به این سؤال مهم جواب می دهد كه 

آیا هر تفسیری از قانون كیفری، مجاز است یا تفسیر باید در چارچوب اصول و قواعد خاصی باشد؟ این 
مقالۀ مختصر در راستای ترویج دانش حقوق كیفری، به مباحث منطق حقوق كیفری می پردازد. منطق 
حقوق كیفری، ابزار مهم و مورد نیاز حقوق دان كیفری است و هنگام انطباق رفتار افراد با قانون، فراوان 
مورد نیاز قاضی و وكیل است و موقع تجزیه و تحلیل جرایم در كلاس درس نیز مورد نیاز استاد درس 
از  زیرا هدف  دارد  اختصاصی«  »حقوق جزای  با درس  بیشتری  و  تنگاتنگ  ارتباط  اساس،  این  بر  است. 
مطالعۀ حقوق جزای اختصاصی، فقط آشنایی با سیاهۀ جرایم و مجازات ها نیست3 بلكه یادگیری نحوۀ 
تفسیر قوانین جزایی در پرتو اصول و قواعد كلّّی حقوق كیفری )منطق حقوق كیفری( و در نتیجه، تقویت 

قدرت استدلال و قوۀ استنباط است. 

1- شناخت منطق حقوق كیفری

»منطق«، دانشی است كه بشر را از خطای در اندیشیدن مصون می دارد. به تعبیری ساده تر، منطق، ابزار 
تشخیص سخن صواب از ناصواب است. انسان مسلّّط به منطق، استدلال منطقی و درست را از مغالطه 
تشخیص می دهد و مغالطه گر را ناكام می گذارد. بر همین اساس، منطق، خدمات شایسته ای به همۀ 
دانش ها می كند. ازجمله یكی از دانش‌هایی كه از ابزار منطق، نهایت بهره را می‌برد )و باید ببرد(، حقوق 
ابزار  است و دروس »منطق حقوق« حامل این رسالت است. بر این اساس، منطق حقوق كیفری هم 
تشخیص اندیشه، نظر، تفسیر یا استدلال صحیح، از اندیشه، نظر یا استدلال ناصحیح در قلمروی حقوق 
كیفری است. در منطق حقوق كیفری می آموزیم كه با توجه به ماهیت حقوق كیفری )ازجمله خلاف 
اصل بودن( و داشتن قواعد تفسیری متفاوت از سایر رشته های حقوق4، هر تفسیری از قانون كیفری، 

درست نیست و تفسیر باید در چارچوب »اصول و قواعد تفسیر قوانین كیفری« صورت گیرد. 

صرف نظر از مباحث اخلاقی، از حیث حقوق كیفری، اصل بر آزادی رفتار شهروندان است مگر آنكه قانون5 
به صورت  و  كیفرگذاری«6 صراحتاًً  »اصول  رعایت  نیز  و  »اصول« جرم‌انگاری  و  »مبانی«  رعایت  با  كیفری 
شفاف، ارتكاب رفتاری خاص را جرم بداند. با این‌حال علی رغم كوشش مقنّّن در تصویب قوانین كیفری 
شفاف و صریح، در مواردی با قوانین مبهم، مواجه می شویم كه نیاز به تفسیر آن است كه حسب اینكه 
این ابهام در مرحلۀ مجرمیت یا مراحل پس از آن باشد، قاعدۀ مناسب آن به كار گرفته می شود. به عنوان 

3. زیــرا مــادۀ 2 قانــون مدنــی، عمــوم مــردم را پانــزده روز پــس از انتشــار قانــون، عالــم بــه آن فــرض می كنــد و جهــل 
آن هــا بــه حكــم قانــون را هــم رافــع مســئولیت نمی دانــد. در حقــوق كیفــری هــم اصــولًاً -جــز در مــوارد استثنــایی- 
ــا  ــه آشــنایی ب ــری، عمــوم مــردم موظــف ب ــه تعبی ــس ب ــری نیســت. پ ــع مســئولیت كیف ــون، راف ــه حكــم قان ــل ب جه
فهرســت جرایــم و مجازات هــا در یــك نظــام حقوقــی هستنــد. ر.ك. حســن پوربافرانــی، حقــوق جــزای عمومــی )مجــرم 
و مســئولیت كیفــری(، انتشــارات جنــگل، چــاپ پنجــم، 1405، ص 144؛ نیــز حســن پوربافرانــی، نقــد استثناهــای جهــل 

حکمــی بــا نگاهــی تطبیقــی، مجلــۀ حقوقــی دادگســتری، شــمارۀ 128، زمســتان 1403، ص 251.
4.  مرتضی محسنی، دورۀ حقوق جزای عمومی، ج1، انتشارات گنج دانش، چاپ اوّّل، 1375، ص 327-329. 

ــون و هــم تعریــف شــكلی  ــون، تعریــف درســت آن )حــاوی هــم تعریــف ماهــوی قان 5.  بدیهــی اســت منظــور از قان
آن( اســت، یعنــی »برآینــد وجــدان جمعــی جامعــه كــه بــه تصویــب قــوه مقنّّنــه« رســیده اســت، نــه صرفــاًً آنچــه خلاف 

برآینــد افــكار عمومــی جامعــه بــوده ولــی بــه تصویــب قــوه مقنّّنــه رســیده اســت. 
6. اصــول كیفرگــذاری متعددنــد نظیــر اصــل تناســب جــرم و مجــازات، فــردی كــردن مجــازات، شــخصی بــودن مجــازات، 
كنتــرل تــا حــدّّ امــكان عــدم ســرایت آثــار و تبعــات مجــازات بــه دیگــران، رعایــت كرامــت انســانی و اصــل عــدم اِعِمــال 

مـجـازات ماـلـی ـبـرای جراـیـم غـیـر ماـلـی و غـیـره
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رفتاری  به  نسبت  )مثلًاً كلاهبرداری(  عنوان مجرمانه ای  در شمول  تشابهات،  برخی  به جهت  اگر  مثال، 
خاص )مثلًاً گرفتن مال دیگری با گفتن دروغی ساده یا دستكاری دستگاه سنجش میزان برق مصرفی 
یا كلاه گذاشتن سر دستگاهی كه با انداختن سكه ای درون آن، كالا به مشتری می دهد(، تردید داشتیم 
اِعِمال قاعدۀ تفسیر مضیّّق قوانین كیفری و در نتیجه كلاهبرداری ندانستن  )مرحلۀ مجرمیت(، جای 
آن است7 و اگر این ابهام مربوط به امكان بهره   مندی مجرم از نهادی تعدیل كننده مثلًاً كیفیات مخفّّفه 
بود، این شك طبق قاعدۀ تفسیر به نفع متهم باید به نفع متهم، كنار رود. به هرجهت در مواجهه با قوانین 
ناقص، مجمل، متعارض و حتی قوانین مسكوت نسبت به قضیه ای خاص، نیاز به تفسیر است. در این 
موارد، رسالت حقوق دان كیفری، توسّّل به اصول و قواعد تفسیر قوانین كیفری است. اولین قاعده ای 
ابهام، باید مورد توجه قرار گیرد، كشف مراد مقنّّن از طریق »تفسیر منطقی  با  هم كه هنگام مواجهه 
قانون« است كه می تواند از طرق مختلفی مانند نصب العین قرار دادن قانون مادر )قانون اساسی(، تفكر 
در مورد علت وضع مادۀ مربوطه و رجوع به مذاكرات زمان تصویب )اگر موجود باشد( به دست آید. در 
عین حال بدیهی است كه در قلمروی حقوق كیفری كه قواعد تفسیری خاص خود را دارد، در اِعِمال این 
قاعده نباید زیاده روی كرد و تنها باید به مواردی بسنده كرد كه بدون هیچ شك و شبهه ای، مراد مقنّّن 
قابل كشف است8 و همگان )یعنی هر انسان بی غرض متعارفی( آن را می پذیرند و به دو نمونه از آن ها در 
پاورقی اشاره شده است. به‌هرحال، قرار نیست كه با این قاعده، قواعد دیگر تفسیر قوانین كیفری چون 
»تفسیر مضیّّق« و »منع توسّّل به قیاس«، از صحنه خارج شوند. بدیهی است اگر از این طریق، منظور 
مقنّّن كشف نگردید و همچنان ابهام باقی بود، نوبت به اِعِمال سایر قواعد متناسب با آن می رسد. در 

ذیل به طور خلاصه به برخی از این اصول و قواعد در حدّّ ظرفیت این مقاله مختصر اشاره می شود: 

1-1- قاعدۀ هم نوایی منطق حقوق كیفری با فلسفۀ حقوق كیفری

طبق آموزه های فلسفۀ حقوق كیفری، محدودۀ دخالت مقنّّن كیفری، كاملًاً محدود به مواردی است كه 
اولًاً، نفعی اساسی و حیاتی، مورد لطمه قرار گیرد )مبنای صدمه( و ثانیاًً، با ابزارهای كیفری آسان تر مثل 
ضمانت اجراهای مدنی و اداری، قابل حمایت نباشد )اصل ضرورت جرم‌انگاری یا جرم انگاری به عنوان 
آخرین راه‌حل( و ثالثاًً، از پشتوانۀ وجدان جمعی جامعه نیز برخوردار باشد )اصل مقبولیت جرم انگاری( 
در  این وصف،  با  گردد.  رفتار، طی  آن  برای جرم شناخته شدن  قانون گذاری هم  رابعاًً، مسیر درست  و 
حالت اولیه، »فلسفۀ حقوق كیفری« ارتباط مستقیمی با منطق حقوق كیفری و تفسیر ندارد امّّا ارتباط 
غیرمستقیم آن هم قابل انكار نیست. زیرا مفسر )اعم از حقوق دان، قاضی و وكیل( كه آشنایی عمیق با 

7. بدیهــی اســت كلاهبــرداری محسوب نشــدن ایــن ســه رفتــار الزامــاًً به معنــی فاقــد وصــف كیفــری بــودن آن‌هــا هــم 
نیســت و هرچنــد اولــی فاقــد وصــف كیفــری اســت ولــی دومــی طبــق مــاده 2 قانــون اســتفاده كنندگان غیرمجــاز از آب، 

بــرق، تلفــن، فــاضلاب و گاز مصــوب 1396 ـجـرم اـسـت و ـسـومی ـهـم مـصـداق ـسـرقت اـسـت
ــرداری آمــده اســت: »هــر  ــون تشــدید مجــازات مرتكبیــن ارتشــا، اخــتلاس و كلاهب ــال در مــاده 1 قان ــوان مث 8. به‌عن
كــس از راه حیلــه و تقلــب، مــردم را... فریــب دهــد... «. بدیهــی اســت كلمــه »مــردم« اســم جمــع اســت ولــی بــا تفسیــری 
ــوعِِ  ّـن، ن ّـن روشــن می شــود و آن اینكــه منظــور مقن� ــه ای، مــراد مقن� ــچ شــك و شبه ــدون هی ــی و ب منطقــی، به راحت
بشــربودن مال باختــه اســت و بــه ایــن معنــا نیســت كــه كلاهبــردار حتمــاًً بایــد جــرم كلاهبــرداری را نسبــت بــه بیــش از 
ّـق شــود. همچنیــن در مــاده 698 قانــون مجــازات اسلامــی 1375، اصلاحــی  یــك نفــر انجــام دهــد تــا كلاهبــردرای محق�
1399 گفتــه شــده: »هركــس به قصــد اضــرار بــه غیــر... اكاذیبی را اظهــار نمایــد... بــه حبــس از یــك مــاه تــا یــك ســال 
محكــوم می‌شــود«. بدیهــی اســت كلمــه »اكاذیــب«، جمــع اســت ولــی بــا تفسیــر منطقــی، به‌وضــوح و بــا نهایــت اقنــاع 
وجدانــی، روشــن می شــود كــه مــراد مقن�ّـن، نفــس دروغ بــودن مطالــب اظهــار شــده اســت نــه كمی�ّـت آن؛ درواقــع نــوعِِ 

مطلــب، یعنــی ماهیــت دروغ داشــتن آن مهــم اســت و فرقــی نمی كنــد كــه یــك دروغ باشــد یــا بیشــتر. 
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شـــ فلسفۀ حقوق كیفری )اعم از مبانی و اصول جرم‌انگاری و اصول كیفرگذاری( داشته باشد، در تفسیر خود 

از قانون كیفری، به بیراهه نمی رود. به عنوان نمونه، یكی از اصول جرم انگاری، »اصل جرم انگاری به عنوان 
آخرین راه حل یا جرم انگاری در موارد كاملًاً ضروری« است. درست است كه كارایی این اصل، مرتبط با 
تفسیر نیست ولی مفسّّر با عنایت به آن، در هنگام تفسیر، جهت یابی درست كرده و به كمال مطلوب 
می رسد. درواقع، فلسفۀ حقوق كیفری، این نگرش را به مفسّّرین و اِعِمال كنندگان قانون كیفری منتقل 
می كند كه در تفسیر خود، متوجه »مغالطۀ توسّّل به قیاس« باشند و مثلًاً هر رفتاری را به صرف مشابهت 
با جرم خاصی، مستحقّّ برچسب عنوان مجرمانه ندانند؛ هرچند این رفتار، شبیه رفتارِِ جرم انگاری شده 
باشد؛ زیرا وقتی خود مقنّّن طبق همین مبانی نباید از سلاح مجازات و ضمانت اجرای كیفری استفادۀ 
بی‌حد و حصر كند9، به طریق اولی دادگاه هم، چنین اختیاری ندارد كه متوسّّل به قیاس یا تفسیر موسّّع 
شود و رفتاری را كه به صورت مسّّلم و متیقّّن، داخل در عنوان مجرمانه نیست، با توسّّل به قیاس یا 

تفسیر موسّّع، مصداق آن بداند. 

1-2- قاعدۀ تفسیر قانون كیفری در پرتو قانون اساسی

 یكی از قواعدی كه در نوشته های حقوقی مورد غفلت قرار گرفته ولی اهمیت بسیار دارد، »قاعدۀ تفسیر 
قانون كیفری در پرتو قانون اساسی« است. بدیهی ست هیچ قانونی نباید خلاف قانون اساسی باشد و از 
این حیث فرقی بین قوانین كیفری و غیر آن نیست؛ ولی قوانین كیفری، با توجه به ارتباط آن با ارزش های 
مهم نظیر حیات و آزادی شهروندان و نیز احتمال سوءاستفادۀ حكومت ها از آن، از اهمیت مضاعفی 
متعدد  اصول  اساسی،  قانون  در  به نحوی كه  دارد.  اساسی  قانون  در  ویژه ای  جایگاه  و  است  برخوردار 
حقوق كیفری مورد تأكید قرار گرفته است. ازجمله در اصل 9 قانون اساسی به این مهم توجه شده 
است كه هیچ مقامی حق ندارد حتی با توسّّل به ابزار قانون گذاری، مبادرت به سلب حقوق و آزادی های 
به طریق  باشد،  اساسی  قانون  نمی تواند خلاف  عادی  قانون  وقتی خود  است،  بدیهی  كند10.  شهروندان 
اولی تفسیر قانون عادی نیز توسط هر مفسّّری )ازجمله دادگاه ها( نباید مخالف قانون اساسی باشد. در 
قانون اساسی و مرتبط با حقوق و آزادی های افراد، قواعد مهمی وجود دارد و علت درج آن در قانون 
اساسی آن است كه راه مقنّنّ عادی را روشن كرده كه در جهت آن حركت كرده و حتی قانون عادی هم 
نتواند خلاف آن تصویب گردد. از باب نمونه، اصل 36 قانون اساسی )اصل قانونی بودن مجازات و اصل 
قضایی بودن مجازات(، اصل 38 )منع شكنجه(، اصل 37 )اصل برائت(، همگی ارزش‌های مهمی را مورد 
حمایت قرار داده و پیام آن ها به ترتیب این است كه هیچ مجازاتی بدون درج نوع و میزان آن در قانون 
عادی امكان پذیر نیست؛ هیچ مجازاتی بدون رسیدگی قضایی توسط دادگاه صلاحیت دار ممكن نیست 
)اصل 36(، هر نوع شكنجه ای به منظور كسب اقرار، ممنوع است )اصل 38( و اصل بر بی گناهی افرد 
است مگر اینكه اتهام آن ها در دادگاه صالح توسط مدعی خصوصی )شاكی خصوصی( یا مدعی عمومی 
)دادستان یا مدعی العموم( اثبات گردد. بر این اساس از باب مثال، معدود نویسندگانی كه امروزه دانسته 

9. ر.ك. محمد شمعی، درآمدی بر جرم انگاری و جرم زدایی، انتتشارات جنگل، 1392، ص 206.
10. طبــق اصــل 9 قانــون اساســی: »در جمهــوری اسلامــی ایــران، آزادی و اســتقلال و وحــدت و تمامی�ّـت ارضــی كشــور 
از یكدیگــر تفكیك ناپذیرنــد و حفــظ آن هــا وظیفــۀ دولــت و آحــاد ملــت اســت. هیــچ فــرد یــا گــروه یــا مقامــی حــق 
ّـت ارضــی ایــران، كمتریــن  نــدارد به نــام اســتفاده از آزادی بــه اســتقلال سیاســی، فرهنگــی، اقتصــادی، نظامــی و تمامی�
خدشــه ای وارد كنــد و هیــچ مقامــی حــق نــدارد به نــام حفــظ اســتقلال و تمامی�ّـت ارضــی كشــور، آزادی‌هــای مشــروع 

را هرچـنـد ـبـا وـضـع قوانـیـن و مـقـررات، ـسـلب كـنـد«
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یا ندانسته، به دنبال ترویج »امارۀ مجرمیت« و نشاندن آن به جای اصل برائت )فرض بی گناهی( می گردند 
تا از سیطرۀ اصل برائت یا فرض بی گناهی مرتكب بكاهند، از لحاظ ماهیتی، خلاف اصل فطری و بدیهی 
فرض مادرزادی برائت و از لحاظ فقهی، خلاف آموزه های فقهی و از لحاظ قانون اساسی، خلاف اطلاق 

اصل 37 قانون اساسی، عمل می كنند و راه به جایی نمی برند. 

فردی«،  آزادی های  و  حقوق  »حفظ  و  عمومی«  نظم  »حفظ  یعنی  كیفری  حقوق  بلند  هدف  دو  باری، 
نقطۀ  )كه  »آزادی«  اصل،  این  در  است.  شده  آورده  اساسی  قانون   9 اصل  در  مناسبی  كاملًاً  به شكل 
مقابل جرم انگاری است(، هم سنگ با »استقلال« و »وحدت و تمامیّّت ارضی كشور« معرفی شده است. 
به عبارت دیگر، تدوین كنندگان قانون اساسی، همان بهایی را به آزادی های فردی داده اند كه به تمامیّّت 
ایجاد محدودیت هایی چون  برای  ارضی كشور هم داده اند و درواقع، خواسته اند دست قوۀ مقنّّنه را 
جرم انگاری های فاقد مبنای شرعی و عرفی و به خصوص مخالف حقوق و آزادی های مصرّّح در قانون 
اساسی ببندند؛ حقوقی مانند مساوی بودن در برابر قانون )اصل 20(، مصون از تعرض بودن )اصل 22(، 
آزادی بیان و لوازم آن مانند آزادی ارتباطات در بستر اینترنت )اصل 24(، ممنوعیت استراق سمع )اصل 
25(، آزادی اجتماعات و راهپیمایی ها )اصل 27(، آزادی اشتغال )اصل 28(، اصل برخورداری از تأمین 
اجتماعی )اصل 29(، حق انتخاب وكیل )اصل 35(، اصل منع هتك حرمت بازداشت شدگان )اصل 39( و 
غیره. البته اصل 79 قانون اساسی11 اجازۀ اعمال محدویت در مورد برخی از این حقوق مانند حق آزادی 
ارتباط در بستر اینترنت را به دولت داده است كه می تواند با تصویب مجلس برای مدت یك ماه، این 
محدودیت را برقرار نماید و در صورت باقی بودن »حالت جنگ و شرایط اضطراری« مجدداًً از مجلس، 

كسب مجوز كند.  

1-3- اصل قانونی‌بودن جرم و مجازات

دو اصل »قانونی بودن جرم« و »قانونی بودن مجازات«، از اصول بنیادین حقوق كیفری است و در مقام 
اهمیت آن همین بس كه در قوانین اساسی كشورها، به آن تصریح می شود و فلسفۀ چنین تصریحی 
چنانكه گفته شد، آن است كه حتی قانون عادی نیز نتواند خلاف آن تصویب شود. باز در مقام بیان 
اهمیت این دو اصل، همین بس كه چنانكه خواهد آمد، در اساسنامۀ دیوان بین المللی كیفری به عنوان 
سندی كه بیانگر ارادۀ جمعی نمایندگان همۀ نظام های مهمّّ حقوقی دنیا )اعم از حقوق نوشته، كامن لا 
و...( است، به آن تصریح شده است.  این دو اصل، نه‌تنها مهم كه مقدّّسند زیرا اهداف مهم و مقدّّسی 
چون حفظ حقوق و آزادی های فردی و جلوگیری از استبداد قضایی را دنبال می كنند. درواقع، قدرتی 
تفسیر  قاعدۀ  یعنی  آن  نتایج  و  مجازات  و  جرم  قانونی بودن  اصل  توسط  شده،  داده  دادگاه ها  به  كه 
اساسی،  قانون  اصل36  باری،  می گردد.  محدود  آن ها  عطف به ماسبق نشدن  و  كیفری  قوانین  مضیّّق 
صراحتاًً به این مطلب پرداخته و اصل 169 هم به طور ضمنی آن را بیان كرده است. )اصل 169 قاعدۀ 
عطف به ماسبق نشدن قوانین جزایی را كه از نتایج اصل قانونی بودن جرم و مجازات است، بیان می كند.( 
مطابق این اصل، تنها فعل یا ترك فعلی جرم است كه قانون، آن را مجرمانه اعلام و برای آن مجازات 

11. طبــق اصــل 79 قانــون اساســی: »برقــراری حكومــت نظامــی، ممنــوع اســت. در حالــت جنــگ و شــرایط اضطــراری 
ــد،  ــاًً محدودیت هــای ضــروری را برقــرار نمای ــا تصویــب مجلــس شــورای اسلامــی، موقت نظیــر آن دولــت حــق دارد ب
ولــی مــدت آن به هرحــال نمی توانــد بیــش از ســی روز باشــد و در صورتی كــه ضــرورت همچنــان باقــی باشــد، دولــت 

موـظـف اـسـت مـجـدداًً از مجـلـس، كـسـب مـجـوز كـنـد«
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شـــ تعیین كرده باشد. بنابراین برای دانستن اینكه چه عملی جرم است و چه عملی جرم نیست، تنها منبع 

مستقیم و تنها ملاك، قانون است. هر عملی هرچند زشت، ناپسند و حتی خلاف شرع باشد، تا زمانی كه 
توسط مقنّّن، جرم انگاری نشده و برای آن مجازات تعیین نشده باشد، جرم و قابل تعقیب كیفری نیست. 
این امر در قوانین عادی ازجمله مواد 2، 12 و 18 ق.م.ا. مصوب 1392 نیز منعكس گردیده است. در 
بخشی از مادۀ 18 قانون مذكور درخصوص مجازات تعزیری كه گسترۀ وسیعی از مجازات ها را در نظام 
به  مربوط  و مقررات  اجرا  كیفیت  نوع، مقدار،   ...« است:  آمده  داده،  اختصاص  به خود  ایران  حقوقی 
تخفیف، تعلیق، سقوط و سایر احكام تعزیر، به موجب قانون تعیین می شود...«. طبق این ماده هم كه 
در راستای اصل 36 قانون اساسی تصویب شده، تنها می توان به مجازاتی حكم داد كه پیش از آن، »نوع« 
و »مقدار« آن در قانون مشخص شده باشد. نكتۀ مهمی كه اشاره به آن در نظام حقوقی ایران لازم است 
اینكه نباید در تعریف قانون، دچار »مغالطۀ توقّّف در تعریف شكلی« شد و از تعریف ماهیتی قانون غافل 
ماند. قانون باید برآیند وجدان جمعی جامعه باشد یا دست كم پشتوانۀ منطقی قابل قبولی برای اكثریت 
جامعه داشته باشد و بدیهی ست جرم‌انگاری هم باید چنین باشد و همین طور مجازات؛ در این صورت 
است كه جامعه با آغوش باز به استقبال جرم انگاری رفته و از آن استقبال می كند. تعریف ماهیتی قانون، 
آنچنان مهم است كه برخی از فلاسفۀ حقوق كیفری مانند گوستاو رادبروخ  و مایكل بوهلاندر، قانون 
ناعادلانه را قانون نمی دانند. به تعبیر مایكل بوهلاندر »قوانین هرچند هم كه به‌نحو مقتضی وضع شده 
و كارایی اجتماعی داشته باشند، در صورتی كه بیش از حد غیرعادلانه باشند، ویژگی مشروعیت یا اعتبار 
آنكه  نیست(«12. جالب  قانون  بی عدالتی مفرط،  دیگر،  )به عبارت  داد  از دست خواهند  را  قانونی خود 
رادبروخ برعكس پیروان مكتب حقوق فطری و طبیعی، پوزیتویست است كه قاعدتاًً باید منبع و منشأ 
قانون را ارادۀ دولت بداند ولی باز، »ارادۀ دولت«ی را كه به شدت و آشكارا، نادعادلانه )و خلاف برآیند 

وجدان جمعی جامعه( است، قانون نمی داند.

1-4- قاعدۀ تفسیر مضیّّق قوانین جزایی

 قاعدۀ تفسیر مضیّّق قوانین جزایی، نتیجۀ قاعده یا اصل قانونی بودن جرم است. طبق این قاعده در 
مورد دخول رفتارهای شهروندان در مصادیق یك جرم خاص، باید احتیاط كرده و فقط رفتارهایی را داخل 
دانست كه نسبت به جرم بودن آن ها اطمینان وجود دارد و نسبت به مواردی كه چنین اطمینانی نیست 
باید اصل را بر عدم مجرمیت رفتار گذاشت. اما ارتباط این قاعده با اصل قانونی بودن، از این لحاظ است 
كه اگر مصادیق عناوین مجرمانه، محدود و مضیّّق تفسیر نشوند، این احتمال وجود خواهد داشت كه 
دادگاه ها، مصادیقی از رفتار شهروندان را جرم قلمداد كنند كه اساساًً مدّّنظر مقنّّن نبوده و به عبارت دیگر، 
رفتاری جرم تلقی شود  که مقنّّن آن را جرم نمی دانسته است و این خلاف اصل قانونی بودن مجازات 
است. پس یكی از نتایج اصل قانونی بودن جرم و مجازات، لزوم تفسیر مضیّّق )نه موسّّع( قوانین جزایی 
است. از نتایج دیگر هم، عدم تأثیر قوانین ماهوی جزایی نسبت به رفتارهایی است كه قبل از تصویب 
قانون رخ داده است )اصل عطف به ماسبق نشدن قوانین ماهوی كیفری(، زیرا در گذشته، قانونی كه آن 

12. مایــكل بوهلانــدر، مبانــی حقــوق كیفــری آلمــان، ترجمــۀ اصلــی عباســی، انتشــارات مجــد، چــاپ اول، 1390، ص 
33؛ نیــز در این خصــوص رك. حسیــن غلامــی، »ایــن« یــك قانــون نیســت )تأملــی حقوقــی فلســفی بــر مصوبــۀ عفــاف 

و حجــاب(، در فصل نامــۀ تحقیــق و توســعه در حقــوق كیفــری و جرم شناســی، شــمارۀ 2، 1403، ص 319.
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رفتارها را جرم بداند، وجود نداشته است. توضیح بیشتر در مورد این قاعدۀ تفسیری اینكه هنگام انطباق 
رفتار خاصی با یك جرم، سه دایره، قابل ترسیم است. در دایرۀ اول، مصادیقی از رفتار شهروندان قرار 
قرار  رفتارها  از  دوم، مصادیقی  دایرۀ وسیع  در  است.  بوده  قانون گذار  مدّّنظر  جرم  كه مسلّّماًً  می گیرد 
می گیرد كه مسلّّماًً خارج از دایرۀ جرم‌انگاری است و در دایرۀ سوم )كه محل بحث است(، رفتارهایی قرار 
می گیرد كه در اینكه مصداق جرم باشند، تردید است. قاعدۀ تفسیر مضیّّق قوانین جزایی، حكم این دایره 
را مشخص كرده و اقتضای اصل قانونی بودن جرم را جرم نبودن این رفتارها می داند. به عبارت دیگر، 
درخصوص این دایره، اصل بر جرم نبودن رفتار است )اصل عدم(. بدین سان تا زمانی كه اطمینان نسبت 
به مجرمانه به شمارآمدن یك عمل و دخول آن در مصادیق عنوان مجرمانۀ خاصی نیست، باید آن را بر 
اساس این اصل، جرم ندانیم. در غیر این‌صورت، احتمال اینكه رفتاری را داخل در مصادیق مجرمانه 
بدانیم كه اساساًً مدّّنظر مقنّّن نبوده، وجود دارد و این بسیار خطرناك است. بدیهی است همان گونه كه 
قبلًاً اشاره شد، اِعِمال قاعدۀ تفسیر مضیّّق قوانین كیفری، نافی تفسیر منطقی قانون نبوده و به معنی 

درجازدن در معنای تحت‌اللفظی قانون هم نیست13.

به عنوان   2002 جولای  اول  از  لازم الاجرا  و   1998 مصوب  كیفری  بین المللی  دیوان  اساسنامۀ  باری، 
مهم ترین سند كیفری بین‌المللی و سندی كه توسط نمایندگان تقریباًً همۀ كشورها و نظام های حقوقی 
اعم از كامن لا، حقوق نوشته و غیر آن تدوین و تصویب شده، در بند 2 مادۀ 22 خود اعمال آن را در مورد 
مهم ترین جرایم بین المللی )نسل كشی، جنایات علیه بشریت، جنایات جنگی و جنایت تجاوز( كه هركدام 
ممكن است مجموعه‌ای از جرایم متعدد و گسترده را شامل شود، پذیرفته است. طبق این بند: »تعریف 
جرم طبق اصل تفسیر مضیّّق انجام می‌شود و توسّّل به قیاس برای تعریف آن ممنوع است. در موارد 
ابهام، تعریف به  نفع شخصی تفسیر می شود كه موضوع تحقیق، تعقیب و یا محكومیت، واقع شده 
است.« البته همان گونه كه ملاحظه می شود این بند درواقع سه قاعده از قواعد تفسیر قوانین كیفری 
یعنی »تفسیر مضیّّق«، »تفسیر به نفع متهم« و »منع توسّّل به قیاس« را در خود جای داده است كه نشانۀ 
اهمیت این قواعد تفسیری است و منطق حقوق كیفری اساسنامۀ دیوان بین المللی كیفری را ترسیم 

می كند. 

1-5- قاعدۀ تفسیر به نفع متهم

 وجوه مشترك زیادی بین این قاعده و قاعدۀ تفسیر مضیق قوانین كیفری وجود دارد. امّّا این دو، یكی 
نیست. از لحاظ رتبه ای، قاعدۀ تفسیر مضیّّق قوانین كیفری، مقدّّم بر این قاعده است. به عبارت دیگر، 
در تفسیر مضیّّق قوانین كیفری، خیلی با متهم یا مجرم سروكار نداریم. عمل ارتكابی او - صرف نظر از 
با توجه به تردید حاصله در دخول آن در مصادیق مسلّّم و  با قانون، محك می خورد و  مرتكب آن- 
متیقّّن جرم، عمل ارتكابی داخل در عنوان مجرمانه قرار نمی گیرد. امّّا در قاعدۀ تفسیر به نفع متهم كه 
همانند قاعدۀ قبلی، مجرای آن حالت شك و تردید است، سروكار ما با متهم یا مجرم است و تردیدی 
هم نسبت به جرم بودن رفتار ارتكابی )كه متهم به ارتكاب آن است(، وجود ندارد. در عین حال ممكن 

13. بــرای مطالعــۀ مفصــل در این خصــوص ر.ك. مرتضــی محســنی، همــان، ص 340-339؛ پرویــز صانعــی، حقــوق 
جــزای عمومــی، ج1، انتشــارات گنــج دانــش، چــاپ چهــارم، 1371، ص 121-120؛ علــی صــدارت، حقــوق جــزا و 

جرم شناســی، نشــر كانــون معرفــت، چــاپ اول، 1340، ص125-128 
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شـــ است تردیدهایی در اصل انتساب جرم به او باشد14 كه در این صورت، اصل بر عدم توجه اتهام به متهم 

است. همین طور وقتی كه تردید نسبت به وجود یكی از كیفیات مشدّّدۀ جرم خاصی در مورد مجرم باشد 
كه در این صورت، تردید حاصل می شود كه رفتار او مصداق جرم ساده )با مجازات كمتر( یا جرم مشدّّد 
)با مجازات بیشتر( است كه چنین تردیدی، به نفع متهم تفسیر شده و مجازات جرم ساده نسبت به او 
اِعِمال می گردد. همچنین وقتی كه تردید نسبت به برخورداری مجرم از نهادهای تعدیل كنندۀ مجازات 
باشد، بدین صورت كه مثلًاً ابهام داریم كه آیا در مورد مجرم خاصی، جهات تخفیف مجازات وجود دارد یا 
خیر، كه چنین ابهامی را به نفع متهم تفسیر كرده و مجازات او را تخفیف می دهیم. درواقع در همۀ این 

موارد، قاعدۀ تفسیر به نفع متهم اعمال می شود. 

اصل  بی گناهی،  و  برائت  فرض  یا  برائت  اصل  عدم،  اصل  جمله  از  دیگری  قواعد  و  اصول 
عطف به ماسبق نشدن قوانین كیفری و اصل عدم توسّّل به قیاس در حقوق كیفری نیز در این خصوص 

قابل ذكرند كه بررسی آن ها، مجال و مقال دیگری را می طلبد.

2- منطق حقوق كیفری در آموزه های شرعی 

نباید گمان كرد كه اصول و قواعد مورد اشاره، تنها در حقوق داخلی كشورها به رسمیت شناخته شده و 
جایگاهی شرعی ندارد. این قواعد، نه تنها در حقوق عرفی داخلی كه در حقوق عرفی در سطح بین المللی 
هم مورد توجه قرار گرفته است. كمی پیشتر اشاره شد كه اساسنامۀ دیوان بین المللی كیفری كه مدت 
زیادی هم از تصویب آن نگذشته، به عنوان سندی كه ماحصل تفكرات نمایندگان حقوق كیفری همۀ 
كشورهای دنیا و نظام های حقوقی اعم از كامن لا، حقوق نوشته و غیر آن است، با آغوش باز، این قواعد 
مستحكم و بنیادی حقوق كیفری را در دل خود جای داده و اِعِمال آن ها در مورد خطرناك ترین مجرمان 
بین المللی را پذیرفته است. اما سؤال این است كه آیا این قواعد، ریشۀ شرعی نیز دارند؟ پاسخ آن است 
كه تمامی اصول و قواعد مورد اشاره، از مبانی مستحكم شرعی نیز برخوردارند كه به‌جهت پرهیز از اطالۀ 
كلام، فقط به یك قاعدۀ مهم در این خصوص اشاره می‌شود و آن قاعدۀ »تُُدرأ الحدود بالشبهات« است. 
نقل شده است.  امامیه  و  اهل سنت  منابع حدیثی  به صوََر مختلفی در  قاعده،  این  روایات متضمن 
به تعبیر یكی از اساتید، هرچند اخبار متضمن این قاعده در كتب روایی امامیه، مرسله بوده ولی واجد 
ارزش و قابل استناد است؛ به‌ویژه آنكه برخی از فقیهان، تعابیری دربارۀ این روایات دارند كه بر اطمینان 
می افزاید. به عنوان نمونه صاحب ریاض، تحت عنوان خبر متواتر از آن نام برده و ابن ادریس كه حتی 
به خبر واحد عمل نمی كند، این روایت را متواتر و مجمع�‌ علیه معرفی می كند.15 به هرحال، این قاعده 
ازجمله قواعد فقهی مهم اسلامی است كه فقیهان همۀ مذاهب اسلامی در موارد فراوان بدان استناد 
كرده و جایگاهی اساسی نه‌تنها در فقه امامیه كه در فقه اسلامی دارد16. مبنای این قاعده، روایتی از 
حضرت رسول اكرم )ص( به این شرح است: »اِدِرئو الحدود عن المسلمین ما اِسِتطعتم، فان كان له 
مََخرج فخلّّوا سبیله فانّّ الامام اَنَ یُُخطِِی فی العفو خیٌرٌ من اَنَ یُُخطََیََ فی العقوبه«. یعنی »حدود )موازین 

14. بدیهــی اســت ایــن حالــت، محــل اِعِمــال اصــل برائــت نیــز می باشــد. درواقــع اصــل تفسیــر به نفــع متهــم ریشــه در 
یـادی رخ خواـهـد داد و اـیـرادی ـنـدارد یـر در ـمـوارد زـ اـصـل براـئـت دارد و ـلـذا اـیـن هم پوـشـانی، ناگزـ

15. سید مصطفی محقق داماد، قواعد فقه )بخش جزایی(، مركز نشر علوم اسلامی، 1379، ص 44-48. 
16. همان، ص 48؛ سید محمد موسوی  بجنوردی، قواعد فقهیه، نشر میعاد، 1372، ص 151-153.



وق
حق

سهٔ 
در

ی م
زش

مو
ی ـ آ

خبر
یهٔ 

شر
ن

46

كیفری( را تا می توانید از مسلمانان دفع كنید؛ اگر راه خروجی )بهانه ای( برای مجازات نكردن او یافتید او 
را رها سازید. چراكه اگر حاكم در بخشیدن، خطا كند، بهتر از آن است كه در مجازات كردن خطا كند«. 
منظور از حدود در این حدیث، نه فقط حدود اصطلاحی است كه مسلّّماًً تعزیرات را هم دربرمی گیرد؛ 
زیرا در تعزیر، مجازات موضوعیت نداشته و صِِرف تنبّّه مجرم، كفایت می كند. باری، ملاحظه می شود 
كه در متن روایت، به شكلی زیبا و قانع كننده، استدلال عقلی توجیه كنندۀ آن هم ذكر شده است و آن 
اینكه عقل سلیم، خطای در عفو كردن را بسیار بهتر از خطای در مجازات كردن می‌داند. به‌تعبیر دیگر اگر 
چندین نفر از زیر بار مجازات فرار كنند، بهتر از آن است كه یك‌نفر بی گناه مجازات شود. نكتۀ دقیقی كه در 
ارتباط با این حدیث نبوی قابل ذكر است اینكه دامنۀ شمول این قاعده به اعتقاد بسیاری از فقیهان، نه 
فقط جرایم موجب حد كه شامل قصاص و تعزیرات هم می شود.17 هرچند مقنّّن این قاعده را در جرایم 
حدی پذیرفته است18، ولی در مادۀ 121 ق.م.ا. 1392 جرایم محاربه، افساد فی الارض، سرقت و بغی را از 
شمول آن، مستثنی كرده است19، كه درست نبوده و چنانكه گفته شد منطبق با موازین شرعی و اطلاق 
ادلّّه‌ و قلمرو این قاعده نیست20 و به‌نظر می‌رسد با نگاه امنیتی كه خلاف موازین شرعی و منطق حقوق 
كیفری معاصر است، تنظیم شده است. رویۀ قضایی به درستی در مورد اتهام های سرقت، به صرف شبهه 
در وجود شرایط سرقت حدی، از تعقیب حدی متهمین پرهیز كرده و آن ها را تحت عنوان سرقت تعزیری 
تعقیب می كند؛ چه اشكالی دارد كه در مقام عمل به موازین شرعی و قاعدۀ درأ، این قاعده را مثلًاً در 
مورد محاربه هم اِعِمال كرده و به جای تعقیب حدی متهم، او را تحت عناوین تعزیری منتسب به او 
مثل حمل سلاح غیرمجاز یا اخلال در نظم عمومی یا تهدید به ضررهای نفسی یا سرقت های تعزیری 
یا شروع به آن، تعقیب كرد. اقتضای عمل به موازین شرعی، تسرّّی رویۀ قضاییِِ اعمال شده در مورد 
سرقت به همۀ جرایم حدی است. بر این اساس به راحتی می توان با اِعِمال قاعدۀ درأ، از تعقیب به عنوان 
حد صرف نظر كرده و متهمین را تحت عنوان رفتارهای تعزیری انجام شده، تعقیب كرد. به خصوص كه 
فقیهان زیادی، اجرای حد در زمان غیبت را جایز ندانسته21 و  بالاخص كه در مبنای شرعی برخی از حدود 
وارد شده به قانون مجازات اسلامی 1392 مانند افساد‌ فی الارض هم ابهام جدی22 است و  بر این اساس 

17. ســید محمــد موســوی  بجنــوردی، پیشیــن، ص 162-160؛ ســید مصطفــی محقــق دامــاد، پیشیــن، ص 86-79. نیــز 
مراجعــه كنیــد بــه فتــوای آیــت الله مــكارم شیــرازی در: مركــز تحقیقــات فقهــی قــوۀ قضاییــه، مجموعــه آرای فقهــی 

قضــایی در امــور كیفــری، ج 2، انتشــارات معاونــت آمــوزش و تحقیقــات قــوۀ قضاییــه، 1381، ص 160.
ــاًً  ــه الزام ــم حــدی آن اســت كــه به محــض ادعــای شبهــه و صــرف احتمــال صــدق آن )و ن ّـن در جرای ــۀ مقن� 18. روی
ــی  ــب در صورت ــد، مرتك ــب ح ــم موج ــاده 217: »در جرای ــق م ــی‌دارد. طب ــم برم ــازات را از دوش مته ــات آن( مج اثب
مســئول اســت كــه علاوه بــر داشــتن علــم، قصــد و شــرایط مســئولیت کیفــری به حرمــت شــرعی رفتــار ارتــکابی نیــز آگاه 
باشــد«. همچنیــن طبــق مــاده  218 ایــن قانــون: »در جرایــم موجــب حــد، هــرگاه متهــم ادعــای فقــدان علــم یــا قصــد 
یــا وجــود یكــی از موانــع مســئولیت كیفــری را در زمــان ارتــكاب جــرم نمایــد در صورتی كــه احتمــال صــدق گفتــار وی 
داده شــود و اگــر ادعــا كنــد كــه اقــرار او بــا تهدیــد و ارعــاب یــا شــكنجه گرفتــه شــده اســت، ادعــای مذكــور بــدون نیــاز 

ــه بیّّنــه و ســوگند پذیرفتــه می شــود«.  ب
19. طبــق ایــن مــاده: »در جرایــم موجــب حــد به استثنــای محاربــه، افســاد فــی الارض، ســرقت و قــذف، بــه صــرف وجــود 

شبـهـه ـیـا تردـیـد و ـبـدون نـیـاز ـبـه تحصـیـل دلـیـل، حـسـب ـمـورد ـجـرم ـیـا ـشـرط مذـكـور ثاـبـت نمیـ‌شـود«
20. ر.ك. ســید محمــد، موســوی بجنــوردی، پیشیــن؛ ســیدمصطفی، محقــق دامــاد، پیشیــن، ؛ فتــوای آیــت الله مــكارم 

كـز تحقیـقـات فقـهـی ـقـو قضایـیـه، پیشـیـن شـیـرازی در: مرـ
21. بــرای دیــدن مستنــدات و منابــع ایــن بحــث و اســتدلال های آن ر.ك. حســن پوربافرانــی، حقــوق جــزای عمومــی 

)واكنــش جامعــه علیــه جــرم(، چــاپ دوم، انتشــارات دانشــگاه اصفهــان، 1402، 46.
22. حســن پوربافرانــی، حقــوق جــزای اختصاصــی )جرایــم علیــه امنیــت و آســایش عمومــی(، چــاپ هفتــم، انتشــارات 

جنــگل، 1405، ص 158.
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ــما
شـــ اقتضای احتیاط، عمل به قاعدۀ درأ در مورد همۀ حدود و بدون استثنا است. نكتۀ مهم تر و پایانی آن 

است كه وقتی مقنّّن در مورد حدود، این قاعده را پذیرفته است و وقتی از لحاظ فقهی چنانكه گفته شد، 
منظور از حدود در این حدیث، حدود اصطلاحی شرعی نیست و شامل همه مجازات ها می شود، مفسّّران 
قانون )اعم از داد گاه ها، وكلا و سایر حقوق دانان( باید با قیاس اولویت، آن را دربارۀ تعزیرات )كه مجازات 

در مورد آن موضوعیتی نداشته و صرف تنبّّه مرتكب كافی است( اعمال كنند. 

3- نتیجه گیری

بدون توجه عمیق و دقیق به آموزه‌های فلسفۀ حقوق كیفری )در مرحلۀ وضع قانون كیفری( و نیز منطق 
حقوق كیفری )در مرحلۀ اعمال و تفسیر قانون كیفری( و كاربست آن ها در یك نظام حقوق كیفری، 
قانون  بر  باید منطبق  كیفری، همه چیز  را داشت. در حقوق  كیفری  نظام  آن  كارآمدی  انتظار  نمی توان 
باشد و منظور از قانون هم تنها طی مسیر شكلی قانون نیست و قبل از طی این مسیر باید نیاز به قانون 
در جامعه و توسط وجدان جمعی جامعه احراز گردد. به عبارت دیگر در تعریف قانون نباید فقط شكل 
تصویب آن مدّّنظر قرار گیرد بلكه باید ماهیت آن كه مهم تر و مغز قانون است نیز لحاظ شود. باری، 
باشد و هم  »اصول« جرم انگاری  »مبانی« و  بر  باید مبتنی  در منظومۀ حقوق كیفری، هم جرم انگاری ها 
مجازات ها تابع اصول و قواعد حاكم بر مجازات ها همچون تناسب جرم و مجازات. این ها مباحث مهم 
به چرایی جرم انگاری، مبانی جرم انگاری، اصول جرم انگاری و چرایی و  فلسفۀ حقوق كیفری است كه 
اصول مجازات می پردازد. اما در منطق حقوق كیفری، اصول و قواعد حاكم بر تفسیر قانون كیفری تبیین 
می گردد. امروزه برخی از این اصول، وارد قوانین كیفری كشورها شده است. ازجمله در مادۀ 4-111 قانون 
مجازات فرانسه مصوب 1992 گفته شده: »قانون جزا به صورت مضیّّق تفسیر می شود«؛ یا در بند 3 مادۀ 
2 قانون مجازات تركیه، به اصل منع توسّّل به قیاس در حقوق كیفری تصریح شده است. همچنین 
چنانكه اشاره شد، در اساسنامۀ دیوان بین المللی كیفری به سه قاعدۀ مهم تفسیری یعنی »اصل تفسیر 
مضیّّق«، »اصل تفسیر به نفع متهم« و »اصل منع توسّّل به قیاس«، تصریح شده است و اتفاقاًً چنانكه 
اشاره شد، منطبق بر آموزه های اسلامی هم است. ورود این قواعد به مجموعۀ قوانین كیفری كشورها، 
باعث نظام مند شدن تفسیر در حقوق كیفری شده و دادگاه ها را از عمل به تفسیر سلیقه ای كه به شدت 
مورد نهی خردمندان و حتی آموزه های اسلامی است، باز می دارد. باری، چنانكه می دانیم و بارها گفته 
شده است23، در قلمروی حقوق كیفری، تفسیر سلیقه‌ای )ذهنی( مجاز نیست و تفسیر باید سیستمی 
یا نظام مند )عینی( باشد. در تفسیر به عدالتِِ سیستمی یا نظام مند، به‌جای اعتماد به تفسیر دادرس یا 
قاضی، سعی و تلاش در جهت ایجاد ساختاری عادلانه است كه قاضی در چارچوب آن عمل كرده تا مبادا 

حقی از متهم ضایع گردد. حدیث نبوی »درأ« نیز پشتوانۀ دینی فقهی چنین ساختاری است.

23. محمــد امینــی، حســن پوربافرانــی، محمدمهــدی، الشــریف و مهــدی شــهابی، ترســیم گســترۀ تفسیــر بــه عدالــت در 
حقــوق جــزا در پرتــو منطــق حقــوق كیفــری، پژوهش نامــۀ حقــوق كیفــری، شــمارۀ 28، 1402، ص 44.



وق
حق

سهٔ 
در

ی م
زش

مو
ی ـ آ

خبر
یهٔ 

شر
ن

48

منابع

• امینی، محمد؛ پوربافرانی، حسن؛ الشریف، محمدمهدی و شهابی، مهدی؛ ترسیم گسترۀ تفسیر به عدالت در  
حقوق جزا در پرتو منطق حقوق كیفری؛ پژوهش‌نامۀ حقوق كیفری، شمارۀ 28، 1402، ص 44.

• بوهلاندر، مایكل؛ مبانی حقوق كیفری آلمان؛ ترجمه اصلی عباسی؛ انتشارات مجد، چاپ اول، 1390. 
• پوربافرانی، حسن؛ اعدام تعزیری، نشریۀ مدرسۀ حقوق، شمارۀ 166، مهرماه 1404. 
• انتشارات   هفتم،  چاپ  عمومی(،  آسایش  و  امنیت  علیه  )جرایم  اختصاصی  جزای  حقوق  پوربافرانی، حسن؛ 

جنگل، 1405.
• پوربافرانی، حسن؛ حقوق جزای عمومی )مجرم و مسئولیت كیفری(، انتشارات جنگل، چاپ پنجم، 1404. 
• انتشارات دانشگاه اصفهان، چاپ دوم،   پوربافرانی، حسن؛ حقوق جزای عمومی )واكنش جامعه علیه جرم(، 

.1402
• پوربافرانی، حسن؛ نقد استثنا‌های جهل حکمی با نگاهی تطبیقی، مجلۀ حقوقی دادگستری، شمارۀ 128، زمستان  

.1403
• شمعی، محمد؛ درآمدی بر جرم‌انگاری و جرم‌زدایی، انتشارات جنگل، چاپ اول، 1392. 
• غلامی، حسین؛ »این« یك قانون نیست )تأملی حقوقی فلسفی بر مصوبۀ عفاف و حجاب(، درفصل‌نامۀ تحقیق  

و توسعه در حقوق كیفری و جرم‌شناسی، شمارۀ 2، 1403.
•  محسنی، مرتضی؛ دورۀ حقوق جزای عمومی، ج1، انتشارات گنج دانش، چاپ اوّل، 1375. 
• موسوی ‌بجنوردی، سید محمد؛ قواعد فقهیه، نشر میعاد، 1372. 
• محقق داماد، سید مصطفی؛ قواعد فقه )بخش جزایی(، مركز نشر علوم اسلامی، 1379. 
• مركز تحقیقات فقهی قوۀ قضاییه، مجموعه آرای فقهی قضایی در امور كیفری، ج 2، انتشارات معاونت آموزش  

و تحقیقات قوۀ قضاییه، 1381.
• صانعی، پرویز؛ حقوق جزای عمومی، ج1، انتشارات گنج دانش، چاپ چهارم، 1371.  
• صدارت، علی؛ حقوق جزا و جرم‌شناسی، نشر كانون معرفت، چاپ اول، 1340. 



فسخ معامله به لحاظ خیار شرط 

دکتر امیر حسین آبادی1

مقدمه

نوع  ده  و  کرده  آن بحث  به  راجع  احکام  و  به‌بعد، در مورد خیارات  ماده 396  در  ایران  قانون مدنی 
خیار را برشمرده است. قانون گذار از خیار تعریفی ارائه نکرده، شاید علت آن، بداهت امر بوده است. 
در تعریف خیار گفته شده است: »سلطه بر فسخ عقد لازم« و یا »اختیار نقض و ابرام عقد لازم« )دکتر 

جعفری لنگرودی، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، جلد سوم، شماره های 6205 و 6741(.
در قانون مدنی، احکام خیارات بلافاصله بعد از عقد بیع آمده و در انواع خیارات، از بایع و مشتری، 
مبیع و سایر ارکان عقد بیع صحبت شده است و در ماده 399 مربوط به خیار شرط که موضوع این 
نوشتار است، مقرر داشته: »در عقد بیع ممکن است شرط شود ...«؛ در ابتدای امر ممکن است این تصور 
پیش آید که خیارات، اختصاص به عقد بیع دارد، لیکن ماده 456 این تصور را از بین برده و به جز خیار 
مجلس و حیوان و تأخیر ثمن که مختص به عقد بیع است، تمام خیارات را در همۀ معاملات لازم، 
ممکن دانسته است. شاید علت اینکه قانون گذار، عقد بیع را در خیارات نمونه آورده، این باشد که بیع، 
مصداق بارز و شایع عقود لازم در جامعه است؛ علاوه بر آن نویسندگان قانون مدنی به تبعیت از فقهای 

امامیه، بسیاری از قواعد عمومی معاملات را در عقد بیع بیان کرده اند.
بخواهد  که  هروقت  طرفین،  از  هریک  را  جایز  عقد  ندارد.  جایگاهی  جایز  عقود  در  فسخ  به هرحال، 
می تواند برهم زند )ماده 186 قانون مدنی(. نمونۀ بارز عقد جایز، وکالت است. وکیل هرزمان که بخواهد 
می تواند استعفا دهد و موکل هم هروقت اراده کند، می تواند وکیل را عزل کند )ماده 678( مگر اینکه 

وکالت وکیل یا عدم عزل وی، ضمن عقد لازمی شرط شده باشد )ماده 679(.
باید توجه داشت در این مورد، عقد جایز بر ماهیت جواز باقی می ماند و به هیچ وجه تبدیل به عقد لازم 
نمی شود. درواقع هرچند برخی از آثار عقد لازم بر آن بار شود، اما با فوت یا حجر هریک از طرفین عقد، 

منحل می‌شود.

1. رئیس اسبق کانون وکلای دادگستری مرکز و استاد دانشگاه
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خیار شرط:

ماده 399 قانون مدنی مقرر داشته: »در عقد بیع ممکن است شرط شود که در مدت معیّّن برای بایع یا 
مشتری یا هردو یا شخص خارجی، اختیار فسخ معامله باشد.« مبنای ایجاد این خیار، توافق ارادۀ طرفین 

معامله است و جز در موارد استثنا می توانند در هر قراردادی که منعقد می کنند، حق فسخ قائل شوند.

در صورتی که، خیارات دیگر به حکم قانون است و قانون گذار برای جبران خسارت یکی از طرفین معامله 
و رهایی از تعهد زیان باری که بدون اراده و اطلاع وی بر او تحمیل شده، حق فسخ پیش بینی کرده است؛ 

مانند خیار عیب و غبن2.

در قانون مدنی در برخی از اعمال حقوقی، به جای فسخ از کلمۀ رجوع استفاده شده است، ازجمله در 
هبه، ماده 803 ؛ وصیت، ماده 838 ؛ طلاق، ماده 1148 ؛ اذن، ماده 120 و وقف، ماده 61.

تفاوت فسخ و رجوع:

فسخ با رجوع از نظر آثار تفاوتی ندارد. اثر هردو، انحلال قرارداد نسبت به آینده است، هردو، ایقاع است 
که با یک اراده واقع می شود و نیازی به موافقت طرف مقابل نیست، لیکن تفاوت هایی با یکدیگر دارند 
ازجمله: رجوع، قائم به شخص است و قابل وراثت یا انتقال نیست؛ در صورتی‌که خیار، حق مالی است و 

قابل انتقال و وراثت است. 
ماده 445 قانون مدنی: هریک از خیارات بعد از فوت، قابل انتقال به ورثه است.

باید توجه داشت چنانچه خیار، مختص یکی از طرفین و با قید مباشرت او شرط شده باشد، قابل انتقال 
به ورّّاث نیست )ماده 446(.

تفاوت دیگر این است که خیارات، قابل اسقاط است لیکن در اسقاط حق رجوع در بعضی از مصادیق 
را  اذن  از  اسقاط حق رجوع  قانون مدنی،   120 ماده  دارد، هرچند  تردید هایی وجود  به‌ویژه طلاق،  آن 
به صراحت پذیرفته و مقرر می دارد: »اگر صاحب دیوار، به همسایه اذن دهد که به روی دیوار او سرتیر 
بگذارد یا روی آن بنا کند، هروقت بخواهد می تواند از اذن خود رجوع کند، مگر اینکه به وجه ملزمی، این 
حق را از خود سلب کرده باشد«. اذن، یک ایقاع است، خصــوصیت ویژه ای ندارد تا سلب حــق رجــوع، 

مختص به آن باشد. به نظر می رسد از ملاک آن بتوان اسقاط حق رجوع را به سایر ایقاعات، تسرّّی داد3.

ماده 805 قانون مدنی مقرر داشته: »بعد از فوت واهب یا متهب، رجوع ممکن نیست«.

سؤالی که مطرح می شود این است که آیا در صورت حجر واهب )جنـون یا سفـه(، قیـّّـم او می تواند از 
هبه رجوع کند؟ پاسخ، مثبت به نظر می‌رسد. زیرا، درست است که حق رجوع، قابل انتقال به ورثه و 
سایر اشخاص نیست. لیکن در مورد سؤال، انتقال مطرح نیست. حق رجوع، در ملکیت واهب )محجور( 
باقی می ماند؛ النهایه اعمال و اجرای آن توسط شخــص وی قــانوناًً امکان پذیر نیست و به وسیله قیّّم که 

2. بــرای مطالعــه در خصــوص مبنــای خیــارات مراجعــه شــود بــه قواعــد عمومــی قراردادهــا، جلــد پنجــم، چــاپ اول، 
یـان. ســال 1369 ، صفحــه 155 به بـعـد اـسـتاد فقـیـد دکـتـر ناـصـر کاتوزـ

3. بــرای مطالعــۀ بیشــتر در مــورد تفــاوت هــای فســخ و رجــوع مراجعــه شــود بــه اســتاد فقیــد دکتــر کاتوزیــان همــان 
منبــع صفحــه 50
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شـــ نمایندۀ قانونی اوست اجرا می شود. البته در صورتی که مصلحت محجور ایجاب کند، تفاوت قائم مقام 

ٌلٌالیه( حقوقی را  با نماینده، در همین‌جا مشخص می شود. قائم‎ مقام اعم از عام )وارث( یا خاص )منتق
که از مورّّث یا انتقال دهندۀ مال به او رسیده است، اصالتاًً اعمال می نماید، تمام نتایج و نفع و ضرر 
اقدامات، مستقیماًً متوجه خود اوست، در حالی که اقدامات نماینده اعم از ولی، قیم، وکیل و امین، از 

طرف اصیل انجام می شود و کلیۀ آثار و نتایج آن نیز برای شخص اصیل است.

نتیجۀ بحث اینکه، وظیفۀ قیّّم، ادارۀ امور محجور است، هر اقدام حقوقی که محجور در زمان افاقه 
می توانست انجام دهد، قیّّم با رعایت مصلحت او قادر بر انجام آن خواهد بود؛ دلیلی وجود ندارد که 

حق رجوع را استثنا بدانیم.

تنها تردیدی که ممکن است باقی بماند، رجوع از طلاق توسط قیــّّم است. فرض، جایی مطرح می شود 
برای  از طلاق  امکان رجوع  آیا  به جنون گردد،  اجرا شود، سپس مبتلا  که صیغۀ طلاق توسط شوهر 
قیّّم وجود دارد؟ ماده 88 قانون امور حسبی مقرر داشته: »در صورتی که پزشک، ازدواج مجنون را لازم 
بداند، قیّّم با اجازۀ دادستان می تواند برای مجنون ازدواج نماید، و هرگاه طلاق زوجۀ مجنون لازم باشد 
به پیشنهاد دادستان و تصویـب دادگاه، قیّّم طــلاق می دهد.« در این ماده دو نکته قابل توجه است؛ 
نخست اینکه قانون گذار منحصراًً از مجنون نام برده و ذکری از سفیه )غیر رشید( به میان نیامده است؛ 
علت آن این است که اقدامات و تصرفات غیررشید فقط در اموال و امور مالی، غیرنافذ است و ازدواج و 
طلاق، مستقیماًً تصرف در اموال نیست. بنابراین، سفیه مستقلًاً و بدون دخالت قیّّم می‌تواند آن‌را انجام 
دهد، به همین دلیل نیازی به ذکر نام وی در این ماده نبوده است. دوم اینکه، فقط از ازدواج و طلاق 
صحبت شده و رجوع، مغفول مانده است. در ابتدا، ممکن است چنین تصور شود که قانون گذار، رجوع 
از طلاق را برای قیّّم تجویز نکرده و فقط در صورت ضرورت، اجازۀ ازدواج و طلاق همسر محجور را به 
قیّّم داده است، و رجوع را آگاهانه مسکوت گذاشته است. این تصور، درست نیست زیرا رجوع، بازگشت 
ازدواج  از  قیّّم داده است، رجوع  به  را  ابتدایی  ازدواج  اختیار  قانون گذار  ازدواج سابق است، وقتی  به 
سابق به شرط جمع بودن سایر شرایط )تجویز پزشک و موافقت دادستان( به طریق اولی، جزء اختیارات او 

خواهد بود، به احتمال قوی سکوت قانون، به لحاظ بداهت موضوع بوده است.

اوصاف و خصوصیات خیار شرط: 

از ده نوع خیاری که در ماده 396 قانون مدنی بیان شده، خیار شرط )بند 3( و خیار تخلف از شرط )بند 
10( این ویژگی را دارند که محصول ارادۀ مشترک طرفین است، آنان با توافق این خیارات را وضع و 
شرایط اعمال و اجرای آن را به دلخواه خود تعیین می کنند؛ بقیۀ خیارات به حکم قانون وضع شده است 
و ارادۀ طرفین در ایجاد آن تأثیری ندارد. هرچند این نظر وجود دارد که مبنای بقیۀ خیارات هم ارادۀ 
ضمنی طرفین قــرارداد است. به عنوان نمــونه در خیار عیـب، توافق ضمنی طرفین بر سالم بودن کالای 
مورد معامله و در خیار غبن، بنای آنان بر تعادل عوضین است. همین امر، قانون گذار را برآن داشته تا با 

احترام به ارادۀ ضمنی متعاملین، اقدام به وضع این خیارات نماید4. 

4. )دکتر کاتوزیان، همان منبع، صفحه 57 به بعد(.
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ماده 399 قانون مدنی در مورد خیار شرط مقرر داشته: »در عقد بیع ممکن است شرط شود که در مدت 
معیّّن برای بایع یا مشتری یا هردو یا شخص خارجی، اختیار فسخ معامله باشد.« بر خلاف بقیۀ خیارات 
که در آن ها مهلت تعیین نشده است، در خیار شرط عدم تعیین مدت، موجب بطلان شرط خیار و عقد 

است )ماده 401 قانون مدنی(.
باید توجه داشت که فوریت در برخی از خیارات مثل عیب، غبن، از شرایط ایجاد خیار نیست، بلکه شرط 
اجرای آن است و در صورت عدم رعایت فوریت، خیار ایجاد شده ساقط می گردد. شروع مدت در خیار 
شرط، در اختیار طرفین قرارداد است، چنانچه شروع آن را تعیین نکرده باشند ابتدای خیار از تاریخ انعقاد 

عقد است )ماده 400(.

مقایسۀ خیار شرط با خیار تخلف از شرط:

وجه مشترک این دو خیار این است که اساس و مبنای ایجاد آن ها، ارادۀ مستقیم طرفین قرارداد است. 
قانون گذار با احترام گذاشتن و اعتبار دادن به توافق آنان، مبادرت به وضع این خیارات نموده است، در 
صورتی که همان گونه که بیان شد بقیۀ خیارات به حکم قانون ایجاد شده و ارادۀ مستقیم طرفین، تأثیری 

در آن ها نداشته است.

با وجود وجه اشتراک، تفاوت هایی بین دو خیار وجود دارد:

خیار تخلف از شرط بر خلاف شرط خیار، مستقیم و ابتدائاً به‌وجود نمی‌آید بلکه ایجاد آن وابسته .1	
به شرطی است که طرفین، ضمن عقد اصلی نموده‌اند، به‌همین دلیل هم قانون مدنی در مبحث 
خیارات، حکمی راجع به خیار تخلف از شرط وضع نکرده و احکام آن را به مبحث شروط، ارجاع 

داده است )ماده 444(. 
در خیار تخلف از شرط، تعیین مدت الزامی نیست در صورتی‌که در خیار شرط اگر مدت تعیین نشود .2	

شرط، مجهول به‌حساب می‌آید و این جهل، سبب جهل به عوضین می‌گردد که موجب بطلان شرط 
و عقد می‌شود.  )بند 2 ماده 233(.

سؤالی که یکی از اساتید بزرگ حقوق مدنی مطرح کرده‌اند این است که آیا مدت فسخ به طور دائم و 
همیشه معیّّن است یا نامعیّّن؟ در پاسخ گفته‌اند به نظر می‌رسد شرط مزبور، معیّّن باشد5.

ضمن احترام به نظر این استاد فقید، چنین به نظر می‌رسد که حق فسخ برای همیشه در عقد معوضی مانند 
بیع موجب غرر شود، بدیهی است که عقد غرری، باطل است.

سؤال دیگری که مطرح می شود این است که آیا قراردادن مدت فسخ تا فوت یکی از طرفین یا شخص 
ثالث، معیّّن است یا نامعیّّن؟ استاد مزبور، این شرط را نامعیّّن تلقی فرموده‌اند، زیرا مدت فوت شخص، 

معلوم نیست.

به نظر می‌رسد باید بین موردی که شرط فسخ، منوط به یک امر احتمالی می شود، با موردی که وقوع آن 
قطعی و مسلّّم است قائل به تفکیک شد؛ به عنوان نمونه چنانچه در عقد بیع، حق فسخ تا زمان وقوع صلح 

5. )دکتر سیدحسن امامی، حقوق مدنی، جلد اول، چاپ 1347، صفحه 489(
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شـــ بین اسرائیل و فلسطین یا اولین زلزله‌ای که در تهران رخ دهد قرارداده شود، چون احتمال اینکه این امور 

واقع نشود وجود دارد، باید گفت شرط نامعیّّن است، لیکن در مورد فوت، چون وقوع آن قطعی است و 
به طور متعارف، مدت آن را می توان پیش‌بینی کرد، نباید گفت نامعیّّن است. در عمل هم در اسناد انتقال، 
حق فسخ را مادام‌الحیات فروشنده قرار می‌دهند، رویۀ قضایی هم در مجموع، تعرضی به آن نداشته 

است. 

ادارۀ حقوقی قوۀ قضاییه هم در نظر مشورتی شمارۀ 7/983 در تاریخ 26 خرداد 1370 چنین بیان داشته 
است: »چنانچه در عقد بیع، خیار فسخ به مدت عمر فروشنده شرط شود چون ابتدای شرط از زمان عقد 
بیع و انتهای آن موقع فوت فروشنده است، شرط مدت دار بوده و مشمول ماده 399 قانون مدنی است.«

با وجود تفاوت هایی که بین خیار شرط و خیار تخلف از شرط وجود دارد، در عمل ممکن است مواردی 
پیش آید که تشخیص بین خیار تخلف از شرط و شرط خیار را مشکل سازد. 

از جمله موردی را که می توان تصور کرد این است که ضمن یک معامله، انجام یا عدم انجام عملی بر 
یکی از متعاملین شرط شود و در صورت تخلف از آن، برای طرف مقابل حق فسخ پیش بینی گردد. نمونۀ 
رایج آن این است که در عقد بیع شرط می شود چنانچه خریدار در پرداخت یکی از اقساط ثمن تخلف 

کند، فروشنده، حق فسخ معامله را خواهد داشت. 
مثال رایج دیگر اینکه ضمن قرارداد مشارکت در ساخت شرط می شود اگر سازنده تا تاریخ معیّّن، ساختمان 
ٌطٌله باید طبق ماده237  را تکمیل نکند مالک حق دارد قرارداد را فسخ کند. در چنین مواردی آیا مشرو
‌ٌطٌعلیه را به انجام شرط )پرداخت قسط معوقۀ ثمن( یا )تکمیل  تا 239 قانون مدنی ابتدا الزام مشرو
ساختمان( در مثال های بالا، از دادگاه درخواست کند و هرگاه اجبار، امکان پذیر نبود اقدام به فسخ معامله 
ٌطٌله برابر ماده 399 قانون مدنی تحقّّق  نماید؟ یا اینکه به مجرّّد تخلف از شرط، حق فسخ برای مشرو

می یابد؟  

در چنین مواردی باید به محتوای قرارداد توجه کرد. اگر در قرارداد شرط شود که در صورت تخلف از 
شرط، مشروطٌهٌله ظرف مدت معیّّنی حق فسخ دارد، باید گفت مورد، مشمول ماده 399 قانون مدنی 
ٌطٌله می تواند، در مدت تعیین شده رأساًً معامله  است و با وقوع تخلف، خیار فسخ ایجاد می گردد و مشرو
را فسخ کند، لیکن چنانچه مدتی برای فسخ، معیّّن نشده باشد، مورد از مصادیق خیار تخلف از شرط 

ٌطٌله باید طبق مواد 237 تا 239 قانون مزبور عمل نماید. است و مشرو

انتقال خیار شرط:

این  منتقل می‌شود«.  ورّّاث  به  از فوت،  بعد  از خیارات  »هریک  داشته:  قانون مدنی مقرر  ماده 445 
انتقال، قهری است و ارادۀ طرفین معامله، تأثیری در آن ندارد.

انتقال ارادی خیار شرط، به دو نحو ممکن است صورت پذیرد:

انتقال خیار همراه با انتقال موضوع معامله:.1	

وجود خیار فسخ در عقد بیع، مانع انتقال مالکیت نیست و به مجرّّد وقوع عقد، مشتری مالک مبیع 
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می شود و حق هرگونه تصرف ازجمله انتقال به دیگران را دارد )مواد 363 و 364 قانون مدنی(. 

چنانچه خریداری که خیار فسخ دارد، مورد معامله را به دیگری منتقل کند باید گفت از شرط خیار خود 
صرف نظر نموده و آن‌را ساقط کرده است. ماده 245 قانــون مدنی مقــرر می‌دارد: »اسقاط حق حاصل از 
شرط، ممکن است به لفظ باشد یا به فعل، یعنی عملی که دلالت بر اسقاط شرط نماید.« در همین زمینه 
ماده 450 این قانون مقرر می دارد: »تصرفاتی که نوعاًً کاشف از رضای معامله باشد، امضای فعلی است 

مثل آنکه مشتری که خیار دارد با علم به خیار، مبیع را بفروشد یا رهن بگذارد.«

بنابراین انتقال خیار شرط از طرف خریدار، موردی ندارد و با هیچ مسئلۀ حقوقی مواجه نیست، لیکن باید 
دید اگر شرط خیار به نفع فروشنده باشد و موضوع معامله از طرف خریدار به دیگری منتقل شود، اعمال 

و اجرای خیار چه وضعی دارد.

ٌطٌله  ممکن است چنین استدلال شود که انتقال مورد معاملۀ خیاری، تأثیری در اجرای خیار توسط مشرو
ندارد و او می تواند با اعمال خیار، معاملۀ اول را فسخ کند و عین مبیع را در صورتی‌که موجود باشد به 
تملک و تصرف خود درآورد و چنانچه مبیع، موجود نبوده یا تغییر وضعیت داده باشد، بدل آن )مثل یا 

قیمت( را از خریدار خود مطالبه نماید.
در مقابل این استدلال، می توان این گونه اظهارنظر کرد که درست است که انتقال مبیع خیاری، مانع 
و فروشنده منحصراًً حق  کرد  تلقی  تلف حکمی  باید  را  انتقال  لیکن  نیست،  اجرای حق صاحب خیار 
مراجعه به بدل را دارد و فسخ، هیچ تأثیری در معاملۀ بعدی ندارد. این نظر را باید تأیید کرد، زیرا با اصل 

ثبات و صحت معاملات، انطباق دارد.
تبصرۀ یک ماده یک قانون الزام به ثبت رسمی معاملات اموال غیرمنقول، مؤیّّد این نظر است.

انتقال خیار شرط بدون انتقال مورد معامله:.2	

خیار، حق مالی است و مانند تمام حقوق مالی، قابل نقل و انتقال است. قانون مدنی در ماده 445 
انتقال خیارات را به ورّّاث پذیرفته است و هیچ منعی برای انتقال ارادی آن به دیگران، درنظر نگرفته 
است. هرجا ممنوعیتی وجود نداشته باشد، اصل اباحه حاکم است. همان گونه که هنگام انعقاد قرارداد 

می توان برای شخص ثالث، شرط خیار نمود، انتقال خیارِِ برقرارشده هم نباید با منعی مواجه باشد.
انتقال دهنده محسوب نمی شود و  نمایندۀ  او واگذار شده، وکیل و  به  اختیار فسخ،  ثالثی که  شخص 

اصالتاًً حق فسخ قرارداد را دارد. حقوق دانان، شخص ثالث را در این مورد، داور انتقال‌دهنده می‌دانند6. 

باید توجه داشت که آثار و نتایج فسخ معامله توسط شخص ثالث متوجه طرفین قرارداد است و تأثیر 
مستقیمی نسبت به فسخ کننده ثالث ندارد؛ هرچند ممکن است نفع معنوی، حتی نفع مادی برای او 
داشته باشد. به عنوان مثال می توان موردی را تصور کرد که ساختمانی برای ایجاد آموزشگاه یا برگزاری 
مراسم جشن و سوگواری برای مدت طولانی اجاره داده شود و برای مؤجر، ظرف مدت معیّّنی خیار فسخ، 
پیش بینی گردد و مؤجر به موجب قرارداد در قبال مبلغی، حق خیار را به همسایۀ مجاور انتقال دهد؛ 
در این صورت با اجرای خیار فسخ ممکن است آرامش و آسایش بیشتر خود و خانواده )نفع معنوی( و 

6. )دکتر امامی، همان منبع، صفحۀ 487 ؛ دکتر کاتوزیان، همان، صفحۀ 156(
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شـــ افزایش ارزش ملک، عاید او گردد )نفع مادی(.

چگونگی اعمال و اجرای خیار شرط:

اجرای شرط خیار، تابع هیچ تشریفاتی نیست و با اراده و تصمیم صاحــب خیـار اجــرا می شود. ارادۀ 
فسخ باید اعلان شود، ممکن است صریح باشد یا ضمنی، به لفظ باشد یا به عمل. ارادۀ درونی مادام 
که ظهور بیرونی پیدا نکرده، اثر حقوقی بر آن بار نیست. به مجرّّد اعلان فسخ، قرارداد منحل می شود و 
اطلاع یا عدم اطلاع طرف مقابل، تأثیری در آن ندارد. سؤالی که مطرح می شود این است که آیا اعلان 

فسخ باید به تنفیذ یا تأیید دادگاه صالح برسید تا اعتبار پیدا کند؟ 

لازم به یادآوری است که تنفیذ با تأیید تفاوت دارد. تنفیذ برای تکمیل یک عمل حقوقی ناقص است. 
در معاملۀ فضولی یا عقد مُُکره، یکی از شرایط اساسی صحت معامله که رضاست وجود ندارد، به همین 
دلیل، عقد صحیحی واقع نشده است و تنفیذ، آن را تکمیــل و صحیــح می کند. در صورتی که تأیید، برای 

عمل حقوقی صحیح به کار می رود.
تاریخ و صحت  تأیید  از  اراضی شهری مصوّّب سال1360 صحبت  قانون   6 ماده  تبصرۀ  قانون‌گذار در 
معامله نموده است. همچنین تبصرۀ یک ماده 325 قانون آیین دادرسی مدنی، اجرای دستور موقت را 
مستلزم تأیید رئیس حوزۀ قضایی دانسته است. در این موارد، تأیید، تأثیری در ماهیت عمل حقوقی یا 

اقدام قضایی )دستور موقت( ندارد و فقط اجرای آن را ممکن می سازد.
بنابراین، کلمۀ تنفیذ فسخ که در برخی از خواسته ها به کار می رود، صحیح و قانونی نیست. به جای آن 

باید از لفظ تأیید استفاده شود.

برگردیم به سؤال فوق که آیا تأیید دادگاه برای اعتبار و اجرای فسخ، ضروری است؟ 

به�‌نظر می رسد چنین ضرورتی وجود نداشته باشد و صاحب خیار، بعد از اعلان فسخ می تواند هرگونه 
تصرفی در مورد معاملۀ فسخ شده بنماید. چنانچه بخواهد از فسخ در ادارات دولتی یا مراجع رسمی 

استفاده کند، ممکن است مراجع مزبور، تایید فسخ را مطالبه کنند.

بدیهی است چنانچه طرف مقابل، فسخ را قانونی نداند، می تواند ابطال آن را از دادگاه درخواست نماید.

	



درنگ نامۀ ناظر بر متن تحلیف وکلا

علی خواجویی راد1

سوگندنامه‌ای که در آیین نامۀ لایحۀ قانونی استقلال کانون وکلا مصوب سال ۱۳۳۴ وجود داشته و 
عیناًً در آیین‌نامۀ اصلاحی سال ۱۴۰۰ نیز تکرار شده است، نگین درخشانی بر تارک حقوقی مملکت است 
از سایر مشاغل  با شرافت وکالت  افتراق منصبِِ  که همچنان می درخشد و دلیل روشن درستی اصل 
سایر  بر  حاکم  مقررات  ناروای  تعمیم  با  اخیر  سال های  در  متأسفانه  هرچندکه  می گردد،  محسوب 
مکاسب به منصب وکالت، این اصل، مورد توجه مقنّّن واقع نشده است. علاوه بر مجزّّا بودن مقررات 
ایران،  بالتبع  نیز در تمام دنیا و  از موازین حاکم برحرفۀ وکالت، در بین مناصب  تنظیم کنندۀ مشاغل 
مناصب بسیار م حدودی وجود دارند که در قانون احصا شده و شخص، زمان تشرّّف به این مناصب، باید 
التزام خود به قانون، عدالت و اخلاق را با سوگند به لفظ جلاله و اسم اعظم پروردگار در حضور مقامات 
رسمی، اعلام و امضا نماید تا بتواند به نحو رسمی، فعالیت حرفه ای خود را آغاز نماید. مناصب با شرافتی 
چون ریاست جمهوری، نمایندگی مجلس، قضاوت، وکالت، پزشکی، کارشناسی رسمی دادگستری و نظایر 
با جان، مال، ناموس و حیثیت مردم، ارتباط مستقیم دارند و ملزم و بلکه  آن که اشخاص مستقیماًً 
الزام می باشند. تحلیف به عنوان رکن رکین همۀ این مناصب، به نحو عمومی و  این  مفتخر به رعایت 
منصب وکالت به نحو ویژه، در درجه ای از اهمیت قرار دارد که می توان به جرأت اذعان کرد وکالت رسمی 
دادگستری جزء عقود تشریفاتی می باشد و تحلیف، جزء شرایط صحّّت آن محسوب می گردد؛ به نحوی که 
انعقاد و پیوند بین وکیل و جامعه، تا زمان اجرای آیین تحلیف، به وجود نمی‎ آید و ماهیت و کارکرد 
اصلی خود را تحصیل نمی نماید . سوگندنامۀ وکلا با وجود موجز بودن، حاوی معانی و تعالیم گسترده ای 
می باشد که رئوس اصول قانونی و اخلاقی چون احترام به قوانین و نظامات، تطبیق اقدامات و اظهارات 
با شرافت قضاوت و وکالت، رعایت احترام اشخاص و مقامات، عدم اعمال نظریات سیاسی و خصوصی 
و نظایر آن را بیان نموده و به نحو فراگیر، تمام آنچه که رعایت آن می تواند حافظ مال و حیثیت اشخاص 
باشد را دربرگرفته و مآلًاً در فراز آخر، حالف با توثیق شرافت خود، اجرای این منویات قانونی و اخلاقی را 

تأکید و تضمین می نماید.

1. رئیس کانون وکلای دادگستری کرمان_مدرس دانشگاه
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ــما
شـــ یکی از فراز های مهم سوگندنامه این است: »در این موقع که می خواهم به شغل شریف وکالت نایل شوم، 

به خداوند قادر متعال، قسم یاد می کنم که همیشه قوانین و نظامات را محترم شمرده و جز عدالت و 
احقاق حق، منظوری نداشته باشم ...«.

آنچه که در این فراز، به وضوح رخ می نماید و نیاز به توجه دارد این است که واضعین آیین‌نامه، در بالغ 
بر هفتاد سال قبل، انگیزه، جهت و هدف غایی قاعدۀ رعایت قوانین و نظامات را عدالت ورزی و احقاق 
حق اعلام کرده اند. این جملۀ قصار، بیانگر آن است که رعایت و اجرای مقرراتی‌که منجر به احقاق حق 
عادلانه نشود، از شمول وکالت منضم به سوگند، خارج بوده و فاقد ارزش معنوی می باشد. وکیل و 
قاضی، زمانی لذت شیرینی اجرای قوانین و نظامات را می چشند و از کار خود، خرسند خواهند شد که این 

اجرا، منجر به احقاق حق و اجرای عدالت شود.

جزء اول از فراز صدرالوصف -احقاق حق- ناظر بر وظایف حرفه ای وکیل است. وکلا باید در وکالت هایی 
که انجام می دهند، بدواًً از جهت موضوعی، با دقّّت، ادّّعا و دلایل آن را بررسی و راستی آزمایی نمایند 
به نحوی که قبل از محاکمۀ موکل در محکمه، بدواًً موکل خود را محاکمه نمایند و با اشراف بر اطراف 
قضیه، میزان درستی و صحّّت و سقم اظهارات وی را وارسی نمایند و پس از آن، در حدود و ثغوری 
که حق را با موکل می‌دانند، از جهت حکمی با رجوع به قوانین و اصول و فتاوای معتبر، حکم مربوطه 
را کشف نمایند و نتایج حاصل از تحقیق موضوع و تطبیق آن با حکم را در کفّّۀ سنجش قضایی قرار 
دهند و دادرس را در رسیدگی قانونی مساعدت نمایند؛ فلذا چنانچه وکیل، در محاکمۀ موکل خود، به 
این یقین برسد که حق با موکل وی نمی باشد نباید از ناحق، دفاع کند و موکل را تشویق و ترغیب به 
انکار امری بنماید که فی الواقع از ناحیۀ موکل انجام شده است. پذیرش وکالت هیچ شخصی، مذموم 
نیست بلکه دفاع و انحراف پرونده به نحوی که منجر به کتم و ستر حق شود، بلاوجه و منفور است . وکیل 
باید در مقام دفاع، بدواًً توجیه ارتکاب عمل موکل را تبیین نماید و چنانچه واقعاًً اعتقاد داشته باشد 
که وی قصد نتیجۀ مجرمانه یا ناصواب نداشته است، اقدامات وی را در چارچوب انگیزۀ شرافتمندانۀ 
بر قانون، موکل را در پنجرۀ خدمات قضایی تخفیفی و  با تکیه  حسن نیّّت، تشریح نموده و آخرالامر 
تعلیقی و نظایر آن قرار دهد. مجموعۀ این اقدامات، منجر به تکریم و تعظیم قوانین و مآلًاً احقاق حق 

خواهد شد و این، همان نتیجه ای است که وکیل در سوگندنامه به آن ملزم شده است. 

شقّّ دوم از فراز مورد بحث -عدالت- ناظر بر تکالیف قانونی مقنّّن است. قانون باید به نحوی تصویب 
شود که اجرای صحیح آن منجر به بسط عدالت شود و وکیل در سوگندنامۀ خود متعهد می گردد از ابزار 
قانونی، به نحوی استفاده نماید که نتیجۀ حاصله، عادلانه باشد و اگر احساس کند اجرا و احترام به قانون 
با عدالت در تعارض است، وظیفه دارد در کشف نظر واقعی مقنّّن که قطعاًً حکیم و عاقل است، تلاش 
نماید و از اجرای قانون منجر به ظلم و ستم اجتناب نماید. نظر به اینکه بعضاًً تصویب قوانین، تحت 
تأثیر ملاحظات سیاسی، حاکمیتی، حزبی و گروهی قرار می گیرد و ممکن است عادلانه نباشد، وکیل باید 
اختیار، جرأت و جسارت لازم را داشته باشد برای احقاق حق، با احترام به قانون، در مسیر تحقق عدالت 
گام بردارد. برای اینکه احترام و اجرای قانون منجر به عدالت باشد، دادرسی باید عادلانه باشد. وکیل در 
سایۀ تأمین شرایط قانونی یک دادرسی عادلانه، می تواند قانون -ولو اینکه تحت‌تأثیر عواملی ناعادلانه 

باشد- را به نحوی اجرا نماید که نتیجۀ دادرسی عادلانه باشد. 
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یکی از اصول دادرسی عادلانه و منصفانه این‌ است که ستم دیده یا متهم بتواند از وجود وکیل مستقل و 
منتخب خود بهره مند شود. 

در باب وکیل مستقل و غیرمستقل، تعابیر و تعاریف متعددی بیان شده است و بر اساس همۀ این تعابیر 
ثابت و معلوم است که مستقل بودن وکیل، تضمین کنندۀ دادرسی عادلانه بوده و مآلًاً اجرای عدالت 
را رقم خواهد زد. اینکه وکیل مستقل و استقلال نهاد وکالت چگونه به ادبیات حقوقی کشورها وارد 
شده است، نیاز به فلسفه بافی و علت گرایی ندارد. این امر از مفاهیم و مکالمۀ ساده بین دولت و ملت، 
عاید و حاصل می شود. زمانی که بنابه مقتضیات جامعه، مردم اداره و رتق وفتق امور مِِلک و مملکت را 
به گروهی وانهادند که بر آن ها حکومت کند و ضمن وضع قانون و اجرای آن، بر درستی اجرای قانون 
نیز نظارت و متخلف از اجرا را مجازات کند، با یک پرسش مواجه شدند که توأم با بیم و واهمه از قدرت 
بود. مبنای پرسش موصوف این بود که چه تضمینی وجود دارد حاکمیتی که خود، واضع، مجری و ناظر 
قانون است و با وضع قوانین، ثروت، اسلحه، رسانه، و همۀ امکانات مادی و معنوی را در حیطۀ اقتدار 
خود دارد، در زمانی که قرار است به ادعای مردم علیه حاکمیت یا دیگری و بالعکس اتهام حاکمیت یا 
دیگری علیه مردم رسیدگی کند، جانب حاکمیت و یا شخص و گروه هم نوا با حاکمیت را نگیرد؟ امکان 
یا تصور اینکه حاکمیت از قدرتش که مردم به وی داده اند، سوءاستفاده کند و جانب عدالت را نگیرد، 
سؤال پُُرمعنایی بود که از یک طرف، مردم دنبال یافتن پاسخی برای آن بودند و از طرف دیگر، حاکمیت 
نیز یافتن راه حل و پاسخ این سؤال منطقی را برای محکم نمودن پایه های حکومت خود، مفید و ضروری 
تشخیص داد. حاکمیت محتاج به پاسخ و مردمی که این سؤال را ارائه کرده بودند، به این جمع بندی 
رسیدند که برای نیل به رسیدگی عادلانه، به مردم اجازه داده شود تا شخصی از جنس خودشان که تحت 
تعالیم نهادی تخصصی و مستقل از حاکمیت، مشق دفاع را آموخته است و هیچ گونه وابستگی مالی، 
به دانش حقوقی  با توجه  و  ندارد، همراه وی در محکمه حاضر شود  با حاکمیت  سیاسی و عقیدتی 
که دارد، بی پروا از حقوق ایشان دفاع کند. این استدلال که مرهون تلاش های مستمر و ازدست دادن 
جان های فراوان بوده، مآلًاً مورد پذیرش حکومت قرار گرفت و با تأسیس نهادی مستقل از دولت، تحت 
نام کانون وکلای دادگستری که وظیفۀ تربیت وکیل مستقل را تقبّّل نمود، جامۀ عمل پوشید و بر این 
مبنا، استقلال نهاد وکالت و مستقل بودن وکیل، در ادبیات حقوقی کشورها وارد شد و حکومت ایران 
نیز از سال ۱۳۳۱ با وضع لایحۀ قانونی استقلال کانون وکلا، به این امر منطقی و مدرن، گردن نهاد و از 
ثمرات آن برخوردار گردید. بهره مندی دولت‌مردان از وکیل مستقل پس از خلع از قدرت، یکی از کمترین 
ثمرات این اصل منطقی می باشد که نمونه های آن در فراز و نشیب تاریخ، فراوان است. به نظر می رسد 
مراجع تقنینی ایران بنابه مقتضای انقلاب و دگرگونی سیستم سیاسی، با وضع قوانین مختلف ازجمله 
و  را مجروح  وکالت  نهاد  استقلال  بلا وجه،  با رجعت  پروانه مصوب سال ۱۳۷6  اخذ  کیفیت  قانون 
سپس در ادامۀ آن با وضع محدودیت ها ،آیین نامه ها و ابداع نهادی موازی و وابسته، استقلال مجروح 
را مذبوح کرده اند و امروز از این استقلال مورد نیاز، صرفاًً نام و یادی باقی مانده است. تأیید صلاحیت 
داوطلبان عضویت در هیئت مدیرۀ کانون های مستقل، توسط نهاد عالی‌رتبه ای به نام دادگاه عالی انتظامی 
قضات، درواقع وابسته نمودن نهاد وکالت به تصمیم و نظر مرجع و مقامی است که در دادرسی نیز نقش 
اول را برعهده دارد؛ و این به مثابۀ درکنارهم قرارگرفتن صاحب منصبان قضاوت و وکالت، در برابر مردم 

ستم دیده ای می باشد که برای تظلّّم خواهی، با وکیل دست پروردۀ این نهاد، به آوردگاه نبرد آمده اند.
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ــما
شـــ نایافته ذات کِیِ بُوُد هستی بخش ؟! نهادی که خود فاقد استقلال کامل می‌باشد و هیئت اداره کنندۀ آن 

باید رأی اعتماد محکمۀ عالی انتظامی قضات و تشکیلات امنیتی وابسته به قوۀ‌ قضاییه را اخذ کنند، 
چگونه می‎ تواند وکیل مستقل تربیت نماید و وکیل تأییدصلاحیت شده توسط این نهاد نیمه مستقل، 
چگونه می تواند در مقابل قاضی، بازپرس و دادستان، بدون واهمه از مشکلات بعدی دفاع نماید و دفاع 

وی منجر به عدالت شود؟!

رجاء واثق دارد که در ظلّّ سیاست های ترمیمی قوۀ قضاییه این امر، مورد آسیب شناسی قرارگرفته و 
صلاحیت احرازشده بر اساس قوانین موضوعه، جهت تشرّّف به منصب وکالت برای ورود به عرصۀ ارکان 
و مدیریت نهاد وکالت، کافی تشخیص داده شود و اگر برفرض، ملاحظات دیگری مطمح نظر قانون گذار 
می باشد که احراز شایستگی و شرایط خاص برای اعضای هیئت مدیره را توجیه می نماید، رسیدگی به این 
امر، در مرجعی غیر از قوۀ قضاییه و نهاد رسیدگی کننده انجام شود تا شائبۀ وابسته بودن نهاد وکالت به 
نهاد قضاوت، مرتفع گردد. از نهاد مستقل وکالت که بگذریم، اجرای قانون و نظامات، زمانی عادلانه 
انتخاب نماید.  می باشد که موکل بتواند وکیل خود را از بین اشخاص صاحب صلاحیت وکالت، رأساًً 
توسط حاکمیت  پرونده ها-  بعضی  ناموجّّه -در  ادلّّۀ  و  امنیتی  بنابه ملاحظات  نیز  این مهم  متأسفانه 
با خلق قاعدۀ تبدیل وکلای عدلیه به وکلای مورد وثوق و  نقض گردیده است. مقنّّن در سال ۱۳۹۲ 
وکلای غیر مورد وثوق قوۀ قضاییه!!! حقّّ موکل بر انتخاب وکیل مستقل و مورد وثوق خود در مرحلۀ 
مقدماتی که زیربنای اصلی پرونده را تشکیل می دهد، سلب، و موکل را مجبور کرده است از بین وکلای 
مورد وثوق و معتمد حاکمیت )قوۀ قضاییه( انتخاب نماید. این قاعده با هر توجیه و تفسیری که وضع 
شده باشد به وضوح، نافی دادرسی عادلانه می‌باشد و قطعاًً اجرای آن توسط وکیل و قاضی، برخلاف مفاد 
سوگندنامه ای است که در آن منظور از احترام به قانون و نظامات، اجرای عدالت اعلام شده است. از 
آن جاکه لازمۀ عدالت، دادرسی عادلانه است و دادرسی عادلانه با وکیل منتخب موکل، محقّّق می شود 
نه منتخب قوۀ قضاییه، حذف این قاعده که در تبصرۀ ذیل ماده ۴۸ قانون آیین دادرسی کیفری آمده 
است و به گواه و نظر اکثریت قریب به اتفاق حقوق دانان، مضیع دادرسی عادلانه می باشد، بیش از پیش 
نمایان می گردد و تا زمان اصلاح و حذف آن، وکلا و قضات باید در راستای سوگندی که به منظور اجرای 
عدالت خورده اند، ضمن مشارکت در اصلاح آن، اجرای آن‌را جز در موارد نص، جایز ندانسته و از همۀ 
توان، عِِدّّه و عُُدّّۀ خود جهت هدایت آن به مسیری که کمترین مخاطره را برای موکل داشته باشد و 

ناقض سوگندنامه نباشد، استفاده نمایند.



از حل اختلاف تا پیشگیری از بحران:
تحوّّلی در نقش حرفه ای وکیل

علی سعادت1 و الناز قدیری2

چکیده

محیط حقوقی امروز، وکلا را از مشاوران سنتی، به همراهان حقوقی حرفه ای تبدیل کرده است. وکیلی 
که بتواند دانش حقوقی موکل را ارتقا دهد، نه تنها از بروز مشکلات پیشگیری می کند، بلکه درآمد پایدار 
و ارتباط بلندمدت ایجاد می کند. این مقاله با رویکردی کاربردی نشان می دهد چگونه می توان علاوه بر 

وکیل دادگستری بودن، یک همراه پیشگیرانه نیز بود و فرصت های حرفه‌ای جدید ساخت.
کلمات کلیدی: همراه پیشگیرانه، همراه حقوقی، دانش حقوقی، درآمد پایدار.

مقدمه 

 احتمالًاً این تجربه را داشته اید که موکلی با مشکل حقوقی جدّّی به دفتر شما می آید. بعد از بررسی، 
متوجه می شوید اگر شش ماه پیش مشاوره می گرفت، این مشکل پیش نمی آمد. قرارداد بدون بررسی، 
امضا شده، علامت تجاری ثبت نشده، قوانین کار رعایت نشده. حالا باید وارد دادگاه شود، درحالی که 

می داند پیشگیری، بسیار ساده تر و ارزان‌تر بوده.
این وضعیت نه تنها برای موکل، بلکه برای شما هم هزینه بر است. شما وقت زیادی صرف دعاوی می کنید 
که می توانست صرف مشاورۀ پیشگیرانۀ حرفه‌ای شود. درآمد شما به پرونده های دادگاهی وابسته است 
که غیرقابل پیش بینی و پیچیده هستند. موکلان شما فقط در بحران به یاد شما می افتند، نه به عنوان 
همراه بلندمدت. اما فرصت بزرگی در حال شکل‌گیری است. کسب وکارهای امروز، به ویژه استارتاپ ها، 
شرکت های دانش بنیان و صادرکنندگان، به همراهان حقوقی پیشگیرانه نیاز دارند که از ابتدا در کنارشان 
باشند. آن ها می خواهند قبل از امضای قرارداد، قبل از راه اندازی محصول، قبل از جذب سرمایه، مشاوره 

بگیرند. این تقاضا، فرصتی است برای تغییر نقش شما علاوه بر وکیل دادگستری به همراه حقوقی.

1. وکیل دادگستری و مدرس دانشگاه
2. دکتری حرفه‌ای مدیریت کسب وکار)POST DBA( دانشگاه علامه طباطبایی 
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شـــ شناخت سطح دانش حقوقی موکل

قبل از ارائۀ هر مشاوره ای، باید بدانید موکل شما در چه سطحی از آگاهی حقوقی قرار دارد. بسیاری 
این  بی اطلاع هستند. شناسایی  پیامدهای حقوقی تصمیمات خود  از  از مدیران، حتی مدیران موفق، 
نقاط ضعف، اولین گام برای ارائۀ مشاورۀ مؤثر است. در جلسۀ اول، سؤالاتی پرسیده می شود که سطح 
آگاهی موکل را نشان دهد. آیا قبل از امضای قرارداد، مفاد آن را به دقت بررسی می کند؟ آیا قراردادهای 
او شامل شرایط فسخ، ضمانت اجرا و حل اختلاف است؟ آیا قراردادهای شفاهی دارد که مستندسازی 
به شما  موکل  حقوقی  تعهدات  مدیریت  نحوۀ  از  تصویری  قراردادها،  حوزۀ  در  سؤالات  این  نشده اند؟ 

می دهد.

در حوزۀ مالکیت فکری باید بررسی شود آیا علامت تجاری، نام تجاری و دامنۀ اینترنتی خود را ثبت 
کرده است؟ آیا قراردادهای کارکنان شامل بند محرمانگی و انتقال مالکیت فکری است؟ آیا از حقوق 
مؤلف و اختراعات خود محافظت کرده است؟ بسیاری از کسب وکارها، به ویژه استارتاپ ها، در این حوزه 
آسیب پذیر هستند و حتی نمی دانند که دارایی های فکری شان در معرض خطر است. در حوزۀ قوانین کار، 
باید دانست که آیا قراردادهای کار، مطابق قانون کار تنظیم شده است؟ آیا بیمۀ تمام کارکنان پرداخت 
می شود و آیا سیستم ثبت حضور و غیاب و محاسبۀ اضافه کاری دارد. این موارد ممکن است ساده 

به نظر برسند، اما نقض آن ها می تواند منجر به جریمه های سنگین و دعاوی کارگری شود.

در حوزۀ مالیات نیز باید بررسی شود که آیا موکل از معافیت های مالیاتی شرکت های دانش بنیان آگاه 
است؟ آیا مشاور مالیاتی دارد؟ و آیا سیستم مؤدّّیان او فعّّال و به روز است. بسیاری از شرکت ها به دلیل 
حوزۀ  در  می شوند.  مواجه  مالیاتی  جریمه های  با  یا  می مانند  محروم  قانونی،  مزایای  از  آگاهی،  عدم 
حاکمیت شرکتی، باید بدانید آیا ساختار هیئت‌مدیره و سهامداران، شفاف و مستند است، آیا سیستمی 
این موارد،  ثبت می شود.  آیا تصمیمات مهم، در صورت جلسات  و  دارد  منافع  تعارض  برای مدیریت 
به ویژه در شرکت های خانوادگی و استارتاپ ها اهمیت دارد که ممکن است ساختار غیررسمی داشته 

باشند.

اگر موکل شما در حوزۀ تجارت بین الملل فعالیت می کند، باید بررسی شود که آیا از قوانین صادرات، 
واردات و تحریم ها آگاه است، آیا قراردادهای بین‌المللی او مطابق استانداردهای جهانی است و آیا از 
مقررات حفاظت از دادۀ کشورهای مقصد اطلاع دارد. پاسخ های موکل به این سؤالات، نقشۀ راه شما را 
مشخص می کند. هر پاسخ منفی، فرصتی برای ارائۀ مشاوره و آموزش است و نشان می دهد که موکل، 

به کمک شما نیاز دارد تا از بروز مشکلات جدّّی جلوگیری کند.

از دفاع پس از بحران، به همراهی قبل از بحران

تفاوت اساسی بین وکیل سنتی و همراه حقوقی، در زمان بندی مشاوره است. وکیل سنتی منتظر می ماند تا 
مشکلی پیش بیاید، سپس دفاع می کند. اما همراه حقوقی از ابتدا در کنار موکل است و قبل از بروز مشکل، 
راه حل ارائه می‌دهد. برای مثال، یک استارتاپ، قصد راه‌اندازی کیف پول دیجیتال دارد. وکیل سنتی منتظر 
می ماند تا بانک مرکزی شکایت کند، سپس دفاع می کند. اما همراه حقوقی قبل از راه‌اندازی، مقررات بانک 
مرکزی و قانون پول شویی را بررسی می کند، قرارداد با کاربران را طوری تنظیم می کند که مسئولیت شرکت، 
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محدود شود، سیاست حفاظت از داده و حریم خصوصی طراحی می کند و به‌ موکل کمک می کند مجوزهای 
لازم را اخذ کند. نتیجه، این است که استارتاپ بدون مشکل حقوقی راه‌اندازی می‌شود، اعتماد کاربران و 

سرمایه گذاران جلب می شود و شما به عنوان همراه حقوقی، درآمد ماهانۀ پایدار دارید.

برای تبدیل شدن به همراه حقوقی، باید قبل از امضای قرارداد، بندهای حیاتی را شناسایی و اصلاح کنید. 
قبل از ورود به بازار جدید، ارزیابی حقوقی انجام دهید. قبل از راه اندازی محصول، از انطباق با قوانین، 
اطمینان حاصل کنید. قبل از جذب سرمایه، قراردادهای سرمایه گذاری را به نفع موکل تنظیم کنید و به او 
کمک کنید فرصت های قانونی مانند معافیت های مالیاتی و حمایت های صادراتی را شناسایی کند. این 
رویکرد، نه تنها مشکلات را پیش از وقوع حل می کند، بلکه اعتماد موکل را جلب می‌کند و او را به همراه 

بلندمدت شما تبدیل می کند.

ابزارهای عملی برای شروع

یکی از مهم ترین ابزارها برای تبدیل شدن به همراه حقوقی، طراحی بستۀ مشاورۀ ماهانه است. به جای 
دریافت حق‌الوکالۀ پرونده ای، بستۀ مشاورۀ ماهانه طراحی کنید که شامل جلسات مشاورۀ منظم، بررسی 
و بازنگری قراردادها، پاسخ به سؤالات حقوقی از طریق ایمیل یا تلگرام و ارائۀ راهنماهای حقوقی مرتبط 
که  ارائه دهید  پایه ای  بستۀ  استارتاپ ها و شرکت های کوچک، می توانید  برای  باشد.  فعالیت  با حوزۀ 
شامل جلسات مشاوره در ماه )دو جلسه در ماه(، بررسی قراردادها و پاسخ گویی به سؤالات حقوقی 
باشد. برای شرکت های متوسط و بزرگ، می توانید بستۀ پیشرفته ای ارائه دهید که شامل جلسات مشاوره 
در ماه )چهار جلسه در ماه(، بررسی نامحدود قراردادها، ارزیابی ریسک حقوقی فصلی، برگزاری کارگاه 
آموزشی برای مدیران و مشاوره در تصمیمات مهم مانند جذب سرمایه، ادغام یا ورود به بازار جدید 
باشد. مزایای این مدل برای شما، درآمد پایدار و قابل پیش‌بینی است و برای موکل، دسترسی دائمی به 

همراهان حقوقی، ارتباط عمیق تر و کاهش دعاوی و کاهش مشکلات حقوقی.

یکی دیگر از خدمات ارزشمندی که می توانید ارائه دهید، تهیۀ گزارش ارزیابی ریسک حقوقی است. این 
گزارش باید ریسک های حقوقی موکل را در حوزه های مختلف مانند قراردادها، مالکیت فکری، قوانین 
کار، مالیات و حاکمیت شرکتی شناسایی کند، آن ها را بر اساس شدت و احتمال وقوع، اولویت بندی 
کند و اقدامات پیشنهادی برای کاهش هر ریسک را همراه با زمان بندی اجرا و هزینۀ تخمینی ارائه دهد. 
برای مثال، یک شرکت تجارت الکترونیک، بدون قرارداد مکتوب با تأمین کنندگان کار می کند. شما در 
گزارش ارزیابی ریسک، این موضوع را به عنوان ریسک بحرانی شناسایی می کنید و پیشنهاد می‌دهید ظرف 
یک ماه، قراردادهای مکتوب با تمام تأمین کنندگان تنظیم شود. سپس سیستم ثبت و پیگیری قراردادها 
طراحی می کنید و تیم خرید را آموزش می دهید. نتیجه این است که دعاوی قراردادی کاهش می یابد و 

موکل به شما به عنوان همراه حقوقی اعتماد می کند.

برگزاری کارگاه های آموزشی کوتاه نیز یکی از بهترین راه ها برای ارتقای دانش حقوقی موکلان و معرفی 
خدمات شماست. این کارگاه ها می توانند به صورت حضوری یا آنلاین برگزار شوند و موضوعاتی مانند 
بیمه،  و  کار  قوانین  استارتاپ‌ها،  برای  فکری  مالکیت  از  حفاظت  قراردادنویسی،  در  رایج  اشتباهات 
یا حاکمیت شرکتی و مدیریت تعارض منافع را پوشش  مدیریت ریسک حقوقی در تجارت بین الملل 
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شـــ دهند. )کارگاه اول را رایگان برگزار کنید تا اعتماد ایجاد شود و شبکۀ حرفه ای خود را گسترش دهید(.

برای رسمی کردن ارتباط با موکل، قرارداد همراه حقوقی حرفه ای تنظیم کنید که موضوع خدمات، مدت 
قرارداد، حق الوکاله، تعهدات طرفین، شرایط فسخ و روش حل اختلاف را مشخص کند. این قرارداد باید 
شامل ارزیابی دانش حقوقی، طراحی و بازنگری قراردادها، مشاوره در تصمیمات مهم، آموزش مدیران 
و حق الوکاله،  باشد  تمدید  امکان  با  یک سال  می تواند  قرارداد  باشد. مدت  ریسک حقوقی  مدیریت  و 
به صورت ماهانه به علاوۀ پاداش عملکرد در صورت کاهش دعاوی یا جلوگیری از جریمه ها تعیین شود. 
این قرارداد، منافع شما و موکل را هم راستا می کند و انگیزۀ شما را برای ارائۀ خدمات با کیفیت، افزایش 

می دهد.

شناسایی بازارهای هدف

همۀ موکلان، نیاز یکسانی به مشاورۀ پیشگیرانه ندارند. شما باید بازار هدف خود را شناسایی کنید و در 
آن حوزه، تخصص پیدا کنید. استارتاپ ها و شرکت های دانش بنیان، یکی از بازارهای پُُرپتانسیل هستند. 
این شرکت ها نیاز بالایی به مشاورۀ مالکیت فکری دارند، ازجمله ثبت اختراع، علامت تجاری و حقّّ نشر. 
آن ها همچنین به کمک در قراردادهای سرمایه گذاری و جذب سرمایه، قراردادهای با بنیان گذاران، کارکنان 
کلیدی و مشاوران و انطباق با مقررات شرکت های دانش بنیان و استفاده از معافیت های مالیاتی، نیاز 

دارند.

شرکت های صادراتی نیز بازار مناسبی هستند. این شرکت ها به مشاورۀ تجارت بین الملل و قراردادهای 
بین المللی، انطباق با مقررات کشورهای مقصد مانند حفاظت از داده و استانداردهای محصول، مدیریت 
ریسک تحریم ها و قوانین صادرات و حل اختلافات بین المللی و داوری نیاز دارند. شرکت های تجارت 
الکترونیک نیز بازار دیگری هستند که به مشاورۀ حفاظت از داده و حریم خصوصی، انطباق با مقررات 
بانک مرکزی و قانون پول شویی، قراردادهای با کاربران و تأمین کنندگان و مدیریت ریسک تراکنش های 

آنلاین نیاز دارند.

شرکت های خانوادگی نیز بازار مناسبی برای مشاورۀ پیشگیرانۀ حرفه ای هستند. این شرکت ها به مشاورۀ 
حاکمیت شرکتی و مدیریت تعارض منافع، طراحی ساختار شفاف برای تصمیم گیری، برنامه ریزی جانشینی 
و انتقال مالکیت و حل اختلافات خانوادگی مرتبط با فعالیت تجاری نیاز دارند. نکتۀ کلیدی این است که 
در یک یا دو حوزه، تخصص پیدا کنید. وکیل متخصص استارتاپ ها یا وکیل متخصص تجارت بین الملل 

و... ، جذاب تر است و می تواند حق الوکالۀ بالاتری دریافت کند.

چگونه موکلان جدید جذب کنیم؟

برای جذب موکلان جدید و معرفی خدمات پیشگیرانۀ خود، باید از ابزارهای بازاریابی مناسب استفاده 
کنید. برگزاری وبینارهای رایگان، یکی از مؤثرترین روش هاست. موضوعاتی مانند اشتباهات رایج حقوقی 
استارتاپ ها یا چگونگی حفاظت از مالکیت فکری و... را انتخاب کنید. این وبینارها نه تنها شما را به عنوان 
متخصص معرفی می کنند، بلکه فرصتی برای شناخت موکلان بالقوه هستند. انتشار مقالات تخصصی در 
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مجلات حقوقی، مجلات تخصصی و وب سایت های حرفه ای نیز روش دیگری است. مقالاتی که راه حل 
عملی ارائه می دهند، بیشتر خوانده می‌شوند و اعتبار شما را افزایش می دهند.

برای  عالی  کنفرانس های حرفه‌ای، فرصت  و  نمایشگاه‌های تخصصی  استارتاپی،  رویدادهای  در  حضور 
را معرفی  و خدمات خود  آشنا شوید  بالقوه  موکلان  با  می توانید  رویدادها  این  در  است.  شبکه سازی 
کنید. همکاری با شتاب دهنده ها و صندوق های سرمایه گذاری نیز روش مؤثری است. به شتاب دهنده ها 
پیشنهاد دهید که به استارتاپ های عضو، مشاورۀ رایگان یا باتخفیف ارائه می دهید. این همکاری، شما را 

به عنوان وکیل متخصص استارتاپ ها معرفی می کند و اعتماد سرمایه گذاران را جلب می کند.

نیز روش دیگری است. ویدیوهای کوتاه آموزشی در فضاهای مجازی منتشر  ایجاد محتوای آموزشی 
به‌عنوان متخصص، معرفی  را  و شما  زیادی جذب می کند  کاربردی، مخاطبان  و  کنید. محتوای ساده 
می کند. این محتواها می توانند شامل نکات سریع حقوقی، تحلیل قوانین جدید یا پاسخ به سؤالات رایج 

باشند.

نتیجه گیری 

تحوّّل از وکیل دادگستری با ویژگی همراه حقوقی، نه تنها به نفع موکلان شماست، بلکه فرصتی برای ایجاد 
درآمد پایدار، ارتباط بلندمدت و پیشرفت است. این تحوّّل، نیازی به سرمایه گذاری سنگین ندارد، فقط به 
تغییر نگرش و رویکرد، نیاز دارد. با یک موکل فعلی شروع کنید، ارزیابی دانش حقوقی او را انجام دهید 
و بستۀ مشاورۀ ماهانه پیشنهاد دهید. کارگاه رایگان برگزار کنید که موضوعی مرتبط با حوزۀ تخصصی 
سرمایه گذاری،  و صندوق های  شتاب دهنده ها  با  شود.  ارائه  بالقوه  و  فعلی  موکلان  برای  و  باشد  شما 
ارتباط برقرار کنید، خدمات خود را معرفی کنید و پیشنهاد همکاری دهید. در حوزه ای متخصص شوید، 

استارتاپ ها، تجارت بین الملل، یا شرکت های خانوادگی، و ... و در آن حوزه، عمیق شوید.

این تغییر، نه تنها به موکلان کمک می کند تا از بروز بحران های حقوقی جلوگیری کنند، بلکه به شما نیز 
کمک می کند جایگاه حرفه ای خود را ارتقا دهید و نقش مؤثرتری در جامعۀ حقوقی ایفا کنید. از امروز 

شروع کنید، فرصت در دست شماست. 

»و آنچه گذشت، حاشیه ای بود بر شرحی بی نهایت«.
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در خصوص تخلف انتظامی »عدم رعایت موازین شرعی
و قانونی در پوشش وکلای دادگستری«

دکتر عبدالله سمامی1 

در پِِی سؤال یکی از همکاران معمّّر و پیشکسوت که بسیار هم در جامعۀ وکالت، محبوب و مشهور 
افتادم که مقاله ای را به صورت کوتاه در زمینۀ پوشش همکاران، به رشتۀ تحریر  این فکر  هستند، به 
درآورده تا هم به تاریخچۀ این مقوله و هم به چرایی حساسیت »پوشش« وکلای دادگستری و کارآموزان 

وکالت بپردازم. 
در اولین‌بار، فصل پنجم نظامنامۀ قانون وکالت مصوب خرداد 1316 به بحث »لباس« پرداخته است 
که شامل ماده 66 الی 70 است. در ماده 66 این قانون آمده است: »وکلای درجۀ اول و دوم عدلیه 
مکلفند در موقع محاکمات جنایی و در سایر محاکماتی که قضات با لباس قضایی هستند و همچنین در 
مواردی که از طرف قسمت تشکیلات وکلا به آن ها ابلاغ می شود، با لباس مخصوص وکالت حاضر شوند. 

استعمال لباس وکالت غیر از موارد فوق ممنوع است.« 

این  از  آیا وکلای دادگستری  اینست که  این مقرره پاسخ داد  اولین سؤالی را که می بایست وفق  پس 
لباس، در غیر مراسمات اشعارشده در ماده 66 که به‌نوعی استفاده از لباس رسمی وکالت، تکلیف است 
نه اختیار، حق استفاده دارند یا خیر؟ از آن جاکه این ماده به صراحت، استعمال لباس وکالت را در غیر 
از موارد ذکر شده در متن ماده، ممنوع دانسته است، به هیچ وجه قابل تعمیم یا تفسیر نبوده و وکلای 
دادگستری حق پوشیدن و استفاده از این لباس را در غیر از مراسمات تبیین شده در ماده ندارند. به عنوان 
مثال، هیچ وکیلی حق استفاده از این لباس را در زمان انتخابات برای تبلیغ یا تمایز با دیگر همکاران 
مستقر در کانون یا خیابان های مجاور کانون نخواهد داشت و در صورت عدم توجه به این ماده، برخلاف 

نظامات عمل نموده و وفق ماده 120 از آیین نامۀ سال 1400 قابل مجازات می باشد.
در همین قسمت، سؤال دیگری به‌ذهن متبادر می گردد و آن اینکه مطابق ماده 69 از نظامنامه، شکل 
متمایز لباس هیئت مدیره از همکاران وکیل و همچنین تمایز لباس‌های نوّّاب رییس با ریاست کانون نیز 

به دقت تبیین شده است.

آیا استفاده از لباس اعضای هیئت مدیره توسط همکاران وکیل و یا استفادۀ لباس ریاست کانون توسط 

1. وکیل دادگستری و دادیار اسبق دادسرا و دادرس انتظامی کانون وکلای دادگستری مرکز
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نوّّاب رییس یا اعضای هیئت مدیره، ممنوع است یا خیر؟ 

به نظر می رسد در این امر نیز پاسخ، کاملًاً روشن و واضح است و چون تمامی وصف متمایز لباس ها، 
یعنی  نشده،  پرداخته  قسمت  این  به  نیز  بعدی  قوانین  در  و  است  شده  تبیین  نظامنامه  در  دقت  با 
توسط قوانین بعدی نیز نسخ نگردیده است، مقصود قانون گذار، ممنوعیت استفاده از لباس های دیگر 

سمت های کانون وکلا می باشد حتی برای عکس گرفتن یا استفادۀ شخصی از آن .
در ادامه، باب پوشش وکلای دادگستری در قوانین، لایحۀ قانونی استقلال مصوب 1333 و آیین نامۀ مربوط 
به لایحۀ قانونی مصوب سال 1334 و حتی قانون کیفیت اخذ پروانۀ وکالت مصوب سال 1376 مصوبه‌ای 

نداشته‌ایم تا اینکه تصویب آیین‌نامۀ 1400 در خصوص پوشش وکلای دادگستری بسیار پُُررنگ گردید.

ابتدا در بند 5 ماده 76 در بخش ششم از باب تعهدات و وظایف وکلا آمده است: »دایر کردن دفتر در شهر 
محل اشتغال که از سوی کانون متبوع بر اساس مقررات این آیین نامه تعیین می شود، با حفظ شئون 
وکالت، وکلا ضامن امنیت اخلاقی دفتر خود هستند و نسبت به رعایت موازین شرعی، پوشش و رعایت 
عفاف و تقوی در دفتر کار مسئولند. وکیل باید بر اعمال کارکنان دفتر وکالت نظارت کند و در صورت 
عدم نظارت کافی نسبت به خسارات ناشی از تخلفاتی که کارکنان دفتر وکالت در ارتباط با وظایف محوله 
مرتکب می شوند، مسئولیت مدنی دارد. این امر، مانع از اقامۀ دعوی وکیل و زیان دیده علیه کارمند 

مقصر نیست.« 

این بخش از ماده صراحتاًً تأکید به رعایت موازین شرعی، پوشش مناسب و رعایت عفاف و تقوی در 
دفتر کار وکیل دارد. 

وکلای  پوشش  مورد  در   78 ماده  در   76 ماده  اتمام  به‌محض   1400 آیین نامۀ  دوباره  اینکه  جالب   
دادگستری این گونه بیان می دارد: »پوشش وکلا در مراجع قضایی و دولتی و محل کار باید متناسب با 
شأن وکیل، کرامت وکالت و با رعایت موازین شرعی و قانونی می باشد«. یعنی به ضرس قاطع می توان 
گفت یکی از مهم ترین مواردی که در آیین نامۀ 1400 بدان تأکید گردیده، »پوشش وکلای دادگستری بر 
مبنای موازین شرعی و قانونی« و شمول این پوشش، حداقل در »مراجع قضایی و دولتی و محل کار« 

بوده است.

در بند ه بند 1 ماده 122 از آیین نامه، »عدم نظارت بر رعایت موازین قانونی و شرعی در دفتر وکالت« با 
مجازات درجه 3 مواجه گردیده است که به نوعی می تواند به عدم نظارت بر نحوۀ پوشش دفتر وکالت نیز 

تعمیم داده شود. 

و اما نهایتاًً آیین‌نامۀ 1400 با درج بند 2 ماده 124 که یکی از مهم ترین موارد انتظامی آیین نامه در باب 
تعریف مصداق واژۀ خلاف شأن وکالت است و به محض ادامه تعریف واژۀ خلاف شأن در تبصرۀ بند 
1 این ماده ، در بند 2 این‌گونه تبیین می گردد: »عدم رعایت موازین شرعی و قانونی یا شئون و منزلت 
وکالت در پوشش و رفتار و گفتار در هنگام حضور در مراجع قضایی یا دولتی یا محل کار« با درجۀ 4 

انتظامی یعنی ممنوعیت موقت از وکالت به مدت 3 ماه تا 2 سال همراه خواهد بود. 

غالب  پوشش  و  داشته  بسزایی  اهمیت  پوشش، همیشه  در  دادگستری  وکیل  و شأن  منزلت  رعایت 
همکاران وکیل، یکی از اوصاف متمایز آن‌ها با سایر افراد جامعه است. اما هرگز در هیچ کجای قانون یا 
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شـــ آیین نامه، شرایط پوشش و چگونگی پوشش همکاران را تعیین ننموده بلکه فقط تأکید مؤکّّد به پوشش 

شده است و در نهایت، برای عدم رعایت آن، مجازات بسیار سنگین درجۀ 4 تعیین شده، امّّا در هیچ 
کجای قوانین یا نظامات نیامده است که همکاران، چه لباس هایی را بپوشند یا چه لباس هایی را نپوشند 
و این امر، باعث هرگونه نگاه و تفسیر شخصی در نحوۀ پوشش همکاران می‌گردد که بعضاًً در مراجع 
و مجری،  قانون گذار  نگاه  است  امیدوار  نگارنده  که  نیز همراه می باشند  با مشکلات عدیده ای  قضایی 
به بحث پوشش وکلای دادگستری صرفاًً در قالب شأن و منزلت همکاران وکیل دادگستری و خارج از 

مباحث دیگر تبیین گردد. 



صدوهفتاد بار فرخنده باد
                                                                                                                                                      

حاتمه سعیدی شاندشتی1 

کسانی‌ که با دایرۀ تدوین و تنظیم و چاپ و نشر نشریه سروکار دارند، به روشنی می دانند چه دشواری هایی 
در ساخت و پرداخت یک مجله، پیشِِ رو است. این دشواری ها، هنگامی فزون تر می شود که مجله، 
به دور از پشتوانۀ حمایتی دولت ها باشد و همین پیچ وخم های نفس گیر و طاقت سوز، باعث شده است 
که ما فقط یک روزنامه به قدمت صدسال داشته باشیم که آن هم در اختیار دولت است. هنگامی‌که با 
نشریات تخصصی و علمی مواجه می شویم، این موضوع، بیشتر جلوه می کند. جامع ترین تاریخ جراید 
و مجلات ایران که در سال ۱۳۲۸ هجری خورشیدی به وسیلۀ محمد صدرهاشمی تألیف شده و در سال 
۱۳۶۳ چاپ دوم آن به بازار آمده، گویای آن است که تاکنون ده ها هزار روزنامه و هفته نامه و ماهنامه و 
سالنامه و... در ایران برپاشده امّّا هر یک پس از شماری چند، به کار خود خاتمه داده اند و بانیان و حامیان 
آن نتوانسته اند راه را ادامه دهند. برخی به نکته ای اشاره می کنند که ایرانیان در کار جمعی، کمتر کامیاب 
و پیروز هستند و بلافاصله یادآور می شوند که ایران ده ها بار در مسابقات کشتی که به قوّّت و قدرت و 
تدبیر و ارادۀ یک نفر متکی ست، قهرمان جهان شده و ما جهان پهلوان، کم نداشته ایم؛ امّّا در مسابقات 

جمعی همانند فوتبال، حتی یک بار هم رتبه ای جهانی به دست نیاورده‌ایم. 
به هر سوی، تدوین مجلۀ تخصصی برای متخصّّصان و متبحّّران، نیاز ضروری و کلید گشایش قفل های 
میرزاصالح  مدیریت  به  هجری قمری   ۱۲۵۳ سال  در  روزنامه  نخستین  هنگامی که  از  است.  رو  پیشِِ 
شیرازی در تهران تأسیس شد )که روی دو ورق بزرگ چاپ می شد و عنوان آن، اخبار و وقایع شهر بود( تا 
اقدام امیرکبیر به تأسیس روزنامۀ وقایع اتفاقیه تاکنون بیشتر نویسندگان در پی آن بوده اند که جهان را 
بنگرند و زمان را ببینند و بر مبنای آن دو، تاکنون خط مشی ای برای ترقّّی و پیشرفت جامعۀ ایران، ترسیم 
کنند. نخستین مجله ای که در ایران در زمینۀ پژوهش حقوق و چون وچرایی قانون به چاپ رسیده، به 
نام مجلۀ کانون وکلا، چاپ و منتشر شد. میراث آن  به  باز می گردد که  سال ۱۳۲۷ هجری‌خورشیدی 
مجله که تاکنون ۷۸ سال از انتشار نخستین شمارۀ آن می گذرد، ۲۵۷ شماره است که گاه دو شماره در 

1. وکیل دادگستری و دانش آموخته حقوق مالکیت فکری
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شـــ یک مجلّّد، صحافی شده است. در شمارۀ نخست مجلۀ کانون وکلا می خوانیم: »وکیل اصولًاً به کسی 

اطلاق می شود که پیشه و شغل خود را دفاع و تعقیب از دعاوی اقامه شده در محاکم، قرار داده و در 
مسائل مطروحه اظهارنظر نماید.« از نظر فلسفی، سیسرون )Ciceron(، یکی از حکما و خطبای معروف 
رم، در کتاب خود، وکیل را این طور تعریف می کند: »وکیل، مرد صالح و درستی است که دارای اطلاعات 
قضایی بوده و بتواند با سلاست و جزالت بیان، قضایا را طرح نموده و در سایۀ مشاوره و تنظیم لوایح 
را خود شخصاًً  دعاوی طرفین  رأساًً  آنکه  یا  و  را حفظ  مراجعه کنندگان  اظهارات خود، حقوق  و  کتبی 
رسیدگی نموده مانند یک نفر قاضی، آن ها را قطع و فصل نماید.« در ادامۀ این مقاله آمده است ولتر 
)Voltare(، نویسندۀ نامی فرانسه، می‌گوید: »بهترین مقام در عالم، شغل وکالت است و کمال مطلوب 
 ،)Goethe( از فلاسفه و دانشمندان مانند گوته  اغلب  باشم.«  بوده  این است که وکیل  من در دنیا 
قبیل  از همین  کثیری  و جمع   )Tagare( تاگور   ،)Poincare( پوانکاره   ،)Demostene( دمستن 
فضلا و نویسندگان و سیاسیون، از وکلای مبرّّز دادگستری بوده و در پیشرفت عدالت و احقاق حق مردم 
و جامعه، زحمات و صدماتی را متحمل شده‌اند. دادگستری، شبیه به کارخانۀ بزرگی است که محصول و 
ثمرۀ آن، عدالت است و افراد، کارگر و صنعتگران آن کارخانه، اعضای دادگستری هستند و مواد اولیۀ آن 
هم دعاوی مطروحه ای است که به وسیلۀ اصحاب دعوا یا وکلا که رابط و راهنمای این مردم هستند، به 

آن محل برده شده است.

اصل و منشأ شغل وکالت و  مدافع حق، به هیچ وجه ملازمه با پیدایش سازمان قضایی ندارد. از موقعی 
که بشر، منافع خود را تشخیص داده، هرگاه اصطکاک و تصادمی نسبت به آن منافع، مشاهده کرده 
به اشخاص مجرّّب و  است، یا خود مقدّّم به دفاع و دفع شر از خود شده؛ یا با مباشرت، آن را نیابتاًً 
صلاحیت دار دیگر، واگذار کرده است. پس اصل مسلّّم، این است که حق دفاع، از حقوق مسلّّمه و 
مختصّّۀ بشر بوده و در سایۀ تمدن و تکامل، اصول و قوانینی برای حصول آن وضع شده است که قبول 
این خدمت، آگاهی و معرفت به آن قوانین و اصول را ایجاب می کند. نویسنده نتیجه می گیرد که وکالت، 
شغلی ست شریف و قدیمی و از اول، بشر به آن آشنایی داشته که به مرور، تکامل یافته تا به مرحلۀ 
امروزی خود رسیده است. مجلۀ کانون وکلا، فراز و فرودهای فراوانی به خود دیده که ماحصل آن، انتشار 
حدود ۲۷۰ شماره است. در این رهگذر، کانون وکلای دادگستری اصفهان، سالی چند پیش از این، مبادرت 
به‌ چاپ  آن  در شمارۀ ۱۷۰  قاعدتاًً  این مقاله،  که  نمود  آموزشی مدرسۀ حقوق  بنیان مجلۀ خبری‌  به 
رسیده است. مداومت، استمرار، پیگیری و پشتکاری که در این تدوین و تنظیم و نشر، به چشم می خورد؛ 
شایستۀ تقدیر و درخور تمجید است. اگر در نزدیک به هشتاد سال، ۲۷۰ شماره از کانون وکلا چاپ شده 
است، و در زمانی کمتر از یک‌سوم آن، ۱۷۰ شماره از این نشریه ارائه شده، شایسته است به بانیان، مدیران 
و نویسندگان آن، درود فرستیم تا این چراغ روشن، همچنان تاریکی براند و روشنی بتابد و ذهن و دل 
کسانی که دغدغۀ بدیهی ترین و بدوی‌ترین حق بشری را که حق دفاع است، دارند گرم و امیدوار سازد. 
بی گمان، مبارزۀ بی امان با ستم و پاسداری از حق و نظم، از ارزش های نخستین هر جامعه است. تردید 
نکنیم دادگری، برترین ارزش ها است؛ پس کسانی که ره پوی این پایداری و پاسداری این ارزش نخست 
هستند، درخور حمایت و پشتیبانی و ارج و احترامند؛ زیرا جامعه‌ای که در آن نظم و عدل رعایت نشود، 
پایمال  افراد ضعیف،  اجازه نمی دهد حقوق  انسانی،  راه نخواهد جست. وجدان  به فلاح و رستگاری، 
شود. از نظر ملّّی، حفظ حقوق ملت ایجاب می کند که به گفتۀ دکتر مصدق: »از نظر ما اجنبی، اجنبی 
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است شمال و جنوبش فرق نمی کند.« مردمان بیدار کشور، در پی آن خواهند بود که با گسترش حق 
افراد دفاع کنند زیرا نجات وطن، عالی ترین و بزرگ ترین قانون  از حقوق تک تک  بیان،  دفاع و آزادی 
است. حقوق دانان باید غمخوار جامعه باشند و در مقررات و بایدها و نبایدها‌ی آن اظهارنظر و اعمال 
نظر کنند، به ویژه در امر قانون گذاری، مصالح جامعه را بنگرند زیرا قانونی که مخالف میل اکثریت مردم 
باشد، قانون نیست. یکپارچگی و اتحاد و همبستگی این سرزمین، پیوند ناگسستنی به بزرگوارانی دارد که 
دفاع از حق و قانون را سرلوحۀ کار خود می دانند. اگر ایران مشعل دار تمدن ارجمندی بوده، آن تمدن 
اندیشمندان  با پشتوانۀ  امید آن که مدرسۀ حقوق  افراد داشته است.  با حفظ حقوق  تنگاتنگی  رابطۀ 

خوش ذوقی که در آن می نویسند و بر آن، طرح و نظریه می دهند، به فردا های روشن تری دست یابد.

متبحّّران  و  متخصّّصان  که  است  آن  برجسته ترین مسئولیت مجلات تخصصی،  که  می اندیشم  چنین 
و استادان را به فضاگشایی فراخوانند و بدین گونه، افق های ناگشوده را بگشایند و فضاهای نادیده را 
بنمایند؛ زیرا تبحّّر و تخصص، خمیرمایۀ دلبستگی به بخشی از اندیشه ها، برداشت ها و شیوه و استنباط 
این شیوه به  افراد کارآمد برچیده و  اگر من ذهنی  این ها، سدّّ نوآوری و تحوّّل است.  است که همۀ 
نوآموزان سپرده شود، تحوّّل فرخنده ازاین راه به همراه خواهد داشت. به قول مولوی: »علت ابلیس انا 

خیری بُدُست، وین مرض در نفس هر مخلوق هست«. 

گویندگان ما بر این نکته، پای فشرده اند که:

اندوه بر آن دل که ندانست               پیمانۀ گفتار و ره نیک  شنیدن

حقوقی،  انتشارات  تازه های  به  را  مجله  از  بخشی  آنکه  نخست  می کنم؛  ارائه  پیشنهاد  چند  پایان،  در 
است،  شده  منتشر  زمینه  این  در  که  را  کتاب هایی  حقوق،  رشتۀ  هر  متخصّّصان  تا  دهید  اختصاص 
به بررسی نشینند و نقاط ضعف و قدرت آن را باز گویند تا وکلای دادگستری، آشنایی نسبی با آخرین 
آرای  و  نظریات حقوقی  به  را  بخشی  دیگر،  دو  باشند.  داشته  نویسندگان  نظریات  و  انتشارات حقوقی 
از  و  باشند  روزآمد  مردم،  حقوق  مدافعان  رهگذر،  این  از  تا  دهند  تخصیص  اصراری  و  وحدت رویه 
تحولات حقوقی و رویۀ قضایی آگاه شوند. سه دیگر، در برخی شماره ها به طور ویژه به یک موضوع و 
جوانب مختلف آن پرداخته شود؛ برای نمونه، موضوع هایی مثل: )Time-sharing( بزه کاری اطفال، 
مواد مخدر، دعاوی خانواده، جرم سیاسی، اسناد اعتباری، مالکیت زمانی، مالکیت فکری، داوری و از 
این قبیل موضوعات حقوق عمومی یا خصوصی. وکلایی که به طور اختصاصی در رشته ای خاص فعالند، 
بدین صورت، آگاهی های بیشتری به دست می آورند و از این رهگذر، گامی بلند به سوی تقسیم کار دفاع و 

سپردن آن به افراد متخصّّص، برداشته می شود.

باش تا صبح دولتت بدمد              کاین هنوز از نتایج سحر است

منابع
• شمارۀ اول مجلۀ کانون وکلا، سال ۱۳۲۷ 
• تاریخ جراید و مجلات ایران، تألیف محمد صدرهاشمی، انتشارات کمال، چاپ دوم، ۱۳۶۳ 
• بهار مصدق، گزینۀ گفتار‌های دکتر مصدق، شاهرخ تندرصالح، نشر دف، ۱۳۹۴ 



تملیک پیش از تملّّک!
)توجیه و نقد یک رأی در باب فروش پیش از خرید(

دکتر محمدمهدی الشریف1

اخیراًً توسط یکی از دوستان، رأیی از یکی از شعب دادگاه تجدیدنظر اصفهان به‌دستم رسید که هم از 
جهت موضوع و هم از جهت اشتمال رأی بر استدلال و تحلیل در یکی از موضوعات مبهم و اختلافی، 
جالب توجه بود. موضوع این رأی، یکی از فروع پرکاربرد و در عین حال چالش‌برانگیز معاملات فضولی 
است. مسئلۀ بیع فضولی، از دیرباز مورد توجه اصحاب فقه و حقوق بوده و رسائل و مکتوبات فراوانی 
پیرامون آن نگاشته شده که در رأس آن ها کتاب ارزشمند مکاسب شیخ اعظم انصاری قدس سره است. 
برخلاف برخی از فروع بیع فضولی که جز در لابه‌لای سطور کتاب ها و ذهن تیزبین فقیهان، سراغی از 
آن ها نمی‎توان گرفت، پاره‌ای از مسائل مربوط به بیع فضولی، از مسائلی است که در زندگی روزمره با آن 
روبرو هستیم. ازجملۀ این فروع، مسئلۀ فروش پیش از خرید است که در فقه با عنوان مسئلۀ » من 
باع شیئاًً ثم ملک« از آن گفت وگو می شود و درخصوص حکم آن، اختلافات فراوانی در بین فقها وجود 
دارد. این فرع نه تنها همواره از مسائل مبتلابه بوده بلکه امروزه وقوع آن، فراوان تر از گذشته شده است 
و با توجه به ابهام یا دست کم عدم صراحت حکم این مسئله در قانون مدنی، بررسی و تبیین حکم آن 

از منظر قانون مدنی، خالی از فایده نیست و می تواند از تشتت آرای دادگاه ها در این مورد جلوگیری کند.

اجمالی از پرونده:

»در این پرونده خواهان خانم زهرا به‌طرفیت آقای اسماعیل، دادخواستی به خواستۀ محکومیت خوانده 
به پرداخت مبلغ 2،2500،000،000 ریال به انضمام خسارت تأخیر تأدیه از مورخۀ 1391/08/20 لغایت 
زمان اجرای حکم، مطرح می نماید. وکیل خواهان در شرح دادخواست چنین اظهار می دارد: »همسر 
موکل به موجب بیع نامۀ مورخ 1387/12/26 سه‌دانگ از شش‌دانگ هریک از پلاک های ثبتی شماره ... 
را از آقای اسماعیل خریداری می کند و سپس در مورخۀ 1388/03/02 کلّّ آن }یعنی سه دانگ خریداری 
شده{ را به موکل واگذار می کند. خوانده در مورخۀ 1391/08/20 مبادرت به فروش کلّّ شش دانگ ملک 
معامله،  ثمن  بابت  ریال   115،000،000،000 مبلغ  و  نموده  آموزش‌وپرورش  ادارۀ  به  موکل،  اذن  بدون 
بیع نامۀ  تنظیم  به  اقدام  سپس  و  خودداری  موکل  ثمن(  از  )نصف  سهم  پرداخت  از  ولیکن  دریافت 

1. وکیل دادگستری_استاد دانشگاه
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مبادرت  همسرش  و  موکل  می‌نماید.  موکل  به  ریال   35،000،000،000 مبلغ  پرداخت  و   1391/09/01
به طرح شکایت در پروندۀ کلاسۀ ... شعبۀ 115 دادگاه کیفری دو اصفهان نموده که خوانده، به دو سال 
... شعبه 5 دادگاه  حبس به علت فروش مال غیر محکوم می گردد ولی متأسفانه طی دادنامه شماره 
تجدیدنظر، موضوع حقوقی تلقی گردیده و متهم تبرئه می گردد. نظر به‌ مراتب مذکور و اینکه استحقاق 
از ثمن معامله مورخ  انجام معامله، مبلغ 57،500،000،000 ریال  موکل نسبت به سهم خود در زمان 
1391/08/20 فیمابین آقای اسماعیل و ادارۀ آموزش وپرورش بوده است و در تاریخ معامله، صرفاًً مبلغ 
35،000،000،000 ریال به موکل پرداخت گردیده است، لذا تقاضای محکومیت خوانده به پرداخت مبلغ 

22،500،000،000 ریال به ازای مابه‌التفاوت ثمن در زمان انجام معامله ... را دارم.«

همان گونه‌که از شرح دادخواست برمی‌‎آید، ملکی متعلق به دو شریک بوده و آنان قصد فروش آن را 
داشته اند. یکی از شرکا در پیگیری‌های خود، مشتری بسیار مناسبی پیدا می کند که حاضر است ملک را 
به عددی بیش از آنچه دو شریک قصد فروش به آن قیمت را داشتند، خریداری کند. شریک اخیر، ابتدا 
اقدام به فروش کل ملک به خریدار با قیمت بالا می‎ کند که نسبت به سهم خود او بیع، صحیح و نسبت 
به سهم شریک، فضولی است و سپس به شریک دیگر مراجعه کرده و سهم وی را با همان قیمت پایین تر 
که مورد انتظارش بوده خریداری می کند. شریک زیان دیده وقتی از ماجرا مطلع می شود و می فهمد که 
از وی  پایین تر  به قیمت  بالاتر فروخته و سپس  به قیمت  به صورت فضولی  را  او  ابتدا سهم  او  شریک 
خریداری نموده، اقدام به طرح دعوا کرده و مدعی می شود که چون نسبت به سهم وی قبلًاً بیع فضولی 
صورت گرفته، وی حق دارد معامله را قبول کند و وی بیع فضولی را قبول کرده و در نتیجه، بیع برای او 
واقع شده و طبیعتاًً ثمن معاملۀ فضولی نیز باید به‌ وی داده شود. البته از آن جاکه شریک متضرر، ثمن 
معاملۀ دوم یعنی معاملۀ خود با شریک دیگر یعنی بایع فضولی را دریافت نموده، خواستۀ وی مطالبۀ 

مابه التفاوت ثمن دریافتی با ثمن معاملۀ فضولی است. 

رأی دادگاه بدوی:

دادگاه محترم بدوی، حکم به ردّّ دعوای خواهان داده و در مقام توجیه رأی خود، چنین استدلال می کند 
که  شکایت کیفری که قبلًاً از سوی خواهان و همسرش طرح گردیده، به منزلۀ ردّّ معاملۀ فضولی است 
واالّا با فرض تنفیذ معاملۀ فضولی، شکایت کیفری معنا ندارد ولذا با ردّّ معاملۀ فضولی، دیگر جایی برای 
طرح دعوای مطالبۀ وجه معاملۀ فضولی که متوقف بر تنفیذ معاملۀ فضولی است، وجود ندارد. به‌بیان 
دیگر با توجه به سبق ردّّ معاملۀ فضولی، قبول بعدی معاملۀ فضولی و به تبع، مطالبۀ ثمن آن امکان 

پذیر نیست. 

همان گونه که پیداست پیش فرض دادگاه محترم بدوی در ردّّ دعوای خواهان، این است که خواهان، حقّّ 
ردّّ و قبول معاملۀ فضولی را داشته ولی به دلیل اینکه با طرح شکایت کیفری، درواقع معاملۀ فضولی را 

رد کرده، دیگر امکان قبول معاملۀ فضولی و مطالبۀ ثمن آن برای وی وجود ندارد. 

رأی دادگاه تجدیدنظر:

دادگاه محترم تجدیدنظر هرچند از حیث نتیجه، رأی دادگاه بدوی را تأیید نموده، امّّا استدلال دادگاه 
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ــما
شـــ با مراجعه به آرای فقها و قانون مدنی، رأیی مستدل و مستند به  بدوی را نپذیرفته و کوشیده است 

قواعد و اصول حقوقی صادر نماید که از حیث نتیجه، صحیح به نظر می رسد. هرچند سعی دادگاه محترم 
تجدیدنظر از حیث صدور رأی مستدل و مستند، مشکور است اما از حیث نحوۀ استدلال و مراجعه به 
فتاوی معتبر و به طور خاص از حیث توجه به دیدگاه قانون مدنی، خالی از مناقشه نیست. رأی دادگاه 

تجدیدنظر به شرح زیر است: 

»در خصوص تجدیدنظرخواهی خانم زهرا ... به طرفیت آقای اسماعیل ... نسبت به دادنامۀ شمارۀ ... 
به ردّّ دعوای تجدیدنظرخواه به خواستۀ مطالبۀ وجه پرداخت مبلغ بیست ودو  که به موجب آن حکم 
میلیارد و پانصد میلیون ریال به‌انضمام خسارت تأخیر تأدیه از مورخۀ 1391/08/20 تا زمان اجرای حکم 
و خسارت دادرسی صادر شده؛ دادگاه نظر به اینکه تجدیدنظرخواه به عنوان خواهان دعوا بیان داشته 
به موجب قرارداد تاریخ 1387/12/26 سه دانگ از شش دانگ پلاک های ... را مالکیت داشته ... و در تاریخ 
1388/03/02 آقای اسماعیل )تجدیدنظرخوانده( شش دانگ ملک را بدون اذن از ناحیۀ ایشان به ادارۀ 
آموزش وپرورش واگذار کرده و مبلغ یکصد و پانزده میلیارد ریال بابت ثمن معامله دریافت و سپس 
اقدام به تنظیم مبایعه‌نامه تاریخ 1391/09/01 با تجدیدنظرخواه و پرداخت سی و پنج میلیارد ریال به 
وی می نماید که با شکایت کیفری از ایشان، دادگاه بدوی ایشان را به حبس محکوم امّّا دادگاه تجدیدنظر، 
ملک  بر  انجام شده  معاملۀ  اینکه  به  توجه  با  که  صادر  ایشان،  برائت  بر  رأی  و  حقوقی  را  موضوع 
تجدیدنظرخواه بوده و صرفاًً سی و پنج میلیارد ریال از ثمن معامله با آموزش‌وپرورش به وی پرداخت 
شده، محکومیت تجدیدنظرخوانده به پرداخت بیست و دو میلیارد و پانصد میلیون ریال تفاوت ثمن 
دریافتی و پرداخت شده و خسارات تأخیر تادیه از تاریخ 1391/09/28 را مطالبه داشته که علی رغم نظر 
دادرس محترم دادگاه نخستین سبب خواست مشخص بوده و سبب دریافت مبلغ اضافه در معاملۀ 
نخست که فضولی بوده و پرداخت کمتر از آن در معامله که به عنوان اصیل با فضول انجام شده می باشد 
به نحو فضولی منعقد  آموزش وپرورش،  با  اینکه معاملۀ نخست تجدیدنظرخوانده  به  نظر  دادگاه  لکن 
شده و این معامله به هیچ‌‎نحو اجازه داده نشده زیرا رضا و اجازه وقتی می توانند در معامله تأثیر نمایند 
که نخست از مالک در زمان مالکیت او صادر شده باشد و دوم مسبوق به ردّّ معامله نباشد و به موجب 
ماده 254 قانون مدنی »اگر کسی نسبت به مال غیر معامله کند و بعد آن مال به نحوی به معامله کنندۀ 
فضولی منتقل شود صرف تملک موجب نفوذ معاملۀ سابقه نخواهد بود« و چنانچه مالک با اطلاع از 
معاملۀ فضولی، آن را به دیگری ببخشد این عمل ردّّ فعلی شناخته می‎ شود پس از ردّّ نمی توان معاملۀ 
فضولی را قبول کرد و ملاک صحت معامله، مالکیت شخصی حین اجازه می‌باشد که این موضوع از 
ماده 253 قانون مدنی برداشت می گردد و همچنین برمبنای فتوای فقیه بزرگ معاصر حضرت آیت الله 
سیستانی در کتاب توضیح المسائل جامع، جلد سوم کتب فتوایی در مسئلۀ 122 و 123 به این موضوع 
اشاره کرده در مسئلۀ 122 بیان شده اگر فرد، مالی را به‌‎طور فضولی بفروشد سپس مالک آن، همان مال 
را به شخص دیگری بفروشد حتی اگر پس از انجام دو معامله، مالک از معاملۀ فضولی مطلع شده و آن را 
اجازه دهد، معاملۀ فضولی باطل بوده و معاملۀ مالک، صحیح می‌‎باشد و در این مورد، اجازۀ بعدی بی 
اثر است و در مسئلۀ 123 »اگر کسی مال دیگری را به طور فضولی بفروشد و بدون اینکه صاحب مال آن را 
اجازه دهد، خودش مالک آن شود مثلًاً فردی مال برادرش را بفروشد و سپس با فوت برادر، آن مال از 
طریق ارث به او منتقل شود یا آنکه بعداًً آن مال را از برادرش بخرد، معاملۀ فضولی انجام شده، باطل 
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است و اجازۀ بعدی، اثری در آن ندارد« و در صورتی که مالک قبلی، قبل از آگاهی از معاملۀ فضولی و 
اجازۀ آن، مال را به دیگری بفروشد معاملۀ خودش، لازم و مال فضولی، باطل می شود )مستند الشیعه 
فی احکام الشریعه، ملا احمد نراقی، جلد شانزده، صفحۀ177( و نظر به اینکه معاملۀ فضولی با انتقال 
اینکه  اثر و تعهد باشد و  مال از ناحیۀ مالک به فضول رد فعلی و باطل و امر باطل نمی تواند منشأ 
دادنامه از حیث نتیجه، به درستی صادر و تجدیدنظرخواه، ایراد و اعتراض موجّّه و مؤثر و دلیلی که خللی 
به دادنامۀ صادره وارد نماید، به دادگاه ابراز نکرده و از جهت رعایت اصول و تشریفات دادرسی نیز ایرادی 
وارد نیست، بنابراین تجدیدنظرخواهی را وارد ندانسته و با ردّّ تجدیدنظرخواهی مستند به ذیل ماده ... 
قانون آیین دادرسی مدنی دادنامۀ تجدیدنظرخواسته صرف نظر از استدلال از حیث نتیجه، تأیید و استوار 

می‎ گردد. رأی صادره قطعی است. »شعبه 26 دادگاه تجدیدنظر استان اصفهان«

 تحریر محل نزاع و تبیین موضوع: 

همان گونه که پیداست محل نزاع در این دعوا صورتی‌ است که بایع فضولی پس از بیع فضولی، خود 
اقدام به خرید ملک از مالک می‎نماید. پیش از پرداختن به حکم مسئله و بررسی رأی دادگاه محترم 
تجدیدنظر، بد نیست اشاره ای به دلایل وقوع این فرض و فراوانی آن بنماییم. فرض کنید شخصی برای 
ل معاملات ملکی مراجعه نموده تا برای ملک او مشتری بیابد. مالک به هر  فروش ملک خود به یک دالّا
ل اعلام می کند. برای  دلیل همچون بی اطلاعی از رشد قیمت، تعجیل و نیاز به فروش، عددی را به دالّا
ل عدد بالاتری را به او اعلام می کند و خریدار، موافقت خود با این عدد  ملک، مشتری پیدا می شود و دالّا
ل، مشتری و مالک را  را اعلام می‎کند. در این فرض، چند صورت محتمل است: فرض نخست اینکه دالّا
با یکدیگر روبه‎ رو نموده و به دلیل فروش بالاتر از انتظار مالک، حق الزحمۀ بیشتری دریافت کند؛ صورت 
دوم اینکه خود یا دوستی را پیدا کرده و ملک را به قیمت پایین تر از مالک خریده و سپس به قیمت بالاتر 
به مشتری که قصد خرید همان ملک را دارد می فروشند و از محل تفاوت قیمت، کسب سود می نمایند. 
روشن است که در این دو فرض، هیچ ایرادی بر معاملات وارد نیست و بالاخره صورت سوم که محل 
بحث ما است این است که چون از قصد قطعی فروش از سوی مالک و قصد جدّّی خرید از سوی مشتری 
ل یا دوست وی بیع نامه ای با خریدار، تنظیم و بخشی از ثمن را از وی  اطمینان دارند، نخست خود دالّا
دریافت می نمایند و سپس ملک را از مالک خریده و از محل پیش پرداختی که دریافت کرده اند، اقساط 
ثمن بیع با مالک را تأمین می نمایند. درواقع در این فرض مثلًاً مالک به‌دلیل بی‌اطلاعی از قیمت یا 
ل، عدد 25  تعجیل در فروش، مبلغ 20 میلیارد تومان را به‌عنوان مبلغ پیشنهادی خود اعلام کرده و دالّا
ل یا دوست وی، ملک را به  میلیارد تومان را به مشتری اعلام نموده و او حاضر به خرید شده است. دالّا
مشتری فروخته و ثمن را به‌صورت نقد و اقساط از وی دریافت می‎کنند و سپس وارد معامله با مالک 
شده و ملک را با قیمت کمتر، از وی خریده و ثمن را نیز از محل ثمن معاملۀ فضولی تأمین می کنند و 
لی نصیبشان شود، پنج میلیارد تومان تفاوت ثمن دو معامله را به چنگ  در نهایت به‎ جای اینکه حق دالّا

می آورند. 

تبیین حکم مسئله: 

این فرض  ابهام در حکم  اما منشأ  به بررسی حکم آن می رسد.  نوبت  اکنون  با روشن شدن موضوع، 
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شـــ چیست؟ در فرض متعارف بیع فضولی که شخصی مال دیگری را بدون داشتن اختیار از ناحیۀ مالک، به 

دیگری می فروشد، حکم مسئله با ابهامی روبرو نیست. چنانچه مالک، بیع را تنفیذ کند، بیع برای مالک 
واقع می شود و چنانچه رد نماید، بیع باطل می گردد. در فرض موضوع این مقاله، آنچه موجب ابهام 
گردیده، افزوده شدن عنصر جدیدی به فرض ساده و متعارف فضولی است و آن عنصر جدید عبارت 
است از فروش ملک توسط مالک پس از معاملۀ فضولی. فرض اخیر، خود دو صورت دارد: فروش ملک 
به ثالث و فروش ملک به بایع فضولی که صورت اخیر، موضوع این مقاله است. در خصوص حکم این 
صورت که خریدار ملک از مالک، بایع فضولی یعنی همان کسی است که قبلًاً نسبت به آن مال، معاملۀ 

فضولی کرده، چند احتمال قابل طرح است:

به‌صرف خرید از سوی بایع فضولی، معاملۀ فضولی تصحیح می‌گردد و نیازی به تنفیذ دیگری نه از .1	
سوی بایع فضولی و نه مالک قبلی، وجود ندارد و طبعاً امکان ردّ معاملۀ فضولی نیز نه برای بایع 
فضولی و نه مالک سابق وجود ندارد. خرید بایع فضولی از مالک، به‌منزلۀ تنفیذ بیع فضولی است 
که پیشتر از سوی وی واقع شده است. البته با توجه به مالکیت فعلی بایع فضولی، بیع فضولی برای 

وی واقع می‌شود، نه مالک قبلی. 

صرف تملّک مبیع از سوی بایع فضولی، موجب بطلان معاملۀ فضولی و به‌منزلۀ ردّ آن است ولذا .2	
پس از خرید ملک از سوی بایع فضولی، امکان تصحیح بیع فضولی نه از سوی مالک و نه از سوی 
بایع فضولی وجود ندارد و با توجه به بطلان بیع فضولی، طبعاً نه بایع فضولی و نه مالک اصلی 

نسبت به ثمن معاملۀ فضولی استحقاقی ندارند. 
فضولی .3	 بیع  بلکه  می‌گردد،  فضولی  معاملۀ  تنفیذ  موجب  نه  و  بطلان  موجب  نه  تملّک،  صرف 

همچنان برای صحّت، نیازمند تنفیذ مالک فعلی یعنی بایع فضولی است. با تملّک مبیع از سوی 
بایع فضولی، حق ردّ و قبول معاملۀ فضولی که تا قبل از فروش ملک با مالک اولیه بود، با بایع 
فضولی خواهد بود و او همچون مالک اولیه، اختیار کامل در ردّ و تنفیذ معامله را دارد و اینکه 

خود وی مال را به دیگری فروخته، وی را ملزم به تنفیذ معامله نمی‌کند. 

بیع .4	 از  مالک  اطلاع  به‌ویژه در فرض عدم  بایع فضولی،  به  مالک  از سوی  علی‌رغم فروش ملک 
فضولی سابق، حقی که برای وی برای ردّ و تنفیذ بود، همچنان برای او باقی است و به بایع فضولی 
منتقل نمی‌شود ولذا مالک اولیه حتی پس از اینکه مال را به بایع فضولی فروخت، همچنان حق 

تنفیذ معاملۀ فضولی و دریافت ثمن معاملۀ فضولی را دارد.
همان گونه که از رأی پیدا است، ادعای خواهان برای دریافت مابه التفاوت ثمن، مبتنی بر احتمال اخیر 
است. به بیان دیگر، تنها در صورتی می توان پس از فروش ملک، همچنان برای مالک پیشین نسبت به 
ثمن معامله ای که به صورت فضولی قبلًاً بر مال وی واقع شده، حقی قائل شد، که بپذیریم علی رغم 
فروش ملک، همچنان حقی که برای ردّّ و قبول معاملۀ فضولی برای مالک وجود داشت، برای وی باقی 
است و اگر آن را تنفیذ کند، عقد برای او واقع می شود و در نتیجه، او می تواند ثمن معاملۀ فضولی را 

مطالبه کند.  

دیدگاه فقها: مراجعه به فقه به عنوان منبع اقتباس قانون مدنی به‎ویژه در موضوعاتی مانند بیع فضولی 
و فروع آن، نشان می دهد که فقها در مسئلۀ بیع قبل از خرید، بین دو فرض، تفکیک قائل شده اند: 
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فرضی که مبیع، عین معیّّن است و فرضی که مبیع، کلّّی فی الذّّمه است. در فرض اخیر، تقریباًً تردیدی 
در صحّّت بیع قبل از خرید نیست. بنابراین اگر شخصی به دیگری برای خرید کالایی کلّّی مراجعه کند 
و او بدون اینکه در لحظۀ بیع، مصداقی از آن کالا را داشته باشد یا حداقل طلبکار آن از دیگری باشد، 
اقدام به فروش کند و سپس کالا را خریداری و به مشتری تسلیم کند، هیچ اشکالی بر بیع وی وارد 
نیست و قطعاًً روایت »لا تبع ما لیس عندک« و روایات خاصه ای که از فروش قبل از خرید، نهی کرده، 
شامل این مورد نمی شود. محل نزاع در بین فقها، بیع عین معیّّن پیش از تملّّک آن است. در مورد این 
فرض از بین احتمالات چهارگانه ای که گفته شد، تنها سه احتمال نخست قائل دارد و احتمال چهارم، 
به دلیلی که خواهیم گفت، از سوی هیچ فقیهی مطرح نشده است. احتمال صحّّت فضولی به محض 
تملّّک مبیع از سوی بایع فضولی را به شیخ طوسی و فخرالمحققین و شهید ثانی نسبت داده اند و از 
بین فقیهان معاصر، این دیدگاه به صراحت از سوی میرزای نائینی پذیرفته شده است. میرزای نائینی در 
توجیه دیدگاه خود می گوید هیچ دلیل تعبّّدی بر اعتبار اجازه برای تصحیح عقد فضولی وجود ندارد و 
دلیل نیاز به اجازه در بیع فضولی متعارف، تحقّّق استناد و رضا به »مالک« است که در فرض من باع شیئاًً 
ثم ملک به دلیل مالکیت فعلی بایع فضولی این استناد حاصل است2. دیدگاه بطلان معاملۀ فضولی، 
دیدگاه منتخب علامۀ حلّّی3، محقق ثانی، صاحب مقابیس و صاحب جواهر و در بین فقهای معاصر، 
کسانی همچون امام خمینی4 و آیت الله سیستانی5 است. این گروه به دلایلی از جمله روایات نهی‌کننده 
بایع فضولی  از سوی  مبیع  تملّّک  به محض  بیع فضولی  یا دلایل دیگر معتقدند  از خرید6  قبل  بیع  از 
باطل می گردد و دیگر قابل تصحیح نیست نه از ناحیۀ بایع فضولی و نه از ناحیۀ مالک اولیه. دیدگاه 
سوم یعنی صحّّت در صورت اجازه از سوی بایع فضولی و بطلان در فرض رد، دیدگاه منتخب فقهایی 
همچون محقق حلّّی7، محقق قمی و شیخ انصاری و نیز از بین فقهای معاصر مرحوم آیت الله خویی8 و 
آیت الله حکیم است. این گروه معتقدند صرف تملّّک مبیع از سوی بایع فضولی، نه موجب تصحیح و 
تنفیذ قهری بیع فضولی و نه موجب بطلان آن می‎ شود ولی بیع فضولی همچنان صلاحیت تصحیح یا 
بطلان را در اثر امضا یا ردّّ مالک فعلی که به حسب فرض بایع فضولی است، دارد. امّّا چرا احتمال چهارم 
یعنی امکان تصحیح یا ردّّ از سوی مالک سابق، قابل طرح نیست؟ پاسخ، روشن است. پس از اینکه 
مالک، مال خود را با رعایت کامل شرایط صحّّت، به بایع فضولی فروخت، دیگر رابطۀ وی با آن مال، 
قطع می شود و دیگر نمی تواند در خصوص آن، ردّّ و قبولی اظهار نماید. از یاد نبریم که اگر همچنان برای 
مالک سابق، حق تنفیذ و ردّّ معامله ای که سابقاًً بر مال وی واقع شده را قائل باشیم، با مشکلات لاینحلی 

ــي  ــا فــي الفضول ــاج إليه ــا نحت ــى اعتبارهــا و إنّمّ ــدي عل ــل تعب ــم يقــم دلي ّـه ل ــار الإجــازة أصلًاً؛ لأن� 2.  »لا وجــه لاعتب
ــام حــاصلان« ــي المق ــاد و الرضــا، و همــا ف لتحقــق الاستن

3. »لا يجوز أن يبيع عيناًً لا يملكها و يمضي ليشتريها و يسلّّمها«
ّـا باختيــاره كالشــراء أو بغيــره كالارث، فالبــطلان بحيــث لا تجــدي الإجــازة لا  4. »لــو بــاع شيئــاًً فضوليــاًً ثــمّّ  ملكــه إم�

يخلــو مــن قــوّّة«
ــي  ــاره كالإرث. فف ــر اختي ــاره كالشــراء أو بغي ــا باختي ــك أم ــل إجــازة المال ــم ملكــه قب ــره فضــولا، ث ــال غي ــاع م 5. و ب

يـر هـا الأخـ نـه رأـسـا وـجـوه أقواـ لـى الإـجـازة أو بطلاـ فـه عـ لـى الإـجـازة أو توقـ تـه بلا حاـجـة إـ صحـ
6. به عنــوان نمونــه روایــت صحيحــه زیــر: قــال ســألته عــن رجــل أتــاه رجــل فقــال لــه: ابتــع لــي متاعــا لعلــي أشــتريه 

منــك بنقــد أو نسيئــة فابتاعــه الرجــل مــن أجلــه ؟ قــال: ليــس بــه بــأس، انمــا يشــتري منــه بعــد مــا يملكــه 
7. فلو باع ملك غيره وقف على إجازة المالك أو وليه على الأظهر

8. لــو بــاع مــال غيــره فضــولا، ثــم ملكــه قبــل إجــازة المالــك ففــي صحتــه - بلا حاجــة إلــى الإجــازة أو توقّّفــه علــى 
الإـجـازة أو بطلاـنـه رأـسـا - وـجـوه أقواـهـا أوـسـطها
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ــما
شـــ مواجه می شویم. به عنوان نمونه اگر مالک سابق بیع را تنفیذ کند قاعدتاًً بیع باید برای وی واقع شود و 

ثمن معامله به او داده شود، این در حالی است که مالک سابق، ملک خود را به بیع صحیحی به بایع 
فضولی فروخته و ثمن آن را دریافت کرده است. به دیگر سخن، جمع بین امکان قبول معاملۀ فضولی 
برای مالک سابق با صحّّت بیع او با بایع فضولی، امکان ندارد و باید یکی از آن دو را برگزیند. معاملۀ 
مالک با بایع فضولی، واجد تمامی شرایط صحّّت است و وجود بیع فضولی سابق نسبت به آن مال، 
مخلّّ هیچ یک از شرایط لازم برای صحّّت بیع نیست و در نتیجه، گزینۀ صحّّت بیع مالک با بایع فضولی، 
قابل حذف نیست و چاره ای جز حکم به عدم امکان رد و قبول بیع فضولی از سوی مالک سابق وجود 
ندارد. به بیان دیگر، لازمۀ امکان تنفیذ بیع فضولی از سوی مالک سابق، بطلان بیع او با بایع فضولی 
است که به حسب فرض، واجد تمامی شرایط صحّّت است که هیچ دلیلی بر بطلان آن وجود ندارد. 
درواقع، پذیرش حقّّ ردّّ و قبول بیع فضولی از سوی مالک سابق، در عین التزام به صحّّت بیع مؤخّّر که 
گریزی از آن نیست، به این معنی خواهد بود که کسی که مالک مالی نیست، در خصوص مالی که متعلق 
به دیگری است، تصمیم گیری نماید. به طور خلاصه آنچه در احتمال چهارم، مغفول مانده، تکلیف بیع 
مالک با بایع فضولی است و مادام که دلیلی بر بطلان آن نباشد، سخن از تنفیذ معاملۀ فضولی برای 

مالک که مستلزم بطلان بیع صحیح مؤخّّر است، امکان ندارد.

درواقع، احتمال چهارم بر پیش فرض نادرستی در خصوص ماهیت حق ردّّ و قبول معاملۀ فضولی استوار 
است. این دیدگاه به طور ضمنی مبتنی بر این پیش فرض است که به محض بیع فضولی، حقّّی با عنوان 
حقّّ ردّّ و تنفیذ معاملۀ فضولی برای مالک، ایجاد شده و فروش ملک از سوی مالک، ملازمه با انتفای 
این حق برای مالک ندارد؛ به‎ویژه در صورتی‎ که وی از معاملۀ فضولی سابق، بی اطلاع بوده است. خطای 
این پیش فرض در این است که گمان شده حقّّ ردّّ و قبول، یک حق به معنای دقیق کلمه و حقّّی مستقل 
از مالکیت است، درحالی که این حق درواقع چیزی جز یکی از احکام مالکیت و شئون آن نیست. به بیان 
روشن تر، اینکه مالک می‌تواند معامله ای را که به طور فضولی بر مال وی واقع شده، امضا یا رد نماید، از 
آثار و شئون مالکیت وی بر مبیع است نه اینکه خود یک حق مستقل از مالکیت باشد. بر همین اساس 
در فرضی که در بیع فضولی عادی، مالک قبل از ردّّ و قبول، فوت می کند، هرچند حقّّ ردّّ و قبول با 
ورثه است اما حقّّ ورثه در ردّّ و قبول معاملۀ فضولی، نه از باب »قائم مقامی« از مالک و از باب »وراثت 
حق« از مورّّث بلکه به دلیل »مالکیت فعلی« آن ها و از لوازم مالکیت فعلی آن ها بر مبیع است. به‌تعبیر 
مرحوم میرزای نائینی: »أنّّ ثبوت الإجازة للمالک و تأثيرها منه ليس من قبيل ثبوت الخيار لذی‌الخيار من 
الحقوق القابلة للإسقاط و الانتقال إلى الغير بموت و نحوه بل هو من الأحكام الشّّرعيّّة الثّّابتة للمالک 
كجواز البيع و الهبة و الصّّلح و نحو ذلک له«. بر این بنیاد، با توجه به اینکه مالک سابق، مالکیتی بر مال 
ندارد، سخن از حقّّ وی بر ردّّ و قبول معاملۀ فضولی معنا ندارد و دقیقاًً بر همین اساس در دیدگاه سوم، 
حقّّ ردّّ و قبول معاملۀ فضولی را برای بایع فضولی که به حسب فرض، مالک فعلی مبیع است، قائلند 
و در این جهت تفاوتی نمی کند که مالکیت بایع فضولی، نتیجۀ ناقل قهری همچون ارث باشد یا نتیجۀ 
انتقالات ارادی همچون بیع و نظایر آن. به طور خلاصه اگر دیدگاه بطلان یا صحّّت، کنار گذاشته شده 
و قائل به امکان تصحیح معاملۀ فضولی باشیم، این امکان جز برای مالک فعلی یا همان بایع فضولی 

متصوّّر نیست.
دیدگاه قانون مدنی در مسئلۀ »من باع شیئا ثم ملک«: اکنون نوبت به آن رسیده تا ببینیم قانون مدنی 
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کدام‌یک از دیدگاه ها را برگزیده است. قانون مدنی در ماده 254 به مسئلۀ تملیک پیش از تملّّک پرداخته 
و چنین مقرر داشته است: »هرگاه کسی نسبت به مال غیر معامله نماید و بعد از آن به نحوی از انحا 
از  بود.« قبل  نخواهد  نفوذ معاملۀ سابقه  تملّّک موجب  به معامله کنندۀ فضولی منتقل شود، صرف 
پرداختن به اصل موضوع، لازم است یادآوری شود که عبارت »به نحوی از انحا به معامله کنندۀ فضولی 
ارادی است.  انتقالات  و  )ارث(  انتقال قهری  به  نشان دادن عمومیّّت حکم نسبت  برای  منتقل شود« 
اثر ارث، مالک مبیع شود یا در اثر خرید از مالک، در هر دو  بنابراین اگر بایع فضولی پس از بیع، در 
صورت مشمول حکم ماده خواهد بود و به تعبیر ماده، صرف تملّّک موجب تنفیذ و تصحیح معاملۀ 
اقوال، صراحت ندارد  از  انتخاب یکی  معامله کنندۀ فضولی نمی گردد. هرچند متن ماده 254 ق.م در 
و به جای بیان ایجابی، از بیان سلبی استفاده کرده امّّا با اندک تأمّّلی در متن ماده، می توان با قاطعیت 
گفت که قانون مدنی، دیدگاه سوم را پذیرفته یعنی اولًاً بیع فضولی را باطل ندانسته )ردّّ دیدگاه دوم( و 
ثانیاًً صرف تملّّک را موجب تصحیح بیع فضولی ندانسته )ردّّ دیدگاه اول(. هرچند منطوق ماده صراحتاًً 
ناظر به ردّّ احتمال اول یعنی تنفیذ و تصحیح معامله به صرف تملّّک از سوی بایع فضولی است، امّّا 
به روشنی از عبارت ماده می‎ توان ردّّ دیدگاه دوم یعنی دیدگاه معتقد به بطلان را نیز برداشت نمود زیرا 
در ماده 254 سخن بر سر این است که »صرف تملّّک موجب نفوذ معاملۀ فضولی نیست« و این عبارت، 
معنای صحیح و معقولی ندارد مگر اینکه اولًاً بیع فضولی باطل و غیر قابل تصحیح نباشد و ثانیاًً بیع 
فضولی با افزوده شدن امر دیگری، قابل تصحیح باشد و البته روشن است که این امر، جز امضا و رضای 
مالک فعلی نمی تواند باشد. از یاد نبریم که این ماده شامل انتقال قهری و ارث نیز می گردد و وقتی گفته 
می شود صرف تملّّک مبیع به واسطۀ ارث موجب نفوذ معاملۀ فضولی وارث نیست، معنایی جز این ندارد 
که اکنون وارث به عنوان مالک بالفعل مال، باید معاملۀ سابق خود را تنفیذ کند تا بیع تصحیح شود. 
بنابراین قانون مدنی با ردّّ دیدگاه صحّّت بدون اجازه به طور صریح و نیز ردّّ دیدگاه بطلان مطلق به طور 
ضمنی با استفاده از تعبیر »صرف تملّّک موجب نفوذ معاملۀ سابقه نیست« به‌روشنی دیدگاه خود مبنی 
بر پذیرش دیدگاه سوم یعنی نیازمندی بیع فضولی به اجازه برای تصحیح را بیان داشته است. روشن 
است که برمبنای منتخب قانون مدنی اگر بایع فضولی پس از خرید ملک از مالک، تصمیم به ردّّ معاملۀ 
فضولی که خود منعقد کرده بود گرفت، خریدار جاهل به فضولی بودن معامله، حق دارد افزون بر ثمن 

پرداختی، بر اساس رأی وحدت رویه 811 دیوان عالی کشور، از بایع فضولی غرامت دریافت کند. 
با توجه به نادرستی دیدگاه چهارم که مبنای دعوای خواهان بود، ردّّ دعوای وی از سوی دادگاه محترم 
بدوی و تجدیدنظر، از حیث نتیجه، صحیح به نظر می رسد. زیرا چنانکه گفته شد پس از وقوع بیع صحیح 
و  قبول  بر  مبنی  و حقّّی  مبیع، قطع شده  با  ارتباط شریک  دیگر(،  بایع فضولی )شریک  و  بین شریک 
دادگاه محترم  استدلال  این  با وجود  نیست.  برای وی متصوّّر  نتیجه مطالبۀ ثمن معاملۀ فضولی  در 
تجدیدنظر در ردّّ خواستۀ خواهان، محل تأمل است. استناد دادگاه به فتوای فقیه بزرگ معاصر آیت الله 
سیستانی و نیز دیدگاه مرحوم نراقی در مستند الشیعه که قائل به بطلان معاملۀ فضولی در مسئلۀ »من 
ثم ملک« هستند، نشان می‌‎دهد مبنای منتخب دادگاه محترم تجدیدنظر، دیدگاه معتقد به  باع شیئاًً 
بطلان معاملۀ فضولی در فرض تملّّک لاحق از سوی بایع فضولی است. هرچند در رأی، به ماده 254 
ق.م نیز اشاره و استناد شده ولی به توضیحی که گذشت، مبنای مستنبط از ماده 254 ق.م با دیدگاه 
معتقد به بطلان، متفاوت است و از این رو، استناد همزمان به ماده 254 و فتاوی دالّّ بر بطلان، خالی از 
تهافت نیست. با توجه به قابل استنباط بودن دیدگاه منتخب قانون گذار از متن قانون، موضوع، مشمول 
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به فتاوی معتبر، در فرض ابهام و سکوت قانون توجیه نمود. البته دادگاه محترم تجدیدنظر در بخشی 
از رأی خود به درستی اظهار داشته که: »ملاک صحت معامله مالکیت شخص حین اجازه می باشد« و امّّا 
با توجه به استناد به دیدگاه بطلان در رأی، ظاهراًً دادگاه از این سخن، چنین نتیجه گرفته‌ است که تنها 
در فرضی که مالک، قبل از انتقال ملک به بایع فضولی، عقد را اجازه کند، بیع تصحیح می شود و پس از 
انتقال، دیگر مجالی نه برای مالک سابق و نه برای مالک جدید برای تنفیذ بیع فضولی نیست؛ در حالی که 
مراد فقهایی که به این مطلب اشاره کرده اند، این است که برای صحّّت تنفیذ بیع فضولی، کافی ست 
اجازه دهنده در زمان اجازه، مالکیت داشته باشد؛ هرچند مالکِِ زمان عقد فضولی، شخص دیگری بوده 
باشد و درواقع، ماده 254 ق.م نیز که صرف تملّّک را کافی ندانسته و به طور ضمنی، به لزوم اجازۀ مالک 
جدید اشاره کرده، معنایی جز این ندارد. بنابر آنچه گفته شد، استدلال دادگاه مبنی بر اینکه »معاملۀ 
فضولی با انتقال مال از ناحیۀ مالک به فضول ردّّ فعلی )و موجب( بطلان )است( و امر باطل نمی تواند 
منشأ اثر و تعهد باشد« برای ردّّ خواستۀ خواهان، تنها برمبنای باورمندان به بطلان، صحیح است ولی با 

مبنای برگزیدۀ قانون مدنی، سازگار نیست.
واقعیت این است که تعیین دیدگاه منتخب از بین دیدگاه های سه گانه، صرف نظر از جنبۀ نظری و علمی، 
از حیث آثار متفاوت مترتب بر هر دیدگاه نیز دارای اهمیت است؛ هرچند این تفاوت، در نتیجۀ دعوای 
حاضر تأثیر خاصی ندارد. برمبنای بطلان که ظاهر رأی دادگاه تجدیدنظر، تمایل به آن دارد، بیعی که 
شریک با خریدار انجام داده، باطل است و ملک همچنان متعلق به بایع فضولی است و به دلیل بطلان، 
امکان تنفیذ آن هم وجود ندارد و در نتیجه، خریدار حق دارد ثمن پرداختی را مسترد نماید و همچنین 
امّّا  انتقال سرباز زده و ملک را مطالبه کند. و  از  بیع فضولی،  به ادعای بطلان  بایع فضولی می تواند، 
برمبنای منتخب قانون مدنی، چنانچه بایع فضولی پس از خرید ملک از شریک، بیع فضولی خود را تنفیذ 
کرده یا اعمالی انجام داده که دلالت بر تنفیذ می کند مانند دریافت اقساط ثمن یا تحویل مبیع، معاملۀ 

فضولی تصحیح شده و قابل برهم زدن از سوی هیچ یک از طرفین نیست. 



استانداردهای اخلاقی برای وکلای بین المللی حقوق بشر

نویسنده: موریل شا
برگردان و پژوهش: دکتر محمد شمعی1 و دکتر فریبا جوزدانی2

• قسمت دوم

شمول موارد مرتبط با وظایف مبتنی بر حقوق بشر؛ رویکرد های جهانی متفاوت 

جهانی،  در سطح  دارد.  ادامه  وکلا، مشکلات همچنان  حرفه ای  وظایف  تدوین  برای  مساعی  علی رغم 
قوانین انجمن بین المللی وکلا، پیشنهادی )ایقاع محور یا اعلامی( هستند، نه اجباری )معاهدۀ عام یا 
اروپا کار می کنند، اعمال  اتحادیۀ  برای وکلایی که در  اروپا فقط  یا حقوق بشری(. قانون  جهان شمول 
می شود. اصول دادگاه بین المللی کیفری برای یوگسلاوی سابق، دادگاه بین المللی کیفری برای رواندا و 
دیوان کیفری بین المللی، مختص این دادگاه ها هستند. اصول سازمان ملل متحد، پیشنهادی هستند؛ 
اما مشخص نیست که آیا کشورها، به ویژه حوزه های قضایی حقوق نوشته، تعهد به رعایت حقوق بشر 
را حتی به قیمت از دست دادن امتیاز وکیل- موکل می پذیرند یا خیر. هرگونه استثنای مبتنی بر حقوق 
بشر در مفهوم محرمانگی رابطۀ بین وکیل- موکل، دریافت خدمات مؤثر را برای متهمان کیفری دشوار 
می کند. با توجه به اصول سازمان ملل متحد، باید بررسی کرد که چگونه می توان تعهد وکلای بین المللی 
حقوق بشر به ترویج حقوق بشر را با وظیفۀ محرمانگی آن ها متعادل ساخت یا سازگار نمود. تا حدودی، 
قوانین ایالات متحده و قوانین عرفی اکثر کشورها، به وکلا اجازه می دهد که در صورت آگاهی از جرمی 
که منجر به مرگ یا آسیب قابل توجهی می شود و قریب الوقوع است، از رازداری دست بکشند. ممکن 
است بتوان قوانین حرفه ای ویژه ای تدوین کرد که به طور خاص، استثنای »نقض قریب الوقوع حقوق 
بشر« را در چارچوب موجود خود بگنجانند. با وجود این، هنوز مشخص نیست که آیا حوزه های قضایی 
حقوق نوشته، این شرط را در مورد مصونیت وکیل- موکل می پذیرند یا اینکه آیا همۀ کشورها لزوماًً بر 

سر استانداردهای جهانی حقوق بشر برای وکلا، توافق خواهند کرد.

1. وکیل  دادگستری و دانش آموختۀ دکتری حقوق عمومی
2. وکیل دادگستری و دانش آموختۀ دکتری حقوق خصوصی
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بشر،  حقوق  زمینۀ  در  فعال  سازمان های  از  بسیاری  حوزه،  این  در  رسمی  قوانین  فقدان  به  توجه  با 
این قوانین،  الزام آور و چه غیرالزام آور، تدوین می کنند.  دستورالعمل ها و ضوابط خاص خود را، چه 
از سازمان های  برخی  اخلاقی  قوانین  این بخش،  است.  متفاوت  کار،  و ماهیت  نوع سازمان  به  بسته 

دولتی، سازمان ملل متحد و سازمان های غیردولتی بین المللی را ارائه می دهد.

سازمان های دولتی 

که  کارمندانی  همۀ  هستند.  متعددی  اخلاقی  مقررات  مشمول  متحده،  ایالات  در  فدرال  کارمندان 
تأییدیه دریافت  بررسی سازمانی،  از هیئت های  باید  انجام می دهند،  انسانی  تحقیقات روی سوژه های 
با  با توجه به تفاوت در نوع کار، سازمان های مختلف، قوانین داخلی متفاوتی دارند. در ارتباط  کنند. 
بحث حاضر، رویه های »سازمان توسعۀ بین المللی ایالات متحده« و وزارت امور خارجۀ ایالات متحده، 
شایان ذکر هستند. سازمان توسعۀ بین المللی ایالات متحده، بخش زیادی از عملیات خود را در خارج 
از کشور و در کشورهای درحال  توسعه انجام می دهد. طبق اصول راهنمای آن، این سازمان از تحقیقات 
در موقعیت هایی که »بی ثباتی یا سایر عوامل، پایبندی به پادمان‌های اخلاقی مورد نیاز را تهدید می کنند« 
با  ارتباط آن را  باید  یا خیر،  انجام دهند  آیا تحقیقی  اینکه  پشتیبانی نمی کند. محققان، هنگام تعیین 
اهداف، سیاست ها و امکان‌سنجی این سازمان ارزیابی کنند. آن ها همچنین ملزم هستند که نتایج هر 

تحقیقی را منتشر نمایند و جوامع محلی و سایر کاربران نهایی را مطلع سازند. 

به همین منوال، وزارت امور خارجۀ ایالات متحده که بیشترِِ وظایفش، اموری در خارج از مرزهای این 
کشور است، دارای یک آیین نامۀ رفتار حرفه ای است که الزامات مربوط به رفتار اخلاقی و مناسب را ارائه 
می دهد. در این آیین نامه، تصریح شده است که مأموران خدمات خارجی، موظف به آشنایی با »قوانین 
کلی رفتار اجتماعی پذیرفته شده« در محل مأموریت خود هستند. این وزارتخانه به صورت سالانه نسبت 
به چاپ گزارشی اقدام می کند و در آن فهرستی از اقدامات انجام شده برای تضمین حقوق بشر در اعمال 
انجام شده توسط این سازمان، ارائه می‌شود. به طورکلی، به‌نظر می‌رسد این دستورالعمل ها و سیاست ها، 
دیگری  گروه  یا هر  تحقیق  فدرال، وکلای  کارمندان  با  مواجهه  زمان  در  ثالث  اشخاص  منافع  محافظ 
این، این دستورالعمل ها  با وجود  انجام کاری در حوزۀ بین المللند.  از کارکنانی هستند که مشغول به 
به طور خاص به چالش های منحصربه فرد انجام کارهای بین المللی که بر اشخاص ثالث تأثیر می گذارند، 
نمی پردازند. رویکرد فعلی برای سازمان ها و پروژه های خاص، مناسب است؛ امّّا استانداردهای تکرارشوندۀ 

جهانی را توسعه نمی‌دهد.

سازمان ملل متحد

کارکنان و وکلای سازمان ملل متحد، بسته به زمینۀ کاری شان باید از آیین نامه های رفتار حرفه ای متفاوتی 
پیروی کنند. اگرچه نهادها و بخش های مختلف سازمان ملل متحد، ضوابط اخلاقی خاص خود را دارند، 
اما این ضوابط در سطح بین سازمانی، فاقد پیوستگی لازم هستند و دفتر اخلاق سازمان ملل متحد، 
موارد محدودی از این آیین نامه را منتشر نموده و در دسترس عموم مردم قرار داده است. دفتر اخلاق، 
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بندهای اخلاقی عمومی را برای سازمان‌های تابع و کارکنان آن‌ها و ذیل عناوینی چون تضاد منافع و 
شیوۀ رفتار کارکنان، ارائه کرده است. همچنین دارای یک سازوکار گزارش دهی برای کارکنان ارشد سازمان 
ملل متحد است تا نسبت به شفاف سازی اطلاعات مالی خود اقدام کنند؛ بااین‌حال، سیستم گزارش دهی 
موجود فقط برای کارکنان ارشد است و کارمندان جزء، الزامی به گزارش تضاد منافع خود ندارند. این 
امر در برخی زمینه ها، مشکلاتی را ایجاد می کند. به عنوان مثال، وکلا و کارکنان مرتبط در سازمان ملل 
متحد، مسئول جمع آوری بودجه و کمک هستند و دربارۀ شرکت‌ها، بررسی های لازم مربوط به حقوق 
بررسی  تحت  اوقات، شرکت های  می دهند.   گاهی  انجام  را  زیست  و محیط  کار  فساد،  با  مبارزه  بشر، 
این پرسنل، مشتریان سابق یا شرکت‌هایی هستند که همسران یا خانواده شان در آن ها مشغول به کار 
هستند. درصورتی که این وکلا در مناصب اجرایی ارشد نباشند، ابزار لازم برای افشای تضاد منافع توسط 

این عوامل وجود ندارد و پیش بینی نشده است. 

و  افراد  برای  منافع  تضاد  از  جامع  و  موسّّع  تعریف  یک  ارائۀ  به رغم  متحد  ملل  سازمان  اخلاق  دفتر 
سازمان های زیرمجموعۀ خود، فاقد یک سازوکار گزارش دهی برای تضاد منافع سازمانی است. برخی از 
انتقاد قرار  سازمان ها و دفترهای زیرمجموعۀ سازمان ملل متحد به‌دلیل تضاد منافع سازمانی، مورد 
گرفته‌اند؛ به عنوان نمونه، یک سازمان غیردولتی3 از کنوانسیون سازمان ملل متحد در زمینۀ تغییرات 
شرکت های  منافع  نمایندۀ  به  ناظر  جایگاه  اعطای  انتقاد،  این  دلیل  نمود.  انتقاد  به شدت  اقلیمی، 
انکارکنندۀ تغییرات اقلیمی بود. این سازمان ها4 نمایندۀ منافع شرکت هایی چون اکسون موبیل و شورون 
هستند که به عنوان ابرشرکت های فعال در صنعت نفت و گاز، فعالیت می کنند. سازمان های مذکور، 
با تغییرات اقلیمی را میزبانی می کردند و به عنوان حامی مالی  به رغم تضاد منافع، رویدادهای مرتبط 
کنفرانس های مرتبط، عمل می نمودند. منتقدان استدلال می کنند که حضور چنین گروه های ذی نفعی 

به عنوان ناظر، تضاد منافعی را برای کنوانسیون ایجاد می کند.

دفتر کمیساریای عالی حقوق بشر سازمان ملل متحد، با توجه به حوزۀ فعالیت اصلی خود، به برخی 
از اصول اخلاقی رفتار حرفه ای در کتابچۀ راهنمای آموزشی خود اشاره کرده است. این کتابچه، شامل 
تحقیقات،  مصاحبه ها،  ازجمله  بشر  حقوق  دست اندرکاران  حرفه ای  رفتار  برای  دستورالعمل هایی 
پیگردهای کیفری، گزارش های حقوق بشر، ملاقات با افراد در بازداشت، نظارت بر سوءاستفاده و موارد 
مرتبط است. در اصل، هدف از تدوین این کتابچه این بوده که کارکنان سازمان ملل متحد، به افراد یا 
جمعیت های مورد سوءاستفاده یا در معرض خطر، آسیب نرسانند و مانع از آسیب مضاعف به آن ها 
شوند. احترام به جمعیت‌ها و آداب و رسوم محلی نیز از دیگر مواردی ست که بر آن تأکید شده است. 
اگرچه این کتابچه به طور مفصّّل، دستورالعمل‌های اخلاقی را پوشش می دهد، امّّا ضمانت اجرایی ندارد. 
به طورکلی، سازمان ملل متحد با وجود تلاش های درخور ستایش برای تدوین کُدُهای اخلاقی، باید فکری 
برای قابل اجراکردن کُدُهای اخلاقی مذکور در تمامی نهادهای زیرمجموعۀ سازمان ملل متحد بکند و 

مکانیسم های انضباطی مستقلی را برای اجرای این کُدُها معرفی نماید.

3. (Corporate Accountability)

4.  World Coal Association- Competitive Enterprise Institute)
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فعالیت  جهانی  سطح  در  بشری  حقوق  تلاش های  مقدّّم  خط  در  بین‌المللی،  غیردولتی  سازمان های 
بشری،  حقوق  سازمان‌های  دربارۀ  خود  گزارش  در  سیاست5  و  بشر  حقوق  بین المللی  شورای  می‌کنند. 
یادآور می شود: »صرف فعالیت یک سازمان در حوزۀ حفاظت از حقوق بشر، نمی‌تواند مبنای مناسبی 
برای اعطای توجه و احترام بی قیدوشرط و نامحدود به کارکنان این سازمان باشد«. این گزارش همچنین 
به صراحت از سازمان های غیردولتی حقوق بشری می خواهد که »از سوءاستفاده یا قربانی‌کردن مضاعف 
غیردولتی6  سازمان های  جهانی  انجمن  منظور،  به همین  کنند«.  خودداری  آسیب دیده  جوامع  اعضای 
از  این آیین نامه،  یک آیین نامۀ عمومی اخلاق و رفتار حرفه ای برای سازمان های غیردولتی صادر کرد. 
سازمان های غیردولتی می خواهد که مأموریت های کاملًاً تعریف شده ای داشته باشند و فعالیت های خود 
را در مقایسه با مأموریت ها یا اهداف اعلام شدۀ خود ارزیابی کنند. برخی از این سازمان های غیردولتی 
و  پاسخ گویی  که خواستار  نموده اند  اقدام  غیردولتی  بین المللی سازمان های  منشور  پذیرش  به  نسبت 
امّّا موردی که در این میان بسیار برجسته می نماید، این است که  شفافیت بیشتر در این حوزه است. 
چندین سازمان غیردولتی شاخص، ازجمله دیده‌بان حقوق بشر، هیچ دستورالعمل یا قانون رسمی برای 
پوشش عملکرد و رفتار کارکنان خود ندارند. با وجود آموزش ها و رویه های تثبیت شده‌ در این حوزه، جای 

خالی یک آیین نامۀ رفتار حرفه ای، بسیار به‌چشم می آید. 

در سال ۲۰۰۶، سازمان عفو بین‌الملل، آکسفام و گرین پیس7 توافق کردند که یک منشور پاسخ گویی 
آیین نامۀ  نیز یک  بین المللی صلیب سرخ  برای کارکنان و عملیات خود تصویب کنند. کمیتۀ  مشترک 
رفتار حرفه ای برای کارکنانش ایجاد نموده است. مشکل اصلی تمامی این منشورها و آیین نامه ها، ابهام 
و تردید دربارۀ وجود رویه ها یا سازوکارهای انضباطی مستقل است. با توجه به رسوایی های پیش آمدۀ 

مربوط به آکسفام، اثربخشی این آیین نامه ها، به شدت مورد تردید قرار گرفته است. 

مؤسسات آکادمیک؛ هیئت های بررسی در تحقیقات مربوط به سوژه های انسانی

ایجاد  به جهت  اعلامیۀ هلسینکی  و  نورنبرگ  قانون  انسانی،  بر روی سوژه های  نازی ها  آزمایش‌  از  پس 
تعهدات اخلاقی نسبت به سوژه های انسانی تحقیق، تدوین شدند. موضوع مادۀ 7 میثاق بین المللی 
انجام هرگونه  برای  آن ها  از  آگاهانه  بر کسب رضایت  دالّّ  افراد  و سیاسی، شرح حقوق  حقوق مدنی 
برای کاربردهای پزشکی  انسانی  امر، بحث ها دربارۀ تحقیقات روی سوژه های  ابتدای  تحقیق است. در 
تسرّّی  نیز  حقوقی  تحقیقات  و  اجتماعی  علوم  به  بحث ها  این  سال‌ها  گذشتِِ  با  اما  بودند؛  متمرکز 
یافت. وکلایی که به عنوان بخشی از تحقیقات برای یک دادگاه، محکمه، سازمان مردم نهاد یا مؤسسۀ 
دانشگاهی، با گروهی از قربانیان کار می کنند، ممکن است در تحقیقات روی سوژه های انسانی شرکت 
تحقیقاتی  بر چنین  که  نموده  پیش بینی  را  نظارت سازمانی  ایالات متحده، هیئت  فدرال  قانون  کنند. 

نظارت دارند و معیارهایی را برای اخذ رضایت آگاهانه تعیین می کنند که باید برآورده شوند. 

5. The International Council on Human Rights and Policy

6. The World Association of NGOs (“WANGO”)

7. Amnesty International, Oxfam, and Greenpeace
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تأیید  یا خیر،  بداند  الزامی  را  تأییدیه ای  قانون فدرال، چنین  اینکه  از  دانشگاه های متعددی صرف نظر 
این، بسیاری  با وجود  الزامی می دانند.  انسانی  برای تحقیقات روی سوژه های  هیئت نظارت سازمانی را 
از پژوهش های انجام شده توسط دانشکده های حقوق، نیازی به چنین تأییدی ندارند. دلیل اصلی این 
مسئله این است که کار آن ها، مصداق تحقیق بر روی سوژه های انسانی نیست و یا درنظر گرفته نمی شود 
و یا اینکه تحقیقات از طریق مؤسسات خصوصی با بودجۀ خصوصی انجام می شوند. اقدامات بالینی 
حقوق بشر معمولًاً مشتمل بر حقیقت یابی، مصاحبه، وکالت و طرح دعوی در حین کار با سازمان های 
غیرانتفاعی و قربانیان شخص ثالث است. اگرچه بسیاری از کلینیک های دانشکدۀ حقوق، آموزش های 
رعایت  باید  بین‌المللی  بشر  حقوق  مدافعان  و  وکلا  که  اصولی  دربارۀ  کلی  اجماع  اما  دارند،  ویژه ای 
کنند، وجود ندارد. در وجه کلی، وکلا و دانشگاهیان حقوقی که به واسطۀ دانشگاه ها، دادگاه‌ها یا سایر 
سازمان های غیرانتفاعی کار می کنند، ملزم به رعایت دقیق یک رژیم اخلاقی دقیق در همۀ موارد نیستند. 
حتی اگر رویه و عمل آن ها توسط هیئت های نظارتی سازمانی تأیید شود، هیئت های مذکور، مسئولیتی 
در قبال پروژه های معیوبی که تأیید می کنند ندارند؛ ضمن اینکه نظارت در پروژه هایی که در خارج از 
کشور به انجام می رسند، بسیار ضعیف است و این هیئت ها در عمل، مسئولیتی را نمی پذیرند. پس از 
بررسی آیین نامه ها و قوانین رفتار حرفه ای موجود، در بخش بعدی به چالش های اخلاقی مربوط به کار 

وکلای حقوق بشر بین المللی خواهیم پرداخت.

ابزار و اهداف 

وکالت در حوزۀ حقوق بشر بین المللی، بانی چالش های اخلاقی منحصربه فرد 

دفاع از حقوق بشر در عرصۀ بین المللی، مجموعه ای منحصربه فرد از چالش ها را به ویژه برای وکلایی 
که به عنوان مدافع یا فعال حقوق بشر فعالیت می‌کنند، ایجاد می نماید. این وکلا، لزوماًً تابع ضوابط 
رفتاری موجود در کانون های وکلای رسمی نیستند. از آن جایی که فعالیت های آن ها به طور قابل  توجهی 
از کار حقوقی سنتی فاصله می گیرد، جای سؤال است که آیا قوانین موجود، به‌طور قطعی به دغدغه های 
اخلاقی آن ها پاسخ می‌دهد یا خیر. به‌طورکلی، تنش ها در این حوزه به طور گسترده در دسته های زیر قرار 

می گیرند: 

سه‌گانۀ موکل، هدف و قربانی؛ .1	

قربانی‌شدن مداوم؛ .2	

تضاد بین فرهنگ محلی و هنجارهای بین‌المللی حقوق بشر..3	

موکل کیست؟ 

پرسش های مربوط به هویت موکل، عامل ایجاد بزرگترین مجموعه چالش های اخلاقی در این حوزه 
است. آیا فعالان و وکلای بین المللی حقوق بشر، به موکلان، قربانیان یا به‌طورکلی به آرمان حقوق بشر 
خدمت می کنند؟ آیا این فعالان و وکلا، به موکلی خدمت می کنند که نمایندۀ قربانیان دیگر یا آرمان 
آن ها است؟ نگرانی ها در این زمینه، باعث ایجاد رویکرد وکالت موکل محور شده است. مدافعان وکالت 
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شـــ موکل محور بر این باورند که وکلا باید به این دیدگاه برسند که موکل، »مالک« مشکل و راه‌حل آن است. 

اگرچه این رویکرد، از محافل حقوقی ایالات متحده نشأت گرفته است، طرفداران آن استدلال می کنند 
که به کارگیری رویکرد موکل محور در سطح جهانی می تواند به حلّّ چالش‌های اخلاقی وکلای حقوق بشر 
بین المللی کمک کند. پروفسور دینا هاینز8 برای درک و فهم موکل به عنوان یک فرد، دسته بندی پیشِِ 
اساس، موکل ممکن است  این  بر  بگیرد.  باید توسط وکلا، مورد توجه قرار  پیشنهاد می کند که  را  رو 
یک شخص یا گروه باشد؛ اهدافی را از طرف خود دنبال کند که بر گروه، تأثیر می گذارد؛ یا پیگیری یک 
موضوع )پرونده یا امر حقوقی( را به نمایندگی از کسانی که ممکن است در نهایت، موضوع/ مشمول 
یک راه حل )یا جبران خسارت( باشند، برعهده داشته باشد. به هرروی، رویکرد وی خالی از اشکال نیست. 

 در مواردی که موکل، یک فرد است، مانند یک پناهجو، کاربرد روش پروفسور هاینز ساده است؛ اما 
در مواردی که گروه ها مطرح هستند، پیچیدگی‌هایی ایجاد می‌شود. به عنوان مثال، وقتی یک سازمان 
غیردولتی ضدخشونت ناموسی، به یک مرجع حامی حقوق بشر در ایالات متحده مراجعه می کند تا به 
دلیل وقوع جرایم ناموسی در کشور ثالث، از یک کمیسیون حقوق بشر در کشور ثالث درخواست کمک 
کند، موکل کیست؟ آیا سازمان غیردولتی ضدخشونت ناموسی، قربانیان آسیب دیده در کشور ثالث یا 
آرمان حقوق بشری کلی تر؟ پاسخ به این سؤال، مهم است. تا جایی که اهداف و خواسته های هر سه 
گروه، مشابه باشد، پیچیدگی هایی ایجاد نمی شود؛ اما وقتی اهداف از بین می روند، وکلای بین المللی 

حقوق بشر باید انتخاب های حیاتی انجام دهند. 
جمهوری  علیه  کوپتووا  پروندۀ  تأثیر  موضوع،  این  به  پرداختن  با  خود  مقالۀ  در  بوکوفسکا9  باربورا 
کنوانسیون  تحت  را  پرونده  این  بین المللی،  غیردولتی  سازمان  یک  می دهد.  توضیح  را  اسلواکی10 
بین المللی رفع تبعیض نژادی مطرح کرد. این پرونده مربوط به دو شهرداری در شرق اسلواکی بود. در 
سال 1997، این شهرداری‌ها قوانینی را تصویب کردند که خانواده های کولی را از ثبت نام و اسکان در 
حوزۀ آن شهرداری ها منع می کرد. این سازمان بین المللی، شکایتی را به کمیتۀ رفع تبعیض نژادی سازمان 
ملل متحد ارسال کرد. تحت فشار بین المللی، شهرداری ها قوانین تبعیض آمیز را لغو کردند. این سازمان 
بین المللی  تبلیغات گستردۀ  به  و  بزرگ جشن گرفت  پیروزی  به عنوان یک  را  بین المللی، حکم کمیته 
پرداخت؛ اما این حکم هیچ تغییری در عمل، ایجاد نکرد و خانواده های کولی قادر به ثبت نام در آن 
شهرداری ها نبودند. این سازمان بین المللی هیچ کاری برای پیگیری این موضوع انجام نداد. وقتی باربورا 
بوکوفسکا برای پیگیری با سازمان بین المللی تماس گرفت، مطلع شد که موضوع به اندازۀ کافی توسط 
این سازمان، مورد پیگیری قرار گرفته است و تمایلی به ادامه ندارند. این پرونده، چالش های نمایندگی 

سازمان هایی را که از قربانیان جدا شده‌اند، نشان می دهد.
بر این اساس، پروفسور هاینز11 طرفدار درنظرگرفتن قربانیان به عنوان موکل است و خاطرنشان می کند 
به هر اندازه که رابطۀ وکیل و قربانیان، دورتر و غیرمستقیم باشد، تمرکز بر موکل در فرایند تصمیم گیری، 
دشوارتر می شود و خطر اتخاذ تصمیمات بر اساس پیش فرض ها و دوری از واقعیت، وجود دارد. حتی 
اگر قربانیان را به عنوان یک طبقه یا دسته بندی مستقل در نظر بگیریم، ممکن است در برخی موارد، 

8. Dina Haynes

9. Barbora Bukovska

10. Koptova v. Slovak Republic

11. Dina Haynes
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منافع گروه های مختلف از قربانیان، باهم در تعارض قرار بگیرند و این امر، داشتن رویکردی مشتری محور 
به عنوان  را  اگر یک وکیل، خود  این،  بر  افزون  از موکلان متنوع، دشوار می کند.  نمایندگی  را در حین 
وکیل همۀ قربانیان معرفی کند، ممکن است انتظارات نادرستی ایجاد شود. علاوه بر این، در موارد کاملًاً 
فرهنگی چون ختنۀ زنان و سایر رویه های فرهنگی مشابه، رویکرد مشتری محور ممکن است باعث ایجاد 
مشکلات اخلاقی برای وکلای بین المللی حقوق بشر شود. در برخی موارد، ممکن است نتوان موکلان را 
به عنوان قربانی درنظر گرفت. به عنوان مثال، در پرونده های قتل ناموسی، قربانیان معمولًاً دیگر زنده 
مرده  قربانیان  موکلان،  جایی‌که  در  رویکرد مشتری محور  اتخاذ  باشند.  دارای حقوق  بتوانند  تا  نیستند 
به عنوان موکل درنظر  نمی توان  را  یا جوامع  بود. در چنین مواردی، خانواده ها  هستند، دشوار خواهد 
گرفت؛ زیرا خانواده ها یا اعضای جامعه معمولًاً در پرونده های قتل ناموسی، همدست هستند. در این 
شرایط، ممکن است برای وکلای حقوق بشر، مفیدتر باشد که به یک آرمان خدمت کنند، نه یک موکل، یا 

اینکه آرمان را به عنوان موکل خود درنظر بگیرند.

به طورکلی، خدمت کردن به یک آرمان گسترده تر به‌جای یک موکل مشخص، چالش های خاص خود را 
به همراه دارد. ممکن است منافع قربانیان واقعی، تحت الشعاع یک آرمان دور از دسترس و غیرقابل فهم 
از تعهد  قرار بگیرد که این امر، مشکلاتی را برای وکلای درگیر ایجاد می کند. به عنوان مثال، نمونه ای 
تکبُعُدی وکلا به آرمان های والاتر، پژوهشگران هاروارد هستند که با آرمان والای انتشار ]مقاله یا اثر[، 
با پناهندگان فلسطینی مصاحبه کردند. این پژوهشگران در ضمن مصاحبه با قربانیان، آن ها را مجبور 
کردند که با جزئیات دقیقِِ آسیب ها و مصائب خود، آن ها را مجدداًً تجربه کنند. این مسئله باعث شد 
کنند.  نکوهش  را  به کاررفته  استراتژی های  و  آرمان  انتخاب  این  نیز  بشر غربی  استانداردهای حقوق  تا 
دراین میان، پویایی وحشی ها/قربانیان/منجی ها به عنوان یک چارچوب انتقادی که توسط پروفسور ماکائو 
این  موتوآ12 حقوق دان و محقّّق برجستۀ کنیایی در زمینۀ حقوق بشر مطرح شده است، کاربرد دارد. 
پویایی، روایت غالب در جنبش جهانی حقوق بشر، به ویژه از منظر غربی را مورد انتقاد قرار می دهد. بر 
این اساس، فعالان حقوق بشر، خود را به عنوان منجی می بینند که قربانیان را از دست وحشی ها نجات 
می دهند؛ درنتیجه، خود و دیگران را در تلاش های بی فایده برای حل مشکلاتی که به طور کامل درک 
نمی کنند، کلیشه سازی می کنند. به طورکلی، رویکرد مبتنی بر آرمان/هدف مشکلات این حوزه را به صورت 
کامل حل نمی کند و رویکرد موکل محور نیز در همۀ موارد، کارآمد نیست؛ اتخاذ یک رویکرد جامع برای 
این مشکل، نیازمند تلفیق یک تحلیل موردی است؛ به‌طوری که وکلا یا فعالان حقوق بشر بین المللی، 

بسته به شرایط و زمینۀ هر پرونده، شخص، افراد، یا آرمان/هدف را به عنوان موکل خود انتخاب کنند.

قربانی شدن ادامه دار 

کار در زمینۀ حقوق بشر، به نوعی با جست وجو برای قربانی، درهم تنیده شده است. در مسیر حمایت 
ترحّّم،  قابل  تسلیم،  ضعیف،  که  برمی خوریم  انتزاعی  قربانیان  از  داستان هایی  به  بشر،  حقوق  از 
در  داستان‌های چندوجهی مردم  بشری،  گزارش های حقوق  اغلب  در  ناتوان هستند.  و  شکست خورده 
حال مبارزه برای بقا، به روایت های ساده ای که فقط سزاوار ترحّّم هستند، تقلیل داده شده اند. پروفسور 

12. Mutua
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شـــ و  ضعیف  ذاتاًً  شود،  انجام  دقت  با  هم  هرچقدر  گزارش دهی،  شیوۀ  این  که  می کند  استدلال  کِِنِِدی13 

پُُرنقص است. در این رویه، تصویر همه جانبه از افراد عاقل و بالغ، کوچک می‌شود تا آمادۀ جای گرفتن 
در جعبه های قربانی که به دقت علامت گذاری شده اند، شود. پروفسور موتوآ بر این انتقاد می افزاید و 
اشاره می کند که قربانی ادعایی، به‌عنوان فردی ناتوان، بی چاره، بی گناه که ویژگی های طبیعی انسانی اش 
از  تکبُعُدی  تصاویر  حاوی  که  این چنینی  گزارش های  بازتولید  می شود.  داده  نمایش  است،  شده  نفی 
قربانی شدن است، وکلا و فعالان حقوق بشر را به تداوم‌بخشیدن به روایت‌های مشکل ساز قربانی انگاری، 

وا می دارد که چرخۀ بین پایانی است که مدام تکرار می شود. 

جمع آوری  نحوۀ  به‌دلیل  بشر  حقوق  بین المللی  فعالان  و  مدافعان  سازمان ها،  از  همچنین  منتقدان 
یا  به سازمان های غیردولتی  را  بشر، ممکن است مصاحبه  انتقاد می کنند. مدافعان حقوق  اطلاعات، 
گروه های محلی واگذار کنند که ممکن است از رویه های مشکوک استفاده نمایند. در مواردی که موانع 
زبانی وجود دارد، سوءتفاهم ممکن است باعث سردرگمی در بین افراد مصاحبه شونده در زمینۀ استفاده 
افراد مصاحبه شونده، ممکن است در کلِِ فرایند، احساس کنند  از اطلاعاتشان شود. در برخی موارد، 
مورد سوءاستفاده و آسیب‌دیدگی قرار می گیرند. همان طورکه باربورا بوکوفسکا توضیح می دهد »وقتی 
هیچ راه حلی در عمل وجود ندارد، جوامع و افرادی که تحت تأثیر مشکل خاص قرار گرفته  اند، متعاقباًً 
احساس سرخوردگی می کنند؛ زیرا به این نتیجه می رسند که همه می خواهند داستان های آن ها را بشنوند؛ 
اما هیچ کس نمی خواهد به آن ها کمک کند«. پرداختن به نگرانی ها در این زمینه، ممکن است مستلزم 
تغییر زبان قربانی شدن و تغییر در نحوۀ به اشتراک گذاشتن داستان های افراد یا جمعیت های آسیب دیده 

با مدافعان حقوق بشر باشد.

فرهنگ محلی و هنجارهای بین المللی حقوق بشر

تفاوت های فرهنگی، لایۀ دیگری از پیچیدگی را به کار دست‌اندرکاران حقوق بشر اضافه می کنند. در برخی 
موارد، درک مدافعان حقوق بشر از هنجارهای حقوق بشری، ممکن است با هنجارهای فرهنگی جوامع 
محلی، در تضاد قرار بگیرد. نظریه پردازان و فعالان حقوق بشر، معمولًاً به دنبال یافتن روش هایی هستند 
تا به واسطۀ آن ها، مدافعان بتوانند این تضاد را حل وفصل کنند. دانیل اِیِ. بل و همکارانش14 در ضمن 
مقالۀ خود، سه مسئلۀ مهم و اساسی مرتبط را شرح می دهند. مورد اول، تحمل باورهای متضاد است. 
تحمل باورهای متضاد شامل پذیرش باورهای متفاوت مردم بدون احترام گذاشتن به آن باورهاست. 
به عنوان نمونه، اگر کار یک سازمان حقوق بشری مربوط به ارائۀ خدمات درمانی باشد، آن سازمان ممکن 
است ترجیح دهد از حمایت از قربانی خودداری کند و بر مأموریت اصلی خود تمرکز نماید. نقصی که 
در این رویکرد وجود دارد این است که حقوق را به صورت نسبی می‌بیند و یک اجتناب مصلحتی را 
درپیش می گیرد که ممکن است ضروری نباشد. مورد دوم، به‌چالش کشیدن هنجارهای فرهنگی محلی 
است. دیدگاه مخالفی وجود دارد که خواستار به چالش کشیدن هنجارهای فرهنگی محلی است. انجام 
این کار ممکن است برای سازمان هایی که علیه اعمال فرهنگی زیان آور مانند ختنۀ زنان و خشونت های 

13. Kennedy

14. Daniel A. Bell et al.



وق
حق

سهٔ 
در

ی م
زش

مو
ی ـ آ

خبر
یهٔ 

شر
ن

88

حمایت  بشر  حقوق  از  جهان شمول  دیدگاه  یک  از  به‌طورکلی  که  آن هایی  یا  می کنند،  مبارزه  ناموسی 
اعضای  به  موارد  برخی  در  است  این هنجارها ممکن  به‌چالش کشیدن  باشد.  اجتناب ناپذیر  می نمایند، 
به حاشیه رانده شدۀ جامعه کمک کند. در موارد دیگر، مدافعان حقوق بشر ممکن است درک ناقص و 
معیوبی از شیوه های محلی داشته باشند یا مورد انتقاد قرار گیرند که دیدگاه های خود را دربارۀ آنچه 

درست، عادلانه و منصفانه است، به جوامع محلی تحمیل می کنند.

درنهایت، دیدگاه یادگیری سازمانی نشان می دهد که مدافعان بین المللی حقوق بشر و سازمان هایشان 
این  می توانند سیاست ها و رویه های خود را بر اساس ورودی های فرهنگ های غیرغربی تغییر دهند. 
رویکرد، مزیّّت ادغام بازخوردهای محلی را دارد. علی رغم ایجاد چشم اندازهای مربوط به حقوق بشر و 
یافتن بهترین شیوه ها برای بحث و گفت وگو، امکان ایجاد عدم قطعیت و سردرگمی در این فرایند وجود 
دارد. در مجموع، واضح به نظر می رسد که تحمل باورهای متضاد یا داشتن رویکرد »تماشا کن و یاد 
بگیر« ممکن است برای توسعۀ استانداردهای اخلاقی اساسی در بخش حمایت از حقوق بشر مفید نباشد. 
اگرچه ممکن است بخواهیم دیدگاه‌ها و رویکردهای چندفرهنگی را ادغام کنیم، مدافعان حقوق بشر 
باید بر سر اصول اساسی جهانی حقوق بشر توافق کنند و آن ها را در وظایف خود نسبت به موکلان شان 

ادغام نمایند.

ارزیابی راه حل های پیشنهادی

در پاسخ به فقدان استانداردهای نظارتی در این حوزه، محققان، راه حل ها و دستورالعمل های مختلفی 
را پیشنهاد نموده  اند. نل مولی15 در چارچوب خود، دستورالعمل هایی را ارائه می دهد که عمدتاًً مربوط 
به وکلایی است که در تحقیقات بین المللی حقوق بشر فعالیت می کنند. او پیشنهاد می کند که این وکلا 

باید: 
قبل از انجام کار میدانی »آموزش ببینند«؛ .1	

رابطۀ خود با اشخاص ثالث را »به‌طور کامل توضیح دهند«؛ .2	

تحقیق را با دقت بر اساس آزمون تعادل بین معایب و مزایا بسازند؛ .3	

اقداماتی را برای »به حداقل رساندن آسیب به افراد مورد مطالعه« انجام دهند؛ .4	

مزایای کار خود را در دسترس افراد مورد مطالعه قرار دهند؛ .5	

با »جمعیت‌های آسیب‌پذیر«، با دقت رفتار کنند. .6	

او، یک چارچوب کلی شایسته برای وکلای حقوق بشر که در کار میدانی  به طورکلی، دستورالعمل های 
به  مربوط  مسائل  به  او  دستورالعمل های  اما  می دهد.  ارائه  می کنند،  فعالیت  بین المللی  تحقیقات  و 
مدافعان حقوق بشر که ممکن است در حال انجام فعالیت های مربوط به رسانه های بین المللی، تدوین 
قوانین، مذاکره با ذی نفعان برای تغییرات سیاست یا رسیدگی به نگرانی های مربوط به فرهنگ های محلی 

15. Nell Moley
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شـــ باشند، نمی پردازد. علاوه بر این، دستورالعمل های او، ایجاد یک سازوکار انضباطی برای پاسخ گو کردن 

وکلای بین المللی حقوق بشر را پیشنهاد نمی کند.

از اصول اخلاق حرفه ای  تلفیقی  ارائه داده است که  الگوی ده گانه  باریش16 در مقالۀ خود یک  ریچل 
پزشکی و روزنامه نگاری است. وی دربارۀ وکیل یا فعال حقوق بشر بین المللی، چنین پیشنهاد می کند: 

صلاحیت داشته باشد و به‌طور خاص از دانش کافی در زمینۀ قوانین خارجی، شرایط سیاسی و زمینۀ .1	
فرهنگی موکل برخوردار باشد؛ 

ارتباط با موکل را حفظ کند؛ .2	

استقلال داشته باشد؛ .3	

هیچ آسیبی نرساند؛ .4	

خطرات و مزایای موکل را به‌دقت ارزیابی کند؛ .5	

رضایت کاملًا آگاهانه را کسب کند؛ .6	

با دقت و بی‌طرفی کار کند؛ .7	

حساسیت فرهنگی را حفظ کند؛ .8	

از تضاد منافع اجتناب کند؛ .9	

10. پاسخ گویی را ارتقا دهد. 

چارچوب باریش، جامع تر از دستورالعمل های مولی است. این چارچوب، نقش های مختلفی را که یک 
وکیل، ممکن است در زمینۀ حقوق بشر بین المللی ایفا کند، درنظر می گیرد و به طور مفیدی، دیدگاه های 
اخلاق پزشکی و روزنامه نگاری را ادغام می کند. بااین حال، به نگرانی ها دربارۀ بحث های مربوط به هویت 
موکل نمی پردازد، نگرانی های ناشی از تفاوت های فرهنگی را به طور قطعی حل نمی کند یا به اندازۀ کافی، 

مسائل مربوط به قربانی شدن مداوم قربانیان یا انحصاری شدن مبارزۀ آن ها را درنظر نمی گیرد.

مقالۀ حاضر از پیشنهادهای باریش تقدیر می کند و به مدافعان بین المللی حقوق بشر، چنین پیشنهاد 
می دهد: 

از حقوق بشر جهانی، آن‌طورکه در اعلامیۀ جهانی حقوق بشر آمده است، محافظت و آن‌را ترویج .1	
کنند؛ 

به‌طورکلی، وظیفۀ محرمانگی را رعایت کنند؛ اما نه در شرایطی که نقض حقوق بشر یا جرمی که باعث .2	
آسیب قابل توجه به افراد، منافع مالی یا اموال می‌شود، قریب‌الوقوع باشد؛ 

16 Rachel Barrish
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هویت موکل یا هدف را تعیین نمایند و بدون به‌خطر انداختن تعهدات حقوق بشری، به نیازهای آن .3	
موکل یا هدف، رسیدگی کنند؛ 

ماهیت رابطۀ خود با اشخاص ثالث را به‌وضوح توضیح دهند؛ .4	

شفافیت دربارۀ منابع مالی و منافع مالی را حفظ کنند. .5	

انضباطی  سازوکار های  طریق  از  را  آن ها  باید  برمی گزینند،  را  اصول  این  که  انجمن هایی  یا  سازمان ها 
مستقل و بی طرف، اجرایی کنند. 

نتیجه گیری 

شد.  پرداخته  حقوقی  رفتار  بر  حاکم  مختلف  حرفه ای  رژیم های  بررسی  به  مقاله،  این  اول  بخش  در 
رژیم های مختلف اخلاق حرفه‌ای، ضعف ها و قوّّت های متفاوتی داشتند؛ اما به طور خاص برای کشورها، 
بین المللی  فعالان  برای  رفتار حرفه ای  پویای  قوانین  فقدان  بودند.  مناسب  مناطق خاص،  و  دادگاه ها 
حقوقی  فعالان  رویارویی  مسئلۀ  به  دوم،  بخش  در  است.  مشهود  و  بدیهی  کاملًاً  امری  بشر،  حقوق 
حقوق بشر بین المللی با چالش های منحصربه فرد، اشاره شد. پرداختن به این چالش ها، مستلزم اصلاح 
اصول و قوانین موجود است. از این منظر، بررسی راه حل های موجود در ادبیات تحقیق، به شناسایی 
برای  توصیه هایی  مقاله  این  اساس،  این  بر  نمود.  کمک  پیشنهادی  رژیم های  در  موجود  شکاف های 
پرداختن به خلأ های موجود ارائه داد. توصیه های ارائه شده در این مقاله، نه کامل هستند و نه جامع 
و تا زمانی که در کُدُهای رفتاری آینده گنجانده نشوند، همچنان به عنوان مرجع و راهنما باقی می مانند. 
امید است که این توصیه ها و بحث ها در گفت وگوهای آینده با موضوع تدوین کُدُهای اخلاق حرفه ای 
دادگاه، ضوابط  و  سازمان  چندین  اگرچه  بگیرند.  قرار  توجه  مورد  بشر،  حقوق  بین المللی  وکلای  برای 
رفتاری برای کارکنان خود دارند، اما در غیاب سازوکارهای انضباطی مستقل، قابل پیش بینی و یکسان، 
قوانین آن ها، معیارهای پاسخ گویی یکسانی را برای وکلای بین المللی حقوق بشر تعیین نمی کند. تعهد 
وکلای بین المللی حقوق بشر به بهترین شیوه ها و حداقل استانداردهای رفتار حرفه ای، امری ست که باید 

به واسطۀ مقررات کارآمد و دارای ضمانت اجرایی تضمین شود. 



وضعیت حقوقی فعالیت وکلا در فضای مجازی؟؟

محمدرضا قنبریان1

برخی حق را امتیازی می دانند که قانون به شخص می‌دهد و از رهگذر قانونی از وی پشتیبانی می کند. 
او  برای  که  امری  بر  )مستحق(  یا شایسته  و  )مالک(  دارنده  به صورت  پشتیبانی،  این  به سبب  شخص، 
شناخته اند، چیرگی و تسلّّط می یابد و اختیار اداره یا تصرف آن را دارد )نظریۀ حق دابن(. اکثر دکترین 

حقوقی، این تعریف را پذیرفته اند.
 براساس دیکشنری حقوقی آکسفورد، تکلیف، به معنی یک التزام قانونی است که شخص را به انجام فعل یا 

ترک فعل ملزم می‌سازد. تکلیف، حداقل 3 رکن اساسی دارد:

 نخست، »مکلّّف« یعنی کسی که ملزم به انجام یا ترک امر معینی شده است. دیگری »تکلیف« است و آن 
امری است که باید شخص مکلّّف به جا آورد یا ترک نماید و دو دیگر، »رابطۀ حقوقی حق و تکلیف« است. 
یعنی رابطۀ تصوّّری و اعتباری که بین مکلّّف و مورد تکلیف وجود دارد. محتوای این رابطۀ اعتباری، همان 
الزام و اجبار است. علاوه بر این سه رکن برخی حقوق‌دانان »ضمانت‌اجرا و جزای مناسب« برای تخلف را نیز 
از ارکان تکلیف دانسته‌اند. با این توضیحات معلوم می گردد که رابطۀ بین حق و تکلیف، رابطه‌ای دو طرفی 
است و نمی توان این دو را از یکدیگر جدا نمود بلکه تکلیف، همواره به حق تعلق می‌گیرد و تکلیف، غیر حق 

معنا ندارد.

اما از دیدگاه تکلیفی بودن موضوع بحث، بند 35 از ماده 76 آیین‌نامۀ اجرایی لایحۀ قانونی استقلال 
قانون  یا  رفتار خلاف شرع  ارتکاب  یا  و   ... تبلیغ سوء علیه سایر وکلا  از  »خودداری  مصوّّب سال1400 
در فضای مجازی« را جزء امور تکلیفی وکلای دادگستری قرار داده است و در بند 10 از ماده 124 همان 
آیین نامه، حکم موضوع را مشخص نموده است. به عبارتی، تکلیف و رابطۀ حقوقی و مکلّّف، در این جا 

مشخص است.

با درنظر گرفتن ترک تکلیف مکلّّف )عدم رعایت ادب و نزاکت در فضای حقیقی یا مجازی توسط وکیل 
بدیهیّّات مسلّّم آن است که در  از  بررسی صاحبان حق در مورد مذکور می رسد؛  به  نوبت  دادگستری( 
صورت عدم رعایت این تکلیف حسب مقتضیات زمان و مکان تََعََرّّض به حقوق ذی حق یا ذوالحقوقی 

1. وکیل دادگستری و دادستان اسبق انتظامی کانون وکلای دادگستری استان اصفهان
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ممکن است متصوّّر باشد که در بدیهی ترین حالت، مخاطب عناوین منع شده در صورت ارتکاب ذی حق 
اقدام محسوب می گردد. امّّا آیا در انتساب ناروا به یک شخص در فضای مجازی سویۀ خطاب مذکور 
صرفاًً نسبت به یک شخص بوده است؛ یا با توجه به نوع عمل و محل عمل، ذوالحقوق دیگری را دربر 
خواهد گرفت؟ و در صورت شمول، مسئول و متولّّی احقاق حق این ذوالحقوق کیست؟ نکته ای است که 

نیاز به تأمل دارد، لذا به طرح بحث پیرامون آن می پردازیم.

واضح است که انتظار اجتماعی، اقتضا دارد که نوع ادبیات محاوره‌ای به کارگرفته شده از یک وکیل، همواره 
محترمانه و حتی در هنگام خشم میبایستی با توجه به جایگاه اجتماعی وکیل، این ادبیات متفاوت و 
محترمانه تر از ادبیات محاوره‌ای سایر اشخاص باشد. در مقررات، از آن به اقدام در شأن وکیل تعبیر می گردد. 

پس شأن وکالت، اقتضای مراقبت وکیل در خودداری از به کاربردن الفاظ خارج از احترام را دارد.
 در بدو ورود هر وکیل به حرفۀ وکالت، وکیل به رعایت همیشگی این احترام و ادب، سوگند یاد می کند 
و پس از اعلام التزام عملی خود به سوگند مذکور، با امضای سوگندنامه، ملبّّس به ردای وکالت می گردد. 
در این صورت است که به عنوان وکیل دادگستری، وارد جامعۀ وکالت می شود. پس وقتی شخصی که 
در  باید  می پذیرد،  را  دادگستری  وکلای  کانون  مانند  اجتماعی خاصی  گروه  در  و عضویت  تعلّّق‌ خاطر 
رعایت شأنیّّت این عضویت بر اساس اصل تعاون، کوشا باشد )ر.ک. جلد اول مقررات وکالت، وظایف 
و  موازین  این جامعه،  به  لدی‌الورود  قنبریان(؛ چون  ، محمدرضا  دادگستری 1404  تعهدات وکلای  و 
و حرفه ای  رعایت هنجارهای صنفی  بر  نظارت  آن جمله،  از  که  پذیرفته  را  بر موضوع  مقررات حاکم 
وکلای دادگستری است که از وظایف و تکالیف کانون وکلای دادگستری متبوع وکیل است. وفق مقررات، 
عمل به این وظیفۀ نظارتی توسط کانون وکلای دادگستری؛ یکی از این موارد است. فلذا در فرض های 
ذیل، حتی بدون شکایت مخاطب نسبت به نحوۀ عمل متخلف در موضوع بحث، ممکن است تعقیب 

انتظامی توسط کانون وکلای متبوع وکیل، معمول گردد.

اول: هنگامی که شخصی در فضای عمومی مثل یکی از گروه های مجازی که اعضای زیادی دارد، متنی 
را درج می نماید؛ کاشف از آن است که قصد نویسنده، جلب توجه تمامی اعضای آن گروه به مطلب 
و  احترام  رعایت  جهت  اجتماعی  انتظار  باشد،  دادگستری  وکیل  درج کننده،  اگر  حال  است.  مندرجه 
نزاکت )رعایت شأن در مکالمات( از وی، بسیار بیشتر از یک فرد عادی است. وظیفۀ نظارت کانون بر 
فعالیت اعضای خود در آن گروه، به استناد بند 2 از ماده 85 آیین نامه، محرز و محقّّق است. در چنین 
گروه هایی حتی استفاده از برخی از الفاظ محاوره‌ای که مؤیّّد عدم رعایت احترام کافی نسبت به مخاطب 
یا مخاطبین است، بنابر انتظار اجتماعی و عرف غالب جامعۀ وکالت از وکیل دادگستری، ممکن است 
نوعی بی احترامی به مخاطب و رفتار خلاف شأن تلقی گردد. مثلًاً استفاده از کلمۀ »تو« به جای کلمۀ شما 
و یا جنابعالی. این موضع و صلاحیت نظارتی قطعاًً در گروه هایی که اکثریت یا تمام اعضای آن وکلای 

دادگستری هستند، به‌شدت تقویت می گردد.

دوم: مطلب مندرج در صفحات مجازی ممکن است حاوی انتساب عمل یا صفتی باشد که متضمن 
امری جرمی یا سبب وهن فرد و یا جامعه نسبت به مخاطب گردد. این دست موارد علاوه بر اینکه 
وظیفۀ نظارتی کانون از حیث انتظامی برخورد با تخلف مذکور را دربر دارد به موجب تبصرۀ ذیل ماده 
118 آیین نامۀ فوق، متصدی انتظامی مربوطه »..... موظف است مراتب را جهت تعقیب قضیه، به مرجع 
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شـــ قضایی صالح اعلام کند.«. واضح و مبرهن است که بحث رضایت یا عدم رضایت مخاطب در این دست 

موارد، متعاقب انجام وظیفه و تکلیف کانون در اعلام موضوع به مرجع ذی‌صلاح عمومی است و صرفاًً 
توسط مرجع عمومی قابلیت بررسی داشته و نافی تکلیف کانون در اعلام نیست.

 به عبارتی، تکلیف امری متصدی به اعلام موضوع، بر اساس موازین حاکم، کاملًاً مطلق و فاقد هر قید 
و شرطی است و از طرفی، در برخی از موارد ممکن است علاوه بر اعلام جرم، نمایندگی ریاست کانون 
به عنوان شاکی خصوصی نیز متصوّّر باشد. در این صورت برخلاف تکلیف امری فوق، موضوع اخیر حسب 

مورد ممکن است در عِِداد تکالیف یا اختیارات ریاست کانون قرار گیرد.
پس در هریک از فرض های فوق که نوع بیان و عبارات به کار گرفته شدۀ یک وکیل در فضای حقیقی 
خواه  باشد،  مخاطب  حق  در  دادگستری  وکلای  متعارفی  ادبیات  و  متداول  عرف  از  خارج  مجازی  یا 
مخاطب، وکیل دادگستری باشد یا نه، نقش تکلیف نظارتی کانون وکلای دادگستری به میان خواهد آمد؛ 
چه مخاطب در مقام شکایت و اعلام تخلف برآید یا از حقّّ شکایت خود عدول نماید. زیرا در ماده 1 
آیین‌نامۀ اجرایی ماده 22 لایحۀ قانونی استقلال کانون وکلای دادگستری، منظور از تشکیل کانون وکلای 
دادگستری را ساماندهی امور وکلای دادگستری عضو کانون بیان نموده است و در بند 3 از ماده 31 همان 
با یگدیگر  آیین نامه، ازجمله وظایف رییس کانون وکلای دادگستری را »حل اختلاف وکلا و کارآموزان 
در امور وکالتی، نظارت بر اعمال و رفتار آنان ...« می داند. اِعِمال نظارت مذکور از چند طریق مختلف در 

مقررات وکالت پیش بینی شده است ازجمله:

اول: ماده 85 آیین‌نامه که بیان نموده: »به منظور انجام وظیفۀ نظارتی کانون بر وکلا ...« ادارۀ نظارت و 
بازرسی در کانون وکلای هر استان تشکیل می گردد. در بند یک و سه ذیل همان ماده، محدودۀ نظارت را 
به تصویر کشیده است که از آن جمله رعایت شئون منصب وکالت و تهیۀ گزارش در خصوص سوءرفتار 

وکلا در فضای حقیقی و مجازی است.
دوم: در ماده 103 از آیین‌نامه بیان شده است: »از هر طریقی اطلاع راجع به تخلف یا سوءاخلاق و رفتار 

وکیل، به رییس کانون برسد و آن را قابل توجه تشخیص دهد، فوراًً به دادسرای انتظامی ارجاع می کند.«

سوم: در ماده 102 از آیین‌نامه نیز نحوۀ ثبت و رسیدگی به شکایت از تخلفات و رفتار وکلا، بیان شده است.

چهارم: تبصرۀ ذیل ماده 118 آیین‌نامه در خصوص کشف جرم حین رسیدگی به تخلف در دادسرا، حاوی 
نوعی نظارت کانون بر امور عمومی و تکلیف در اعلام مراتب به مرجع ذیصلاح است.

چنانچه ملاحظه شد در تمامی موارد مذکور، به تصریح، اشاره به عبارت وظیفه و نظارت شده، حال باید 
ببینیم مفهوم نظارت چیست؟

نظارت، یک مفهوم پُُركاربرد و اساسی حقوق عمومی است. با نگاهی به مجموع نظریات، در تعریف این 
مفهوم می توان آن‌را نوعی آگاهی و اطلاع از آنچه در حال وقوع است و دارای نوعی مقایسۀ ضمنی بین آنچه 
هست و آنچه باید باشد دانست. به تعبیر استاد عمید زنجانی، نظارت را می توان، بررسی انطباق اَعَمال جامعۀ 
هدف با قوانین و مقررات توسط مقام ناظر، با هدف پایش نظم حقوقی و قانونمند بودن همۀ امور جامعۀ 

هدف دانست. در این قسم از نظارت، مقصود، تطبیق اقدامات یا رفتار جامعۀ هدف با قوانین جاری است. 
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در کانون وکلا، این نظارت در بند 3 از ماده 31 در عِِداد وظایف ریاست کانون وکلا آورده شده است و 
شکّیّ باقی نمی ماند که درج عبارت وظیفه، دلالت بر تکلیف دارد. به عبارتی، رییس کانون راساًً و یا از 
طریق بازوهای اجرایی خود که همان ادارۀ نظارت و بازرسی و یا دادسرا و دادگاه انتظامی است مکلّّف 
خواهد بود، بدواًً وفق بند 2 از ماده 85 ، تمهیدات لازم جهت آموزش جامعۀ هدف را فراهم نموده 
و مرتباًً نظارت کافی بر رفتار وکلا در فضای حقیقی و مجازی داشته باشد. پس اگر در فضای حقیقی یا 
مجازی، وکیلی نسبت به اشخاص و یا همکار خویش، مطالبی را عنوان نمود که مطالب عنوان شده، 
برخلاف عرف جامعۀ وکالت باشد، رفتار مذکور، نوعی هنجارشکنی محسوب می گردد و »باید« برخورد 
لازم انتظامی و رسیدگی به تخلف از طریق مجاری نظارتی و انتظامی کانون، معمول گردد؛ و در مقابل 
این هنجارشکنی چنانچه مسئولین نظارتی و انتظامی کانون به وظیفه و تکلیف قانونی خود تماماًً و بدون 
تبعیض عمل ننمایند، این بی عملی، ترک تکلیف و مقاومت در اجرای وظیفه و عمل به آن محسوب 
می‌گردد و ضمانت اجرای این ترک تکلیف در ماده 21 لایحۀ قانونی استقلال کانون وکلای دادگستری، 
آیین نامۀ  از   117 ماده  در  آن  متعاقب  و  می گردد  شامل  نیز  را  کانون  ریاست  که  هیئت مدیره  جهت 
اجرایی ماده 22 لایحۀ قانونی مذکور، مشخص و معین شده است؛ و ذی نفع در اقامۀ دعوی بنابر کلیات 
مقررات، هر عضو از اعضای هیئت عمومی کانون وکلای دادگستری مذکور و همچنین مراجع مشخص 
و محصور قانونی دیگر، محسوب می شوند. پس ملاحظه می گردد که حتی انجام وظایف قانونی نظارت 

متصدیان امر نظارت کانون، تحت نظارت هیئت عمومی بوده و از ضمانت اجرایی کافی برخوردار است. 
متأسفانه در طول تاریخ وکالت، عمل به این وظیفۀ قانونی از سوی هیئت عمومی و به تبع آن کانون های 
وکلا، بنا به هر دلیلی، کمتر مورد توجه قرار گرفته که همین موضع انفعالی متّّخذه و ضعف در کنشگری 
و انجام وظیفۀ قانونی، شاید موجب تداعی غلط فقدان ضمانت اجرای کافی، منجر به تشدید و رشد 
رو به ازدیاد کنش های عدم رعایت نزاکت و ادب از ناحیۀ برخی از وکلای دادگستری در فضای مجازی 
نسبت به سایر همکاران، مخصوصاًً در زمان انتخابات شده است. و نتیجۀ این بی عملی، آن شده که 
هرچندگاهی در فضای مجازی شاهد فعالیت هایی می شویم که خارج از انتظار و گاهاًً حتی خارج از تصوّّر 
است و به سختی، قابل باور است که چنین فعالیتی را یک وکیل دادگستری انجام داده باشد. رفتاری که 
احساسات جامعۀ وکالت را مُُکََدََّر نموده و متأسفانه حتی ممکن است ادبیات به کار گرفته شده توسط 
وی، موجب تعمیم به جامعۀ وکالت در افهام عمومی گردد و بدون واکنش مناسب قانونی باقی می ماند. 

راه حل پیشنهادی 

به نظر نگارنده، کانون های وکلای دادگستری در جهت انجام وظایف و تکالیف خودنظارتی و خودانتظامی 
اتخاذ کنش های  انفعالی و ضعف در عملکرد صحیح حاضر و عدم  از موضع  قانونی، لازم است بدواًً 
مناسب، بدواًً از طریق آموزش های مختلف به صورت حضوری و یا برخط و با جدیّّت، در جهت ارتقای 
کانون های  سطح  در  مجازی  فضای  در  دادگستری  وکلای  فعالیت  به قاعدۀ  و  صحیح  حضور  فرهنگ 
کشوری، خارج گردند؛ سپس با جدیّّت بیشتری به انجام تکالیف خودنظارتی با رویکرد آموزشی در سطح 
جامعۀ هدف، اهتمام داشته باشند و نهایتاًً در صورت عدم رعایت عرف متداول ارزش های تبیین شده 
)که مورد آموزش نیز قرار گرفته است(، آخرین چاره را در واکنش تکلیفی بدانند و نه اغماض و گذشت یا 
چشم پوشی از خطایا؛ زیرا این چشم پوشی هرچند ممکن است در بََدو امر، نادیده گرفتن سوءرفتار فردی 
به نظر برسد، امّّا همچون آفتی در تسرّّی تخدیش خوش نامی چهره و نمای کل جامعۀ وکالت در افهام 

عمومی، جلوه گر و منعکس  خواهد شد.



تجاوز سازمان یافته به مقررات شهرسازی

دکتر سید محمود کاشانی1 

نخستین قانون شهرسازی در ایران در سال 1334 خورشیدی در کمیسیون مشترک مجلس شورای ملّّی 
و سنا به‌تصویب رسید. قانون تأسیس وزارت آبادانی و مسکن نیز در 26 اسفند 1342 به تصویب رسید 
که در آن، سخن از تدوین و اجرای طرح های شهرسازی به میان آمد. سرانجام، قانون جامع و کاملی زیر 
نام »قانون تأسیس شورای‌ عالی شهرسازی و معماری ایران« در سال 1351 به تصویب مجلس شورای 
آمریکا  و  اروپایی  کشورهای  استانداردهای  هم سنگ  ایران،  در  شهرسازی  مقررات  و  رسید  سنا  و  ملّّی 
گردید. این قوانین پس از تصویب، با دقّّت از سوی شهرداری ها اجرا شدند و نظم عمومی شهرها در 
ساخت وسازها و کنترل جمعیت آن ها استوار گردید. در کشورهای پیشرفته نیز مقررات شهرسازی تقدّّس 
دارند و کمترین تجاوزی به آن ها پذیرفته نمی شود. ولی در چهار دهۀ گذشته، تجاوزهایی به این مقررات 
ارزشمند صورت گرفته که دارای زیربنای احترام به حقّّ مالکیت شهروندان و نظم عمومی شهرها است. 
ارادۀ سیاسی در کشور نیز برای دفاع از قوانین ارزشمند شهرسازی وجود نداشته است. پیامدهای آن نیز 
گسترش بی رویۀ ساخت وسازها در شهرها و بیرون از محدودۀ قانونی آن ها که هرگونه ساخت وساز در 
آن ها ممنوع بوده‌ و افزایش خطرآفرین جمعیت شهرها در کشور ما و گسترش بزه کاری بوده‌ است. در 
از اصول قانون اساسی و قانون تقسیمات کشوری  با تخلّّف  این میان، قانون گذاری هایی در مجلس ها 
انجام شده‌ است‌ و پدیدۀ شوم تجاوز به مقررات شهرسازی در شهرهای دیگر کشور تکرار گردیده‌ که بافت 
تاریخی شهرهای تاریخی ایران را ویران کرده و آن ها را به کلان شهرها تبدیل کرده‌ است که بزرگترین 
تهدید علیه امنیت ملّّی کشور هستند. در این نوشته، به این قانون گذاری های ناسازگار با قانون اساسی و 

استانداردهای جهانی انتخابات شوراهای شهری که ناشناخته مانده اند، می پردازم.

1. عضو ادوار هیئت مدیره کانون وکلای مرکز و استاد دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی 
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قانون ناکارآمد انتخابات شوراهای سال 1375

قانون تشکیلات، وظایف و انتخابات شوراها مصوّّب سال 1375 با اصلاحات آن تا سال 1396 که از 
و  آزاد  انتخابات  دارای شروط  است  اجرا شده  شوراها  انتخابات  برگزاری  برای  تاکنون  تصویب  هنگام 
عادلانۀ شوراها نیست و زمینه ساز گسترش بی رویۀ شهرها و افزایش نجومی جمعیت آن ها شده است. 
این قانون برپایۀ ساختار قانون بی‌اعتبار انتخابات  مجلس  شورای  ملّّی تدوین شده است که در سال 1290 
انتخابات  انتخاباتی کشورهایی که تجربۀ  با قوانین  این قانون در مقایسه  خورشیدی به تصویب رسید. 
آزاد داشته اند دارای معیارهای انتخابات آزاد و عادلانه نبوده است. در سال های پس از اشغال ایران در 
جنگ جهانی دوم در شهریور 1320، تلاش‌ها برای برگزاری انتخابات آزاد و حضور نمایندگان ملّّت ایران در 
مجلس ها آغاز شد. تجربۀ یک دهه مبارزۀ سیاسی پیشگامان نهضت ملّّی ایران نشان داد که باید قانون 

انتخابات به گونۀ بنیادی اصلاح شود ولی تلاش های آنان ناکام ماند. 

برپایۀ همین تجربۀ تاریخی، قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران که در دی ماه سال 1358 در روزنامۀ 
رسمی انتشار یافت، در 6 اصل بر برگزاری انتخابات تأکید کرده و به ویژه اصل 62 مقرّّر کرده است:        

»مجلس  شورای  اسلامی از نمایندگان ملّّت  که به طور مستقیم و با رأی مخفی انتخاب می‌شوند تشکیل 
می گردد. شرایط انتخاب کنندگان و انتخاب شوندگان و کیفیت انتخابات را قانون معیّّن خواهد کرد«. 

این  انتخابات می بایست به استناد  انتخاب شوندگان و کیفیت برگزاری  انتخاب کنندگان و  دربارۀ شرایط 
اصل و برپایۀ استانداردهای پذیرفته شدۀ انتخاباتی، قانون گذاری شود. به ویژه »کیفیت‌  برگزاری  انتخابات« 
دربرگیرندۀ تأسیس دفاتر ثبت نام برای رأی‌دهندگان، بخش‌بندی شهرهایی که بیش از یک نماینده دارند، 
به گونه ای که در هر بخشِِ انتخاباتی، تنها یکِِ نماینده برای مجلس برگزیده شود و همچنین تعیین سقف 
قانون  تصویب  از  پس  دولت هایی  که  است.  آن ها  تفصیلی  مقررات  با  نامزدها  هزینه های  انتخاباتی 
از حقوق دانان  کشور، لایحۀ  با بهره گرفتن   اساسی، نیروی سیاسی را به دست گرفتند، وظیفه‌ داشته اند 
از  از چهار دهه  با گذشتن بیش  چنین قانونی را تدوین و برای تصویب، به مجلس تقدیم  کنند. ولی 
تصویب قانون  اساسی، این اصل همانند اصول دیگری از قانون اساسی، به اجرا درنیامده و انتخابات‌ در 
برگزار  انتخابات سال1290 خورشیدی مجلس‌ شورای‌ ملّّی  با ساختار قانون بی‌اعتبار  کشور ما همچنان 
افزودن شروط  و  آن در سال های 1362، 1378و 1402  با دستکاری هایی در  دیگر،  از سوی  می شود. 
غیراستاندارد برای انتخاب شوندگان و آشفته ساختن پاره ای از حوزه های انتخابیه، همان قانون سال1290 
خورشیدی را هم دور از دسترس ملّّت ایران گذارده اند. در این جا به قاعدۀ مهم بخش بندی شهرها و 
پیامدهای اجرانشدن آن در برگزاری انتخابات مجلس‌ و شوراها در ایران و نیز چگونگی نظارت بر برگزاری 

انتخابات شوراها و شُُمار اعضای شوراها در شهرهای بزرگ می پردازم:

 یکم- بخش بندی نشدن حوزه های انتخابیۀ شهرهای بزرگ

با  است.  انتخاباتی جهانی  تجربۀ  دارند، یک  نماینده  از یک  بیش  که  انتخابیه ای‌  بخش بندی حوزه های 
بخش بندی کردن حوزه های انتخابیۀ بزرگ، شهروندان می توانند در هر بخش انتخاباتی تنها به یک نامزد 
که شناخت از دیدگاه ها، پای بندی به شعارها و شجاعت سیاسی او دارند رأی دهند. نامزدها نیز می توانند 
در یک رقابت سالم با یکدیگر، آرای شهروندان در بخش انتخاباتی خود را به دست‌ آورند و هزینه های 
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شـــ انتخاباتی‌ آنان نیز بسیار کاهش می یابد. این روش از سال 1812، 212 سال پیش در ساختار انتخابات 

در ایالات متحدۀ آمریکا و سپس از سال 1820، 204 سال پیش در فرانسه انجام  شده و دستاوردهای 
و  نمایندگان  -مجلس‌  انتخابات  برگزاری  در  جهانی  پذیرفته‌شدۀ  قاعدۀ  یک  به  و  داشته  ارزشمندی 

شوراهای  شهری تبدیل شده  است.                    

 از سوی دیگر، در انتخابات شوراها در هر بخش انتخاباتی، نامزدها به گونۀ فردی خود را نامزد نمی کنند 
و این احزاب سیاسی هستند که نامزدهای خود را در یک لیست در هر بخش انتخاباتی بر پایۀ جمعیت 
آن، به رأی دهندگان در آن بخش، معرفی و برای آنان تبلیغ می کنند. از آن جاکه ساختار قانون انتخابات 
انتخاباتی استوار شده است، احزاب سیاسی  از حدود 200 سال پیش در فرانسه بر پایۀ استانداردهای 
دست  احزاب  و  گُلُیست ها  حزب  سوسیالیست،  حزب  مانند  گوناگون  گرایش های  با  کشور  این  در 
 راستی پاگرفته اند و در همۀ انتخابات ، نقش آفرین هستند و رأی دهندگان، به نامزدهای معرفی شده در 
با تصویب  انتخاباتی رأی می دهند.  از این احزاب در هر بخش  لیست های معرفی شده از سوی هریک 
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در سال 1358، دولت ها و مجلس ها، کاری در راستای قانون گذاری 
برای اجرای اصول مربوط به انتخابات‌ انجام نداده اند. به ویژه اصل 64 که مقرّّر داشته است: »محدودۀ 
حوزه های انتخابیه و تعداد نمایندگان را قانون تعیین می کند«، راه را برای بخش بندی شهرهای بزرگ در 
سراسرکشور باز کرده است. ولی پرسش این است چرا دولت ها لایحه ای در راستای اجرای اصل های 62 
و 64 قانون‌ اساسی در چهار دهۀ  گذشته برای اصلاح بنیادی قانون  انتخابات سال 1290 خورشیدی بر 
پایۀ قوانین انتخاباتی   کشورهای‌ پیشرفته که در دسترس هستند، تدوین و به مجلس، تقدیم نکرده اند؟ 
بی گمان برگزارنشدن انتخابات  آزاد و عادلانه، بر پایۀ استانداردهای جهانی و راه نیافتن نمایندگان شجاع 
و مدافع قانون اساسی به مجلس ها و شوراهای شهرها، ریشۀ اصلی بحران های اقتصادی، اجتماعی و 
شوراهای  تشکیل نشدن  و  بزرگ  شهرهای  بخش بندی نشدن  به‌ویژه،  است.  ما  درکشور  زیست محیطی 
مدافع حقوق مردم و قوانین  کشور در شوراهای بخش های‌ انتخاباتی و شهرها، زمینه ساز تجاوز شهرداران 
به قوانین شهرسازی و ویران کردن محیط زیست  شهرها در کشور ما است. این درحالی است  که من در 
با تشریح قواعد حقوقی بخش بندی  به رئیس وقت  مجلس در 26 دی ماه 1374  نامۀ تفصیلی  یک 
از سوی  مقررات شهرسازی  به  تجاوز  از  پیشگیری  و  مجلس  انتخابات  قانون  اصلاح  خواستار  شهرها، 
شهردار وقت تهران شدم. در بخشی از همین نامه، به پیامدهای تراکم‌فروشی به ویژه گسترش آلودگی 

هوا پرداختم و چنین نوشتم: 

»شهرداری تهران با به کارگیری بدترین  و نادرست ترین روش ها و فداکردن عزیزترین و گران بهاترین گوهر 
شهر تهران، یعنی اصول و قواعد شهرسازی، آیندۀ تاریک و خطرآفرین و تخریب محیط زیست و آلودگی 

فاجعه انگیز هوای شهر را برای ساکنان آن به ارمغان آورده است«.

عادلانۀ مجلس  و  آزاد  انتخابات  برگزاری  و  اساسی  قانون  اصول  اجرای  برای  در دولت ها  اراده ای  ولی 
شورا و شوراهای شهرها که بنیادی ترین حقّّ ملّّت ایران است، با همۀ شعارهای بیهوده ای‌ که دولت ها و 

مجلس ها سرمی دهند، وجود ندارد. 
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دوم- چگونگی نظارت بر انتخابات شوراها                                      

مادۀ 73 قانون تشکیلات، وظایف ‌و انتخابات شوراها مصوّّب سال 1375 با اصلاحات آن تا سال 1396، 
نظارت بر انتخابات شوراها را به مادۀ 73 و 74 قانون شوراهای سال 1365 ارجاع داده که از آن هنگام تا 
آخرین انتخابات شوراها، اجرا شده‌ است. مادۀ 73 قانون سال 1365، نظارت بر برگزاری انتخابات شوراها 
را برعهدۀ هیئت مرکزی نظارت که سه تن از اعضای کمیسیون امور داخلی و شوراهای مجلس و دو تن 
از اعضای کمیسیون اصل 90 به انتخاب نمایندگان مجلس هستند، واگذار کرده است. مادۀ 74 قانون 
شوراهای سال 1365 نیز نظارت بر انتخابات شوراها در هر استان را بر عهدۀ سه تن از نمایندگان مجلس 
در هر استان به تعیین هیئت مرکزی نظارت مجلس، واگذار نموده است. مندرجات مواد 73 و 74 قانون 
شوراهای سال 1365 که همچنان در زمینۀ نظارت مجلس بر انتخابات شوراهای شهرها در حال اجرا 
است، جایگاهی در قانون اساسی ندارد. نظارت مجلس بر کارکرد دستگاه دولتی از راه تحقیق و تفحّّص در 
اصل 76، سؤال هریک از نمایندگان از وزیر مسئول، سؤال یک چهارم نمایندگان از رئیس جمهور در اصل 
88 و استیضاح رئیس‌جمهور و هریک از وزیران در اصل 89 قانون اساسی و با ترتیباتی که در آیین نامه 
داخلی مجلس پیش بینی شده‌ است، انجام می شود و این نظارت، حقّّ همگی نمایندگان مجلس است. 
بنابراین، نمایندگان مجلس و یا اعضای کمیسیون های آن، حقّّ هیچ نظارتی بر چگونگی برگزاری انتخابات 
شوراها در چارچوب قانون اساسی ندارند. نظارت بر انتخابات شوراها در شهرها نیازمند مقررات ویژۀ آن 
می‌باشد. برای نمونه می توان از ترتیبات پیش‌بینی شده در مواد 12 تا 25 قانون انجمن های شهرستان و 
استان سال 1349 بهره‌ گرفت. بنابراین، واگذاری نظارت بر انتخابات شوراها، به اعضای کمیسیون های 
امور شوراها و اصل 90 و یا نمایندگان مجلس در استان ها، آشکارا ناسازگار با قانون اساسی است و نظارت 

قانونی و مؤثّّر در این قانون بر برگزاری انتخابات‌ نمایشی شوراها در کشور ما وجود ندارد.

سوم- شُُمار اعضای شوراها در شهرها                                        

میلیون  دو  تا  میلیون  یک‌  از  بیش  شهرهایی که  برای   1375 سال  شوراهای  قانون  انتخابات   6 ماده 
جمعیت دارند، تنها 13 عضو شورا و برای شهرهای با جمعیت بیش از دو میلیون، 15 عضو شورا و 
برای تهران با جمعیت نجومی آن، 21 عضو شورا درنظر گرفته است که انتخابات شوراها، متناسب با 
جمعیت این شهرها به معنی واقعی وجود ندارد و شهروندان در این شهرها از انتخابات‌ آزاد و عادلانۀ 
شوراها برخوردار نیستند. از همین رو در انتخابات شوراها در شهرهای بزرگ  کشور که در قلمروی گسترده 
و جمعیت چند میلیونی آن ها، رأی دادن به شُُمار اندکی به عنوان اعضای شوراها پیش بینی شده‌ است، 
انتخابات را به کنترل کانون های ناآشکار قدرت درآورده و شهروندان، به درستی از حضور در این انتخابات‌ 

نمایشی و رأی دادن، خودداری می کنند. 
 این شیوۀ برگزاری انتخابات را باید با برگزاری انتخابات در شهر پاریس مقایسه  کرد که با داشتن 2 میلیون 
و 100 هزار نفر جمعیت، 340 عضو برای شوراهای 20 بخش انتخاباتی آن و 163 عضو دیگر برای شورای 
این بخش ها برگزیده  از  پایۀ شُُمار جمعیت هریک  بر  انتخاباتی  این 20 بخش  از  پاریس همزمان  شهر 
می شوند. شورای هر بخش انتخاباتی، شهردار همان بخش خود و شورای شهر پاریس نیز شهردار پاریس 
را برمی گزیند. شهر »مارسِِی« در جنوب فرانسه با 870 هزار نفر جمعیت، دارای 16 بخش انتخاباتی است‌ 
که از هریک از این بخش ها، شُُماری از اعضای شوراهای بخش ها و همزمان 101 عضو شورای این شهر از 
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شـــ 16 بخش انتخاباتی آن بر پایۀ شُُمار جمعیت هریک از این بخش ها برگزیده می شوند. شهر لیون در مرکز 

فرانسه نیز با 520 هزار نفر جمعیت، دارای 9 بخش انتخاباتی است که از هریک از این بخش ها، شُُماری 
از اعضای شوراها و همزمان 73 عضو برای شورای شهر لیون از این 9 بخش انتخاباتی برگزیده می شوند. 
همچنین برپایۀ مادۀ 2-2121 قانون انتخابات شوراها در فرانسه، در شهرهای دیگر این‌ کشور که جمعیت 

کمتری دارند، شُُمار اعضای شوراها دارای تناسب با میزان جمعیت شهرها است. برای نمونه: 

- شهرهای 100 هزار تا 155 هزار جمعیت، 55 عضو شورا 	•
 - شهرهای 150 هزار تا 200 هزار جمعیت، 59 عضو شورا 	•
- شهرهای 200 هزار تا 250 هزار جمعیت، 61 عضو شورا 	•
- شهرهای 250 هزار تا 300 هزار جمعیت، 65 عضو شورا 	•
- شهرهای 300 هزار جمعیت و بیشتر، 69 عضو شورا	•

بنابراین، ساختار قانون‌ انتخابات شوراهای سال 1375 زمینه ساز محروم‌شدن شهروندان از حقّّ برگزیدن 
نمایندگان حقیقی خود در ادارۀ شهرها گردیده است. انتخابات شوراها به ویژه در شهرهای بزرگ  کشور که 
بخش بندی نشده اند و دیگر شروط انتخابات آزاد و عادلانه را ندارند، نمایشی هستند و دست اندرکاران 
این انتخابات‌ می توانند اشخاص مورد نظر خود را وارد شوراهای شهرهای بزرگ ‌کشور کنند که با هدف 
راهبردی انتخابات، ناسازگاری دارد و به شهردارانی که قدرت را در این شهرها به دست می گیرند، فرصت 
تجاوز به مقررات ارزشمند شهرسازی، تراکم فروشی و تغییر کاربری های مُُجرمانه را می دهند. با تحمیل 
این گونه شوراهای فرمایشی، شیرازۀ شهرهای تاریخی کشور چون تهران، ری، شمیران، اصفهان، شیراز، 
این در حالی است که در کشورهای  از هم  گسیخته شده‌ است.  تبریز و دیگر شهرهای‌ کشور  مشهد، 
با شُُمار گسترده، تصمیم گیری‌های شهرداران را زیر نظر می گیرند و  پیشرفته، اعضای شوراهای شهرها 
کمترین تخلّّفی را از مقررات شهرسازی برنمی تابند و شهرهای این‌ کشورها را نماد نظم، شکوه و زیبایی، 

تمدّّن و زندگی انسانی برای شهروندان ساخته اند. 

چهارم - پیامدها                                                     

از  شهرسازی  مقررات  به  تجاوز  از  انتقاد  به  گوناگون،  فرصت های‌  در  قانون،  این  اجرای  سال های  در 
سوی شهرداران پرداخته ام. سرانجام، در یک مقالۀ پژوهشی زیر عنوان »حقوق مالکانه در پرتو مقررات 
شهرسازی« که در مجلۀ تحقیقات حقوقی دانشکدۀ حقوق دانشگاه شهید بهشتی در سال 1391 انتشار 
کشورهای  در  شهرسازی  مقررات  دادم  نشان  فرانسوی  حقوق دانان  تألیفات  از  گرفتن  بهره‌  با  یافت، 
پیشرفته در زمینۀ همسان‌ بودن بلندی ساختمان ها و پیش آمدگی آن ها در پلاک‌های ثبتی، در راستای 
احترام به حقّّ مالکیت  همسایگان و نظم بنیادین شهرها و امنیت‌ ملّّی  کشور تصویب می شوند. الزام 
پایۀ  بر  نیز  ثبتی  برای هر ساخت وسازی در هر پلاک  از سوی شهرداری ها،  پروانۀ  ساختمانی  به صدور 
مادۀ 7 قانون تأسیس شورای عالی شهرسازی‌ و معماری ایران مصوّّب سال 1351 در راستای تضمین 
اجرای مقررات طرح های جامع شهرها است که دارای ویژگی نظم عمومی و تخلّّف ناپذیر هستند. در 
از  به مقررات طرح‌های جامع شهرها  تجاوز  و  تراکم فروشی  که  داده ام  نشان  به روشنی  مقاله،  همین 
سوی شهرداران، مشمول عنوان بزه ارتشای سازمان یافته است که برای آن ها در قوانین همۀ کشورها و 
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کشور ما، کیفرهای سنگین پیش بینی شده‌ است. اعضای شورای شهر نیز که این تراکم فروشی ها را تأیید 
و یا دربارۀ دریافت وجوه غیرقانونی از خریداران تراکم، تصمیم گیری می کنند، مشمول همین کیفرها 
به عنوان شریک یا معاون این جرم هستند. از همین رو، این مقررات آمره در سال های پس از تصویب 
آن ها‌ از سوی شهرداران، با دقّّت اجرا شدند و در سال های پیش از انقلاب، هیچ یک از شهرداران که زیر 
نظارت دادستان ها بودند، حتی یک متر تراکم فروشی نکرده‌اند. بنابراین پایمال‌ کردن مقررات شهرسازی‌ 
که تضمین کنندۀ نظم شهرها و یک زندگی ‌انسانی برای شهروندان است، بزرگترین تهدید علیه امنیت ملّّی‌ 

کشور ما می باشد.

سال های  مصوّّب  جامع  طرح های  پایمال  کردن  و  شهرسازی  مقررات  به  تجاوز  شوم  پیامدهای  از 
1349و1371 و تجاوز به محدودۀ قانونی شهرهای تهران، ری و شمیران، آلودگی فاجعه‌آمیز هوا در این 
شهرها است. شهرستان شمیران در دامنۀ کوه البرز و قُُلّّۀ توچال با داشتن فضای سبز و باغ های ارزشمند 
تاریخی، تولیدکنندۀ اکسیژن و در حکم ریۀ شهرهای تهران و ری بوده است. ولی از آن جاکه انتخابات 
شورا با تخلّّف از اصل 100 قانون اساسی در این شهرستان برگزار نمی شود و شهروندان در این شهرستان، 
نقشی در ادارۀ آن نداشته و ندارند، با تراکم فروشی ها، ساخت وسازها و برج‌سازی های افسارگسیخته ای 
از سوی  از سال 1375  و ری، پیش و پس  تهران  از طرح جامع شهرستان های شمیران،  تخلّّف  با  که 
شهرداران تهران انجام‌ شده، و همچنان با برج سازی های ویرانگر که با صدور پروانه از سوی شهرداری‌ 
تهران ادامه دارد، فضای سبز و باغ‌های آن ویران‌ گردیده و آلودگی  هوا در این شهر و تهران و ری، به 
فاجعۀ زیست محیطی تبدیل شده است. از همین رو، در اعتراض به لایحه ای که حسن روحانی زیر عنوان 
»هوای پاک« به مجلس تقدیم کرد، مقاله ای زیر عنوان »فرافکنی در ریشه های آلودگی هوا« نوشتم که روز 

26 بهمن 1401 در روزنامۀ دنیای اقتصاد، به چاپ رسید. 
ولی مجلس، لایحۀ موسوم به هوای پاک را با بسته بودن دریچه های صداوسیما و راه انداختن تبلیغات 
و  است  نداشته  هوا  آلودگی‌  برطرف کردن  در  دستاوردی  کمترین  قانون،  این  تصویب  کرد.  آن  برای 
همه ساله همچنان شاهد افزایش فاجعه آمیز آلودگی هوا به ویژه در فصل های پاییز و زمستان هستیم 
تراکم فروشی ها  که  گرفتار  کشور  بزرگ  شهرهای  دیگر  و  تهران  در  را  زندگی  شهروندان  و  تندرستی  که 
هستند، با مخاطرات جدّّی روبه رو ساخته‌ است. ولی نمایندگان این مجلس ها که نمایندگی از شهروندان 
کشور ما را ندارند، همه ساله در فصل پاییز که آلودگی فاجعه آمیز هوا در شهرهای بزرگ  کشور از مرزهای 
بحران می گذرد، بازهم شعار بی ارزش برخورد با متخلّّفان اجرای قانون هوای پاک را سر می دهند و بر 

ریشه های آلودگی هوا، سرپوش می گذارند. 
از پیامدهای شوم دیگر قانون انتخابات شوراهای سال 1375 و برگزاری انتخابات های‌ نمایشی شوراها 
در شهرهای‌ کشور و نبودِِ نظارت قانونی و مؤثّّر در برگزاری این انتخابات ها، تجاوز گسترده به مقررات 
قانونی  محدودۀ  از  بیرون  در  افسارگسیخته  برج سازی های  و  شهرها  در  شهرداران  سوی  از  شهرسازی 
شمیران، تهران و ری زیر عنوان های مجعول مسکن مهر و مسکن ملّّی، افزایش فاجعه آمیز جمعیت 
شهرهای بزرگ کشور که در همۀ کشورها، تابع کنترل های دقیق هستند، گسترش بزه کاری که امنیت 
مردم را به خطر انداخته و نیروی انتظامی و دادسراها و دادگاه ها را درگیر بزه کاری‌های روزافزون در شهرها 
کرده، بحران بی آبی و کمبود برق و گاز در شهرهای‌ کشور و ترافیک های دائمی و خردکنندۀ اعصاب و 
روان مردم را به بار آورده‌ است. در این زمینه، مقاله ای زیر عنوان »نقد طرح دو فوریتی جهش تولید و 
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شـــ تأمین مسکن« که در مجلس یازدهم تصویب شد و در مجلس دوازدهم همچنان به آن استناد می کنند، 

نوشته ام که در روزنامۀ اعتماد، 5 اسفند 1399 به چاپ رسیده است و دربارۀ پیامدهای تصویب آن از 
بزه کاری هشدار دادم. در همین  آلودگی هوا و گسترش  به  افزایش جمعیت شهرها، دامن زدن  جهت 
مقاله، بخشی از گزارش »کمیسیون بررسی ریشه های بزه کاری و خشونت« را که در سال 1977 )1355( 

زیر نظر وزیر دادگستری فرانسه انتشار یافت، آورده ام که بر پایۀ آن: 

»چنین به نظر می رسد که حدّّ متعارف جمعیت شهری، رقمی حدود 200 هزار تََن باشد. هرگاه جمعیت 
این  پژوهشگران،  می‌گذارد.  افزایش  به  رو  نامتعادلی،  با سرعت  بزه کاری  کند،  تجاوز  رقم  این  از  شهر 
تراکم جمعیت و دیگری تفکیک و جدایی میان  پیامد سه عامل دانسته اند، یکی  را  بزه کاری  افزایش 

ساکنان شهر و سرانجام، بی  نام و نشانی مردمان شهرنشین«. 
بزرگ کشور  پایتخت و شهرهای  فاجعۀ زیست محیطی در  به  به مقررات شهرسازی،  تجاوز  آن جاکه  از 
انجامیده است، آقای دکتر پزشکیان رئیس جمهور که بالاترین نیروی اجرایی را در کشور در دست دارند 
و در سخنان خود از آلودگی هوا شکایت می کنند، شایسته است دستور توقف ساخت برج هایی را که 
ستون های آن ها با بتون و فولاد در شمیران، با تخلّّف از طرح های جامع سال های 1349و1371 شمیران 
و تهران، درحال بالا رفتن هستند و به آلودگی هوا و ترافیک، دامن می زنند، به شهرداری تهران و شمیران 

صادر کنند.

نتیجه گیری

انتخابات شوراهای سال 1375 با اصلاحات آن تا سال 1396، دربرگیرندۀ  قانون تشکیلات، وظایف و 
استانداردهای جهانی انتخابات آزاد و عادلانه نیست و به ویژه، بخش بندی شهرهای بزرگ و پُُرجمعیت 
کشور در آن پیش بینی نشده است. شُُمار اعضای شوراهای شهرهای بزرگ در مقایسه با قانون شوراهای 
فرانسه، بسیار کم و نامتناسب با جمعیت شهرها است و در عمل، انتخابات شوراها را در این شهرها به 
کنترل دولت ها و گروه های قدرت آشکار و پنهان درآورده است. شهروندان در شهرهای بزرگ‌ کشور ما، با 
این قانون انتخابات ‌شوراها که با تخلّّف روشن از اصل 100 قانون  اساسی، تصویب و اجرا شده است، از 
حقّّ برخورداری از انتخابات آزاد و عادلانۀ شوراها محروم شده اند که با درنظر گرفتن پیامدهای شوم آن، 
خیانت به ملّّت ایران است و باید بی درنگ، نسخ و کنار گذارده شود. همچنین ادامۀ اجرای تبصرۀ مادۀ 
12 قانون انتخابات شوراها و درهم آمیختن انتخابات سه شهرستان تهران، ری و شمیران که ناسازگاری 
آشکار با اصل 100 قانون‌ اساسی دارد و شهرهای ری و شمیران را از داشتن شورای شهر مستقل، محروم 
ساخته و پیامدهای شومی در این شهرهای تاریخی  کشور به بار آورده و امنیت ملّّی‌ کشور را با خطر، 

روبه رو کرده است، باید بی درنگ متوقّّف‌ گردد.
آقای دکتر مسعود پزشکیان رئیس جمهور، در آغاز به کار خود، به اجرای قانون ‌اساسی جمهوری اسلامی 
ایران سوگند یاد کرده‌اند و بر پایۀ اصل 113، مسئولیت اجرای قانون اساسی را برعهده دارند. بنابراین 
وزارت کشور دولت چهاردهم، تکلیف دارد در اجرای اصول ششم، هفتم و 62، 64، 100 و 115 قانون 
اساسی و با بهره گرفتن از حقوق دانان آشنا به قوانین انتخاباتی پیشرفته و با بهره گرفتن از قانون انتخابات 
مجلس و شوراها در فرانسه، هرچه زودتر پیش نویس لایحه ای را برای برگزاری انتخابات  آزاد و عادلانۀ 
مجلس و شوراها تدوین  کند که در آن، استانداردهای جهانی انتخابات، به ویژه تأسیس دفاتر ثبت نام 
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برای رأی دهندگان، مقررات هزینه های انتخاباتی نامزدها و بخش بندی شهرهایی  که بیش از یک نمایندۀ 
مجلس دارند، برای انتخابات مجلس و تشکیل یک شورا در آن بخش، در آن پیش بینی شده و به مجلس 
تقدیم کند تا با تصویب آن، انتخابات سال آیندۀ شوراهای شهرها به گونه ای برگزار گردد تا اگر راه نجاتی 
باقی مانده باشد، حقوق شهروندان، نظم شهرها و اجرای دقیق و کامل مقررات شهرسازی، تضمین‌ گردد.                  

بهره‌  با  را در 130 ماده  انتخابات مجلس شورای اسلامی«  قانون   در همین  راستا، پیش نویس »لایحۀ 
گرفتن از قانون انتخابات فرانسه، با یک مقدّّمۀ توجیهی 18 صفحه‌ای در چارچوب ماده 134 آیین نامۀ 
داخلی مجلس که بر پایۀ آن در تقدیم هر لایحۀ قانونی باید »دلایل لزوم تنظیم و پیشنهاد آن در مقدمۀ 
لایحه به وضوح درج شود«، تدوین کرده ام که اگر وزارت  کشور، اراده ای برای تصویب آن در هیئت‌ وزیران 
انتخابات  قانون  با تصویب  بگذارم.  اختیار  آن را در  دارم  آمادگی  باشد،  داشته  به مجلس  آن  تقدیم  و 
قانون  و تصویب  تدوین  است،  آمده‌  پیش نویس  این  در  که  استانداردهای جهانی  راستای  در  مجلس 
انتخابات شوراها بر پایۀ موازین انتخابات آزاد و عادلانه، کار دشواری نخواهد بود.                                                    



قانون به مثابه آموزگار فضیلت مند

دکتر کامران محمودیان اصفهانی1 

فلسفۀ حقوق فضیلت مدار ریشه در فلسفۀ اخلاق مدرن )اخلاق فضیلت نُوُارسطویی( دارد. این اندیشه، 
مفاهیم مرتبط با اخلاق فضیلت را به کار می بندد و دیدگاهی را نسبت به ماهیت و غایت قانون ارائه 
می کند. به همین دلیل، مفاهیمی مانند شکوفایی و فضیلت، از عناصر اساسی »فلسفۀ حقوق فضیلت«2 

قلمداد می شوند.3
نظریۀ جرم انگاری فضیلت گرا، در بستر »فلسفۀ حقوق فضیلت« شکل گرفته است. این نوع فلسفه ورزی، 
مدتی طول کشید تا بار دیگر بدرخشد. بازگشت اخلاق فضیلت )به ویژه نظریۀ فضیلت ارسطویی( در نیمۀ 
دوم قرن بیستم، تأثیر بسزایی بر نظریۀ حقوقی و احیای »فلسفۀ حقوق فضیلت« برجای گذاشت.4 تا 
قبل از نیمۀ دوم سدۀ بیستم، نظریه پردازی های حقوقی، تنوع زیادی داشت؛ به عنوان مثال، پوزیتیویسم 
هارت، رئالیست ها را به چالش کشید و موجب شد تا فلسفۀ حقوقی انگلیسی به گونه ای چشم گیر، نمود 
پیدا کند. در این مقطع از تاریخ، هانس کلسن5 به‌عنوان یک پوزیتیویسم حقوقی نیز نسخۀ دومی از 
»نظریۀ ناب«6 خود را در آلمان منتشر کرد. در این دوره، پژوهش ها در زمینۀ استدلال حقوقی، به شکلی 
قارچ گونه در سراسر غرب رشد کرد و به همین ترتیب پژوهش هایی در زمینۀ مبانی فلسفی حقوق، به ویژه 
در ساحت حقوق خصوصی و حقوق کیفری به انجام رسید؛ بنابراین جای تعجب نیست که تأثیرات نظریۀ 
اخلاق فضیلت در نظریه پردازی حقوقی پیش از آغاز قرن جدید، چندان مشهود نبوده باشد. بر همین 

1. استادیار دانشکده حقوق و اقتصاد دانشگاه آزاد اسلامی واحد خمینی شهر
2.  Virtue Jurisprudence

3.  See: Solum, L. B, Virtue Jurisprudence: Towards an Aretaic Theory of Law In Aristotle and The Philos-
ophy of Law: Theory, Practice and Justice, Edited by: Liesbeth Huppes-Cluysenaer, Springer Dordrecht 
Heidelberg New York London, 2013, pp. 1-2.

4.  Duff, R.A., The Virtues and Vices of Virtue Jurisprudence in: Values and virtues: Aristotelianism in Con-
temporary Ethics, Edited by Timothy Chappell, New York: Oxford University Press, 2006, p. 90.

5.  Hans Kelsen

6. Pure Theory
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اساس، فلسفۀ حقوق فضیلت تا حدّّی که یک نظریۀ حقوقی، به مسائل سنتی7 می پردازد، رشد نکرد.8 
بااین‌حال، از دهۀ 1980 میلادی، شاهد رشد نظریه پردازی های جدّّی و بنیادین در زمینۀ فلسفۀ حقوق 

فضیلت هستیم.

لازم است نقش های متفاوت فضیلت و رذیلت را در فلسفۀ حقوق کیفری توضیح دهیم تا خوانندگان 
گرامی با ابعاد وسیع و عمیق این مفاهیم آشنا شوند. به همین منظور و همچنین برای مشخص شدن 

حدود بحث، در ادامه چند نکتۀ مقدماتی ارائه می شود.

نکتۀ نخست، به نقش اساسی فضیلت در رابطه با ماهیت و هدف قانون اشاره دارد. در فلسفۀ حقوق 
فضیلت، این مسئلۀ مهم تحلیل می شود که آیا و تا چه حد، قانون به عنوان ابزاری مشروع می تواند 
مخاطبان خود را ملزم به فضیلت کند. بعضی از طرفداران فلسفۀ سیاسی جماعت گرا، مدعی هستند 
که پرورش فضایل اخلاقی، وظیفۀ دولت است. یک دولت کمال گرا نباید در مورد روایت های مختلف 
از سعادت یا شکوفایی انسان ها، بی طرف باشد. درواقع، جماعت گرایان، به قدرت دولت اعتماد دارند. 
مقابل،  در  موافق هستند.  اخلاقی« می دانست،  اندیشۀ  »فعلیت  را  دولت  که  ایدۀ هگل  این  با  آن ها 
بعضی از طرفداران لیبرال -که اندیشۀ آن ها موسوم به بی طرفی اخلاقی است- با اندیشۀ جماعت گرایان، 
مخالفت می ورزند؛ زیرا به عقیدۀ آن ها انسان موجودی »خودمختار« است که فقط در اجتماع نیست.9 
حال بر فرض اینکه دولت در پرورش فضایل انسان ها وظیفه داشته باشد، این پرسش‌ها مطرح خواهد 
بر فضایل  اینکه دولت، علاوه  یا  آیا مداخلۀ دولت فقط در فضایل عمومی مشروعیت دارد  شد که 
عمومی، می تواند و باید در فضایل خصوصی هم مداخله کند. همچنین اگر اساس این مداخله مشروع 

باشد، آیا استفاده از مداخلۀ جرم انگارانه صحیح است؟
بدیهی است که همۀ مسئلۀ مذکور، ارتباطی با گسترۀ این تحقیق ندارد. باید توجه داشت که در این 
نوشتار، مفروض می شود که هدف قانون گذاری، »ارتباط منطقی« با رشد فضایل خصوصی شهروندان 
ندارد. از همین رو، دولت نیز مکلف به شکوفایی شهروندان در حوزۀ فضایل خصوصی نیست.10 البته 
دولت در این مورد، نه تنها تکلیفی ندارد، بلکه اساساًً هم نمی تواند به حوزۀ فضایل خصوصی شهروندان، 
نظارت داشته باشد. با وجود این، نگارنده نقشی »مفید« و »محدود« را برای اخلاق فضیلت در مداخلۀ 

جرم انگارانۀ دولت در فضایل مدنی قائل شده که شرح آن در همین بخش، به تفصیل خواهد آمد.

نکتۀ دوم، به نقش »رفتار« در فلسفۀ حقوق فضیلت مربوط می شود. رفتار یک شهروند که مطابق با 
در  است.  او  مدنی«11  »رذیلت  بیانگر  مجرمانه اش،  رفتار  و  فضیلت مندی  بیانگر  است،  قانونی  الزامات 

7. منظــور از مســائل اصلــی، مفاهیمــی اســت ماننــد چیســتی قانــون یــا تحلیــل رابطــه میــان قانــون و دولــت؛ 
همچنــین آنــچه ســبب تبدــیل ــیک قاــعدۀ ــخاص ــبه قاــعده ای قانوــنی میــشود

8. See: Amaya, Amalia and Michelon, Claudio, Introduction to virtue and Law Symposium, In Jurispru-
dence, Vol.9, No.1, 2018, p. 1.

9. نــوری، مختــار، الســدیر مک اینتایــر: جماعت گــرایی، فضیلت محــوری و سیاســت، تهــران: قصیده‌ســرا، صــص 
.290-289

ــون و اخلاق  ــان محتــوای قان ــط مفهومــی ضــروری می ــرای اطلاع از رویکــرد پوزیتیویســتی کــه معتقــد اســت رب 10. ب
وجــود نــدارد و ازایــن رو ممکــن اســت مقــررات اخلاقــاًً بــد به مثابــه قواعــد یــا اصــول حقوقــی معتبــر باشــند، بنگریــد 

بــه: هربــرت، مفهــوم قانــون، ترجمــۀ محمــد راســخ، چــاپ ســوم، تهــران: نشــر نــی، 1392، ص 393.
11. Civic Vice
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ــما
شـــ این  است.  رذیلت مندانه  افعال  حذف  و  فضیلت مندانه12  افعال  تشویق  قانون،  هدف  چارچوب،  این 

به  با فروکاستن مفاهیم فضیلت و رذیلت  امر موجب خواهد شد که فلسفۀ حقوق کیفری فضیلت 
وضعیت‌های »رفتاری«، به امری صرفاًً بلاغی13 یا لفظی تبدیل شود.14 این جنبۀ ساده از فلسفۀ حقوق 
کیفری فضیلت، مورد نظر این نوشتار نخواهد بود. باید توجه کرد که در یک مفهوم ارسطویی، نگرش ها 
به فلسفۀ حقوق کیفری فضیلت، موضوعات عمیق تری را نسبت به فضیلت و رذیلت رقم خواهد زد. 
در این سیاق، اخلاق ارسطویی فراتر از وضعیت رفتاری، بر جنبه های درونی انسان تأکید می کند. ارسطو 
نقشی مرکزی برای عواطف و احساسات در اخلاق قائل می شود و به همین دلیل نیز به طور ظریفی میان 
فضیلت و خویشتن داری )انکراتیا( و همچنین رذیلت و ضعف اراده )آکراسیا( تمایز قائل می شود. حال 
این پرسش مطرح می شود که: جرم‌انگاری رذایل اخلاقی چه چالش هایی را در پی دارد و چه نوع از 
رذایلی را می توان جرم انگاری کرد؟ پاسخ به این سؤال –که در مباحث آتی خواهد آمد- می تواند معیاری 

برای نقد جرم انگاری ناموجّّه از دیدگاه اخلاق فضیلت گرایانه باشد.

سومین مسئلۀ مقدماتی، نقش فضیلت در قضاوت است که طرفداران فلسفۀ حقوق فضیلت، آن‌را 
با  از حیث قضایی، رأیی صحیح است که یک قاضی   15 نامیده‌اند.  »نظریۀ قضاوت مبتنی بر فضیلت« 
فضیلت در همان مورد نیز همان رأی را صادر نماید. اما از کجا باید دانست که قاضی با فضیلت کیست. 

با فهرست کردن مجموع فضایل قضایی، تحلیل فضیلت گرایانه از قضاوت، میسّّر می شود.16
قضات  سوی  از  فقط  مناسب  حقوقی  تصمیمات  که  هستند  مدعی  فضیلت گرایان  آنکه،  توضیح 
با این جنبه از فلسفۀ حقوق  بافضیلت، حاصل خواهد شد. نکتۀ مهم آن است که لیبرال های سنتی 
فضیلت مخالفتی ندارند؛ زیرا این قسمت از فلسفۀ حقوق فضیلت به رذایل و فضایل شهروندان توجه 
ندارد، بلکه ادعای اصلی در این نظریه این است که اگر قاضی در فعالیت های خود، رذایل را به نمایش 
گذارد، شایستگی مجازات متهمان را نخواهد داشت و در صورت اصلاح نشدن، باید از سمت خود عزل 
شود. بدین ترتیب، سؤال اصلی در اینجا این است که از یک دیدگاه هنجاری، چه نقش اساسی ای می توان 
برای مفاهیم فضیلت و رذیلت در حوزۀ قضاوت قائل شد.17 همین ایده را می‌توان درمورد نمایندگان 

12. Virtious acts

13. Rhetorical

14. Duff, R.A., The Virtues and Vices of Virtue Jurisprudence, Op. Cit,. p. 91.

15. See: Solum, L. B., Virtue Jurisprudence: A Virtue- Centered Theory of Judging, at: SSRN Electronic 
Journal, No. 10, 2002.

16. جعفری تبار، حسن، دیو در شیشه: در فلسفۀ رویۀ قضایی، تهران: حقگزاران، 1395،ص98. 
17. لارنــس ســولوم در مقالــۀ »قضــاوت مبتنــی بــر فضیلــت«، بــا یــک رویکــرد حداکثــری بــر ایــن بــاور اســت کــه رذایــل 
ــی  ــه اش، نقش ــولوم در نظری ــن، س ــر ای ــود. علاوه  ب ــی می ش ــری قاض ــاد در تصمیم گی ــب فس ــاًً« سب ــخصیتی »الزام ش
ــه یــا صحیــح بیــان  ــرای تصمیمــات قضــایی عادلان ــرای فضایــل قائــل می شــود. او فضیلــت را »معیــاری« ب اساســی ب
می کنــد؛ یعنــی چیــزی کــه بــه تصمیمــات عادلانــه یــا صحیــح یــک قاضــی فضیلت منــد منجــر می‌شــود. آنتونــی داف 
اســتدلال او را نادرســت می دانــد. بــه نظــر داف، قاضــی بــرای داشــتن انگیــزۀ کافــی و گرفتــن تصمیمــات عادلانــه در 
رویه هــای عادلانــه، نیازمنــد فضایــل قضــایی اســت، امــا عدالــت در ایــن رویه هــا و تصمیمــات، بــه فضایــل وابســته 
ــا تلاش خــود کســی را کــه بیشــترین رشــوه را پیشــنهاد کــرده شناســایی  ــد کــه ب ــود. قاضــی ای را فــرض کنی نخواهــد ب
ــنهاد را داده  ــن پیش ــه بالاتری ــردی ک ــا ف ــدانه ای ب ــق مفس ــن تواف ــام چنی ــس از انج ــد. پ ــول می کن ــد و آن را قب می کن
اســت، تــا آنجــا کــه می‌توانــد بــه ایــن توافــق وفــادار می مانــد. حــال فــرض کنیــد طــرف مقابــل یــا فــردی دلســوز کــه 
ــه ای  ــت روی ــات عدال ــا الزام ــق ب ــده را مطاب ــا پرون ــد ت ــه او می ده ــری ب ــت اســت، رشــوۀ دیگ ــای عدال ــال ارتق به دنب
ــرای  ــی ب ــه ملاحظــات قانون ــا توجــه ب ــرد؛ یعنــی فقــط ب )Requirements of Procedural Justice( پیــش بب
دستیــابی بــه تصمیــم قضــایی. از آنجاکــه ایــن رشــوه، بزرگتــر از رشــوه ای اســت کــه قــبلًاً بــه او پیشــنهاد شــده بــود، او 
آن را می پذیــرد و مطابــق بــا قانــون، تصمیمــات خــود را اتخــاذ می کنــد. در نهایــت او بــه یــک تصمیــم صحیــح قانونــی 
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ملت پرورش داد؛ یعنی نمایندگان مجلس باید افرادی باشند که به خرد و فضیلت‌های اخلاقی و فکری 
شناخته شده باشند. این نقش مهم از فلسفۀ حقوق فضیلت، موضوع این تحقیق و پرسش آن نخواهد 

بود.18

چهارمین نکته، توجه به تفاوت »رذایل قانونی«19 و »جرایم مبتنی بر رذیلت«20 است. جامعه ای که در 
استفاده می‌کنند،  بیشتر  منافع  و کسب  تبعیض ها  نهادینه کردن  برای  قانون  از  آن جناح های مختلف، 
امیدی به حفظ مرزهای مربوط به دوستی های مدنی نخواهد داشت؛ به عنوان مثال، نابرابری های نژادی 
و دینی در قانون، بیانگر شکل گیری »رذیلت قانونی« است که نتیجۀ آن، چیزی جز تضعیف فضایل مدنی 
و تهدید حاکمیت قانون نخواهد بود. به بیان ساده، رذایل قانونی، بیانگر آن هستند که قانون برای منافع 
شخصی وضع شده است. بریان تیرنی در این زمینه می گوید: »اگر مردم جامعه فاسد شوند، قوانین نیز 
فاسد خواهند شد«.21 اما جرایم رذیلانه، مفهومی است که برای دستۀ خاصی از جرایم به کار می رود که 
»غیراخلاقی محض« یا متضمن ضرر به خود هستند. با این توضیح پیداست که این نوشتار فقط درصدد 

تحلیل جرایم رذیلانه است.

نکتۀ آخر اینکه طرفداران فلسفۀ حقوق فضیلت ادعا دارند که اخلاق فضیلت محور به عنوان یک »نظریۀ 
کلان«22 در سه ساحت »حقوق کیفری ارسطویی«23 یعنی جرم انگاری، مسئولیت کیفری و مجازات نقش 

ایفا می‌کند.

فضیلت  و  شخصیت25  انتخاب24،  نظریه های  میان  دیدگاه ها  اختلاف  کیفری،  مسئولیت  حوزۀ  در 

ــر نمی شــود. از نظــر داف، ایــن قاضــی فاســد  می رســد. در ایــن مــورد، تصمیــم اخذشــده به دلیــل فســاد قاضــی بلااث
اســت؛ زیــرا فســاد خــود را در شیــوۀ تصمیم گیــری خــود نسبــت بــه پرونــده نشــان داده اســت )زیــرا اگــر رشــوه در کار 
نبــود، او بــه الزامــات عدالــت رویــه ای متعهــد نمی‌شــد(، امــا تصمیــم ایــن قاضــی، فاســد نبــوده اســت؛ یعنــی خطــا 
نیســت، زیــرا تصمیمــی قانونــی و صحیــح اســت کــه بــا پیــروی از رویــه ای مناســب و عادلانــه بــه آن رســیده اســت. بــه 
نظــر داف، امــکان تمایــز بیشــتر میــان اعمــال و دلایــل اعمــال و امــکان انجــام کار خــوب بــا نیــت بــد، وجــود خواهــد 
داشــت، به ویــژه زمانــی کــه قاضــی فاســد، تصمیماتــی درســت و عادلانــه می گیــرد. ایــن دقیقــاًً همــان چیــزی اســت 

ـکـه ـسـولوم تلاش دارد آن را اـنـکار کـنـد
See: Duff, R.A., The Virtues and Vices of Virtue Jurisprudence, Op.Cit., pp.215-220-223. Also See: Solum, 
L. B., Virtue Jurisprudence: A Virtue- Centered Theory of Judging, Op.Cit.

18. بــرای اطلاع از ویژگی هــای فضیلت مدارانــۀ قضــات در اخلاق فضیلــت و فقــه شــیعی بنگریــد بــه: ســمایی، مهــدی، 
ــۀ حقوقــی  ــۀ قضــاوت، مجل ــرایی در نظری ــد؛ ســهم فضیلت گ ــم، قاضــی فضیلت من ــار، رحی ــر، نوبه ــب زاده، جعف حبی

دادگســتری، دورۀ هشتادوششــم، شــمارۀ 118، تابســتان 1401، صــص 74-49.
19. Legal vices

20.  Vice crimes

21. البتــه بی اعتنــایی کامــل جامعــه بــه قانــون جداســازی نــژادی، به مــا یــادآوری می کنــد کــه برعکــس ایــن گــزاره نیــز 
ــرای  ــی ب ــه محدودیت ــدّّل شــود، هیچ‌گون ــت مب ــرای حاکمی ــزاری مناســب ب ــه اب ــون ب ــی قان ــود. وقت صــادق خواهــد ب
ــل  ــف در فضای ــان ســاده، شکســت و تضعی ــد. به بی ــد، به وجــود نخواهــد آم ــار دارن ــزار را در اختی ــن اب ــه ای کســانی ک

یـب حاکمـیـت قاـنـون منـجـر خواـهـد ـشـد مدـنـی، ـبـه کاـهـش تعـهـد ـبـه پـیـروی از قاـنـون و در نهاـیـت، تخرـ
Tierney, Brian, The prince is not bounded by the laws: Accursius and the origins of the modern state, 
Journal: Comparative Studies in Society and History, Vol. 5, No. 4, (1963), p.395. See Also Postema, Gerald 
J., Rights, equality, and justice: A conference inspired by the moral and legal theory of David Lyons: Law’s 
ethos: Reflections on the public practice of illegality, Boston University Law Review, (2010), pp.1847, 
1856.

22. Grand Theory

23.  Aristotelian Criminal Law

24. Choice Theory

25.  Character Theory



 107

14
05

اه 
ــــ

د مـ
ردا

 خ
/  1

70
ره 

ــما
شـــ ارسطویی، به بحث گذاشته می شود. یک نظریۀ فضیلت محور ارسطویی ادعا دارد که می تواند نظریه های 

»انتخاب« را رد کند و از انتقادات وارد بر مفهوم هیومی از شخصیت، احتراز کند. از این‌رو، پرسش اصلی آن 
است که انتخاب، شخصیت و فضیلت، چگونه بخشی از مسئولیت کیفری را به خود اختصاص می‌دهند.

به بیان دیگر، وقتی گفته می شود مسئولیت کیفری باید مبتنی بر انتخاب یا شخصیت فرد باشد، آیا 
بدان معنی‌ است که انتخاب یا شخصیت، »موضوع« مسئولیت کیفری هستند یا »شرط« وجودی آن؟ آیا 
عامل باید به علت انتخاب هایی که انجام می دهد، مسئول شناخته شود یا به سبب ویژگی های شخصیتی 
ناقص یا نامطلوبی که دارد، یا اینکه اصولًاً مسئولیت کیفری، متکی بر مفهوم دیگری است؟ از این رو، 
این پرسش نیز مطرح خواهد شد که رذیلت و فقدان فضیلت، به عنوان شرط لازم برای مسئولیت کیفری 
قلمداد می شود یا شرط کافی. همۀ این موارد، مباحث عمیق و بسیار پیچیده‌ای هستند که در بستر 

فلسفۀ حقوق کیفری فضیلت بنیاد، مورد بحث قرار می‌گیرند.26

26. در عرصــۀ فلســفۀ مســئولیت کیفــری، ســه نظریــۀ کلان، مــورد بحــث قــرار می گیــرد: نظریــۀ انتخــاب کانتــی، نظریــۀ 
شــخصیت هیــوم و نظریــۀ فضیلــت ارســطویی. نظریه پــردازان انتخــاب تأکیــد می کننــد کــه مســئولیت کیفــری بایــد بــا 
توجــه بــه انتخاب هــای مــا تعییــن شــود: انتخــاب مــا بــرای انجــام یــک کار تــوأم بــا ریســک، می‌توانــد از نظــر قانــون، 

یـد ـبـه ـجـرم تلـقـی ـشـود؛ بهـطـور مـثـال بنگرـ
Hart, H.L.A. Punishment and Responsibility: Essays in the Philosophy of Law. New York: Oxford Univer-
sity Press. Second Edition, 2008. Also See: Moore, Michael S. Choice, Character, and Excuse, In: Social 
Philosophy and Policy, Vol.7. Issue 2., 1990. pp.29-58.
در چنیــن برداشــتی از مســئولیت کیفــری، بــه جنبه هــایی از فردگــرایی لیبــرال اشــاره می شــود کــه اغلــب از دیدگاه‌هــای 
ــته  ــرام گذاش ــردی، احت ــاری ف ــردی و خودمخت ــای ف ــه آزادی ه ــه، ب ــن نظری ــت. در ای ــده اس ــه  ش ــام گرفت ــت، اله کان
ــا توجــه بــه انتخاب هــای شــهروندان واکنــش نشــان می دهــد. دیگــر ادعــای ایــن نظریــه ایــن  می شــود؛ زیــرا قانــون ب
اســت کــه بــا شــهروندان، بــه عدالــت رفتــار می شــود؛ زیــرا آن هــا فقــط مســئول آنچــه انتخــاب می‌کننــد خواهنــد بــود؛ 
یعنــی فقــط مســئول آنچــه به شــکل عقلانــی تحــت کنتــرل آن هــا قــرار دارد. نظریــۀ انتخــاب، بــه حریــم شــخصی افــراد 
نیــز احتــرام گذاشــته و اصــل بی طرفــی را کــه لازمــۀ یــک دولــت لیبــرال اســت، راهبــرد خــود قــرار می دهــد. از ایــن‌رو در 
ایــن نظریــه، جنبه هــای شــخصیتی و برداشــت‌های افــراد از خیــر )خــوبی( مدّّنظــر قــرار نمی گیرنــد. بدین‌ترتیــب، تنهــا 
بــه گزینه هــای رفتــاری کــه افــراد به شــکل داوطلبانــه در جامعــه اعمــال می کننــد، پرداختــه می‌شــود. نظریــۀ انتخــاب، 
بــا ایــن انتقــاد روبــه رو شــد کــه انتخــاب، نــه شــرطی لازم و نــه کافــی بــرای مســئولیت کیفــری خواهــد بــود. بــرای اطلاع 

دقـیـق و بیـشـتر در ـمـورد اـیـن انتـقـادات، مراجـعـه کنـیـد ـبـه
See: R.A. Duff, Choice, Character, and Criminal Liability, In: Law and Philosophy, Vol.12, 1993, pp. 345, 
350.
. نقــض ادعاهــا در نظریه هــای انتخــاب، بــه جذابیت هــای نظریــۀ مبتنــی بــر شــخصیت هیومــی از مســئولیت کیفــری 
افــزود. آنچــه در نظریــۀ هیومــی اهمیــت دارد، صرفــاًً رفتــار صریــح عامــل یــا انتخــاب او بــرای انجــام چنیــن رفتــاری 
ــرد:  ــاج ک ــار عامــل استنت ــوان آن را از روی رفت ــه می ت ــم، ویژگی هــای شــخصیتی ای اســت ک نیســت، بلکــه مســئلۀ مه
یعنــی اگــر و تنهــا اگــر برخــی ویژگی هــای ناقــص یــا نامطلــوب در شــخصیت عامــل، قابل استنبــاط باشــد، عامــل بایــد 
از لحــاظ کیفــری پاســخگو باشــد. یکــی از نگرانی هــا دربــارۀ ایــن نظریــه، از ســوی لیبرال هــای سنتــی بیــان شــده اســت، 
بدیــن شــرح کــه آیــا حقــوق کیفــری بایــد چنیــن تمایلــی را بــه شــخصیت افــراد داشــته باشــد یــا خیــر. یکــی دیگــر از 
انتقــادات وارد بــه ایــن نظریــه ایــن اســت کــه اصــولًاً مشــخص نیســت کــدام بخــش از ویژگی‌هــای شــخصیتی بایــد در 
مســئولیت، نقــش داشــته باشــند. نظریه پــردازان شــخصیتی مــدرن کــه براســاس دیــدگاه هیــوم عمــل می کننــد، گاهــی 
ــه دارای  ــی را ک ــی مجرمان ــس حت ــه، بایل ــوان نمون ــد: به عن ــوم مســئولیت را به شــکل گســترده ای در نظــر می گیرن مفه

اـخـتلالات ذهـنـی هستـنـد، از لـحـاظ کیـفـری پاـسـخگو می داـنـد
See: D. Bayles, Michael, Character, Purpose, and Criminal Responsibility In Law and Philosophy, Vol.1, 
(1982), pp. 5-20.
ــع الهــام  ــد، منب ــه مفهــوم »شــخصیت« می نگرن ــۀ مســئولیت کیفــری، به جــای »انتخــاب«، ب ــی کــه در زمین نظریه پردازان
خــود را از هیــوم، بــه ارســطو تغییــر داده انــد. آن هــا بــه کمــک یــک دیــدگاه ارســطویی معتقدنــد ویژگی‌هــای شــخصیتی 
ــه، بــه مســئولیت کیفــری منجــر می شــوند. ایــن چرخــش به ســمت دیــدگاه ارســطویی در نظریه‌پــردازی حقــوق  رذیلان
ــای  ــر احی ــه بیانگ ــرد ک ــت« را دربرمی‌گی ــوق فضیل ــه ســمت »فلســفۀ حق ــا بخشــی از حرکــت گســترده تر ب ــری، تنه کیف
ــر فردگــرایی لیبــرال  ــه اخلاق فلســفی اســت. همچنیــن می تــوان آن را نشــانگر واکنش هــایی در براب ــگاه ارســطویی ب ن
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مجازات  از  فضیلت  نظریۀ  یک  به شرح  ارسطویی  کیفری  حقوق  نظریه پردازان  نیز  مجازات  ساحت  در 
منصفانۀ  غایت  به عنوان  فضیلت  فضیلت محور،  اخلاق  چارچوب  در  معتقدند  آن ها  می پردازند.27 
مجازات، شناخته می شود. از این رو مجازات کیفری با هدف ترویج فضیلت از طریق »اصلاح« مجرمانی 

که رفتار آن ها بیانگر رذیلت است، به اجرا در خواهد آمد.28

و بی طرفــی دانســت کــه نظریــۀ مبتنــی بــر انتخــاب، بــه نمایــش می گــذارد؛ واکنش هــایی کــه هــم از ســوی طرفــداران 
مفهــوم اصالــت اجتمــاع کــه از فردگــرایی لیبرالــی فــرار می کننــد و هــم از ســوی لیبرال هــای کمال گــرایی کــه از »بی‌طرفــی« 
فاصلــه می گیرنــد، بــروز می یابــد. تمــام ایــن نظریه هــا آماده انــد بــه دولت هــا اجــازه دهنــد تــا در شــخصیت اخلاقــی 
ــا از  ــد در درک م ــت ارســطویی می‌توان ــۀ فضیل ــه نظری ــاور اســت ک ــن ب ــر ای ــی داف ب ــد. آنتون ــت کنن شــهروندان دخال
زندگــی اخلاقــی و خیــر اخلاقــی، نقشــی اساســی داشــته باشــد، امــا در تعییــن قوانیــن مربــوط بــه مســئولیت کیفــری، 

کـرد سـطویی بنـیـان ـ نقـشـی نخواـهـد داـشـت؛ از اـیـن رو مـسـئولیت کیـفـری را نمیـتـوان مبتـنـی ـبـر رذیـلـت ارـ
See: Duff, R. A. Virtue, vice, and criminal liability: Do we want an Aristotelian criminal law?, In: Buffalo 
Criminal Law Review, Vol. 6, No. 1, 2002, pp.148, 149,153,154.

ــۀ مســئولیت کیفــری و  ــا داف و اطلاع از نظریه پردازی هــای ارســطویی در زمین ــف ب ــرای مشــاهدۀ دیدگاه هــای مخال ب
یـد ـبـه مواـنـع آن بنگرـ

Tadros, Victor, The Characters of Excuse, In: Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 21.No.3, 2001, pp.495-
515; Also See: Huigens, Kyron, Virtue and Criminal Negligence, In: Buffalo Criminal Law Review, Vol.1,-
No.2, 1998, pp.431-458; Finkelstein, Claire O, Duress: A Philosophical Account of the Defense in Law, In: 
Ariz. L. Rev, Vol. 37, No. 251, pp. 252-283.

ــن  ــا ردّّ ای ــل می‌شــود. او ب ــز قائ ــۀ مجــازات، تمای ــات »انتخــاب« و »شــخصیت« در زمین ــان نظری ــی داف، می 27. آنتون
دو نظریــه، از نظریــۀ »عمل محــور« مجــازات، دفــاع می کنــد. مبنــای داف بــرای طــرح ایــن ســه نظریــه دلیــل مجــازات 
اســت؛ یعنــی پاســخی بــه ایــن ســؤال کــه مجــازات بــه چــه چیــزی اعمــال می شــود. او نظریــات انتخــاب و شــخصیت را 
به نفــع ایــن مفهــوم ســاده و نویــن کــه مجــازات فقــط بــر »عمــل مجرمانــه« )criminal act( اعمــال می‌شــود، کنــار 

نـه میـپـردازد. بـه تبیـیـن مفـهـوم عـمـل مجرماـ میـگـذارد و آن گاه ـ
See: R.A. Duff, Choice, Character, and Criminal Liability, Op. Cit.,pp. 345,371.

28. See, e.g., Huigens, Kyron, Virtue and Inculpation, In: Harvard and Law Review, Vol.108, No. 8, 1995, pp. 
1423-1480.
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دکتر محمدرضا محمدی جرقویه ای1

س: من تازه وکیل شده‌ام، خواستم بپرسم چه کنم تا بتوانم روابط خوبی با موکل برقرار کنم و 
موکل را بهتر تحمل کنم؟

مشاور: توصیۀ من این است که مدتی در بیمارستان اعصاب  و روان پرستاری کنید.

س: در هر شغلی چیزی هست که بهترین کارگشا می باشد، به نظر شما محبوب ترین کارگشا در 
امر وکالت چیست؟

 مشاور: موکل ولخرج. 

س: وکالت هم یقیناًً مانند سایر مشاغل، راز موفقیتی دارد. به نظر شما مهم ترین راز موفقیت در 
وکالت چیست؟ 

مشاور: به‌نظرم همیشه این قاعده را در کار وکالت به کار ببند: »بر سر اصول، بجنگ ولی هیچ گاه 
آن را به کار نبر!!!«

س: هر شغلی انگار ابزار و مادۀ اولیه ای دارد، مثلًاً بنّّا آجر برای شروع کارش نیاز دارد؛ به نظر شما 
وکالت، مادۀ اولیه اش چیست و با چه چیزی می توان وکالت را شروع کرد؟

مشاور: بهانه. 

س: من وکیل هستم و دائم ذهنم درگیر کارم هست ولذا خیلی نشخوار ذهنی دارم و نمی توانم 
آن ها را به دور بریزم؛ چه کنم؟

مشاور: آن ها را تبدیل به لایحه کن و در پرونده بگذار. 

س: شنیده ام شما در شناخت وکلا متبحّّرید. آیا صحت دارد؟ 
مشاور: چطور؟ 

س: خواستم ببینم شما می‌توانید مرا شناخته و خلقیات مرا تشریح کنید تا در کارم موفق تر 
باشم؟ 

مشاور: بله، شما بگویید کیستید تا من بگویم که نیستید.   

1. وکیل دادگستری
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س: در بعضی از جلسات می بینم وکلای طرفین بدجور به هم حمله می کنند. به اعتقاد من نباید 
با موکل، هم ذات پنداری کند و دو وکیلی که در جلسۀ دادگاه، روبروی هم قرار دارند،  وکیل 

می توانند منفعت مشترکی هم داشته باشند.

مشاور: بسیار عالی. چه کمکی از دست بنده برمی آید؟ 
س: خواستم راهنمایی بفرمایید که چه منفعت مشترکی بین دو وکیل روبروی هم وجود دارد تا 
بین همکاران ایشان را راهنمایی به پیگیری این منفعت مشترک نموده و نهایتاًً دوستی و صلح 

را بین ایشان برقرار سازم؟

مشاور: تنها منفعت مشترکی که به ذهنم می رسد، بریدن گلوی یکدیگر  است.  
  

س: شوهرم من را بعد بیست سال زندگی مشترک و با بی وفایی کامل رها کرده است و حالا 
می گوید بیا توافقی جدا شویم چون قصد ازدواج با معشوقه اش را دارد. سؤالم این است که 

بی رحمانه ترین انتقامی که می توانم از او بگیرم، چیست؟ 

مشاور: وفادار ماندن به او.

س: به نظر شما، چه وکیلی خوب بود؟
مشاور: وکیلی که بهتر بود. 

س: بعضی از وکلا خیلی خوش بین هستند. این امر از کجا نشأت می گیرد؟ 
مشاور: از اشتباه فکری. 

س: به نظر شما چه چیزی می تواند ساده‌لوحانه ترین باور یک وکیل باشد؟ 
مشاور: تصور بهترین وکیل شهربودن.

 

س: یکی از رنج‌های بزرگ وکالت چیست؟ 
مشاور: رنج پدید آمدن دکترین و رویۀ قضایی جدید.

س: جنایاتی که به بهانۀ اقتضای پیشرفت صورت می گیرد، از نظر حقوقی و دیدگاه یک وکیل 
چیست؟ 

مشاور: جنایت.
 

س: به نظر شما یک موکل خوب، چه ویژگی های دارد؟ 
مشاور: فهیم، اندکی مست و بسیار پولدار.
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س: من سال هاست وکیل هستم. به نظرم به مرور زمان، وکلای خوب، بد می‌شوند. به نظر شما 
علت آن چیست؟ 

مشاور: چون خوب بودن لطفی ندارد.
 

س: من عضو هیئت مدیرۀ کانون وکلای ... هستم.  با توجه به اینکه بنده در اقلیت هستم، 
به نظر شما، ساده ترین راه کارشکنی و ایجاد تفرقه در کانون چیست؟ 

مشاور: چسبیدن به اصول.
 

س: من دانشجوی حقوق هستم که پایان نامه ام در مورد دکترین حقوقی هست. خواستم با 
توجه به تجربۀ شما در این خصوص سؤال کنم کدام دکترین حقوقی، احتمال موفقیتش بیشتر 

است؟ 

مشاور: مضحک‌ترینش.

س: من دانشجوی حقوق هستم. در درس حقوق جزای عمومی، بحث مشارکت و معاونت در 
جرم برای من خوب جانیفتاده است. درواقع سؤالم این است که کدام جنایت است که بدون 

مشارکت، انجام آن ممکن نیست؟

مشاور: ازدواج.

س: به نظر شما بین وکلای زن و مرد، تفاوتی وجود دارد؟ 
مشاور: یقیناًً خیر. تنها تفاوت وکلای زن با مرد در این است که وکلای زن، آن قدر که می نمایند 

جوان نیستند.

س: بعضی از وکلا، ثبات رأی و نظر ندارند؛ در این پرونده چیزی می گویند و فردا در پروندۀ دیگر، 
حرف و نظر دیگری دارند. به‌نظر شما این رفتار ایشان، زشت و زننده نیست؟

مشاور: خیر، چون پیروی از نظر شما و ثبات رأی، می طلبد که امروز هم مثل دیروز نادان باشی.

س: سلام، من قصد ازدواج دارم و چون می دانم وکلا در امور خانواده تجارب خوبی دارند، 
خواستم یک سؤال بپرسم. 

مشاور: بفرمایید.
س: من از دروغ، خیلی متنفرم و دوست ندارم شوهرم در آینده به من دروغ بگوید. خواستم 

بپرسم کدامیک از مردان، به زنانشان دروغ نمی گویند؟ 

مشاور: مردان مجرد.
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س: من دانشجوی حقوق هستم. در کتاب آیین دادرسی مدنی در مورد دادگاه های اختصاصی 
می خواندم. خواستم بپرسم دادگاه خانواده چیست؟ 

مشاور: دادگاه خانواده از عوارض سوءِِ ازدواج های اشتباه است.

دارند  تجارب خوبی  خانواده  امور  در  وکلا  و چون می دانم  دارم  ازدواج  سلام، من قصد  س: 
خواستم یک سوال بپرسم. 

مشاور: بفرمایید.
س: برای تضمین برابری زن و مرد در ازدواج چه شرطی لازم است؟

مشاور: ثروت فراوان مرد.

س: حقوق دانان، یکی از ارکان حقوق تجارت را اعتماد می دانند ولی من معتقدم انسان ها به هم 
اعتماد ندارند و اصلًاً اعتماد در روابط انسانی معنا ندارد. خواستم بپرسم به نظر شما دلیلی بر 

اعتماد انسان‌ها به یکدیگر وجود دارد؟

مشاور: بله، عقد نسیه.
 

س: وکیل تخصصی به چه کسی گفته می‌شود؟ 
را  کرد  در یک رشتۀ محدود می‌توان  که  اشتباهاتی  تمام  که  گفته می شود  به کسی  مشاور: 

مرتکب شده است.

س: به نظر شما شادترین روز پس از روز تحلیف و گرفتن پروانۀ وکالت چیست؟
مشاور: روز تودیع پروانه.
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اثر مهدی تمیزی
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