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مسئولیت حرفه ای

بازنگری در پذیرش کار وکلا

دربارۀ موضوعی صحبت می کنیم که سالیان پُُرشماری مورد توجه و گفت وگوی حقوق دانان بوده است 
و همگی آن را لازم و ضروری دانسته اند؛ امّّا تاکنون اقدام اجرایی محقّّق نگردیده و مقرراتی دراین باره، 
تدوین و تصویب نشده است. موضوع تخصصی کردن حرفۀ وکالت است. امری که در پیشینۀ تاریخ و 
فرهنگ ما بدان توجه کرده‌اند. خواجه نصیر طوسی حدود نهصد سال پیش در اخلاق ناصری یادآور شده 
»برای آنکه گندم به نان تبدیل شود هزارو یک کار باید که آخرین آن، نهادن نان در جایگاهی است تا سرد 
شود که نانِِ از تنور درآمده را نمی توان خورد مگر آنکه گرمایش فروکش کند.« در راستای این تبدیل گندم 
به نان، انسان های فراوانی به کار می پردازند. بی گمان، آهنگری که با مشقّّت و مهارت پنجه های خیش 
گاوآهن را می سازد، از ظرافت و لطافت کار شاطر نانوایی در نهادن نان به تنور و بیرون ساختن آن آگاه 

نیست؛ امّّا بدون همیاری این دو، نخستین قوت مردم که نان باشد، به دست نمی آید. 

ایران اقدام به گشودن یک صفحۀ حقوقی کرد و از صاحب نظران، درخواست  سالیانی پیش، روزنامۀ 
داشت دربارۀ توسعه، پیشرفت و کارایی فزون تر، حقوق‌دانان، قانون گذاران، دادگران و وکلای دادگستری 
سخن گویند. از مهمترین مسائلی که در آن گفت وگو، به میان آمد و اساتید فن از دریچه های مختلف 
گذشته  گفت وشنود  آن  از  دهه  یک  که  اکنون  بود.  وکالت  رشتۀ  تخصّّصی ساختن  نگریستند،  بدان 
ما،  روزگار  می خورد.  به چشم  بیشتر  مهم،  این  برای  راهکارهایی  ساختن  و  پرداختن  به  نیاز  است، 
روزگار دایناسورها نیست که عظمت و کلیت و نگاه فراگیر و پُُروسعت داشته باشیم. جهان ما، جهان 
میکروپروسسور ها )Microprocessor( است که تقسیم‌بندی هر موضوع به بخش های مختلف و 
تخصّّص و تبحّّر در آن زمینه اندک گریزناپذیر است. واژه کاوان، تخصّّص را کاردانی و آگاهی و ماهر شدن 
در کار و  دانش و هنر می‌دانند که موردی خاص را به ژرفای جالب توجهی بررسی می کنند و از چهار گوشۀ 
آن، آگاهی و اطلاع درخور می یابند و تبحّّر را دست یافتن به دانش کافی نسبت به زمینه ای خاص و 

وسعت و ژرفای آن می دانند که متبحّّر، در آن غوطه ور و از کم وکیف آن کاملًاً آگاه است. 

بر این مبادی، باتوجه به وسعت علوم و گسترش فنون، دیگر جامع معقول و منقول برای یک انسان، 
پذیرفتنی نیست. پس باید با آموزشی دقیق و برنامه ای فراگیر، دفاع و پاسخگویی هر بخشی از مسائل 
حقوقی را به گروهی خاص سپرد تا بدین گونه، اطمینان و باور مردم نسبت به وکلا فزونی یابد و همزمان 
به موضوع، کارآمد‌تر ورود  نیاز جامعه، تضمین های لازم و پذیرش تصمیم های وکلایی که نسبت  با 
نگرش، همسو  این  با  تا  کنید  نظر  دیگر علوم،  به  کافیست شما  یابد. فقط  افزایش  اقدام می کنند،  و 
شوید. وسعت صورت آدمی، از یک وجب بیشتر نیست امّّا برای این محدوده، ده ها تخصص در علم 
پزشکی پی ریزی شده است. گوش، چشم، ابرو، دماغ، دهان و دندان که تازه هریک از این ها به بخش‌های 
نمونه، دندان پزشکی  برای  به درمان دندان نمی پردازد.  کوچکتری تقسیم می شود و هرگز چشم‌پزشکی 
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شامل تخصص های زیبایی، لثه، تعویض، کاشت و... می شود. حال به حقوق برگردیم که ناظر انسان و 
حقوق اوست. از هنگام ازدواج تا مرگ و در صحنۀ تجارت و زراعت، مالکیت و اختراع و ابداع و فنون 
و پیشه های متعدد افراد، نیازمند راهنمایی هستند. اکنون داوری با شما، وکیلی که اوقات خود را به 
دعاوی خانواده و اخذ و پرداخت و تقسیط مهریه صرف می کند، به ناگهان یک پروندۀ تشابه علامت 
تجاری به وی ارجاع می شود؛ پس باید به مالکیت فکری آگاهی یابد و چگونگی ثبت و ایجاد و پاسداری 
این رشته از مالکیت فکری را دریابد و به دادگاه پانهد؛ زیرا، وی برابر قانون این حق و اختیار را دارد که 
آن دعوا را بپذیرد و موکل صرفاًً به علت شناختی که از نام وکیل دارد، کار را بدو سپرده است. بی گمان 
را  کافی  و  آگاهی لازم  مربوطه،  کنوانسیون های  و  نگرش جهانی  اعتبار،  ثبت، مدت  از اصطلاح شیوۀ 
ندارد. حال اگر در چنین دادگاهی، وکیل طرف مقابل، فارغ التحصیل رشتۀ مالکیت فکری باشد، چه 
را  آنان  پاسداری حقوق  که وکلا،  است  زیان مردم  به  این شیوه، نخست  آمد؟  پیش خواهد  رخدادی 
به عهده گرفته اند. دو دیگر به زیان خود وکلای دادگستری است که داوری مردم دربارۀ آنان مخدوش 
می شود و متهم به ندانم کاری و ناآگاهی می گردند. بیاییم به گفتۀ فردوسی بزرگ، دل را ترازو کنیم و برای 
رونق کار وکالت، تقسیم عادلانۀ کار، جلوگیری از انباشت کار در نزد افرادی محدود، وکالت را تخصّّصی 
کنیم و از آبشخور این اندیشۀ زلالی بخش، بهره مند شویم. در آمریکا نزدیک به ۲۲ رشته برای وکلا تعیین 
کرده اند. در فرانسه نیز به جز وکلایی که صرفاًً وکالت امور جاری مثل دعاوی اجاره، تخلیه، خلع ید و 
تصرّّف عدوانی را به عهده می گیرند، بقیۀ وکلا، متخصص رشتۀ خاصی هستند. باتوجه به انبوه وکلای 
دادگستری در ایران، اگر چنین تقسیمی دست کم در چند رشته همانند تجارت، کیفری، مالکیت فکری، 
شرکت ها، امور خانواده و دادگاه سیاسی و‌ حقوق بشر و... تعیین شود، مردم از وکلای متخصّّص، راضی تر 
خواهند بود و دادگاه ها ساده‌تر می توانند تصمیم بگیرند؛ زیرا، کار دست کاردان است و یک عدالت بسیار 
لطیف و فراگیر نسبت به تقسیم کار در جامعۀ وکلا ایجاد خواهد شد. البته اینکه چه باید کرد و از کجا 

آغاز کنیم، نیاز به گفت وگو و بررسی گسترده ای دارد.
در این راستا که کانون های وکلا می توانند هدایت کنندۀ این شیوۀ تازه باشند، اعضای هریک از کانون های 
وکلا، چکیده ای از چونی و چگونگی کار را تدوین کنند و کانون ها پابه پای اندیشه و پیشنهادهای آنان، 
مجموعۀ داده ها و پرداخته ها را به اتحادیۀ سراسری کانون های وکلای دادگستری ایران )اسکودا( ارسال 
کنند و پس از آن، اسکودا با برپاساختن کنگره ای سراسری، کارگردانی این اندیشه و نگرش را به فرجام 

رساند و به مراجع ذیربط، پیشنهاد تصویب قوانین و مقررات لازم را ارائه نماید.



گفت و گو...

دکتر امیر حسین آبادی

برخــی تجربه هــا را نمی تــوان در متــون قانونــی یافــت. آنچــه در پشــت درهــای بســتۀ مذاکــرات نهــادی، 
در لحظه هــای دشــوار تصمیم گیــری و در مواجهــه بــا فشــارهای پیــدا و پنهــان شــکل می گیــرد، بخشــی 

از تاریــخ زیسته ایســت کــه اگــر روایــت نشــود، بــه فراموشــی سپــرده می شــود.

دکتــر امیــر حسین آبــادی از معــدود حقوق دانانــی اســت کــه همزمــان، تجربــۀ قضــاوت، وکالــت، 
تدریــس دانشــگاهی و مدیریــت صنفــی را در کارنامــه دارد. پنــج دورۀ عضویــت در هیئت مدیــرۀ کانــون 
ــک و  ــاهدی نزدی ــگاه ش ــال ۱۳۹۵، او را در جای ــون در س ــن کان ــت ای ــز و ریاس ــتری مرک وکلای دادگس

ــت قــرار داده اســت. بازیگــری مســتقیم در برخــی از مهمتریــن تحــوّّلات نهــاد وکال

ــت؛  ــوّّلات اس ــانی آن تح ــت انس ــت وجوی روای ــه در جس ــمی، ک ــناد رس ــه در پی اس ــو، ن ــن گفت وگ ای
ــد. ــته برمی آی ــۀ زیس ــا از دل تجرب ــه تنه ــی ک روایت

پرســش: اســتاد، از کجــا شــروع کنیــم؟ لحظــه ای کــه تصمیــم گرفتیــد وارد حرفــۀ حقــوق شــوید را بــه 
یــاد می آوریــد؟ آیــا آن تصویــر اولیــه از وکالــت و قضــاوت، بــا آنچــه بعدهــا تجربــه کردیــد، همخوانــی 

داشــت؟

پاسخ: کلاس سوم دبیرستان که بودم، تصمیم قطعی داشتم رشتۀ ریاضی را انتخاب کنم. دبیر ادبیات 
چهره های  جزء  و  مشهد  دانشگاه  ادبیات  دانشکدۀ  برجستۀ  استاد  بعدها  که  علوی مقدم  شادروان  ما 
ماندگار شد، چون به حافظه و استعداد من در ادبیات، پی برده بود، گفت اگر شما رشتۀ ادبی بخوانید، 
خوشبخت می شوید. این گفته، چنان اثری کرد که از خواندن رشتۀ ریاضی منصرف شدم و رشتۀ ادبی 
)انسانی فعلی( را انتخاب کردم. به طور معمول، مطلوبِِ کسانی که علوم انسانی می خوانند، قبول شدن در 
دانشکدۀ حقوق است. من هم از این قاعده، مستثنا نبودم. علاوه بر آن، در مسیر رفتن به دبیرستان که از 
کنار دادگستری می گذشتم، می دیدم که افراد زیادی، دستبند به دست، همراه مأمور در بیرون ساختمان 
به ویژه دبیر علوم  از همین‌جا، موضوع قضاوت در ذهنم شکل گرفت.  ایستاده اند؛  دادگستری منتظر 
اجتماعی ما که تحصیلکردۀ حقوق بود، در مورد عدالت و حساسیت شغل قضا صحبت می کرد، مرا 
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بیشتر علاقه مند کرد. در نهایت، به رشتۀ حقوق و کار قضایی، گرایش پیدا کردم.
در سال 1352 شروع به قضاوت کردم. در سال های اولیه، تصوّّری که از قضاوت و قاضی داشتم، در 

عمل هم انطباق پیدا می کرد امّّا به تدریج، مواردی پیش می آمد که با آن ذهنیات، تطبیق نداشت.

پرســش: ســال ها قضــاوت کردیــد و ســپس پشــت میــز وکالــت نشــستید. ایــن گــذار، چــه احساســی 
داشــت؟ آیــا لحظــه ای بــود کــه احســاس کردیــد دیدگاهتــان نسبــت بــه دادگســتری و عدالــت، به کلــی 

تغییــر کــرده اســت؟

پروانۀ  بعد،  مدتی  شدم.  منتقل  دانشگاه  به  سپس  کردم،  قضایی  کار  سال  بیست  حدود  پاسخ: 
تعطیل  از  بعد  امّّا  نداشتم،  زیادی  وکالتی  فعالیت  دانشگاه،  در  اشتغال  به لحاظ  کردم.  اخذ  وکالت 
تعدادی  به بعد، وکالت  از سال 1378  بزرگان( در دوران اصلاحات،  از  یکی  )به تعبیر  فلّّه‌ای مطبوعات 
از نویسندگان، مدیران مسئول نشریات و بعضی از مقامات دولتی و نمایندگان مجلس را پذیرفتم که 
ضرورتی به‌ ذکر نام آنان نمی بینم. امّّا بیش از 20 مورد در جریان این محاکمات بود که دید من نسبت به 
دستگاه قضایی تغییرکرد. هرچند عملکرد یک یا چند شعبۀ دادگاه را نمی توان به‌حساب کلّّ قوۀ قضاییه 

گذاشت.

به نظر من، اقدام چند شعبۀ دادگاه در آن زمان به هیچ وجه قابل قبول نبود. با استناد به قانون اقدامات 
تأمینی سال 1339، دستور تعطیلی موقت روزنامه ها و نشریات را صادر می کردند. نویسندگان و مدیران 
مسئول آن ها  را به دلایلی بازداشت می کردند. بیشتر وقت من صرف ملاقات با این موکلین که از نخبگان 
مملکت بودند در زندان برای مذاکره و آمادگی برای دفاع، صرف می شد؛ که متأسفانه تأثیر چندانی در رأی 
دادگاه ها نداشت. بعضی از این مدافعات در چند جلد کتاب توسط خانم عذرا فراهانی تحت عنوان اسناد 
و پرونده‌های مطبوعاتی ایران سال های 1370 الی 1379 گردآوری، چاپ و منتشر شده و ناشر آن، سازمان 

چاپ و انتشارات وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی بوده است.

پرســش: از میــان پرونده هــایی کــه در آن‌هــا به عنــوان وکیــل مدافــع حضــور داشتیــد، کــدام پرونــده 
ســنگین ترین بــار را بــر دوشــتان گذاشــت؟ نــه لزومــاًً از جهــت پیچیدگــی حقوقــی، بلکــه از منظــر فشــار 

انســانی و مســئولیتی کــه احســاس می کردیــد.

پاسخ: هر وکیل دادگستری در دوران وکالت، از پرونده هایی که دفاع آن را به عهده داشته، خاطرات تلخ 
و شیرین زیاد دارد. پرونده ای که از نظر روحی و احساسی، تأثیر فوق العاده ای در من گذاشت، موضوع 
به علت  و  می نوشت  مطبوعات  در  مهمی  مقالات  ایشان  است.  زیدآبادی  احمد  آقای  غذای  اعتصاب 
همین نوشته ها هم بازداشت شد. مدتی در زندان انفرادی بود. لازم به یادآوری است که ایشان، بسیار 
مقاوم بود و شجاعانه دفاع می کرد. به دستور سعید مرتضوی رئیس شعبۀ 1410 دادگاه کیفری آن زمان، 
بارها  ایشان  منتقل شد.  داشت،  انفرادی  زندان  از  نامناسب تری  و  بدتر  که وضعیت  ویژه ای  زندان  به 
درخواست کرد که به محل سابق و یا زندان دیگری برگردد، که مورد توجه قرار نگرفت. ناگزیر دست به 
اعتصاب غذای خشک زد؛ اعتصاب، مدتی طول کشید؛ وضع جسمی آقای زیدآبادی وخیم شده بود؛ 
هرچه مسئولین و مقامات زندان از او خواسته بودند اعتصاب را بشکند تا محل بازداشتش را تغییر 
دهند، قبول نکرده بود و به گفتۀ آنان اعتماد نداشت. وضعیت، به نحوی شده بود که پزشک زندان، 
اعلام خطر کرده بود. آقای مرتضوی به من تلفن زد تا در دادگاه با او ملاقات کنم. ناگفته نماند خودش 
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شـــ آنان  برای  را  از دروس  بودم، بعضی  بوده و من قاضی  کارآموز قضایی  اظهار می داشت در دورانی که 

تدریس می کردم؛ به همین دلیل علی الظاهر برخورد چندان نامناسبی با من نداشت. به دادگاه که رفتم 
برحسب اتفاق، یکی از نمایندگان مجلس اصلاحات )مجلس ششم( آقای انصاری راد که روحانی هم بود 
در دادگاه حضور داشت. مرتضوی از من خواست تا آقای زیدآبادی را قانع کنم که اعتصاب غذا را بشکند. 
در حضور آقای انصاری راد قول داد بلافاصله او را به محل سابق منتقل کند. من با همسر آقای زیدآبادی 
تماس گرفتم، موضوع را مطرح کردم، قرار شد با وضعیت خطرناکی که ایشان دارد او را راضی کنیم تا 
اعتصاب را بشکند. دو سه روز بعد که جمعه بود، صبح زود مرتضوی تماس گرفت نتیجه را پرسید، 
قانع شود.  ایشان صحبت کنیم شاید  با  آقای زیدآبادی تصمیم گرفته ایم  با خانوادۀ  با مشورت  گفتم 
بلافاصله در همان روز تعطیل، اجازۀ ملاقات را برای من فرستاد و گفت با زندان هم هماهنگ کرده به 
آن جا برویم. به همسر آقای زیدآبادی اطلاع دادم، غذای ساده ای تهیه کرد؛ به اتفاق به زندان اوین رفتیم، 
ایشان را آوردند؛ از اتومبیل که پیاده شد، حیرت و باید بگویم وحشت کردم. به‌قول سعدی :»از او مانده 
بر استخوان پوستی« با کمک و تکیه بر مأمورین، به کنار ما آمد. به زحمت صحبت می کرد؛ فقط از من 
پرسید آیا به قول و گفتۀ این قاضی اعتماد دارم؟ گفتم در حضور یک روحانی نمایندۀ مجلس، قول داده 
است. بالاخره بعد از حدودِِ به نظرم یک‌ماه، اعتصاب را شکست. یکی از تأثیرانگیزترین لحظات زندگی من، 
این صحنه بود. با خود گفتم چرا یک جوان تحصیلکرده، نویسنده و محقّّق، به‌دلیل واهی باید در زندان 
باشد و چرا برای تغییر محل بازداشت خود، به این روز بیفتد. این نمونه، از مواردی است که خواستید 

روایت کنم.

ــا چــه  ــز انتخــاب شــدید، ب ــون وکلای دادگســتری مرک ــه ریاســت کان ــی در ســال ۱۳۹۵ ب پرســش: وقت
تصویــری از آینــده، پشــت آن میــز نشــستید؟ اولیــن چیــزی کــه پــس از انتخــاب بــا آن روبــه رو شــدید 

و انتظــارش را نداشتیــد، چــه بــود؟

پاسخ: اولین موردی که پس از انتخاب من به ریاست هیئت مدیرۀ کانون مرکز پیش آمد، موضوع بررسی 
لایحۀ وکالت دادگستری در کمیسیون حقوقی مجلس بود. در آن زمان، سه لایحۀ وکالت دادگستری در 
کمیسیون مطرح بود. یک پیش نویس قبلًاً توسط دولت آقای احمدی نژاد تقدیم شده بود. قوۀ قضاییه 
هم معتقد بود که موضوع وکالت، یک امر قضایی است و طبق قانون اساسی، لایحۀ آن باید از طرف 
قوۀ قضاییه تهیه شود. یک پیش نویس دیگر هم در مرکز پژوهش های مجلس با همکاری کانون وکلا 
تهیه و به کمیسیون تقدیم شده بود. از کمیسیون حقوقی بامن تماس گرفتند، روز و ساعتی را تعیین 
کردند گفتند برای توضیح به کمیسیون بروم. من از مرحوم بهمن کشاورز که رئیس اسکودا بود و مرحوم 
مصباح اسکویی و آقای دکتر آذربایجانی، نوّّاب رئیس کانون و آقای جندقی که پنج دوره رئیس کانون 
مرکز بود و آقایان ثابت قدم و دکتر مالکی که در تهیۀ پیش نویس مرکز پژوهش‌های مجلس همکاری 
داشتند، دعوت کردم تا همراه من به کمیسیون بیایند، که به غیر از شادروانان کشــاورز و مصبـاح، بقیۀ 

دوستان در قید حیاتنــــد. ان‌شاءالله، سلامت و تندرست باشند.

ناگفته نماند که هرکدام از این پیش‌نویس ها حاوی نکات مثبتی برای کانون ها بود و نکات منفی هم 
فراوان داشت .

توضیحات  پیش‌نویس ها،  از  هریک  مورد  در  تا  خواست  من  از  کمیسیون،  رئیس  ملک شاهی  مرحوم 
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مختصری بدهم. من در مزایا و محاسن لایحۀ استقلال مصوّّب اسفندماه سال 1331 به تفصیل صحبت 
کردم و گفتم در حال حاضر می توان با اصلاحات و الحاقاتی در همین لایحه، مشکلات را حل کرد و 
نیازی به قانون بیش از صد ماده برای کانون‌ها وجود ندارد، کمیسیون بعد از استماع اظهارات من، از 
ما خواستند کمیسیون را ترک کنیم تا مشورت کنند. حدود نیم ساعت در بیرون منتظر ماندیم. پس از 
شور و مشورت، اعلام کردند به اتفاق آرا، هر سه پیش‌نویس را از دستور، خارج کرده اند و پیشنهاد کردند 
که روی اصلاح لایحۀ استقلال کار کنیم. همگی خوشحال شدیم. به خاطر دارم مرحوم مصباح اسکویی 
گفت این یک فتح الفتوح است. بی مناسبت نیست توضیح دهم که اعضای کمیسیون حقوقی که حدود 
15 نفر بودند، همگی از قضات و وکلای خوشنام و حقوق دانان سرشناس بودند و توجه و علاقۀ خاصی به 
سرنوشت کانون ها داشتند. برای کسانی‌که فوت کرده اند، آمرزش ابدی و برای زندگان، سلامتی و توفیق از 

درگاه ایزد منان آرزو دارم.

نمایندگان کمیسیون  از  تعدادی  از  و  دادم  قرار  کار  را در دستور  استقلال  بعد، اصلاح لایحۀ  از هفتۀ 
در کمیسیون  به نظرم  و  نبود  این کمیسیون  که عضو  دکتر محمود صادقی  آقای  و همچنین  حقوقی 
آموزش، عضویت داشت دعوت کردم هفته‌ای یک‌بار در کانون وکلا حاضر شوند تا با همکاری بعضی از 

اعضای هیئت‌مدیره و دیگر دوستان، اصلاحات و الحاقات را انجام دهیم.
جلسات متعددی تشکیل شد. اصلاحات، انجام گرفت. اسفندماه سال 1395 به کمیسیون فرستادم. 
بعداًً که پیگیر شدم، گفتند در نوبت است؛ کمیسیون، کار زیاد دارد. آخرین پاسخی که دادند این بود که 
باید به صورت لایحه یا طرح از طرف دولت یا مجلس، به کمیسیون ارجاع گردد. تا آخر دوره، نتیجه ای 
نگرفتیم، دوره های بعد هم کانون با گرفتاری و چالش های بیرونی و داخلی مواجه بود. تصوّّر نمی کنم 

پیگیری خاصی شده باشد. 

موضوع دیگری که پیش  آمد، مسئلۀ حذف سهمیۀ ورودی کارآموزان قضایی بود که یکی از نمایندگان 
مجلس شورای اسلامی از استان اصفهان مطرح کرد. تعدادی از فارغ‌التحصیلان حقوق، دور ایشان جمع 
شدند؛ از بیکاری شکایت داشتند. یکی دو نفر هم که دسترسی به مقامات بالا داشتند و در آزمون ورودی 
کانون، مردود شده بودند به آنان پیوستند و به شورای رقابت، شکایت کردند. من شخصاًً به اتفاق یکی 
دو نفر از اعضای هیئت مدیره در شورای رقابت حاضر شدم، استدلال حقوقی کردیم، بالاخره موضوع در 
شورای رقابت، مسکوت ماند تا مجلس، قانون را تفسیر کند. سرانجام، منجر به تصویب قانون تسهیل 

کسب وکار شد که می دانید و می بینید که چه بلایی بر سر بعضی از مشاغل ازجمله وکالت آورده است. 

ــع  ــون و مناف ــادی کان ــع نه ــان مناف ــد می ــه بای ــوده ک ــی ب ــالًاً لحظات ــت، احتم ــش: در دوران ریاس پرس
فــردی وکلا انتخــاب می کردیــد. یکــی از ایــن لحظه هــای دشــوار را روایــت کنیــد؛ تصمیمــی کــه گرفتیــد 

ــد؟ ــگاه می کنی ــه آن ن ــه ب و امــروز چگون

آزمون  برگزاری  از  اینکه پس  بود  با منافع فردی وکلا در تضاد  کانون  از مواردی که منافع  یکی  پاسخ: 
در سال 1396 و قبل از انتخاب قبول شدگان، قانونی لازم الاجرا شد که یکی از مواد آن، دامنۀ ایثارگری 
را گسترش می داد؛ در نتیجه، ایثارگران چندین برابر سال های قبل، جای قبول شدگان عادی را گرفتند. 
داوطلبانی که بعد از چند بار مردودی در آزمون قبول شده بودند، از پذیرش محروم شدند؛ دست به 
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شـــ اعتراض و تجمع در کانون وکلا زدند. هر روز بر تعداد تجمع کنندگان اضافه می شد. خانواده های آنان 

هم به این تجمعات پیوستند. من تصمیم گرفتم با موافقت رئیس کل دادگستری استان و رئیس دادگاه 
انقلاب، افزایش سهمیه بدهیم. موضوع را در هیئت مدیره مطرح کردم. چند نفر از اعضا، مخالف بودند 
امّّا اکثریت اعضــا موافقـت کردند. صورتجلســه ای تهیه کردم و در آن گنجاندم که سهمیۀ قبول شدگان 
عادی 25% افزایش یابد. به امضای دو عضو دیگر )رئیس دادگستری و رئیس دادگاه انقلاب( رساندم. 
این تصمیم، مورد اعتراض بعضی از کانون ها قرارگرفت. در جلسه ای که در اسکودا تشکیل شد، بعضی 
از کانون ها به من ایراد گرفتند و انتقاد کردند که تصمیم درستی نبوده است. گفتم من عدالت را این طور 
تشخیص دادم. شما هم مستقل هستید، هرطور تشخیص می دهید عمل کنید. بعضی از کانون ها همین 
روال را درپیش گرفتند. علت مخالفت کانــون ها این بود که تعـداد کارآموزان زیاد می شود و آموزش 
را  که سهمیه ها  تسهیـــل، تصویب می‌شود  به نام  قانونی  بعد‌ها  اینکه  از  غافل  آنان مشکل می گردد. 
فوق العاده افزایش می‌دهد و کانون‌ها ناگزیر می شوند داوطلبانی را با معدّّل بسیار پایین در حدّّ 3 یا 4 

بپذیرند. به‌هرحال، این موردی بود که منافع وکلای جوان را بر مصالح کانون ترجیح دادم.

پرســش: در همــان ســال ها، رابطــۀ کانــون بــا قــوۀ قضاییــه چگونــه بــود؟ آیــا لحظــه ای بــود کــه 
ــد؟ ــت کردی ــور مدیری ــه را چط ــت؟ آن لحظ ــدن اس ــال کشیده ش ــزی در ح ــط قرم ــد خ ــاس کردی احس

پاسخ: در آن‌زمان، آیت‌الله آملی لاریجانی، رئیس قوۀ قضاییه بودند. از وکلا انتقاد می کردند. من توسط 
یکی از همکاران دانشگاهی که با ایشان نسبت سببی نزدیک دارد، وقت گرفتم. ملاقات کردم، توضیحاتی 
دادم، سبب شد تغییر رویه بدهند؛ در هفتۀ قوۀ قضاییه در یکی از جلسات که من‌هم دعوت داشتم، از وکلا 

تعریف کرد. به هرحال در مجموع در آن دوران، تنش خاصی بین کانون و قوۀ قضاییه وجود نداشت.

پرســش: از مرکــز مشــاوران حقوقــی قــوۀ قضاییــه بگوییــد. وقتــی ایــن نهــاد، در حــال گســترش 
صلاحیت هــای خــود بــود، کانــون وکلا در چــه موضعــی قــرار داشــت؟ آیــا احســاس می کردیــد کســی از 

ــود؟ ــش ب ــی از پی ــدون طراح ــی و ب ــد، تدریج ــن فرآین ــا ای ــرده، ی ــی ک ــه ای طراح ــل، نقش قب

پاسخ: من دقیقاًً نمی‌دانم که موضوع مادۀ 187 قانون برنامۀ سوم توسعه )ایجاد مرکز مشاوران قوۀ 
است.  شده  گنجانده  ماده،  این  ارتجالًاً  و  اتفاقاًً  اینکه  یا  بوده  طراحی شده  ازپیش  نقشه ای  قضاییه( 
قرائن نشان می دهد که حساب شده بوده است. نکته ای را که در این مورد باید توضیح دهم اینکه دورۀ 
بیست ودوم هیئت مدیرۀ کانون مرکز که من برای اولین بار انتخاب شده بودم، مصادف با مجلس ششم 
شورای اسلامی )مجلس اصلاحات( بود. تعدادی از نمایندگان سرشناس و مؤثر این مجلس، از موکلین 
من بودند. من ترتیب ملاقات با هیئت رئیسۀ مجلس را دادم. حدود 7 یا 8 نفر از اعضای هیئت مدیره، 
ناهار مهمان هیئت رئیسۀ مجلس بودیم. آقای دکتر محمدرضا خاتمی نایب رئیس مجلس، مرحوم احمد 
بورقانی، آقای دکتر میردامادی و تعداد دیگری از نمایندگان که از موکلین من بودند، از مسائل و مشکلات 
کانون پرسیدند؛ مرحوم کشاورز که رئیس کانون بود، موضوع مرکز مشاوران و ایجاد دو نهاد موازی را 
مطرح کرد؛ با مذاکرات و مشورت هایی که به عمل آمد، قرار شد مجلس، طرحی تهیه کند و مادۀ 187 را 
از برنامۀ سوم توسعه حذف کند. ماده‌واحده ای مبنی بر حذف مادۀ 187 تهیه شد. در تبصرۀ آن تصریح 
گردید که تعیین تکلیف کســـانی که از این طریق، پروانـۀ وکالـت یا کارآموزی گرفته اند در آییـــن نامه ای 
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که توسط کانون وکلا تهیه و به تصویب رئیس قوۀ قضاییه می رسد، روشن شود. در آن زمان تعداد وکلا و 
کارآموزان این مرکز، کمتر از دوهزار نفر بود. این طرح با موافقت 175 نفر نماینده در صحن علنی، مطرح 
و به تصویب رسید. شورای نگهبان این مصوّّبه را خلاف شرع تشخیص داد. حذف یک ماده از قانون، چه 
مخالفتی با شرع دارد! با فقهای شورای نگهبان است. از مجلس تماس گرفتند که آیا به مجمع تشخیص 
مصلحت ارجاع شود یا ایراد شورای نگهبان برطرف گردد و مجدداًً به آن شورا ارسال شود؟ موضوع در 
هیئت مدیرۀ کانون مطرح شد، از جهات مختلف، مورد بررسی قرار گرفت؛ نتیجه این شد که با توجه به 
وضعیت مجمع در آن زمان ممکن است تصمیمی اتخاذ شود که اوضاع کانون‌ها به مراتب بدتر شود، 
چه بسا که همین استقلال نیم بند هم از بین برود. در نتیجه، ایراد شورای نگهبان برطرف شد و مجدداًً 
به آن جا ارسال شد که باز هم ایراد دیگری گرفتند. این مصوّّبه شش بار بین مجلس و شورای نگهبان ردّّ 

و بدل شد تا عمر مجلس ششم، به پایان رسید. شاید در قانون گذاری جمهوری اسلامی بی سابقه باشد.

پرســش: قانــون تســهیل صــدور مجوزهــای کســب وکار را چــه زمانــی و از چــه کســی شنیدیــد؟ اولیــن 
واکنــش درونی تــان چــه بــود؟ و امــروز، پــس از گذشــت زمــان، چــه ارزیــابی از پیامدهــای آن داریــد؟

پاسخ: در مورد قانون تسهیل مجوز کسب وکار اشاره ای کردم هنگامی که این قانون در مجلس مطرح 
این  مورد  در  تا  کرد  دعوت  من  از  هیئت مدیره  چندبار  نبودم؛  وکلا  کانون  هیئت مدیرۀ  من عضو  بود 
قانون بحث کنیم. با بعضی از نمایندگان، مذاکره شد که فایده ای نداشت. نتیجۀ آن را در حال حاضر 
می بینم کانون ها با انبوه کارآموزان که با معدّّل بسیار پایین قبول شده اند و بعضی از آنان مبانی حقوق را 
نمی دانند، مواجهند. آموزش علمی و به ویژه عملی آنان، کار بسیار دشواری است. باید همه سعی کنند 

هرچه سریعتر در مورد تغییر یا اصلاح این قانون اقدام شود.

ــا درآمــدی  ــازاری اشــباع، ب ّـا در ب ــۀ وکالــت گرفتــه، ام� پرســش: جوانــی را تصــور کنیــد کــه امــروز پروان
نامطمئــن و شــأنی کــه احســاس می کنــد روزبــه روز کمتــر می شــود. اگــر او روبه‌روی تــان نشســته بــود، 

ــد؟ ــه می گفتی چ

پاسخ: متأسفانه وضع کلّّی مملکت چنین است. رشته های تحصیلی دیگر بهتر از حقوق نیست. در مقابل 
جوانی که با هزار امید و آرزو دانشکده را تمام کرده و در انتظار شغل آبرومند و خدمت به جامعه است، 

جز تأسف و تأثّّر، چاره ای نیست. 

ــا  ــد، گاه ب ــت کرده ان ــرش وکال ــی، پذی ــا امنیت ــی ی ــاس سیاس ــای حس ــه در پرونده ه ــش: وکلایی ک پرس
تهدیــد، احضــار یــا بازداشــت مواجــه شــده اند. آیــا شــما هــم چنیــن لحظاتــی داشتیــد؟ کانــون در آن 

لحظــات کجــا بــود؟

پاسخ: من شاید دفاع حدود سی تا چهل پروندۀ سیاسی، امنیتی را به عهده داشته ام. به‌طور مستقیم 
مورد تهدید یا احضار  قرار نگرفته ام. در مورد وکلایی هم که تحت تعقیب بودند، کانون در حدّّ امکانات 

و توان خود سعی در کمک به استخلاص آنان کرده است. 

ــن  ــه از درون، ای ــی ک ــر کس ــد. از منظ ــای وکلا باش ــد کانون ه ــدای واح ــود ص ــرار ب ــکودا ق ــش: اس پرس
ســاختار را دیــده، چــرا ایــن نهــاد نتوانســته آن نقــش را به درســتی ایفــا کنــد؟ آیــا ایــن شکســت 
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پاسخ: بعد از تصویب قانون کیفیت اخذ پروانۀ وکالت در سال 1376 که به‌تدریج، کانون های وکلای 
دادگستری افزایش یافت، ارتباط سیستماتیک بین کانون ها وجود نداشت. به همین دلیل، وجود یک 
مرکز که بتواند این ارتباط را برقرار کند به‌شدت احساس می شد. در کانون مرکز چند نفر از اعضا تعیین 
شدند تا در این مورد، بررسی و مطالعه کنند. با الهام از اتحادیۀ کانون های وکلای دادگستری فرانسه، فکر 
تأسیس یک اتحادیه، نضج گرفت و نام آن هم اتحادیۀ سراسری کانون های وکلای دادگستری ایران که 
جمع حـــروف اول آن، »اسکودا« می‌شود تعیین شد. اساسنامۀ آن تهیه شد و در ادارۀ ثبت شرکت ها 
به ثبت رسید. هزینه های آن را کانون مرکز پرداخت می کرد. در سال های اولیه، بسیار مؤثر و موفق بود. 
همایش های پرباری برگـــزار می شد، مسائل و مشکلات و اختلافات نظری در مورد برداشت از قانون، 
با همفکری حل می شد و کانون ها در بسیاری از موارد، رویۀ واحد اتخاذ می کردند. علت عدم موفقیت 
و شکست این نهاد مهم را در مرحلۀ اول، شخصی و فردی می دانم. خودخواهی بعضی از افراد و عدم 
قبول یکدیگر به ویژه در سال های اخیر، موجب شکاف و شقاق در آن شد. در حقیقت باید گفت اتحادیه 
از درون ضربه خورد. هجمه های بیرونی هم به آن اضافه شد. این نهاد هماهنگ کننده، به وضعی که 
البته ساختار خود اسکودا هم بی تأثیر نبوده. اگر این نهاد بر طبق قانون  ملاحظه می فرمایید، درآمد. 
می داشت.  بیشتر  استحکام  می گردید،  قانون مشخص  به موجب  آن،  تکالیف  و  وظایف  می شد،  ایجاد 
این مرکز مهم را به جایگاه  امیدوارم بزرگان و دلسوزان به حرفۀ وکالت، دست به دست هم دهند و 

واقعی خود بازگردانند.

پرســش: سال هاســت در دانشــگاه تدریــس می کنیــد. دانشــجویی کــه امــروز روی صندلــی کلاس 
ــا  ــا م ــه دارد؟ آی ــرون از دانشــگاه منتظــر اوســت، چقــدر فاصل ــه بی ــی ک ــا واقعیت ــد، ب حقــوق می نشین

ــم؟ ــان، دروغ می گویی ــن جوان ــه ای ــم ب داری

پاسخ: جوانان با امید و آرزوی آیندۀ بهتر، وارد دانشگاه می شوند. انتظاراتی که دارند با واقعیت های 
موجود در جامعه، فاصلۀ زیادی دارد. ما به آن ها دروغ نمی گوییم، وضعیت اجتماعی است که آن ها را 

گول می زند. البته بسیاری از جوانان به ویژه دانشجویان، واقع بین شده اند.

ــه  ــه ک ــل باتجرب ــک وکی ــود. ی ــا می ش ــی و دادگاه ه ــر حقوق ــوش مصنوعــی دارد وارد دفات ــش: ه پرس
چهل ســال عمــرش را صــرف ایــن حرفــه کــرده، وقتــی می بینــد ماشینــی می توانــد در چنــد ثانیــه، همــان 
کاری را انجــام دهــد کــه او چنــد ســاعت وقــت می گذاشــت، بــا چــه احساســی روبــه‌رو می شــود؟ آیــا 

ایــن تهدیــد اســت یــا فرصــت؟

پاسخ: اطلاع چندانی از هوش مصنوعی ندارم. البته می توان گفت در دنیای امروز، یک امتیاز و فرصت 
به حساب می آید، امّّا باید توجه داشت به هیچ وجه نمی تواند دقیقاًً جای نیروی انسانی را بگیرد. گاهی 
از  می توانند  هم  دادگستری  وکلای  است.  گردیده  فاجعه  به  منجر  که  پیش آمده  اشتباهاتی  اوقات، 

جنبه های مثبت این فن آوری استفاده کنند.

پرســش: اگــر یــک تصمیــم در طــول ایــن ســال ها وجــود داشــت کــه کاش اتخــاذ نمی شــد و نــه لزومــاًً 
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تصمیــم شــخصی خودتــان، بلکــه در ســطح نهــادی، آن تصمیــم چــه بــود؟

پاسخ: موضوع مهمی که بهتر بود تصمیم گرفته نمی شد، از نظر من، اصلاح آیین نامۀ لایحۀ استقلال 
کانون وکلاست. در یکی از ادوار هیئت‌مدیرۀ کانون مرکز، موضوع اصلاح آیین‌نامه، مطرح و کمیسیونی 
قضاییه  قوۀ  به  تصویب  برای  آمده،  به‌عمل  لازم  تغییرات  و  اصلاحات  شد؛  اصلاحات  انجام  مأمور 
پیشنهاد شد. پس از ابلاغ آیین نامه به کانون ها، تغییراتی در پیشنهاد، داده شده بود که مورد قبول نبود. 
در یکی از جلسات هیئت مدیره، تصمیم گرفته شد که این آیین نامه اجرا نشود؛ استدلال هم این بود که 
مطابق قانون، قوۀ قضاییه یا باید پیشنهاد کانون را بپذیرد یا آن را رد کند. اگر قرار باشد تغییراتی در آن 
داده شود باید از طرف کانون، پیشنهاد شود. از رؤسای سایر کانون ها دعوت به عمل آمد. در جلسه ای 
در کانون مرکز، تصمیم گرفته شد که چون آیین نامه خلاف قانون است، از اجرای آن خودداری کنند و 

آیین نامۀ لایحۀ استقلال، کماکان اجرا شود.

پس از اتخاذ این تصمیم، مرحوم آیت الله شاهرودی که رئیس قوۀ ‎قضاییه بود، اجرای آن را به مدت 
شش ماه معلّّق کرد. گفته می شود که اطرافیان ایشان به ویژه آقای دکتر جمشیدی معاون حقوقی، نقش 
مهمی در این تعلیق داشته‎ اند. آیت الله آملی لاریجانی رئیس بعدی قوۀ‌ قضاییه هم تعلیق را ادامه داد تا 

اینکه اجرای آن، موضوعاًً منتفی شد.
با توجه به این سابقه، به نظرم بهتر بود کانون مجدداًً پیشنهاد اصلاح آیین نامه را نمی داد که نتیجۀ آن 

آیین نامۀ فعلی است. این یک تصمیم اساسی و نهادی بود که کاش اتخاذ نمی شد.

پرســش: در پایــان، اگــر بخواهیــد یــک جملــه بــرای نســل بعــدی وکلا بنویســید و البتــه جملــه ای کــه 
ــه چیســت؟ ــد باشــد، آن جمل چکیــدۀ آنچــه در ایــن ســال ها آموختی

با وجود  پاسخ: اگر بخواهم یک جمله به جوانان امروزی بگویم، به آنان توصیه و تأکید می کنم که 
همۀ ناملایمات و مشکلات، از آینده مأیوس نباشند، به فعالیت و پشتکار خود ادامه دهند. آیندۀ این 

مملکت در دستان آن هاست .

مطالب را با این دو بیت از سعدی شیرازی علیه‌الرحمه، به پایان می برم: 

عمر دو بایست در این روزگـار  مرد خردمند هنرپیشه را 	
با دگری تجربه  بستن به کار  تا به یکی تجربه  آموختن	

تاریخ نهاد وکالت در ایران را نمی توان تنها از روی مواد قانونی خواند. این تاریخ در تجربۀ کسانی نوشته 
شده که در لحظه های حساس، با امکانات محدود و در برابر فشارهای واقعی، تصمیم گرفتند. این 
گفت‌وگو، تلاشی بود برای شنیدن بخشی از آن روایت؛ روایتی که شاید هرگز در هیچ سند رسمی، ثبت 

نشود.



ضرورت الزامی شدن وکالت 

سید محمدصادق آل محمد1

ایفا  را  والایی  نقش  دادگستری  وکیل  باشد،  استوار  رعایت عدالت  بر  که  »در جامعه ای  است  معروف 
می  کند.« این مطلب، ضمن تأکید بر اهمیت اساسی عدالت و دادخواهی در جامعه، وکیل دادگستری را 

یکی از عاملان مهم برقراری و حفظ عدالت محسوب می نماید. 

بر اساس واقعیت مذکور و بنابر استانداردها و معیارهای جهانی دادرسی عادلانه و حقّّ دسترسی برابر 
و  و متهم، حقّّ داشتن وکیل  دادستان  نسبی میان  از حیث همسانی  به ویژه متهمین  اصحاب دعوی 

برخورداری از خدمات یک وکیل، یکی از شرایط ضروری دادرسی عادلانه، ذکر شده است. 

امید می رود که براساس اعلامیۀ جهانی حقوق بشر و میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی که دولت 
ایران در سال های قبل، هردوی این اسناد بین المللی را پذیرفته، سعی وافی و عاجلانه به عمل آید که 
دخالت وکیل در دادرسی ها و محاکم دادگستری و حتی در محاکم شبه قضایی و اداری، به طور قانونی 
نیز  دادگستری  اساسی عدالت در جامعه، وکلای  اهمیت  بر  تأکید  این طریق، ضمن  از  و  الزامی  شود 
مطابق قانون، از عوامل مهم برقراری و حفظ عدالت به حساب آیند و اصحاب دعوی، حتی الامکان به نحو 

قانونی، ملزم به داشتن وکیل شوند. 

قطعاًً تأثیرات مطلوب و مفید الزامی شدن دخالت وکیل در دعاوی و نقش مدافعات وکیل در استیفای 
حقوق موکل، نه تنها موجب اطمینان خاطر و اعتماد به نفس بسیار در اصحاب دعوی خواهد شد و باعث 
اعتماد به عملکرد دستگاه قضایی خواهد بود، در ایجاد اطمینان خاطر و آرامش خیال و سلامت روانی 
افراد خانواده و خویشان نزدیک اصحاب دعوی هم، به نوبۀ خود مؤثر خواهد بود که فواید الزامی شدن 

دخالت وکیل، از این حیث نیز باید مورد توجه و عنایت قرار گیرد. 

قطعاًً زمانی که فردی تحت تعقیب کیفری قرار می گیرد و یا مواجه با اختلافات و دعاوی مهم حقوقی 
با  مواجه  دعوی شخصاًً  اصحاب  نه تنها  می گردد،  مطرح  دادگستری  محاکم  در  موضوعات  و  می شود 
مشکلات عدیدۀ جسمی، روحی و مالی می شوند، افراد خانوادۀ آنان، اعم از والدین، همسر و فرزندان 
و حتی دیگر خویشاوندان نزدیک آنان هم دچار ناراحتی و تألّّمات و نگرانی ها و دغدغۀ بسیار و احیاناًً 

1. وکیل دادگستری و رئیس اسبق ادوار کانون وکلای دادگستری خوزستان و لرستان
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اختلالات روانی و روحی خواهند شد. 
ازاین رو در راستای تحولات عدیدۀ اجتماعی و کثرت دعاوی که در اثر روابط و اختلافات حقوقی مردم 
و  تحولات  این  سوء  تأثیر  و  کیفری  موضوعات  در  چه  و  حقوقی  موضوعات  در  چه  می گردد،  ایجاد 
اختلافات ناشی از آن در روح و روان و جسم اصحاب دعوی، علاوه  بر اشخاصی که مستقیماًً در جریان 
دعاوی مطروحۀ حقوقی و کیفری و عواقب و اثرات سوء آن قرار می گیرند و ناخواسته با مراجع انتظامی 
و قضایی سروکار پیدا می کنند، افراد خانواده و خویشان نزدیک اینان هم، تحت ‌تأثیر فشار اختلافات و 
تعقیبات قضایی ناشی از آن قرار گرفته و به شدت، متأثّّر از این وقایع خواهند شد؛ و تحت  تأثیر و تحت 

فشار روحی_روانی و احیاناًً جسمی ناشی از این نوع دعاوی قرار خواهند گرفت. 

 به نظر، حقّّ انتخاب وکیل توسط اصحاب دعوی و الزامی شدن دخالت وکیل در دادرسی های عادلانه، 
ازجمله حقوق اساسی و اصولی باشد که علاوه  بر ایجاد اطمینان خاطر در اصحاب دعوی، به خصوص 
متهمان در دعاوی کیفری، برای خانواده های اصحاب دعوی، به ویژه خویشان بسیار نزدیک آنان مانند 
همسر، والدین، خصوصاًً فرزندان، آن هم فرزندان خردسال مشارٌٌالیهم نیز نوعی پشت‌گرمی و آرامش 
تا حدودی آسودگی و سلامت روانی و رهایی از تشویق و  خیال و امیدواری را موجب شده و نتیجتاًً 

نگرانی را فراهم خواهد نمود. 

اعتقاد و اعتماد به اینکه وکیل در دفاع از حقوق بنیادین موکل خود کوشا بوده و در مقابل اقدامات 
غیرقانونی و تضییع حقوق موکل، مجدّّانه ایستادگی می نماید و به اصول اخلاق حرفه ای و نظامات حرفۀ 
وکالت، پایبند بوده و تمام سعی خود را برای حفظ حقوق قانونی و انسانی موکل، به کار خواهد گرفت، 
طبیعتاًً در درون خانوادۀ موکل و بین افراد و خویشاوندان نزدیک وی هم، نوعی اعتماد و آرامش خیال 

ایجاد خواهد شد و تا حدّّ زیادی، از نگرانی ها و اضطراب ها و تشویش های خانوادگی کاسته می شود. 

همین اندازه که اطرافیان و نزدیکان اصحاب دعوی، به راحتی و آسانی و با سهولت، به دفتر وکالت وکیل 
منتخب یا تسخیری یا معاضدتی، مراجعه و جویای وضعیت پروندۀ خویشاوند خود و چگونگی روند آن 
قرار می گیرند، از نظر روانشناسی تا حدودی باعث رفع نگرانی ها و دلهره ها و رنج هایی‌ است که خویشان 
اصحاب دعوی، با آن مواجه و درگیر شده اند. و چه بسا نوعی رضایت و اطمینان خاطر و آرامش باطنی 
و امیدواری برای اینان ایجاد می گردد. البته با رعایت موازین انضباطی و حفظ اسرار موکل. ازاین جهت، 
یکی از معیارهای دادرسی عادلانه، برخورداری هریک از اصحاب دعوی، از خدمات یک وکیل دادگستری 

می باشد. 

حقّّ داشتن وکیل، به خصوص وقتی به انتخاب خود اصحاب دعوی باشد، موجب آرامش خیال و اطمینان 
خاطر هم برای شخص موکل و هم برای اطرافیان وی خواهد بود و این حق برای اصحاب دعوی، امکان 
دسترسی به مدارک دعوی و در امور کیفری، امکان آگاهی از اتهام یا اتهامات را فراهم می سازد و طبعاًً این 

وضعیت، نوعی اطمینان خاطر و اعتماد به دستگاه قضایی را در آحاد جامعه ایجاد می نماید. 
اصل 35 قانون اساسی که حقّّ انتخاب وکیل را به مردم داده است، قطعاًً متضمن این ویژگی است 
که نه تنها اصحاب دعوی، بلکه خویشان نزدیک آنان هم همواره می توانند از رََوند پرونده و کم وکیف و 
چگونگی ادلّّه و محتویات پرونده و نوع اتهام و نحوۀ رسیدگی به  موضوع در مواقع لازم با رعایت حفظ 
اسرار موکل و موازین انضباطی، اطلاع حاصل کنند و از سردرگمی و عدم آگاهی از سرنوشت پرونده که 

باعث تشویش اذهان و فشار روانی در آنان ، رهایی یابند. 
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شـــ تمامی  در  برای اصحاب دعوی  داشتن وکیل  و حقّّ  انتخاب وکیل  به نظر حقّّ  توضیحات مذکور،  بنابر 

پرونده های قضایی، باید مطابق قانون و در چارچوب انتظامات، الزامی شود زیرا همان طورکه بیان شد، 
الزامی بودن دخالت وکیل در دعاوی مطروحه در مراجع قضایی و حتی در مراجع شبه قضایی، نه‌تنها 
موجب ملحوظ‌ شدن حقوق قانونی موکل می شود، بلکه نزدیکان و خویشان درجۀ اول او نیز با خیالی 
راحت و اطمینان بیشتر و اعتماد کامل به دستگاه قضایی، در انتظار نتیجۀ دادرسی خواهند بود و احیاناًً 

از این طریق، از پیشرفت کار، مطلع می شوند. 

با توجه به واقعیات ذکر شده، قوۀ مقننۀ ایران می بایست عاجلانه، اقدامات تقنینی لازم برای تهیه و 
تدارک طرح »الزامی بودن دخالت وکیل برای اقامۀ دعاوی حقوقی و کیفری و حتی اداری« را تا آخرین 
مرحلۀ دادرسی، و حتی تا مرحلۀ اجرایی، در دستور کار خود قرار دهد. به ضرس قاطع می توان گفت 
که الزامی شدن دخالت وکیل در دادرسی ها، موجب تقلیل مراجعین عادی به دادگستری و تسریع در 

رسیدگی ها و اتقان و استحکام آرا و احکام خواهد شد و نوعی آرامش اجتماعی را دربر خواهد داشت. 

وزارت  که  نقاطی  در   1356 سال  مصوّّب  دادگستری  قوانین  از  پاره‌ای  اصلاح  قانون   33 مادۀ  مطابق 
دادگستری اعلام می نمود، اقامۀ تمام یا بعضی از دعاوی حقوقی و نیز شکایت از آرا و دفاع از آن ها در 
دادگاه های دادگستری با دخالت وکیل دادگستری امکان پذیر شده بود، لیکن این قانون، به مرحلۀ عمل 
درنیامد و سال ها بدون اقدام باقی ماند. برای اولین‌ بار در زمان ریاست مرحوم آیت‌الله شاهرودی بر قوۀ 
قضاییه، با تدوین آیین نامه های مربوطه، به نحوی این قانون، الزامی اعلام شد ولی متأسفانه هیئت  عمومی 
با این استدلال که حقّّ  دیوان عالی کشور به موجب رأی وحدت‌رویۀ شمارۀ 714 - 1388/12/11 صراحتاًً 
تظلّّم و مراجعۀ مستقیم و بدون مانع اشخاص به دادگاه ها و دیوان عالی کشور را نباید از آنان سلب نمود، 

الزامی بودن دخالت وکیل برای اقامۀ دعوی و اجباری بودن آن‌را مورد قبول و پذیرش قرار نداد. 
از آن جا که احاطه بر مسائل و مشکلات پیچیدۀ قوانین آیین‌ دادرسی  کیفری و مدنی و احاطه به  شیوه و 
نحوۀ تنظیم دادخواست ها و شکواییه ها و طُُرق ارائۀ اسناد و مدارک و تدارک دفاعیات قانونی و حقوقی 
و به طور کلی، پیچیدگی راه های احقاق حق در محاکم دادگستری، برای آحاد و اشخاص غیر حقوق دان، 
اجباری شدن  به نظر  ناحق وجود دارد؛  به  امکان تضییع حق و محکومیت  مشکل و دشوار می باشد و 
دخالت وکلای دادگستری در دعاوی و امور حقوقی، امری ضروری بوده و منطبق با مصالح و مقتضیات 

روز و تحولات اجتماعی و قانونی داخلی و بین المللی می باشد. 

با توجه به واقعیات و کثرت دعاوی مطروحه در محاکم دادگستری و پیچیدگی مسائل مبتلابه  نهایتاًً 
حقوقی مردم، در کشور ما ایران هم باید سعی شود همانند بسیاری از کشورهای پیشرفته، وکالت در 
محاکم قضایی، اجباری و الزامی شود؛ تا احکام صادره، موافق با انصاف، عدالت و قانون صادر گردد و از 

تضییع حقوق افراد عادی که اطلاعات حقوقی کافی را ندارند جلوگیری به عمل آید. 
برای  حقوقی،  مشکلات  و  دعاوی  در  وکیل  دخالت  الزامی شدن  شد،  بیان  همان طورکه  اینکه  ضمن 
خویشان و نزدیکان اصحاب دعوی نیز نوعی اطمینان خاطر و آرامش خیال، ایجاد خواهد نمود و اعتماد 

نسبت به دستگاه قضایی را بیشتر خواهد کرد. 

حقوق دانان، قضات دادگستری، وکلا و مشاورین حقوقی، همگی باید تلاش و کوشش نمایند که این مهم 
یعنی الزامی شدن دخالت وکیل در دعاوی، از حیث قانونی، توجیه و تصویب و به‌مرحلۀ اجرا درآید. 



سلسله مباحث کاربردی حقوق ثبت اسناد و املاک

 سیداحمد باختر1

مقدمه

بدون تردید ازجمله دعاوی که با حجم بالا در محاکم مطرح است، دعاوی مرتبط با حقوق ثبت اسناد 
و املاک می باشد. این دسته از دعاوی، از پیچیدگی های خاصی برخوردار است و تسلّّط بر این حوزه، با 
رفع پیچیدگی ها و هدایت دعاوی به مسیر قانونی، به اجرای عدالت کمک می کند. باتوجه به اهمیت 
این حوزه، درصدد هستیم با پشتوانۀ علمی و عملی بیش از سه دهه، به صورت سلسله مباحث کاربردی 
حقوق ثبت اسناد و املاک، موضوعاتی که پرکاربرد هستند، در مجلۀ وزین »مدرسۀ حقوق« به رشتۀ تحریر 
درآوریم. البته در این دسته از مباحث، نگاه ویژه به مسائل کاربردی است و مباحث نظری و تئوری، در 

حاشیه خواهد بود.

و  مهم  موضوعات  از  یکی  که  افراز«  درخواست  به  رسیدگی  »مرجع صالح  موضوع  به  این شماره،  در 
پیچیدۀ حقوق ثبت است؛ خواهیم پرداخت.

مرجع صالح رسیدگی به درخواست افراز 

افراز  به درخواست  به رسیدگی  را صالح  دادگستری  2- محاکم  ثبت؛  ادارات   -1 دو مرجع:  قانون گذار 
می داند. البته این دو مرجع، نه در طول یکدیگرند و نه در عرض یکدیگر، بلکه صلاحیت هریک از مراجع 
مذکور، بستگی به وضعیت ثبتی ملک و وضعیت حقوقی شرکا دارد. مادۀ اول قانون افراز و فروش 
املاک مشاع مصوّّب 1357 در این‌خصوص می گوید: »افراز املاك مشاع كه جريان ثبتی آن ها خاتمه 
يافته اعم از اينكه در دفتر املاك ثبت شده يا نشده باشد، درصورتی كه مورد تقاضای يك يا‌ چند شريك 
باشد، با واحد ثبتی محلي خواهد بود كه ملك مذكور در حوزۀ آن واقع است. واحد ثبتی با رعايت كليۀ 
قوانين و مقررات، ملك مورد تقاضا‌ را افراز مي نمايد.« این ماده، بیانگر معیار تشخیص صلاحیت مراجع 
به تفکیک،  را  قوانین خاص، می توان معیارهای تشخیص  و مواد موضوع  این ماده  از جمع  می باشد. 

به شرح زیر بیان کرد:

1. وکیل دادگستری. کارشناس رسمی دادگستری در حوزهٔ ثبت اسناد و املاک
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شـــ معیار اصلی شناسایی مرجع صالح

عبارت »جریان ثبتی آن ها خاتمه یافته« در مادۀ مذکور، فصل الخطاب است؛ و به تعبیری، بیانگر قاعدۀ 
کلی و مرزبندی صلاحیت مراجع می باشد. از این عبارت، قابل برداشت است که چنانچه عملیات ثبتی 
ملک خاتمه پذیرفته باشد، مرجع صالح برای رسیدگی، ادارۀ ثبت محل خواهد بود و در غیر این صورت 
محاکم  رسیدگی،  برای  صالح  مرجع  دادگستری،  عام  صلاحیت  به  باتوجه  ثبتی(  عملیات  ختم  )عدم 
دادگستری محل وقوع ملک می باشد. نکتۀ مهم این است که چه زمانی عملیات ثبتی یک ملک، خاتمه 
باید دانست که عملیات مقدماتی ثبت، دارای چهار مرحله است: 1- مرحلۀ آگهی ثبت  پیدا می‌کند. 
عمومی موضوع مادۀ 9 قانون ثبت اسناد و املاک؛ 2- انتشار آگهی موضوع مادۀ 10 قانون مذکور؛ 3- 
انتشار آگهی نوبتی موضوع مادۀ 11 همان قانون؛ 4- انتشار آگهی تحدید حدود موضوع مادۀ 14 قانون 

مارالذکر. البته هریک از مراحل چهارگانه، توضیحات خاص خود را می طلبد که در این مقال نمی گنجد.

بنابراین جریان ثبت ملک، زمانی خاتمه می یابد که تحدید حدود به عمل آید و در مهلت قانونی )30 
روز از زمان تنظیم صورت مجلس تحدید حدود( نسبت به تحدید حدود، اعتراض نشود و در صورت 
اعتراض، حکم قطعی نسبت به آن صادر شود. مع الوصف با ختم عملیات ثبتی ]تحدید حدود[ مرجع 
صالح برای رسیدگی به درخواست افراز، ادارۀ ثبت محل واالّا در صلاحیت دادگستری محل وقوع ملک 

خواهد بود.

معیار )فرعی( استثنایی شناسایی مرجع صالح 

معیار اصلی، بیانگر یک قاعده است؛ که بر این قاعده، استثنائاتی وارد شده است. بدین معنی‌ که در فرض 
اتمام عملیات ثبتی ملک، از ادارات ثبت، سلب صلاحیت شده و در موارد استثنا، محاکم دادگستری 

صلاحیت رسیدگی به درخواست افراز را دارند.

استثنای اول: مادۀ 313 قانون امور حسبی مقرّّر داشته: »در صورتی كه تمام ورثه و اشخاصی كه در 
به هر نحوی كه بخواهند مي توانند تركه را مابين خود  تقسيم  باشند  تركه شركت دارند، حاضر و رشيد 
نمايندگان آن ها در دادگاه  به توسط  باشد، تقسيم تركه  يا غایب  اگر مابين آن ها محجور  ليكن  نمايند 
به عمل می آيد.« بنابراین، با فرض ختم عملیات ثبتی در صورتی که بین مالکین مشاع، محجور یا غایب 
)غایب مفقودالاثر موضوع مادۀ 1011 ق.م( باشد؛ افراز ملک مشاع در صلاحیت دادگاه خواهد بود. رأی 
این استدلال که  با  وحدت رویۀ شمارۀ 29/59 مورخ 1360/01/15 هیئت عمومی دیوان عالی کشور، 
»مادۀ 1 قانون افراز و فروش املاک مشاع که قانون عام است و بر طبق آن، افراز املاکی که جریان ثبتی 
آن ها خاتمه یافته است در صلاحیت واحد ثبتی محل، شناخته شده، علی الاصول ناسخ مادۀ 313 قانون 

امور حسبی که قانون خاص است، نمی باشد«، این استثنا را تقویت و تثبیت کرده است.

کشور  عالی  دیوان  عمومی  هیئت   1390/  12/  20 مورخ   719 شمارۀ  وحدت رویۀ  رأی  دوم:  استثنای 
می گوید: »مستفاد از مقررات قانون امور حسبی راجع به تقسیم، تقسیم ترکه در صورت عدم تراضی 
ورثه، امری است که محتاج رسیدگی قضایی است و باید در دادگاه به عمل آید. همین حکم در موردی که 
ترکه، منحصر به یک یا چند مال غیرمنقول باشد جاری است.« بنابراین در فرضی که عملیات ثبتی، خاتمه 



16

وق
حق

سهٔ 
در

ی م
زش

مو
ی ـ آ

خبر
یهٔ 

شر
ن

پذیرفته ولی ورثه _که ملک قهراًً در مالکیت مشاعی آنان قرار گرفته_ تراضی در تقسیم نداشته باشند، 
مرجع صالح به رسیدگی به درخواست افراز، دادگاه محل وقوع ملک می باشد. البته به عقیدۀ نگارنده 
به عنوان کارشناس امور ثبتی، با وصف صلاحیت افراز باید قائل به تفکیک شویم. عبارت »محتاج رسیدگی 
قضایی« در رأی وحدت رویه را ناظر به مواردی بدانیم که اختلاف در میزان سهام هریک از ورثه باشد واالّا 
در سایر موارد، صلاحیت ادارۀ ثبت محل، محرز است؛ زیرا عنصر نارضایتی در درخواست افراز ]دادگاه/ 

ثبت[ مستتر است.

معیار خاص شناسایی مرجع صالح 

قانون گذار به منظور تسهیل در افراز سهم مشاعی که امکان استفاده از معیار اصلی وجود نداشته باشد؛ 
راهکار خاصی در قانون تعیین تکلیف وضعیت ثبتی اراضی و ساختمان های فاقد سند رسمی مصوّّب 
1390 پیش بینی کرده است. هیئت حل اختلاف مرکّّب از یک قاضی به انتخاب رییس قوۀ قضاییه، رییس 
ادارۀ ثبت یا قائم مقام وی و حسب مورد رییس ادارۀ راه و شهرسازی یا رییس ادارۀ جهاد سازندگی یا 
قائم مقام آنان؛ موضوع مادۀ 1 این قانون، به عنوان مرجع صالح تعریف شده است. روشن است ازجمله 
صلاحیت های تعریف شدۀ این هیئت، رسیدگی به درخواست های صدور سند مالکیت مفروزی است. 
این هیئت در صورتی که متقاضی، دسترسی به مالکان مشاعی _در مواردی که مالکیت متقاضی، مشاعی 
و تصرّّفات وی در ملک، مفروز باشد_ را نداشته باشد؛ با رعایت ترتیباتی ازجمله احراز عدم دسترسی به 
سایر مالکین، رأی بر افراز سهم مشاع متقاضی )سند مالکیت مفروزی( صادر می‌نماید. البته ناگفته نماند 
استفاده از این معیار، زمانی است که عملیات ثبتی، خاتمه پذیرفته شده باشد. قانون گذار جهت رعایت 
معیار استثنایی شناسایی مرجع صالح، در تبصرۀ 3 مادۀ مذکور مقرّّر می دارد: »تصمیمات هیئت در مورد 
املاک افراد غایب و محجور، با نظر قاضی هیئت معتبر است«. بنابراین، حکم مقرّّر در مادۀ 313 قانون 
امور حسبی، در مادۀ 1 قانون تعیین تکلیف نیز ملحوظ نظر قانون گذار بوده است. ناگفته نماند چنانچه 
متقاضی افراز، دسترسی به مالکین مشاع ولو ورثۀ متوفی داشته باشد، حسب مورد باید از طریق معیار 

اصلی یا استثنایی اقدام نماید.

نتیجه گیری و نکته پایانی 

سه معیار )اصلی، فرعی و خاص( برای شناسایی مرجع صالح رسیدگی به افراز وجود دارد؛ که ترتیب آن ها 
نه طولی است و نه عرضی؛ بلکه هریک از آن ها در جایگاه خود، مورد استفاده قرار می گیرند. در معیار 
اصلی مرزبندی صلاحیت ادارات ثبت و محاکم دادگستری، در وضعیت ثبتی پلاک مورد تقاضا نهفته 
است. بدین معنا چنانچه عملیات ثبتی ملک، خاتمه پذیرفته باشد، ادارات ثبت )ثبت محل( صلاحیت 
رسیدگی به درخواست افراز را دارند واالّا محاکم دادگستری )محل وقوع ملک( صالح به رسیدگی هستند. 
در معیار فرعی )استثنایی(، وضعیت حقوقی شرکا، تعیین کنندۀ مرجع صالح است. چنانچه بین مالکین 
مشاع، غایب یا محجور وجود داشته باشد، صرف‌نظر از اینکه منشأ مالکیت مشاع، ارادی یا قهری باشد؛ 
مرجع صالح، دادگاه محل وقوع ملک خواهد بود. معیار سوم که خاص می باشد؛ مرجع صالح، هیئت 
حل اختلاف موضوع مادۀ 1 قانون تعیین تکلیف شناخته شده است. البته معیار سوم، مقیّّد به شرایط 
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شـــ ویژه )ازجمله تصرفات متقاضی، مفروز باشد _عملیات ثبتی خاتمه یافته باشد_ احراز عدم دسترسی به 

مالکین مشاعی از سوی هیئت( است.

آن«  اطراف  افراز و مسائل  ثبت ی درخصوص درخواست  »تصمیم  به  آینده  اینکه در شمارۀ  پایانی  نکتۀ 
خواهیم پرداخت.



قانون تسهیل کسب وکار و چالش های آن در
حقوق دفاعی ملت

دکتر بهنام حبیب زاده مؤمن1

نهاد کهن وکالت دادگستری به عنوان یکی از ارکان بنیادین دادرسی منصفانه، نقشی اساسی در تضمین 
حقوق دفاعی شهروندان و تحقّّق عدالت قضایی ایفا می کند. کیفیت دفاع حقوقی، مستقیماًً متأثّّر از 
سطح علمی، مهارتی و اخلاق حرفه ای وکلای دادگستری است. بدیهی است هرگونه سیاست گذاری تقنینی 
در این حوزۀ تخصّّصی، می بایست مبتنی بر ملاحظات علمی، تجربیات حرفه ای و استانداردهای روز دنیا 
و آثار بلندمدت آن بر نظام عدالت باشد. قانون موسوم به »تسهیل صدور برخی مجوزهای کسب وکار«، 
اگرچه با ادعای تسهیل اشتغال و رفع موانع ورود به بازار کار، به تصویب رسیده است، امّّا تعمیم رویکرد 
کمّّی و اقتصادی آن به حرفۀ وکالت، بدون التفات به ماهیت خاص این نهاد، در چند سال گذشته با 
افزایش چندین برابری ورود به شغل شریف وکالت، موجب بروز چالش های جدّّی در کیفیت خدمات 

حقوقی و حقوق دفاعی ملت شده است.

تمایز ماهوی حرفۀ وکالت از فعالیت های اقتصادی

وکالت دادگستری، نه یک فعالیت صرفاًً اقتصادی و نه قابل ارزیابی با معیارهای بازار رقابتی است. این 
عادلانه محسوب  دادرسی  در  برابری سلاح ها  اصل  و تضمین کنندۀ  حرفه، رکن مکمّّل دستگاه قضایی 
می شود. از این منظر، وکیل دادگستری، واجد نقشی عمومی در صیانت از حقوق شهروندان و اجرای صحیح 

عدالت است و ورود به این حرفه، ناگزیر باید تابع معیارهای استاندارد علمی و حرفه‌ای باشد.
تقلیل نهاد وکالت به یک »کسب‌وکار« و حذف یا تضعیف سازوکارهای سنجش علمی و مهارتی، نه تنها با 
فلسفۀ وجودی این حرفه در تعارض است، بلکه به تضعیف کارکردهای بنیادین آن در نظام دادرسی می‌انجامد.

تنزّّل معیارهای علمی و ورود بی رویه به حرفۀ وکالت

تنزّّل محسوس معیارهای علمی  قانون تسهیل در حوزۀ وکالت،  اجرای  نگران کنندۀ  پیامدهای  از  یکی 
تعمیم نگران کنندۀ بیکاری  پذیرفته شدگان و افزایش بی سابقۀ ظرفیت پذیرش کارآموز وکالت و نهایتاًً 

1. وکیل دادگستری و رئیس سابق کانون وکلای دادگستری مرکز
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شـــ به ویژه وکلای جوان است. گزارش ها و کارنامه های منتشرشده نشان می دهد که در برخی موارد، افرادی 

با معدّّل های بسیار نازل، حتی در حدود ۴ و ۵، موفق به ورود به دورۀ کارآموزی وکالت شده اند! پذیرش 
امری کم سابقه و در مقایسه های  از حساسیت،  این درجه  به  بنیۀ علمی در حرفه ای  از  چنین سطحی 

تطبیقی، می توان گفت بی نظیر در نظام های حقوقی معتبر جهان است.

بدیهی است که ضعف پایه های علمی، نه در دورۀ کارآموزی و نه در فرآیند اشتغال حرفه ای، به طور کامل 
قابل جبران نیست و نتیجۀ آن، کاهش کیفیت دفاع، افزایش خطاهای حرفه ای و تحمیل هزینه های 

سنگین، به اصحاب دعوا و نظام قضایی خواهد بود.

آمار پذیرش و ناترازی فزاینده در جامعۀ وکالت

پذیرفته  وکالت  با حرفۀ  مرتبط  آزمون های  در  نفر  از سی هزار  بیش  موجود، سالانه  روندهای  اساس  بر 
می شوند؛ آماری که هیچ تناسبی با نیاز واقعی جامعه، ظرفیت بازار خدمات حقوقی و امکانات آموزشی و 
نظارتی نهاد وکالت ندارد. این افزایش افسارگسیخته، نه تنها موجب حلّّ معضل بیکاری دانش‌آموختگان 
حقوق نشده، بلکه به ایجاد ناترازی شدید در جامعۀ وکالت و شکل‌گیری پدیدۀ »وکیل بیکار« انجامیده است 

و درواقع، می توان گفت در برخی مواقع، لیسانس بیکار به وکیل بیکار، تبدیل وضعیت نموده است.

تداوم این روند، علاوه بر تضعیف جایگاه حرفه ای وکالت، پیامدهای اجتماعی قابل توجهی نیز به همراه 
دارد. ایجاد انتظارات شغلی غیرواقع بینانه برای جوانان، ورود به بازاری اشباع شده و فقدان چشم انداز 
شغلی روشن، آینده ای موهوم و ناامیدکننده را برای بخش قابل توجهی از پذیرفته شدگان، رقم خواهد زد.

تأثیر مستقیم بر حقوق دفاعی شهروندان

حقّّ دفاع مؤثر، از حقوق بنیادین شهروندان و از لوازم اجتناب ناپذیر دادرسی عادلانه است. تحقّّق این 
حق، مستلزم دسترسی به وکلایی واجد صلاحیت علمی، مهارتی و اخلاقی است. کاهش استانداردهای 
پذیرش و ورود بی ضابطه به حرفۀ وکالت، این حقّّ اساسی را در معرض تهدید جدّّی قرار داده و در عمل، 

به تضعیف اعتماد عمومی به نهاد وکالت و نظام عدالت قضایی منجر می شود.
دفاع ضعیف و غیرکارشناسی، نه تنها به زیان اصحاب دعواست، بلکه تصمیم قضایی را نیز از پشتوانۀ 
حقوقی لازم، محروم می سازد و در بسیاری از مواقع، ملاحظه می شود که نزول علمی وکلا، مورد انتقاد 
مقامات قضایی قرار گرفته که قطعاًً این شرایط ناگوار، با اصول حاکم بر دادرسی منصفانه، در تعارض 

آشکار است.

ضرورت توجه به هشدارهای نهادی و اصلاح رویکرد تقنینی

چه قبل از تصویب قانون تسهیل کسب‌وکار و چه پس از آن، بسیاری از دلسوزان اعم از اساتید دانشگاه، 
وکلا و قضات دادگستری، به آثار مخرّّب این قانون و پذیرش کارآموز وکالت با رتبه های پایین که می تواند 
قلب دادرسی عادلانه را نشانه رود، اشاره نموده اند و نگارنده، در سخنرانی ها، نشست های تخصّّصی و 
همایش های عمومی متعدد، به ویژه در مراسم هفتادودومین سالروز استقلال کانون وکلای دادگستری 
که با حضور رئیس محترم قوۀ قضاییه برگزار شد، نسبت به آثار زیان بار قانون گذاری غیرحکیمانه در حوزۀ 
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تخصّّصی وکالت و آثار مخرّّب قانون تسهیل، هشدار داده و بر لزوم پرهیز از رویکردهای صرفاًً کمّّی، 
تأکید داشتم، که انتقادات وارده می توان گفت مورد تأیید رئیس قوۀ قضاییه نیز قرار گرفته و به آمادگی 

در همراهی جهت اصلاح قانون فوق اشاره گردید. 

بی تردید، سیاست گذاری در نهاد وکالت، مستلزم بهره گیری از نظر صادقانۀ نهادهای تخصّّصی مستقل، 
توجه به موازین علمی و لحاظ آثار بلندمدت اجتماعی و قضایی است. بی اعتنایی به این ملاحظات، 
می تواند حقوق دفاعی ملت را از یک سو و ماهیت نهاد وکالت را از دیگر سو، با مخاطرات جدّّی مواجه 

سازد.

نتیجه گیری

قانون تسهیل کسب وکار، در حوزۀ وکالت، نیازمند بازنگری فوری، عالمانه و مسئولانه است. اصلاح این 
قانون، نه با هدف ایجاد محدودیت غیرموجّّه، بلکه با هدف صیانت از کیفیت خدمات حقوقی، حفظ 
شأن حرفۀ وکالت و تضمین حقّّ دفاع شهروندان، ضرورت دارد. عدالت قضایی، پیش از آنکه در افزایش 
آمار و ارقام، متجلّّی شود، در کیفیت دفاع و استحکام تصمیمات قضایی معنا می یابد و امید آن می رود 
که با توجه به اقدامات و پیگیری هایی که از سوی کانون های وکلا و اتحادیۀ سراسری کانون های وکلا در 
مجلس شورای اسلامی انجام می گیرد، شاهد اصلاح هرچه سریعتر قانون فوق و بازگشت به حداقل های 

علمی مورد نیاز برای ورود به شغل شریف وکالت در کشور باشیم.



سلسله مباحث اسناد تجاری

موضوع اول: 

منشأ عرفی حقوق تجارت و حدود رجوع به قانون مدنی

دکتر اکبر خوش1 و سانازالسادات آیتی2

چکیده

مدنی  حقوق  عامّّ  قواعد  با  آن  تعامل  حدود  و  تجارت  حقوق  عرفی  خاستگاه  بررسی  به  مقاله  این 
می شود  تحلیل  تقنین،  مرحلۀ  تا  بازرگانان  عرف  از  تجارت،  حقوق  تاریخی  تحوّّل  آغاز،  در  می پردازد. 
این دو شاخۀ حقوقی )مدنی به عنوان حقوق تقنینی و تجارت  بنیادین در روش شکل گیری  و تفاوت 
ایران  قانون تجارت  اقتباس  به  اشاره  با  تأکید قرار می گیرد. مقاله  به عنوان حقوق عرفی-عملی( مورد 
از  ناشی  مسائل،  برخی  در  تجارت  قانون  سکوت  که  می‌دهد  نشان  فرانسه،   ۱۸۰۷ تجارت  قانون  از 
قانون  قانون عام در موارد سکوت  به عنوان  قانون مدنی  همین خاستگاه عرفی است. سپس، جایگاه 
لی و حق العمل کاری، بررسی می شود. در ادامه، تمرکز اصلی مقاله بر  تجارت، با ذکر مصادیقی چون دالّا
محدودیت های رجوع به قانون مدنی، به ویژه در حوزۀ اسناد تجاری است. اصول ویژۀ این حوزه مانند 
استقلال امضاها، عدم استماع ایرادات و وصف تجریدی که به منظور تضمین سرعت و امنیت گردش 
اسناد، طراحی شده اند، معرفی و تحلیل می شوند. دیدگاه های متفاوت حقوق دانان در مورد تعارض این 
اصول با قواعد عامّّ مدنی )مانند بحث سرقت سند و ایرادات ناشی از شرایط اساسی معاملات( نقد و 
ارائه و  به قانون مدنی،  یا عدم‌رجوع  برای تشخیص موارد رجوع  نهایت، معیاری  ارزیابی می شود. در 
بر لزوم استفاده از منابع تفسیری تکمیلی بین المللی مانند کنوانسیون های ژنو و آنسیترال و همچنین 

قوانین کشورهای پیشتاز در این زمینه مانند قانون متحدالشکل تجاری آمریکا )UCC( تأکید می گردد. 

کلیدواژه ها: اسناد تجاری، وصف تجریدی، تفسیر، اصل عدم استماع ایرادات، کنوانسیون ژنو، ایرادات 
شخصی، ایرادات ماهوی. 

1. وکیل دادگستری، مدرس دانشگاه
2. کارشناسی ارشد حقوق خصوصی
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مقدمه

حقوق تجارت، به عنوان شاخه ای تخصصی از علم حقوق، روابط بین بازرگانان و اعمال تجاری را تنظیم 
می کند. امّّا پرسش بنیادین این است که در مواجهه با خلأ یا ابهام در قوانین موضوعۀ تجاری، مرجع 
این  به  پاسخ  برد؟  پناه  عامّّ حقوق مدنی  قواعد  به  بی درنگ  و  باید همواره  آیا  ما کجاست؟  تفسیری 
پرسش، مستلزم درک عمیق از ماهیت و خاستگاه متفاوت این دو شاخۀ حقوقی است. حقوق مدنی، 
که عمدتاًً ریشه در آرمان های عدالت و انصاف دارد، اغلب در قالب قواعد، عام و انتزاعی تقنین شده 
است. در مقابل، حقوق تجارت، عموماًً زادۀ میدان عمل و ضرورت های زندگی بازرگانی است. این حقوق، 
پیش از آنکه در کتاب های قانون، مدوّّن شود، در محافل تجاری، ب ازارها و بورس‌ها و در قالب عرف ها 
و عادت های مسلّّم بازرگانی، شکل گرفته و تکامل یافته است. این تفاوت در منشأ، به‌طور طبیعی به 
تفاوت در غایت، اصول و روش تفسیر منجر می شود. غایت اصلی حقوق تجارت، تأمین سرعت، سهولت 
و امنیت در مبادلات اقتصادی است؛ حال آنکه حقوق مدنی، بیشتر بر حمایت از تعادل قراردادی و 
حقوق فردی تکیه دارد. مقالۀ حاضر با پذیرش این تمایزات، در پی ترسیم حدود منطقی رجوع به قانون 
مدنی در تفسیر نهادهای تجاری، به‌ویژه اسناد تجاری است. فرضیۀ مقاله آن است که رجوع بدون قید و 

شرط به قواعد مدنی، می تواند روح حقوق تجارت و کارکرد اقتصادی نهادهای آن را خدشه دار سازد. 

۱. خاستگاه تاریخی: از عرف بازار تا تقنین 

حقوق تجارت محصول مستقیم فعالیت های بازرگانان در طول قرون متمادی است. در اروپای قرون 
انعطاف ناپذیری قواعد حقوق رومی-کلیسایی در حل و فصل  ناکارآمدی و  به دلیل  بازرگانان  وسطی، 
اختلافات تجاری، خود به ایجاد محاکم خاص تجاری روی آوردند. این محاکم بر اساس »عادات و رسوم 
بازرگانی« )Lex Mercatoria( که در عمل شکل گرفته بود، به داوری می پرداختند. عرف هایی مانند 
سرعت در اجرای تعهدات، لزوم وفای به عهد در قراردادها، و اعتبار اسناد تجاری، ابتدا در این محافل، 
زاده شدند. با ظهور دولت های ملّّی و تمرکز قدرت قانون گذاری، این عرف ها به تدریج مدوّّن شدند. اولین 
قانون تجارت مدرن، یعنی »کد تجارت ۱۸۰۷ فرانسه« )Code de Commerce( نیز بیش از آنکه خلق 
یک نظام کاملًاً جدید باشد، گردآوری و نظام مند کردن همین عرف های ریشه دار بود. در ایران نیز قانون 

تجارت مصوّّب ۱۳۱۱، با اقتباس گسترده از قانون تجارت فرانسه و بلژیک تصویب شد.3

این اقتباس، اگرچه نظام حقوقی مدرنی را به کشور آورد، اما گسستی میان بستر عرفی-تاریخی شکل گیری 
قواعد در اروپا و زمینۀ اجتماعی-اقتصادی ایران ایجاد کرد. بسیاری از مفاهیم و نهادهای تجاری، پیشینۀ 

عرفی در ایران نداشتند و مستقیماًً از متون قانونی ترجمه شدند. 

ــوق  ــودن حق ــر عرفی ب ــی در براب ــوق مدن ــودن حق ــای آن: تقنینی ب ــتگاه و پیامده ــاوت خاس ۲. تف
ــارت تج

این تفاوت بنیادین در خاستگاه، پیامدهای مهمی برای تفسیر قواعد دارد: 

3. بــرای مطالعــۀ بیشــتر در خصــوص ایــن دیــدگاه ر.ک: اســکینی، ربیعــا، حقــوق تجــارت )کلیــات، معــاملات تجــاری، 
تجــار و ســازماندهی فعالیــت تجــاری(، تهــران، ســمت، ۱۳۸۰، صــص ۱۰ و ۱۱.
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شـــ بر فلسفۀ حقوقی و اخلاقی  انتزاعی و مبتنی  حقوق مدنی )خاستگاه تقنینی(: قواعد آن اغلب کلی، 

است. قانون گذار مدنی در مقام تنظیم روابط عام افراد جامعه، بر مفاهیمی چون عدالت معاوضی، قصد 
مشترک متعاملین تأکید دارد. روش تفسیر در این حوزه، غالباًً تحلیلی، منطقی و با مراجعه به مذاکرات 

قانون گذار و اصول حقوقی عام است. 
حقوق تجارت )خاستگاه عرفی-عملی(: قواعد آن کاربردی، مشخص و در خدمت رفع نیازهای عملی 
بازار است. اهدافی مانند سرعت در گردش ثروت، کاهش هزینه های مبادله و ایجاد اعتماد و اطمینان در 
روابط بازرگانی، بر آن حاکم است. تفسیر قواعد تجاری، نباید صرفاًً بر مبنای اصول حاکم بر حقوق مدنی، 
بلکه باید با توجه به »منطق اقتصادی« و »کارکرد« آن نهاد در نظام تجاری صورت پذیرد. سکوت قانون 
تجارت در بسیاری موارد، نه یک خلأ تقنینی، بلکه اغلب، عامدانه و ناشی از اعتماد به تکامل مستمر 

عرف و رویۀ بازرگانی است. 

۳. قانون مدنی به‌عنوان قانون عام: قلمرو و ضوابط استناد به قانون مدنی

طبق مادۀ ۳ قانون آیین دادرسی مدنی، دادگاه ها مکلفند دعاوی مطروحه را رسیدگی کرده و حتی در 
صورت سکوت، اجمال یا نقص قوانین نیز از صدور حکم امتناع نکنند و با توسّّل به منابع حقوقی معتبر، 
حکم قضیه را صادر نمایند. این قاعده نشان می دهد که در نظام حقوقی ایران، سکوت قانون به‌معنای 

توقف در حل مسئله نیست و قاضی باید با بهره گیری از منابع حقوقی موجود، خلأ تقنینی را برطرف کند. 
در همین چارچوب، گاه در موارد سکوت قانون تجارت، به قواعد عامّّ حقوق خصوصی ازجمله مقررات 
صرفاًً  مدنی  قانون  نیست.  نامحدود  و  مطلق  رجوع،  این  این حال،  با  می شود.  رجوع  مدنی  قانون 
در حدّّ یک منبع تکمیلی و در مواردی قابل اعمال است که قانون تجارت، حکم خاصی مقرّّر نکرده 
با ماهیت و منطق روابط تجاری، تعارض نداشته باشد. در غیر این صورت،  و اعمال قواعد مدنی نیز 
تفسیر مقررات تجاری بر اساس قواعد حقوق مدنی، می تواند به نتایجی منجر شود که با فلسفه و کارکرد 

نهادهای تجاری، ناسازگار است.4

با وجود استقلال نسبی حقوق تجارت، در برخی موارد که قانون تجارت، حکم خاصی پیش بینی نکرده یا 
مقررات آن ناقص است، می توان برای تفسیر و تکمیل مقررات تجاری، به قواعد عامّّ حقوق مدنی رجوع 
کرد. این رجوع البته محدود به مواردی است که میان منطق حقوق تجارت و قواعد مدنی، تعارضی 
وجود نداشته باشد. در چنین شرایطی، قانون مدنی به عنوان قانون عامّّ حقوق خصوصی، نقش تکمیلی 

ایفا می‌کند. 

ایران برخلاف برخی  این موارد، می توان به حوزۀ قراردادهای تجاری اشاره کرد. قانون تجارت  ازجمله 
نظام های حقوقی، قواعد عمومی مستقلی برای قراردادهای تجاری وضع نکرده و صرفاًً به تنظیم برخی 
لی، حق العمل کاری و اسناد تجاری پرداخته است. بنابراین در بسیاری  نهادهای خاص مانند شرکت ها، دالّا
از قراردادهایی که در روابط تجاری منعقد می شوند، مانند قراردادهای نمایندگی تجاری یا قراردادهای 
خدمات بازرگانی، برای تعیین شرایط اساسی صحت قرارداد، آثار تعهدات، شیوۀ اجرای آن ها و ضمانت 

4. بــرای مطالعــۀ بیشــتر در خصــوص ایــن دیــدگاه ر.ک: ســتوده تهرانــی، حســن، حقــوق تجــارت، جلــد اول، تهــران، 
نشــر دادگســتر، ۱۳۸۰، ص ۱۲.
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اجراهای ناشی از عدم ایفای تعهد، ناگزیر باید به قواعد عمومی قراردادها در قانون مدنی مراجعه کرد. 

ریشۀ  اما  ذکر شده اند،  تجارت  قانون  در  اگرچه  که  کرد  مشاهده  نهادهایی  در  می توان  را  دیگر  نمونۀ 
لی و حق العمل کاری، قانون تجارت بیشتر  مفهومی آن ها در حقوق مدنی قرار دارد. برای مثال در باب دالّا
به بیان وظایف و مسئولیت های خاص این اشخاص در معاملات تجاری پرداخته است، اما در بسیاری از 
موارد برای تحلیل ماهیت رابطۀ حقوقی میان اصیل و نماینده و نیز حدود اختیارات و آثار اقدامات آنان، 

می توان از قواعد عامّّ وکالت در قانون مدنی بهره گرفت.5

همچنین در نهاد ضمان در حقوق تجارت نیز می توان نمونه ای از موارد رجوع به قواعد حقوق مدنی را 
مشاهده کرد. بر اساس مفهوم مستفاد از مادۀ 403 قانون تجارت و نص مادۀ 698 قانون مدنی، اصل بر 
آن است که ضمان، موجب انتقال ذمّّه به ذمّّه باشد؛ مگر آنکه خلاف آن مقرر شده یا توافق خاصی میان 
طرفین، صورت گرفته باشد. این حکم، در واقع بر همان مبنای کلاسیک ضمان در حقوق مدنی استوار 
است. از این رو، برای تبیین ماهیت حقوقی ضمان، شرایط انعقاد آن و آثار حقوقی رابطۀ میان ضامن، 
عنه و طلبکار، ناگزیر باید به مقررات عامّّ عقد ضمان در قانون مدنی مراجعه کرد. قانون مدنی  مضمون�‌
در مواد ۶۸۴ به‌بعد، چارچوب کلّّی این نهاد را ترسیم کرده و اصل انتقال دین از ذمّّۀ مضمونٌٌ عنه به ذمّّۀ 
ضامن را به عنوان قاعدۀ اساسی ضمان، مقرّّر داشته است. بنابراین، در مواردی‌که قانون تجارت، حکم 
خاصی مقرّّر نکرده یا نسبت به برخی جنبه‌های این نهاد، ساکت است، مراجعه به مقررات قانون مدنی 
به عنوان قانون عام، امری موجّّه و منطبق با اصول تفسیری نظام حقوقی محسوب می شود. افزون بر 
این، چنانچه در این زمینه، قانون مدنی نیز نسبت به برخی فروض خاص، سکوت یا ابهامی داشته باشد، 
می توان با توجه به مبانی فقهی که قانون مدنی ایران از آن اقتباس شده است، به منابع فقه امامیه 
مراجعه کرد. این رجوع نیز در چارچوب سلسله مراتب منطقی منابع حقوقی و در جهت تکمیل خلأهای 

تقنینی صورت می گیرد، نه در تعارض با ماهیت خاصّّ حقوق تجارت. 

در مجموع، می توان گفت هرگاه قانون تجارت درخصوص نهادی تجاری، مقررات خاص و کاملی ارائه 
نکرده باشد و در عین حال، اعمال قواعد حقوق مدنی با ماهیت و کارکرد روابط تجاری، تعارض نداشته 
باشد، رجوع به قانون مدنی به عنوان منبع عامّّ حقوق خصوصی، امری موجّّه و پذیرفته در تفسیر مقررات 

تجاری خواهد بود. 

۴. تعارض منطق ها: محدودیت های رجوع به قانون مدنی در حوزۀ اسناد تجاری

اگرچه رجوع به قانون مدنی در موارد اخیرالذکر معقول است، امّّا در هستۀ سخت حقوق تجارت، یعنی 
اسناد براتی )برات، سفته، چک(، این رجوع می تواند مخرّّب باشد. اسناد تجاری بر پایۀ اصولی طراحی 
شده اند که با اصول حاکم بر قراردادهای مدنی، در تعارض آشکارند. رجوع صرف به قواعد مدنی برای 
تفسیر این اصول، به معنای نادیده گرفتن فلسفۀ وجودی خود اسناد تجاری است. مهمترین این اصول 

عبارتند از: 

5. ر.ک: مواد ۳۳۵ و ۳۵۸ قانون تجارت.
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شـــ اصل استقلال امضاها: به این معناست که هر امضا در متن یا ظهر سند تجاری، تعهدی مستقل و 

قائم به ذات ایجاد می کند. بر این اساس، هر صاحب امضا در سند، شخصاًً و مستقلًاً در مقابل دارنده، 
امضاها،  بودن  مجعول  )همچون  پیشین  تعهداتِِ  بطلانِِ  یا  نقص  به دلیل  نمی تواند  و  است  مسئول 
فقدان اهلیت یا حاصل شدن از طریق اکراه(، مسئولیت خود را نفی نماید. این اصل که در ماده 7 
نیز به عنوان  کنوانسیون ۱۹۳۰ ژنو6 به آن تصریح شده و در نظام های حقوقی پیشرو همچون آمریکا 
قاعده ای بنیادین در چرخۀ گردش سند پذیرفته شده است، متضمن این معناست که زوالِِ تعهدِِ یکی از 
امضاکنندگان، به معنایِِ زوالِِ کلِِ سند یا سلبِِ مسئولیت از سایرِِ امضاکنندگان نیست؛ چراکه هر امضا، 
بدونِِ تأثیرپذیری از ایراداتِِ حاکم بر سایرِِ تعهدات، به قوتِِ خود باقی می ماند و دارندۀ با حسن نیت، 

می تواند بر اساسِِ همان تعهدِِ مستقل، وجهِِ سند را مطالبه نماید. 

اصل عدم استماع ایرادات )اصل عدم توجه به ایرادات(: قاعده‌ای بنیادین در حقوق تجارت است که 
به موجب آن، متعهدین سند تجاری نمی توانند با استناد به روابط شخصی یا ایراداتِِ برخاسته از معاملاتِِ 
پایه و براتیِِ پیشین )همچون عیوب اراده در صدور، فسخ معاملۀ پایه، یا ایرادات مربوط به ایادی قبلی(، در 
برابر دارندۀ با حسن‌نیت از ایفای تعهد خود امتناع ورزند. این اصل که برآمده از ضرورتِِ حمایت از »اعتماد 
به ظاهر سند« است و با هدفِِ تبدیلِِ اسناد به ابزاری مطمئن برای مبادلاتِِ سریع و جایگزینیِِ پول، طراحی 
شده و مقتضای آن این است که دارندۀ با حسن‌نیت، فارغ از مخاطرات و اختلافاتِِ حقوقیِِ موجود میانِِ 

سایرِِ اشخاصِِ دخیل در سند، بتواند به حقوقِِ مندرج در سند بهره مند گردد. 

وصف تجریدی اسناد براتی: نظریه ای حقوقی است که بر اساس آن، تعهدِِ براتیِِ هر یک از امضاکنندگان، 
از معاملۀ پایه‌ )منشأ صدورِِ سند( جدا شده و استقلالی حقوقی می یابد. مطابق این وصف، سند تجاری 
موجودیتی  به‌مثابۀ  بلکه  اصلی،  معاملۀ  از  تابعی  به عنوانِِ  نه  مدنی،  اسناد  برخلاف  تجاری  روابطِِ  در 
و  انتقال  هربار  با  سند،  در  مندرج  تعهدِِ  به گونه‌ای که  می شود؛  شناخته  مستقل  و  موضوعیت دار 
ظهرنویسی، از عللِِ مولّّدِِ خویش، رهایی یافته و به عنوانِِ ابزاری اعتباری، در برابر ایراداتِِ ناشی از روابطِِ 
پیشین، مصونیت می یابد. این ویژگی که ضامنِِ امنیتِِ گردشِِ سند و جلبِِ اعتمادِِ دارندگانِِ با حسن‌نیت 
است، موجب می شود تا صادرکننده یا سایر متعهدین، نتوانند با تمسّّک به اختلافاتِِ برخاسته از معاملۀ 

پایه، از اجرای تعهداتِِ مستقلِِ خود در قبالِِ دارنده، امتناع ورزند. 
اعتبار  بر  را  »سند«  اعتبار  آن ها  هستند.  تجاری  اسناد  گردش  در  سرعت  و  امنیت  ضامنِِ  اصول،  این 
»امضاکنندگان«، و »ظاهر قانونی سند« را بر »واقعیت پنهان روابط پایه«، مقدّّم می دارند. هدف، تشویق 
اعتبار  و  تاریخچه  دربارۀ  پرهزینه  و  تحقیق وقت گیر  به  نیاز  بدون  اسناد  این  گردش  و  قبول  به  افراد 

معاملات پیشین است. 

6. متن مادۀ مذکور و ترجمۀ آن بدین شرح است:
“If a bill of exchange bears signatures of persons incapable of binding themselves by a bill of exchange, 
or forged signatures, or signatures of fictitious persons, or signatures which for any other reason cannot 
bind the persons who signed the bill of exchange or on whose behalf it was signed, the obligations of the 
other persons who signed it are none the less valid؛”
ــده ی امضــای اشــخاص فاقــد اهلیــتِِ تعهــد براتــی، امضاهــای مجعــول، امضــای اشــخاص  ــرات، دربردارن »چنانچــه ب
موهــوم و یــا امضاهــایی باشــد کــه به هــر دلیــل دیگــری بــرای امضاکننــده یــا شــخصی کــه امضــا بــه نمایندگــی از او 
صــورت گرفتــه تعهــدی ایجــاد نکنــد، ایــن امــر خدشــه ای بــه اعتبــار تعهــدات ســایر امضاکننــدگانِِ بــرات، وارد نســاخته 

ــان کمــاکان به قــوت خــود باقــی اســت.« و مســئولیت آن
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۵. تحلیل انتقادی دیدگاه های مدنی محور

اگرچه در نظام حقوقی ایران، پیوند میان حقوق تجارت و حقوق مدنی ناگسستنی است، اما رویکردهایی 
محدود  را  تجاری  اسناد  اختصاصی  اصول  گسترۀ  مدنی،  حقوق  بر  حاکم  قواعد  بر  تکیۀ صرف  با  که 
می سازند، با چالش های نظری و عملی مواجهند. در ادامه، دو نمونه از این رویکردهای مدنی محور و 

نقدهای وارد بر آن ها در قالب دو دیدگاه بررسی می شود: 

الف( توجه صرف بر دیدگاه قراردادمحور در تبیین ماهیت تعهدات براتی

در تبیین ماهیت حقوقی تعهدات امضاکنندگان اسناد تجاری، رویکردی مبتنی بر اصالت قراردادی وجود 
دارد که بر اساس این رویکرد، از آن جاکه صدور سند تجاری، یک عمل حقوقی است، باید تابع تمامی 
شرایط اساسی صحت معاملات )موضوع مادۀ ۱۹۰ قانون مدنی( باشد. بر این اساس، ایراداتی نظیر اکراه، 
اشتباه مؤثر و نامشروع بودنِِ سبب، به دلیلِِ فسادِِ اراده در لحظۀ صدور، ایرادات ماهوی محسوب شده 

و در هر مرحله ای و در برابر هر دارنده ای حتی دارندۀ با حسن نیت، قابل استناد هستند. 7 

به نظر می‌رسد بر اساس این نظریه که با رویکردی مدنی محور گره خورده است، هرچند از منظر قواعد 
عمومی قراردادها واجد انسجام است، امّّا در بستر حقوق تجارت با چالش های نظری بنیادینی به شرح 

ذیل روبه روست: 

نخست آنکه، دیدگاه مذکور میان »ایرادات واقعی یا ماهوی یا حقیقی« )نظیر جعل یا عدم اهلیت که در 
اسناد بین المللی نیز به عنوان استثنا پذیرفته شده اند( و »ایرادات شخصی یا محدود یا منصفانه« )نظیر 

اکراه یا عدم مشروعیت سبب( تمایز دقیقی قائل نشده است. 

دفاعیات امضاکنندگان در مقابل دارنده، بر اساس میزان قابلیت استناد و تأثیر آن ها بر تعهد، به دو 
دستۀ کلیدی تقسیم می شود: 

دسته اول؛ ایرادات واقعی )ماهوی/حقیقی( که منجر به زوال مطلق تعهد می شوند؛ بدین معنا که این 
دفاعیات در برابر هر دارنده ای، حتی دارندۀ با حسن نیت، مسموع و قابل استناد هستند. این ایرادات، 
صرفاًً در بستر »رابطۀ براتی« ایجاد شده و هیچ ارتباطی با مناسبات رابطۀ پایه ندارند. مصادیق این دسته 
شامل ادعای جعل امضا یا تحریف سند، امضای سند توسط نمایندۀ فاقد اختیار و همچنین ایراد عدم 
اهلیت در زمان صدور است. در این میان، باید متذکر شد که به موجب »اصل استقلال امضاها«، این 
که  یا شخصی  )مانند صادرکنندۀ صغیر  اوست  به  مستند  دفاع،  که  به شخصی  نسبت  ایرادات صرفاًً 
امضایش جعل شده( اعتبار سند را ساقط می کند و تعهد سایر امضاکنندگان، کماکان معتبر و به قوت 
خود باقی خواهد بود. در مقابل، ایرادات شخصی )محدود/منصفانه( قرار دارند که منجر به زوال نسبی 
تعهد می گردند؛ بدین معنا که این دفاعیات، صرفاًً در برابر دارندۀ فاقد حسن نیت و یا دارندۀ بلاواسطه، 
مسموع و قابل استناد هستند. نکتۀ حائز اهمیت آن است که این دسته از ایرادات، هم در رابطۀ پایه 
)مانند ایراد به موارد بطلان یا فسخ ( و هم در رابطۀ براتی )مانند ایراد عدم وجود رضا یا ایراد جهت 

7. بــرای مطالعــۀ بیشــتر در خصــوص ایــن دیــدگاه، ر.ک: عبدی پــور فــرد، ابراهیــم، حقــوق تجــارت )اســناد تجــاری(، 
جلــد ســوم، تهــران، مجــد، ۱۳۹۸.
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شـــ نامشروع( امکان پذیرند.8

هم  ایرادات،  استماع  عدم  اصل  آنسیترال(9،  کنوانسیون   ۳۰ مادۀ  )مانند  بین الملل  تجارت  در حقوق 
شامل روابط پایه و هم روابط براتی است، مگر در موارد بسیار محدود و استثنایی. تسرّّی دادن قواعدِِ 

»بطلانِِ قراردادِِ مدنی« به »تعهدِِ براتی«، در واقع نادیده گرفتنِِ کارکردِِ »دارندۀ با حسن نیت« است. 

دوم آنکه، در حقوق تجارت، هدف از صدور سند، ایجاد ابزاری است که بتواند با حداقل ریسک در دست 
اشخاص ثالثِِ ناآگاه به روابط پیشین، گردش کند. اگر فرض بر این باشد که صادرکننده می تواند با ادعای 
اکراه یا عدم مشروعیتِِ سبب )که اثبات آن در رویۀ قضایی با تفسیرهای موسّّعِِ مدنی مواجه است(، 
تعهد خود را در مقابل هر دارنده ای، بی اثر کند، ریسکِِ معاملات تجاری به شدت افزایش یافته و اسناد 
تجاری، ماهیت »وسیلۀ پرداخت« و قابلیت »نقدشوندگی« سریع خود را از دست می دهند. در نهایت، 
تمایز میان »ایرادات ماهوی« )مانند جعل یا عدم اهلیت که »مطلق« هستند و در اسناد بین المللی نیز 
به رسمیت شناخته شده اند( با »ایرادات ناشی از عیوب اراده« )که در حوزۀ قراردادها قرار دارند(، در نظریۀ 
مذکور به خوبی تبیین نشده است. ایراداتِِ دستۀ اول، به دلیل »فقدان امضای صحیح« مورد پذیرشند، 
اما تعمیم این دسته به »عیوب اراده« در صدور، منطق حاکم بر »دارندۀ با حسن نیت« را نادیده می گیرد. 
درواقع، این دیدگاه به جای نگاه به »سند به عنوان یک کالا در بازار«، آن را به عنوان »یک عقدِِ مشروطِِ 

8. Whaley, Douglas J. & McJohn, Stephen M., Problems and Materials on Payment Law, 11th, Aspen 
Publishing, Chapter 3.

9. متن مادۀ مذکور و ترجمۀ آن بدین شرح است:

Article 30, UNCITRAL Convention on International Bills of Exchange and International Promissory Notes 
(1988):
"1. A party may not set up against a protected holder any defence except:
(a) Defences under paragraph 1 of article 33, article 34, paragraph 1 of article 35, paragraph 3 of article 
36, paragraph 1 of article 53, paragraph 1 of article 57, paragraph 1 of article 63 and article 84 of this 
Convention;
(b) Defences based on the underlying transaction between himself and such holder or arising from any 
fraudulent act on the part of such holder in obtaining the signature on the instrument of that party;
)C(Defences based on his incapacity to incur liability on the instrument or the fact that he signed without 
knowledge that his signature made him a party to the instrument, provided that his lack of knowledge 
was not due to his negligence and provided that he was fraudulently induced so to sign.
The rights to an instrument of a protected holder are not subject to any claim to the instrument on the 
part of any person, except a valid claim arising from the underlying transaction between himself and the 
person by whom the claim is raised."
»۱. هیچ یــک از طرفیــن )امضاکننــدگان( نمی تواننــد در برابــر »دارنــدۀ حمایت شــده« بــه هیــچ ایــرادی استنــاد نماینــد، 

مـگـر در ـمـوارد ذـیـل
الــف( ایــرادات موضــوع بنــد )۱( مــاده ۳۳، مــاده ۳۴، بنــد )۱( مــاده ۳۵، بنــد )۳( مــاده ۳۶، بنــد )۱( مــاده ۵۳، بنــد 

)۱( مــاده ۵۷، بنــد )۱( مــاده ۶۳ و مــاده ۸۴ اـیـن کنوانسـیـون
ب( ایــرادات مبتنــی بــر »رابطــۀ پایــه« میــان خــود و آن دارنــده، یــا ایــرادات ناشــی از هرگونــه اقــدام متقلبانــه از ســوی 

نـدۀ مذـکـور جـهـت تحصـیـل امـضـای آن ـطـرف ـبـر روی ـسـند دارـ
ج( ایــرادات مبتنــی بــر »عــدم اهلیــت« شــخص بــرای ایجــاد تعهــد براتــی؛ یــا ایــن واقعیــت کــه وی بــدون آگاهــی از 
اینکــه امضایــش او را بــه یکــی از طرفیــن ســند تبدیــل می کنــد، آن را امضــا نمــوده اســت؛ مشــروط بــر اینکــه ایــن عــدم 

یـب و تقـلـب از او اـخـذ ـشـده باـشـد آگاـهـی ناـشـی از قـصـور وی نـبـوده و امـضـای مذـکـور در نتیـجـۀ فرـ
۲. حقــوق دارنــدۀ حمایت شــده نسبــت بــه ســند، مشــمول هیچ گونــه ادعــایی از ســوی هیــچ شــخصی نخواهــد بــود، 

مگــر ادعــای معتبــری کــه ناشــی از رابطــۀ پایــه میــان خــود و شــخصی باشــد کــه ادعــا را مطــرح نمــوده اســت.«
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پیوسته به ارادۀ صادرکننده« تفسیر می کند که با واقعیتِِ عملیِِ گردش اسناد تجاری در فضای تجاری 
معاصر، فاصله دارد. 

این دیدگاه ها، اگرچه از منظر اصولِِ سنتیِِ قراردادها و عدالت فردی، قابل دفاع هستند، امّّا با غایت 
جمعی و اقتصادی حقوق تجارت، سازگاری ندارند. پذیرش آن ها به معنای القای عدم اطمینان به بازار 
و کاهش تمایل افراد به پذیرش اسناد تجاری است. در نهایت، تقلیل ماهیت اسناد تجاری به قواعد 
معاملاتی قانون مدنی، نه تنها با مقتضیات سرعت و امنیت در تجارت بین‌الملل همخوانی ندارد، بلکه 

موجب سردرگمی رویۀ قضایی در تفکیک ایرادات شخصی از ایرادات ماهوی می‌گردد. 

ب( دیدگاه مبتنی بر قواعد معاملات فضولی در خصوص ایراد سرقت یا مفقودی سند تجاری

در خصوص ایراد سرقت یا مفقود شدن اسناد تجاری، برخی نویسندگان با تکیه بر قواعد حقوق مدنی، به 
نتیجه ای متفاوت رسیده اند. بر این اساس، با استناد به مواد ۳۰، ۱۹۷، ۳۰۴ و ۲۴۷ قانون مدنی، انتقال 
این نظریه، در  سند تجاری توسط شخص غیر مالک را در زمرۀ معاملات فضولی دانسته و بر اساس 
صورت سرقت یا مفقود شدن برات، انتقال های بعدی نیز تابع احکام معاملۀ فضولی بوده و در نهایت، 
حقّّ مالک اصلی بر حقّّ دارندۀ ظاهری، مقدّّم است. بر مبنای این تحلیل، حتی اگر سند چندین بار منتقل 
شده باشد، در صورت عدم اجازۀ مالک، انتقالات بعدی نیز غیرنافذ بوده و مالک می تواند استرداد سند را 

از متصرف مطالبه کند. 10

با  اسناد تجاری  آن در حوزۀ  پذیرش  استدلال در چارچوب قواعد حقوق مدنی،  این  انسجام  با وجود 
دشواری های جدی مواجه است. نخست آنکه تحلیل مذکور مبتنی بر قواعد سنتی مالکیت و معاملات 
فضولی است، درحالی که اسناد تجاری بر پایۀ اصولی متفاوت، ازجمله اصل اعتماد به ظاهر سند و اصل 
عدم استماع ایرادات شکل گرفته اند. این اصول با هدف تأمین سرعت، امنیت و قابلیت گردش اسناد 
تجاری در روابط اقتصادی ایجاد شده اند و در بسیاری از موارد، بر قواعد کلاسیک حقوق مدنی، تقدّّمِِ 
کارکردی دارند. دیگر آنکه، پذیرش تحلیل مبتنی بر معاملۀ فضولی در مورد اسناد تجاری، به طور عملی 
موجب تضعیف اعتبار این اسناد در گردش اقتصادی می شود؛ زیرا دارندۀ با حسن نیتی که سند را نه از 
صادرکنندۀ اولیه، بلکه از دارندگان واسطه و در برابر عوض، تحصیل کرده است، همواره در معرض این 

خطر قرار می گیرد که با ادعای مالک اولیه، مواجه شده و از حق مطالبۀ وجه محروم گردد. 

با فلسفۀ وجودی اسناد تجاری که مبتنی بر اعتماد اشخاص به ظاهر سند و قابلیت  چنین وضعیتی 
از رویکردی متفاوت  نیز  این، حقوق تطبیقی  بر  به نظر می رسد. علاوه  ناسازگار  انتقال آن است،  سریع 
حمایت می کند. در نظام‌های حقوقی مبتنی بر کنوانسیون های ژنو و نیز در حقوق متحدالشکل تجاری 
ایالات متحده )UCC(، اصل بر حمایت از دارندۀ با حسن نیت قرار گرفته است. در این نظام ها، ایراداتی 
نظیر سرقت یا مفقود شدن سند، در زمرۀ ایرادات شخصی محسوب می شوند و اصولًاً در برابر دارندۀ با 
حسن نیت، قابل استماع نیستند، هرچند که در برابر دارندۀ بلاواسطه یا دارندۀ فاقد حسن نیت، قابلیت 
طرح دارند. بر این اساس، به نظر می رسد تحلیل مبتنی بر قواعد معاملات فضولی که در حقوق مدنی 

10. بــرای مطالعــه بیشــتر در خصــوص ایــن دیــدگاه ر.ک: صقــری، محمــد، 1380 حقــوق بازرگانــی اســناد. تهران:شــرکت 
ســهامی انتشــار، ص 173
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شـــ قابل دفاع است، در حوزۀ اسناد تجاری نمی تواند بدون توجه به اصول خاص این اسناد، اعمال شود. در 

نتیجه، ایراد سرقت یا مفقود شدن سند را باید در شمار ایرادات موجب زوال نسبی تعهد دانست؛ بدین 
معنا که طرح آن تنها در برابر دارندۀ بلاواسطه یا دارندۀ فاقد حسن نیت امکان پذیر است، امّّا در برابر 

دارندۀ با حسن نیت، قابل استماع نخواهد بود. 

۶. منابع تفسیری تکمیلی: فراتر از قانون مدنی

با توجه به خاستگاه بین المللی و عرفی حقوق تجارت، در تفسیر قواعد آن، به‌ویژه اسناد تجاری، نباید 
دیدگاه  می تواند  زیر  منابع  به  مراجعه  کرد.  تجارت(  و  مدنی  )قانون  داخلی  منابع  به  محدود  را  خود 

تفسیری کامل تری ارائه دهد: 

کنوانسیون های ژنو ۱۹۳۰ )برات و سفته( و ۱۹۳۱ )چک(، بیان کنندۀ عرف بین‌المللی پذیرفته شده در آن 
دوران هستند و می توانند در حلّّ ابهامات، مفید باشند. 

که  آنسیترال(  )کنوانسیون  ملل  سازمان  عمومی  مجمع   1988 المللی  بین  سفتۀ  و  برات  کنوانسیون 
بازتاب دهندۀ رویکردهای نوین و یکپارچه در سطح جهانی است. 

قانون متحدالشکل تجاری آمریکا UCC( 2002( بسیار کارکردگرا و مبتنی بر تسهیل گردش اعتبار است و 
می تواند ایده های ارزشمندی برای تفسیر هدفمند ارائه کند. 

این منابع نشان می دهند که نظام های حقوقی پیشرو، همواره اصول سرعت و امنیت را در تفسیر قواعد 
اسناد تجاری، بر دیدگاه های فردگرایانۀ مدنی ترجیح داده اند. 

نتیجه گیری

اگرچه  دارد.  از حقوق مدنی  غایتی متفاوت  و  و عملی خود، منطق  با خاستگاه عرفی  تجارت،  حقوق 
قانون مدنی به عنوان قانون عام، در مواردی از سکوت قانون تجارت، مرجع معتبریست، امّّا این رجوع 
باید حساب شده و با آگاهی از خطر تعارض منطق ها باشد. در هستۀ سخت حقوق تجارت، به ویژه در 
حوزۀ اسناد تجاری، اصولی مانند استقلال، تجرید و عدم استماع ایرادات، سنگ بنای این شاخۀ حقوقی 
هستند. تفسیر این اصول با عینک قواعد مدنی )مانند نسبی بودن قراردادها، قواعد مالکیت و شرایط 
اسناد در  این  اقتصادی و حیاتی  بلکه کارکرد  به حل مسئله نمی کند،  نه تنها کمکی  اساسی معاملات( 
نظام پرداخت و اعتبار را خنثی می سازد. معیار تشخیص حدود رجوع، در درجۀ اول توجه به »ماهیت و 
غایت نهاد تجاری« مورد بحث است. هرچه نهاد، بیشتر در خدمت گردش سریع ثروت و ایجاد اعتماد 
سیستماتیک در بازار باشد )مانند اسناد تجاری(، میدان عمل قواعد خاص تجاری، وسیع تر و دامنۀ رجوع 
به مدنی، محدودتر است. در نهایت، تفسیر قواعد تجاری باید پویا و با مراجعه به عرف بین المللی و 
منابع تکمیلی مانند اسناد آنسیترال صورت گیرد، نه صرفاًً با اکتفا به قواعد عامی که برای منظوری دیگر 

تدوین شده اند. 
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شفافیت یا تعرّضّ به حریم حرفه ای وکالت؟
نقدی حقوقی و نظری بر سامانۀ شفافیت وکلا

مسعود دادخواه1 و امید قائم پناه2

شفافیت در حکمرانی نوین، یکی از مهمترین ابزارهای ارتقای اعتماد عمومی، پاسخگویی نهادها و مبارزه 
با فساد به شمار می رود. بااین حال، شفافیت نیز همچون هر اصل حقوقی دیگری، مطلق نبوده و اجرای 
آن باید در چارچوب قانون، با رعایت حقوق بنیادین اشخاص و اصول حاکم بر نظام حقوقی صورت 
گیرد. در حوزۀ وکالت دادگستری، اهمیت این موضوع دوچندان است؛ زیرا نهاد وکالت علاوه بر آنکه 
ارائه دهندۀ خدمات عمومی است، به موجب قوانین مختلف ازجمله لایحۀ قانونی استقلال کانون وکلای 
دادگستری، نهادی مستقل و خودانتظام محسوب می شود که بخش مهمّّی از تضمین دادرسی عادلانه و 

حقّّ دفاع شهروندان، برپایۀ همین استقلال، استوار شده است. 

از همین رو، قانون گذار همواره تلاش کرده است میان دو ارزش مهم یعنی »شفافیت« و »استقلال نهاد 
وکالت«، تعادل برقرار کند؛ تعادلی که نه به‌ قیمت پنهان کاری باشد و نه با توسعۀ غیرقانونی شفافیت، 
را می توان  این رویکرد  به استقلال و حقوق حرفه ای وکلا گردد. نخستین نمود جدّّی  موجب خدشه 
در آیین‌نامۀ اجرایی لایحۀ قانونی استقلال کانون وکلای دادگستری مصوّّب ۱۴۰۰ مشاهده کرد. مطابق 
مادۀ ۱۵۶ این آیین‌نامه، کانون‌های وکلا مکلّّف شدند ظرف یک سال، »سامانۀ خدمات الکترونیکی وکالت 
)سخاوت(« را ایجاد کنند تا کلیۀ فرآیندهای اداری، ازجمله ثبت و رسیدگی به شکایات انتظامی، به صورت 
الکترونیکی انجام شود. نکتۀ قابل توجه آن است که حتی در این مرحله نیز قانون گذار و تنظیم کنندۀ 
آیین نامه، ادارۀ این سامانه را در چارچوب ساختار کانون های وکلا پیش بینی کرده بود؛ امری که نشان 
مبنای  وکالت،  نهاد  استقلال  و  خودانتظامی  اصل  همچنان  آیین نامه،  این  تصویب  زمان  تا  می دهد 

سیاست گذاری تقنینی و اجرایی محسوب می شد.

البته باید پذیرفت که کانون های وکلای دادگستری در اجرای این تکلیف قانونی، عملکرد مطلوب و قابل 
قبولی از خود نشان ندادند. علی رغم گذشت زمان و تلاش های صورت گرفته، سامانۀ سخاوت هیچ گاه 

1. وکیل دادگستری
2. وکیل دادگستری
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نهاد وکالت، خود  این فرصت ارزشمند برای آنکه  به شکل جامع، منسجم و کارآمد، راه اندازی نشد و 
از مهمترین نقاط ضعف عملکرد  این تعلّّل، یکی  پیشگام تحقّّق شفافیت باشد، عملًاً از دست رفت. 
با  کرد.  عبور  به‌سادگی  آن،  کنار  از  نمی توان  و  می‌شود  محسوب  اخیر  سال های  در  کانون ها  مدیریتی 
وجود این، ناکامی یک نهاد در اجرای تکلیف قانونی، مجوز عدول از سایر قوانین و اصول بنیادین حقوق 
عمومی نیست. تأخیر در اجرای مادۀ ۱۵۶ آیین‌نامۀ استقلال، هرگز نمی تواند مستندی برای توسعۀ حدود 

اختیارات دستگاه قضايي یا تفسیر موسّّع قوانین بعدی باشد.

در ادامه و با تصویب قانون برنامۀ هفتم پیشرفت جمهوری اسلامی ایران، قانون گذار در بند »ت« مادۀ 
نمود.  رسمی«  کارشناسان  و  وکلا  عملکرد  شفافیت  »سامانۀ  راه اندازی  به  مکلّّف  را  قضاییه  قوۀ   ،۱۱۳
راه اندازی  قضاییه  قوۀ  اطلاعات  فناوری  و  آمار  مرکز  توسط   ۱۴۰۵ تیرماه  در  که  سامانه‌ای  بااین حال، 
شد، فراتر از حدود مقرّّر در قانون، اطلاعاتی ازجمله تعداد شکایات انتظامی، وضعیت شکایات جاری 
و مختومه و سایر داده هایی را منتشر می کند که نه تنها در بند »ت« مادۀ ۱۱۳ پیش بینی نشده اند، بلکه با 

اصول بنیادین حقوق عمومی و مقررات حاکم بر استقلال نهاد وکالت نیز در تعارض قرار دارند.

حقوق  سطح  در  نخست،  پی گرفته می شود:  انتقاداتی  سطح،  دو  در  رو،  پیشِِ  یادداشت  در  ازاین رو 
موضوعه، یعنی از حیث حدود اختیار قانونی، اصل برائت، اصل قانونی بودن ضمانت اجراها و استقلال 
نهاد وکالت؛ و دوم، در سطح نظری و نهادی، یعنی از منظر مرز شفافیت و حریم خصوصی حرفه ای، 

نسبت دادۀ خام با آگاهی عمومی، و خطر تبدیل داده های انتظامی به ابزار فشار بر دفاع مستقل.

الف( نقدهای حقوقی

از منظر حقوقی، مهمترین ایرادات این اقدام عبارتند از:

قابل .1	 اطلاعات  قانون‌گذار،  است.   ۱۱۳ مادۀ  »ت«  بند  صریح  نصّ  برخلاف  قانون،  حکم  توسعۀ 
انتشار را با قید »منحصراً شامل« محدود کرده است به تعداد پرونده‌ها و موضوعات آن‌ها بدون 
درج محتوای محرمانۀ پرونده‌ها، میزان حضور در جلسات دادگاه‌ها و پرداخت مالیات و حقوق 
دولتی. بنابراین، اگرچه قانون‌گذار امکان ثبت شکایت، اعلام تخلّف و اخذ نظر موکلان و ذی‌نفعان 
را پیش‌بینی کرده، امّا میان »امکان ثبت و دریافت شکایت یا گزارش تخلّف« از یک‌سو، و »انتشار 
عمومی تعداد، وضعیت یا سابقۀ شکایات انتظامی« از سوی‌دیگر، تفاوت ماهوی و حقوقی وجود 
دارد. قانون، اولی را برای فراهم کردن مسیر پیگیری، پیش‌بینی کرده است، نه برای تبدیل شکایات 
ثبت‌شده یا گزارش‌های انتظامی به شاخص عمومی حیثیتی علیه وکیل. ازاین‌رو، انتشار عمومی 
تعداد شکایات انتظامی، اعم از جاری یا مختومه، مصداق توسعۀ قلمروی قانون، خروج از حدود 

اختیار، و افزودن موردی جدید به فهرست حصری قانون‌گذار است.

انتشار شکایات انتظامی پیش از صدور رأی قطعی، با اصل سی‌وهفتم قانون اساسی )اصل برائت( .2	
مغایرت دارد. صرف ثبت شکایت، هیچ دلالتی بر وقوع تخلّف ندارد و انتشار عمومی آن، در عمل 

نوعی مجازات حیثیتی پیش از اثبات تخلّف ایجاد می‌کند.

چنین رویه‌ای با اصل سی‌وششم قانون اساسی نیز ناسازگار است؛ زیرا آثار تنبیهی و محدودکنندۀ .3	
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شـــ باید مستند به قانون و رأی مرجع صالح باشد و هیچ مرجعی نمی‌تواند با  حقوق اشخاص صرفاً 

طراحی یک سامانه، ضمانت‌اجرای جدید یا مجازات حیثیتی جدید ایجاد کند. انتشار عمومی تعداد 
شکایات انتظامی یا گزارش‌های تخلّف، به‌ویژه هنگامی‌که شکایت هنوز رسیدگی نشده یا منتهی به 

محکومیت قطعی نگردیده است، در عمل نوعی اثر تنبیهی دارد.

عمومی .4	 انتشار  دادگستری،  وکلای  کانون  استقلال  لایحۀ  اجرایی  آیین‌نامۀ   ۱۱۹ مادۀ  مطابق 
انتظامی  مجازات  تعیین  و  مشخص،  انتظامی  مجازات‌های  از  یکی  خود  انتظامی،  محکومیت 
استقلال کانون وکلای  قانونی  بر اساس مادۀ ۲۲ لایحۀ  قانونی است.  وکلا، خود دارای تشریفات 
چارچوب  در  باید  آن‌ها  مجازات  و  تخلّفات  نوع  و  تخلّفات  به  رسیدگی  طرز  تعیین  دادگستری، 
آیین‌نامۀ مربوط و از مسیر قانونی مقرّر، انجام شود. حال‌آنکه نمایه‌نمودن شکایات انتظامی در 

سامانه، از حیث نتیجه، معادل توسعۀ مجازات انتظامی و تحمیل مجازات حیثیتی مضاعف است.

این اقدام، با اصل استقلال نهاد وکالت و نظام خودانتظامی کانون‌های وکلا نیز قابل جمع نیست. .5	
همان‌گونه‌که نظارت عالیۀ قوۀ قضاییه بر مراجع انتظامی کانون‌ها، در قوانین مختلف پیش‌بینی 
شده است، این نظارت نباید به‌گونه‌ای اعمال شود که جایگزین صلاحیت‌های قانونی نهاد وکالت یا 

موجب تضعیف استقلال آن گردد.

ب( نقدهای نظری و نهادی

حدود  دربارۀ  جدّّی‌تری  پرسش‌های  با  فعلی،  کیفیت  در  شفافیت  سامانۀ  حقوقی،  ایرادات  بر  افزون 
بر  انتظامی  داده های  تأثیر  و  عمومی  آگاهی  با  خام  دادۀ  نسبت  حرفه ای،  خصوصی  حریم  شفافیت، 

استقلال دفاع، مواجه است. این نقدها را می توان در سه محور اصلی، توضیح داد:

یکی .1	 بااین‌حال،  است؛  قراردادی  و  تاریخی  نظریه‌های جدید،  در  و خصوصی  مرز عمومی  اگرچه 
از معیارهای مهم آن، نسبت با اقتدار حکومتی و قلمروی خودتنظیمی اشخاص است. اجمالًا و 
مسامحتاً می‌توان گفت عرصۀ عمومی، ناظر به قلمروی اقتدار دولت و تصمیم‌گیری‌های الزام‌آور 
عمومی مربوط است، و حوزۀ خصوصی، قلمرویی است که باید برای انتخاب شخصی و استقلال 
افراد از مداخلۀ دولت، باقی بماند. در عصر حاضر، شفافیت، در قلمروی حکمرانی و اعمال قدرت 
عمومی، فضیلت و ابزار پاسخگویی است امّا تعمیم آن به داده‌های خصوصی و حرفه‌ای اشخاص، 
نیازمند دلیل مستقل است. حرفۀ وکالت، حتی اگر واجد شأن عمومی و مرتبط با عدالت باشد، 
در معنای دقیق کلمه، اعمال اقتدار حاکمیتی نیست. وکیل، قاضی نیست، مأمور دولت نیست، 
تصمیم الزام‌آور عمومی صادر نمی‌کند، بودجۀ عمومی را تخصیص نمی‌دهد و از اقتدار حکومتی 
برای تحمیل ارادۀ خود بر شهروندان برخوردار نیست. برعکس، وکیل در بسیاری از موارد در برابر 
قدرت عمومی یا قدرت اجتماعی طرف مقابل می‌ایستد و کارکرد او دفاع از حق، تضمین امکان 
تظلّم‌خواهی و ایجاد تعادل در فرآیند دادرسی است. با این اوصاف، صرف ارتباط وکالت با دادرسی، 
داده‌های  بنابراین،  تبدیل شود.  دادۀ عمومی  به  داده‌های حرفه‌ای وکیل،  نمی‌شود همۀ  موجب 
خام مربوط به کارنامۀ وکیل و به‌طور خاص شکایت‌های انتظامی اثبات‌نشده، علی‌الاصول باید در 
قلمروی حریم خصوصی اطلاعاتی و حرفه‌ای او تلقی شود و خروج آن از این قلمرو، محتاج نصّ 

روشن، ضرورت قابل اثبات و امکان پاسخ است. 
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در سامانۀ شفافیت، داده‌های خامی از تعداد پرونده‌ها و شکایات انتظامی جاری و مختومه وجود .2	
»معرفت«،  و  »داده«  میان  است که  آن  دارد،  وجود  این‌جا  در  بنیادینی که  خطای  درواقع،  دارد. 
تفکیکی نشده است؛ داده، تا وقتی زمینه، معنا، روش تولید، امکان خطا و نسبت آن با شاخص 
مورد ادعا روشن نشود، معرفت تولید نمی‌کند. داده، همیشه آگاهی‌بخش نیست و دستِ‌برقضا 
ممکن است توهّم آگاهی بیافریند و آگاهی نادرست و گمراه‌کننده‌ای ایجاد نماید. به‌عبارت دیگر، 
متعددی  مثال‌های  این‌خصوص  در  باشد.  داشته  زمینه  باید  باشد،  آگاهی‌بخش  آنکه  برای  داده 
وجود دارد. برای مثال، »الف« وکیل وصول مطالبات یک شرکت بزرگ است و سالانه صدها پروندۀ 
اجراییۀ چک، مطالبۀ وجه یا دعاوی تکراری و ساده را پیگیری می‌کند. در مقابل، »ب« وکیل دعاوی 
خاص یک هلدینگ است و در سال فقط چند پروندۀ پیچیده و پرریسک را می‌پذیرد. اگر سامانه 
باتجربه‌تر یا معتبرتر به‌نظر  پُرکارتر،  تعداد پرونده‌ها را نشان دهد، وکیل الف ممکن است  صرفاً 
برسد؛ درحالی‌که این عدد، هیچ چیز قطعی دربارۀ شایستگی او در یک دعوای پیچیدۀ ملکی، کیفری، 
تجاری یا اداری نمی‌گوید. در این‌جا داده، درست است؛ امّا نتیجه‌ای که در ذهن مخاطب تولید 

می‌کند، ممکن است نادرست باشد. 

یا  پُُرتنش، کیفری، اقتصادی  ناعادلانه میان وکلاست. وکیلی که دعاوی حساس،  مثال دیگر، مقایسۀ 
خانوادگی می پذیرد، ممکن است بیشتر در معرض شکایت، تهدید، فشار یا نارضایتی قرار گیرد. در مقابل، 
وکیلی که فقط امور کم ریسک، مشاورۀ قراردادی یا دعاوی کم تنش می پذیرد، کمتر در معرض شکایت 
است. سامانه ای که صرفاًً عدد شکایت را نشان می دهد، ممکن است به طور ناخواسته، وکیل کم‌ریسک 
و محافظه کار را در وضعیت ظاهراًً مطلوب تری قرار دهد و وکیل درگیر پرونده های دشوار را با هزینۀ 

حیثیتی بیشتری مواجه کند.

این جاست که باید گفت داده، حتی اگر از نظر عددی درست باشد، از نظر معرفتی می تواند گمراه کننده 
باشد. درست بودن عدد، کافی نیست. باید پرسید: آیا این عدد، قابل فهم است؟ آیا با زمینۀ لازم همراه 
است؟ آیا امکان سوءبرداشت شدید دارد؟ آیا مخاطب عمومی، توان تفسیر تخصصی آن را دارد؟ آیا 
شاخص، واقعاًً با کیفیت وکالت، ارتباط دارد؟ آیا داده، میان شکایت واهی و تخلّّف احرازشده، تفکیک 
می کند؟ آیا امکان پاسخ، اصلاح و توضیح برای وکیل وجود دارد؟ اگر پاسخ این پرسش ها منفی باشد، 

سامانۀ »شفافیت« در عمل، به سامانۀ »تولید سوءظن« تبدیل می شود.

این  از آسیب معرفتی،  دارد. مقصود  نیز  بُعُد معرفتی  نیست؛  یا شغلی  حیثیتی  آسیب سامانه، صرفاًً 
نیست که هرگونه ارائۀ عدد یا آمار، ذاتاًً نارواست؛ بلکه مسئله آن است که عدد خام، وقتی بدون زمینه، 
توضیح، تفکیک و امکان پاسخ، منتشر می شود، می تواند جای فهم واقعی را بگیرد و برای مخاطب، 
خطر  معرفتی،  حیث  از  سامانه،  گفت  می توان  بسازد.  گمراه‌کننده  و  ناقص  امّّا  معتبر«  ظاهراًً  »تصویر 
آنچه در  دارد. در مسئلۀ حاضر،  را درپی  به چند شاخص عددی  پیچیدۀ وکالت  تقلیل دادن واقعیت 
معرض دید عمومی قرار می گیرد، نه کیفیت دفاع، نه پیچیدگی پرونده ها، نه نوع نقش وکیل، نه راهبرد 
حقوقی، نه میزان امانت داری، نه اخلاق حرفه ای، نه دشواری موضوع و نه نتیجۀ قطعی رسیدگی انتظامی 
است؛ بلکه عدد پرونده و عدد شکایت، دیده می شود. این اعداد به ظاهر خنثی اند، امّّا در عمل، می توانند 
روایت بسازند. برای مخاطب عمومی، وکیلی که شکایت انتظامی دارد، ممکن است »مسئله دارتر« به نظر 
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شـــ برسد؛ حتی اگر شکایت،‌ به محکومیت قطعی منتهی نشده باشد، یا شکایت ناشی از نارضایتی موکل از 

نتیجۀ دعوا یا سوءبرداشت از حدود تعهد وکیل باشد.

از این جهت، اشکال اصلی آن است که سامانه میان »داده« و »معنای داده« فاصله ای باقی نمی گذارد. 
عدد شکایت، بدون توضیح درباره منشأ شکایت، وضعیت رسیدگی، نتیجۀ نهایی، نوع پرونده، میزان 
ارتباط شکایت با رفتار حرفه ای وکیل و امکان پاسخ وکیل، به راحتی به شاخصی برای داوری دربارۀ اعتبار 
درحالی که  است،  آگاه تر شده  می کند  احساس  چنین وضعی، مخاطب  در  می شود.  تبدیل  او  حرفه ای 

ممکن است صرفاًً با داده‌ای ناقص، مواجه شده باشد که او را به نتیجه ای نادرست هدایت می کند.

کتاب .3	 در  ولیز  می‌سازد.  قدرت  می‌شود،  منتشر  و  طبقه‌بندی  پردازش،  جمع‌آوری،  وقتی  داده 
Privacy Is Power تصریح می‌کند که مسئلۀ داده، صرفاً مسئلۀ اطلاعات نیست؛ داده، منشأ 
قدرت است. مضمون کلیدی نویسندۀ کتاب مورد اشاره، آن است که هرکس، داده را در اختیار 
داشته باشد، قدرت را در اختیار دارد. وقتی نهادی که خود در ساختار دادرسی، جایگاه فرادست 
دارد، داده‌های خام مربوط به وکیل را جمع‌آوری، طبقه‌بندی و عمومی می‌کند، فقط اطلاع‌رسانی 
نکرده است؛ بلکه نسبت قدرت میان نهاد قضایی، وکیل، موکل، طرف دعوا و افکار عمومی را تغییر 
داده است. ازاین‌پس، شکایت انتظامی می‌تواند از مسیر پیگیری تخلّف، به ابزار فشار حیثیتی نیز 
تبدیل شود. طرف ناراضی، رقیب حرفه‌ای یا حتی موکل شکست‌خورده می‌داند که ثبت شکایت، 
ولو بی‌اساس، ممکن است به عددی در کارنامۀ عمومی وکیل تبدیل شود. این یعنی داده، از ابزار 
اطلاع، به ابزار فشار تبدیل می‌شود. همچنین وکیل، برخلاف بسیاری از صاحبان حرفه‌ها، گاه باید در 
برابر قدرت بایستد، از متهم بدنام دفاع کند، دعوای نامحبوب بپذیرد، رفتار مقام عمومی را نقد کند 
یا در پرونده‌ای وارد شود که طرف مقابل آن، نفوذ اجتماعی یا اداری دارد. اگر هر شکایت انتظامی، 
ولو بی‌اساس، بتواند در آینده، به‌صورت عددی در برابر چشم عموم قرار گیرد، انگیزۀ شکایت‌ها با 
انگیزۀ فشار بر وکیل، افزایش می‌یابد. در نتیجه، شاکی انتظامی ممکن است نه برای احقاق حق، 
بلکه برای تولید هزینۀ حیثیتی علیه وکیل، از سازوکار شکایت استفاده کند. این امر، خصوصاً در 
پرونده‌های کیفری، سیاسی، اقتصادی سنگین، خانوادگی پُرتنش و دعاوی علیه نهادهای قدرتمند، 

می‌تواند اثر بازدارنده بر دفاع مستقل داشته باشد. 

نتیجه گیری

شفافیت، در جای خود، ضرورتی انکارناپذیر برای حکمرانی قانون مدار، پاسخگو و ضدّّ فساد است؛ امّّا 
هیچ اصل حقوقی، حتی شفافیت، بیرون از حدود قانون و بدون رعایت حقوق بنیادین اشخاص، قابل 
اعمال نیست. در موضوع سامانۀ شفافیت وکلا، ایراد اصلی آن نیست که اصل اطلاع رسانی دربارۀ نهاد 
وکالت، نامطلوب است؛ مسئله آن است که شفافیت، به کیفیت کنونی، از مرز قانونی و نهادی خود فراتر 
رفته و داده هایی را در معرض داوری عمومی قرار داده است که نه در قانون، به عنوان اطلاعات قابل 

انتشار، پیش بینی شده اند و نه به  تنهایی توان بازنمایی منصفانۀ عملکرد حرفه ای وکیل را دارند.

یا  جاری  شکایات  به خصوص  انتظامی،  شکایات  وضعیت  و  تعداد  عمومی  انتشار  حقوقی،  حیث  از 
اثبات نشده، توسعۀ حکم قانون، تضعیف اصل برائت، ایجاد اثر حیثیتی بدون رأی قطعی و بی اعتنایی 
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به تشریفات قانونی رسیدگی انتظامی است. از حیث نظری و نهادی نیز، این شیوۀ انتشار، میان داده و 
معرفت، خلط می کند؛ زیرا عدد خام، بدون زمینه و توضیح، نه‌تنها آگاهی معتبر ایجاد نمی کند، بلکه 
می تواند منشأ سوءبرداشت، بدنام سازی و داوری ناعادلانه شود. افزون بر این، داده های انتظامی، وقتی 
در سامانه ای عمومی و قابل جست وجو قرار می گیرند، می توانند از ابزار پاسخگویی، به ابزار فشار، تبدیل 

شوند و استقلال دفاع را، مخصوصاًً در پرونده های دشوار و پرتنش، تحت تأثیر قرار دهند.

بنابراین راه درست، نفی شفافیت نیست؛ بلکه بازگرداندن آن به مسیر قانونی و عقلانی است. شفافیت، 
باید متوجه نهادهای اعمال کنندۀ قدرت، فرآیندهای رسیدگی، معیارهای تصمیم گیری و آمارهای کلان و 
غیرشخصی باشد؛ نه آنکه شکایت های اثبات نشده و داده های خام حرفه ای را به شاخص عمومی اعتبار یا 

بی اعتباری وکیل، تبدیل کند.



چه کسی جهان را حکمرانی می کند؟
نگاهی به حقوق حکمرانی جهانی1

سارا رستم شیرازی2

مقدمه

جهانی شدن در دنیای امروز، دیگر تنها یک مفهوم اقتصادی یا سیاسی محدود به مرزهای خاص نیست. 
واژه ای که ابتدا به طور عمده در محافل تجاری و اقتصادی به کار می رفت، حالا به یکی از موضوعات 
پیچیده و در عین حال، غیر قابل اجتناب در حوزۀ حقوق معاصر تبدیل شده است. زمانی که حقوق 
خود  مشروعیت  و  می شد  تعریف  دولت-ملت  مرزهای  چارچوب  در  اساساًً  که  می دانستیم  نظمی  را 
به توضیح تمامی  قادر  این تصویر کلاسیک،  از حاکمیت ملّّی می گرفت، گمان نمی کردیم که دیگر  را 
ابعاد واقعیت های حقوقی عصر حاضر نباشد. دنیای حقوق امروز فراتر از مرزهای ملّّی است؛ جهانی تر، 

پیچیده تر و به طرز بی سابقه‌ای درهم تنیده است. 

برای مثال، تصمیماتی که در مقرّّ سازمان تجارت جهانی اتخاذ می شود، می تواند پیامدهای قابل توجهی 
برای سیاست های اقتصادی یک کشور، به دنبال داشته باشد. رأی های صادره در دیوان اروپایی حقوق 
بشر3  قادرند به طور مستقیم، قوانین داخلی کشورها را تحت تأثیر قرار دهند )مانند حکم دیوان اروپایی 
حقوق بشر در خصوص زندانیان سیاسی در ترکیه4 که بر سیاست های داخلی این کشور، اثرگذار بوده 
از  فراتر  نقشی  می توانند  می شوند،  تنظیم  چندملیتی  شرکت های  میان  که  قراردادهایی  حتی  است(. 
قانون گذاری ملّّی ایفا کنند. در چنین بستری، سؤالی بنیادین مطرح می شود: آیا هنوز می توان حقوق را 

صرفاًً محصول ارادۀ دولت ها دانست؟ 

تاریخ تحولات چند دهۀ اخیر، گواهی بر این امر است که حقوق، دیگر تنها در پارلمان ها و نظام های تقنینی 
ملّّی تولید نمی شود. سازمان های بین‌المللی، دادگاه های فراملّّی، نهادهای داوری، شرکت های چندملیتی، 

1. Global Governance Law

2. پژوهشگر دورهٔ دکتری حقوق بین الملل دانشگاه هلسینکی
3. European Court of Human Rights

4. Kavala v. Turkey, Application No. 28749/18, European Court of Human Rights, Judgment.
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رژیم های تجاری و حتی شبکه های خصوصی تنظیم گر، همه به یکپارچه کننده های فرایند هنجارسازی جهانی 
تبدیل شده‌اند  )Berman, 2016(. این روند، باعث شده که مفهوم سنتی »منبع حقوق«، دستخوش 

تغییرات عمیقی شود. حقوق معاصر، به‌طور فزاینده‌ای، شبکه‌ای و چندسطحی شده است. 

نظریه پردازان  از  برخی  اولیه،  مراحل  در  نیست.  همگن  و  یکسان  فرایندی  حقوقی،  جهانی شدن  امّّا 
تصوّّر می کردند که جهان به طور طبیعی، به سمت یک همگرایی حقوقی حرکت خواهد کرد که در آن، 
ارزش ها، نهادها و قوانین حقوقی به شکل جهانی و یکنواخت، گسترش یابند. با این حال، واقعیت های 
عملی، چهره ای پیچیده تر از این ایدۀ ساده، به نمایش گذاشته اند. گسترش رژیم های حقوقی جهانی و 
هنجارهای فراملّّی، با ظهور مقاومتی جدّّی از سوی هویت‌های محلی و بازگشت به ارزش های بومی، 
روبه رو شده است. )Husa, 2018( به‌عنوان مثال، درحالی‌که اتحادیۀ اروپا به شدت بر اصل آزادی های 
این  برابر  لهستان و مجارستان در  به مانند  اروپایی  از کشورهای  برخی  دارد،  تأکید  فردی و حقوق بشر 
اصول، مقاومت کرده اند و نشان داده اند که همگرایی حقوقی، لزوماًً به سوی یکسان سازی کامل حقوقی 

نمی رود. 

اندازه که موجب نزدیکی  از بزرگترین تناقضات جهان معاصر این است که جهانی شدن، به همان  یکی 
حقوقی،  جهانی شدن  است.  کرده  آشکار  نیز  را  تفاوت ها  و  شکاف‌ها  است،  شده  حقوقی  نظام های 
نه به معنای حذف تکثّّر حقوقی، بلکه نمایانگر نوعی همزیستی پیچیده و گاه متناقض میان نظام های 
مختلف حقوقی است. )Berman, 2016(  از این رو، در نظم حقوقی معاصر، به‌جای تمرکز بر وحدت، 

به نظر می رسد که مهمترین ویژگی آن، کثرت باشد. 

حکمرانی  رایج،  تصوّّر  برخلاف  است.  یافته  ویژه ای  اهمیت  جهانی«  »حکمرانی  مفهوم  میان،  این  در 
نهادها، رژیم ها و سازوکارهای  از  به شبکه ای  بلکه  به معنای تشکیل یک دولت جهانی نیست،  جهانی 
 .)2017 ,Auby(  تصمیم گیری فراملّّی اشاره دارد که بر رفتار دولت ها و بازیگران خصوصی، اثر می‌گذارند
برای مثال، در مواجهه با بحران تغییرات اقلیمی، سازوکارهایی چون توافق پاریس، نمونه ای از حکمرانی 
جهانی محسوب می شوند؛ زیرا تصمیمات و تعهدات ناشی از آن ها، مستقیماًً بر قوانین داخلی کشورها، 
سیاست گذاری عمومی و فعالیت بازیگران اقتصادی تأثیر می گذارد. در همین چارچوب، »حقوق حکمرانی 
با مشارکت دولت ها و  که  دانست  فراملّّی  قواعد و سازوکارهای حقوقی  را می توان مجموعه  جهانی« 
بازیگران غیردولتی، به تنظیم مسائل جهانی و فرامرزی می پردازند و در آن، اقتدار حقوقی میان سطوح 

مختلف ملّّی، منطقه ای و بین المللی توزیع می شود. 

مبهم  و  سیال  زیادی،  حدّّ  تا  را  بین الملل  حقوق  و  داخلی  حقوق  میان  سنتی  مرزهای  تحولات،  این 
بازیگران  یا حتی میان  از تفکیک روشن میان »داخل« و »خارج«  با قطعیت  ساخته اند. دیگر نمی توان 
به طور  جهانی،  استانداردهای  و  قواعد  از  قابل توجهی  بخش  زیرا‌  گفت؛  سخن  »خصوصی«  و  »دولتی« 
مستقیم، وارد نظام های حقوقی داخلی شده و بر فرایند قانون گذاری، تفسیر قضایی و سیاست گذاری 
فزایندۀ  نفوذ  در  می‌توان  را  وضعیت  این  نمونۀ   .)Koskenniem, 2011( می گذارند.  اثر  عمومی 
هنجارهای بین المللی حقوق بشر و قواعد زیست محیطی در نظام های حقوقی کشورهایی چون آلمان 
و کانادا مشاهده کرد؛ جایی که تعهدات و استانداردهای فراملّّی، عملًاً به بخشی از منطق حقوق داخلی 

)Michaels, 2013( .تبدیل شده‌اند
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شـــ با این حال، جهانی شدن حقوقی را نمی توان فرایندی خنثی، یکنواخت یا عاری از تنش، تلقی کرد.‌ بخش 

قابل توجهی از ادبیات انتقادی حقوق جهانی و حقوق بین الملل، بر این نکته تأکید دارد که بسیاری از 
هنجارها و استانداردهایی که امروز با عنوان »جهانی« معرفی می شوند، در عمل عمیقاًً متأثر از تجربۀ 
تاریخی، سیاسی و اقتصادی غربند. مفاهیمی چون حقوق بشر، حاکمیت قانون، حکمرانی مطلوب و 
حتی برخی الگوهای تنظیم اقتصادی، عمدتاًً در بستر فلسفۀ سیاسی لیبرال غربی شکل گرفته اند و سپس 

 .)Mushkat, 2019(  در قالب قواعد و استانداردهای جهانی، گسترش یافته‌اند

از همین رو، یکی از پرسش های مهم در حقوق معاصر این است که آیا جهانی شدن حقوقی واقعاًً به معنای 
یا آنکه در بسیاری موارد، نوعی جهانی سازی تجربه و  شکل گیری نظمی جهان شمول و بی طرف است، 

الگوی حقوقی غربی محسوب می شود؟ 

تجربۀ کشور چین در این زمینه، نمونه‌ای قابل تأمل است. ظهور چین به عنوان یکی از قدرت های اصلی 
از پیش فرض های کلاسیک دربارۀ  لیبرال غربی، بسیاری  بدون پذیرش کامل مدل های  اقتصاد جهانی، 
رابطۀ میان توسعۀ اقتصادی، دموکراسی و حاکمیت قانون را با چالش مواجه کرده است. برای سال ها، 
به سمت پذیرش  ناگزیر  اقتصاد جهانی،  ادغام در  ادبیات حقوق و توسعه چنین فرض می شد که  در 
اما تجربۀ چین نشان  قانون حرکت خواهد کرد.  الگوهای غربی حاکمیت  و  لیبرال دموکراسی  تدریجی 
داد که جهانی شدن اقتصادی و ادغام در نظم جهانی، الزاماًً به همگرایی کامل سیاسی و حقوقی منتهی 
نمی شود. این موضوع، امروز به یکی از مهمترین چالش های نظری در مطالعات حقوق جهانی تبدیل 

)Cotterrell, 2014( .شده است
از سوی دیگر، نقش فزایندۀ بازیگران غیردولتی در فرایند تصمیم گیری جهانی نیز پرسش های مهمی دربارۀ 
شفافیت، پاسخگویی و مشروعیت ایجاد کرده است. شرکت های چندملیتی، مؤسسات مالی، لابی های 
اقتصادی، نهادهای خصوصی تنظیم گر و حتی شبکه های فناوری، امروزه تأثیر قابل توجهی بر شکل گیری 
سیاست ها و قواعد جهانی دارند؛ تأثیری که اغلب غیررسمی، غیرشفاف و خارج از سازوکارهای کلاسیک 
پاسخگویی عمومی اعمال می شود. در بسیاری موارد، تصمیماتی که آثار مستقیم بر زندگی میلیون ها 
بلکه در فرایندهای پیچیده و پشت پردۀ فراملّّی شکل  نهادهای منتخب دموکراتیک،  نه در  نفر دارند، 

می گیرند. همین مسئله، یکی از مهمترین منابع بحران مشروعیت در حکمرانی جهانی معاصر است. 

نوشتار حاضر می کوشد با بازخوانی رابطۀ میان حقوق، حکمرانی جهانی و هنجارهای فراملّّی، تصویری 
از نظم حقوقی پیچیده و چندلایه ای که جهان معاصر در آن عمل می کند، ارائه دهد؛ نظمی که در آن، 
دیگر نمی توان حقوق را صرفاًً در چارچوب دولت-ملت یا مرزهای سنتی حاکمیت تحلیل کرد. پرسش 
و  واحد  نظم حقوقی  نوعی  به سوی شکل گیری  جهانی شدن حقوقی  آیا  که  است  آن  مقاله  این  اصلی 
از کثرت گرایی حقوقی چندمرکزی مواجه  با وضعیتی  امروز  آنکه جهان  یا  جهان شمول حرکت می کند، 
است که در آن، دولت ها، سازمان های بین المللی، دادگاه های فراملّّی، بازیگران خصوصی و هنجارهای 
غیررسمی، همزمان در تولید، تفسیر و اجرای قواعد حقوقی نقش دارند. استدلال اصلی مقاله آن است 
که جهانی شدن حقوقی، نه به حذف کامل دولت انجامیده و نه به استقرار یک »حقوق جهانی« یکپارچه، 
بلکه نوعی نظم حقوقی سیّّال، متداخل و گاه متعارض ایجاد کرده است که مسئلۀ اصلی در آن، بیش از 
هر چیز، چگونگی توزیع قدرت، مشروعیت و اقتدار هنجارسازی میان بازیگران مختلف در سطوح ملّّی و 

فراملّّی است. 
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حکمرانی جهانی: بازیگران جدید در صحنۀ حقوق

دیگر،  که  بگوییم  باید  کنیم،  خلاصه  بی پرده  و  ساده  جملۀ  یک  در  را  جهانی  حکمرانی  بخواهیم  اگر 
دولت ها نمی توانند تنها بازیگران میدان حقوق باشند. یکی از بزرگترین تحولات حقوق معاصر، تغییر 
جایگاه دولت ها در فرایند تولید و اجرای قواعد حقوقی است. در گذشته، به لطف الگوی وستفالیایی، 
مرزهای سرزمینی  در  و حقوق صرفاًً  می شدند  شناخته  اقتدار حقوقی  اصلی  مرجع  به عنوان  دولت ها 
محدود به ارادۀ دولت‌ها تعریف می شد. اما امروز این تصویر، تنها شبیه یک ایده آلِِ سرشار از اطمینان 

)Koskenniemi,2005( .است که با واقعیت‌های پیچیده تری روبه رو شده است

عرصۀ  به  متعدد  بازیگران  ورود  به معنای  بلکه  دولت‌ها،  حذف  به معنای  نه  حقوقی  جهانی شدن 
هنجارسازی است؛ بازیگرانی که بسیاری از آن ها نه منتخب مردمند، نه پاسخگویی سیاسی کلاسیک دارند 
و شاید بهتر باشد بگوییم که گاهی اصلًاً نمی دانند چه زمانی باید از چارچوب های سنتی حقوق عمومی 
دفاع کنند. در دنیای امروز، ما با جهانی مواجهیم که قدرت حقوقی، به شکل کاملًاً پراکنده و چندمرکزی 
درآمده است. اگرچه دولت ها همچنان بخشی از قدرت حقوقی را در اختیار دارند، اما نهادهای فراملّّی، 
سازمان های بین المللی و حتی بازیگران خصوصی، سهمی قابل توجه دارند. این تغییرات را می توان در 
H1N1 توسط سازمان بهداشت جهانی،  دنیای واقعی مشاهده کرد؛ به عنوان مثال، مدیریت پاندمی 
بازتعریف مفهومی است که بتواند اقتصاد سیاسی تصمیم گیری های  نمونه ای برجسته برای مطالعه و 
نهادی بین‌المللی را درنظر بگیرد. )Machado, 2025( واقعیت این است که سازمان های بین المللی، 
قدرت زیادی دارند و می توانند حتی از طریق روش های غیرمتعارف و پیش بینی نشده، بر طرف های ثالث و 
دولت ها تأثیر بگذارند. این تحول، مرز میان حقوق داخلی و بین المللی را به طرز عجیبی سیّّال کرده است 
و به طور خاص، نشان می دهد که قوانین جهانی نه تنها بر سیاست های اقتصادی بلکه بر حوزه های دیگر 

هم تأثیرگذار هستند. 

در پشت  و  در عمل  جهانی  نیستند. حکمرانی  مدیریتی  یا  فنی  مسائل  تنهایی صرفاًً  به  تحولات،  این 
پرده، به مقوله ای جدّّی‌تر از این‌ها پیوند خورده است: قدرت. نهادهای جهانی با زبان بی طرفانه ای مثل 
کارآمدی، هماهنگی و استانداردسازی به میدان آمده اند، اما گاهی به نظر می رسد که قدرت واقعی پشت 
این شعارهای زیبا، بازتاب‌دهندۀ توازن قدرت در نظام بین‌المللی است. )Machado, 2025( شاید 
جملۀ معروفی که این روزها از برخی سیاست مداران غربی شنیده می شود که حاکمیت دولت ها تا جایی 
محترم است که مانعی بر سر راه تجارت آزاد و منافع ژئوپلیتیک ایجاد نکند، به‌خوبی بتواند این واقعیت 
از یک طرف،  پارادوکس عمیق، گیر کرده است:  را در ذهن تداعی کند! جهان حقوقی معاصر در یک 
دولت ها همچنان مسئول اصلی اجرای حقوق و تضمین نظم عمومی هستند، اما از طرف دیگر ، بخش 
عمده ای از قواعدی که آن ها باید اجرا کنند، خارج از فرآیندهای کلاسیک دموکراتیک و در سطوح فراملّّی 
تولید می شود. به همین دلیل است که مسئلۀ مشروعیت در حکمرانی جهانی، به موضوعی جدّّی تبدیل 
شده است. کیست که این قواعد جهانی را تولید می کند؟ آیا همۀ دولت ها و جوامع در شکل دهی به این 

نظم جهانی، سهم برابر دارند؟ 
نظریه پردازان انتقادی حقوق جهانی، به این سؤال ها پاسخ های خوشایندی نمی‌دهند. درواقع، بسیاری 
از آن ها معتقدند که اگرچه این نظم جهانی در ظاهر جهانی است، اما در عمل همچنان تحت سلطۀ 
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شـــ جهانی شدن  آیا  اینکه   .)Mushkat, 2019( دارد  قرار  غرب  سیاسی  و  اقتصادی  حقوقی،  الگوهای 

حقوقی می تواند یک پروژۀ واقعی برای همگرایی حقوقی باشد یا صرفاًً به عرصه ای برای رقابت قدرت و 
مشروعیت تبدیل شده است، سؤالی است که همچنان پاسخ روشنی ندارد. 

حقوق بشر و جهان شمولی حقوقی: کدام بشر؟ 

درگیر  نه تنها  باطن  در  اما  است،  ساده  ظاهر  در  که  باشد  مفاهیمی  آن  از  یکی  شاید  بشر،  حقوق 
پیچیدگی های زیادی است بلکه چهره‌ای کاملًاً متناقض از جهانی شدن حقوقی را به نمایش می گذارد. 
از یک سو، حقوق بشر، بلندپروازانه ترین پروژۀ حقوقی عصر معاصر است که می کوشد حداقل هایی از 
کرامت انسانی را فراتر از مرزهای ملّّی و فرهنگ ها، به رسمیت بشناسد. امّّا از سوی دیگر، همان ادعای 
نقطه‌ای است که باعث می شود حقوق بشر به یکی از مناقشه برانگیزترین و  »جهان شمولی« آن، دقیقاًً 

پرچالش ترین مفاهیم حقوقی معاصر تبدیل شود. 

پس از جنگ جهانی دوم و تصویب اعلامیۀ جهانی حقوق بشر، این ایده به تدریج شکل گرفت که جامعۀ 
جهانی می تواند بر سر مجموعه ای از ارزش های بنیادین انسانی به توافق برسد. امّّا حالا، همان طورکه به 
عقب نگاه می کنیم، می بینیم که این توافق، بیشتر شبیه یک آرزو است تا یک واقعیت عملی. تجربۀ 
فاجعه بار جنگ ها، هولوکاست و خشونت های دولتی، این تصوّّر را تقویت کرد که حقوق انسان نباید 
فقط وابسته به ارادۀ دولت ها باشد. ولی دقیقاًً در این نقطه، یک سؤال اساسی مطرح می شود: آیا واقعاًً 

می توان از »حقوق جهان شمول« سخن گفت؟ 

در ظاهر، پاسخ ساده است. مخالفت با شکنجه، بردگی، تبعیض یا نسل کشی که هیچ بحثی ندارد! مگر 
نه اینکه این ها همگی »بدیهی« هستند؟ امّّا وقتی از این کلیات فاصله می گیریم و به جزئیات تفسیر، اجرا 
و اولویت‌بندی حقوق بشر می رسیم، اختلافات و تناقض ها، به شکل گسترده ای نمایان می شوند. آنچه در 
یک نظام حقوقی،  بخش طبیعی آزادی فردی به شمار می رود، در نظامی دیگر ممکن است تهدیدی علیه 
نظم عمومی یا ارزش های فرهنگی تلقی شود. در این جا همان طورکه می بینیم، بحث جهان شمولی حقوق 
بشر، از یک ایدۀ اخلاقی و انسانی، به یک مسئلۀ سیاسی و حقوقی کاملًاً پیچیده تبدیل می شود. بسیاری 
از مباحث حقوق بشر، تحت تأثیر سنت فکری و فلسفی غرب قرار دارند  )Husa, 2018(. مفاهیمی 
مانند فردگرایی، خودمختاری شخصی، سکولاریسم حقوقی و آزادی های لیبرال، عمیقاًً ریشه در تاریخ 
و فرهنگ خاصی دارند که عمدتاًً در اروپا و آمریکای شمالی شکل گرفته است. به همین دلیل است که 
بسیاری از منتقدان، معتقدند جهانی سازی حقوق بشر، به جای آنکه فرایندی جهانی باشد، در حقیقت، 

نوعی »جهانی سازی تجربۀ غربی« است. 

این انتقادات، به ویژه از سوی کشورهای جنوب جهانی و برخی جوامع آسیایی و آفریقایی، بارها مطرح 
شده است. آن ها استدلال می کنند که نظم حقوق بشری بین المللی، اغلب نسبت به تفاوت های فرهنگی، 
تاریخی و اجتماعی بی توجه است و به جای ترویج حقوق بشر، نوع خاصی از نظم سیاسی و اجتماعی را 
با زبان جهانی سازی، بازتولید می کند. آن‌ها می گویند که مسئله، تنها مخالفت با حقوق بشر نیست، بلکه 

بیشتر اعتراض به »تفسیر انحصاری« آن است. 

برای مثال، بسیاری از دولت های غیرغربی، بارها این پرسش ها را مطرح کرده اند که چرا حقوق مدنی و 
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سیاسی در نظام بین‌المللی، بیشتر از حقوق اقتصادی و اجتماعی برجسته شده اند؟ چرا نسبت به برخی 
بحران های حقوق بشری با سرعت و قاطعیت، واکنش نشان داده می شود، امّّا در موارد دیگر، جامعۀ 
جهانی سکوت می کند؟ )Kennedy, 2006( این پرسش ها اگرچه گاهی به نظر می رسد که ریشه در 
سیاست دارند، امّّا در اصل به قلب مسئلۀ مشروعیت نظم حقوق بشری جهانی مربوط می شوند. آیا آنچه 

به عنوان »حقوق بشر جهانی« شناخته می شود، واقعاًً پاسخگوی نیازها و ارزش های همۀ جوامع است؟ 

در نهایت، حقوق بشر امروز دیگر فقط یک گفتمان حقوقی صرف نیست؛ بلکه به زبان سیاست جهانی 
تبدیل شده است. دولت ها، سازمان های بین المللی، رسانه ها و حتی شرکت های خصوصی، همگی از آن 
به عنوان ابزاری برای پیشبرد منافع سیاسی و اقتصادی خود استفاده می کنند. این وضعیت، حقوق بشر را 
در موقعیتی بسیار پارادوکسیکال قرار داده است: مفهومی که قرار بود محدودکنندۀ قدرت باشد، گاه خود 
به ابزاری در رقابت های ژئوپلیتیک تبدیل می شود. گاهی این تناقض، به طور آشکار نمایان می شود؛ برخی 
دولت ها با شور و حرارت از حقوق بشر دفاع می کنند، البته تا زمانی که این دفاع با منافع استراتژیک یا 
اقتصادی شان تضادی پیدا نکند. همین‌طورکه می بینیم، حقوق بشر در برخی نقاط جهان، نه تنها به عنوان 

زبان کرامت انسانی، بلکه به عنوان زبان قدرت نیز شنیده می شود. 
این است  تلقی شود. واقعیت  به معنای نفی اهمیت حقوق بشر  نباید  انتقادات  این  این حال، تمام  با 
که شاید ارزش واقعی حقوق بشر در همین تنش های مداوم میان جهان شمولی و تکثّّر، نهفته باشد. 
علی رغم تمامی کاستی ها و بهره برداری های سیاسی از آن، حقوق بشر همچنان یکی از معدود زبان های 
مشترک جهانی است که برای سخن گفتن از کرامت انسان، مورد استفاده قرار می گیرد. امّّا مسئلۀ اصلی 

این است که باید در شیوۀ تولید، تفسیر و اجرای آن بازاندیشی کنیم. 

از  جهان  که  بپذیریم  اگر  می کند.  پیدا  ویژه‌ای  اهمیت  حقوقی«  »کثرت گرایی  مفهوم  زمینه،  این  در 
به‌جای جست وجوی یک روایت  باشد  بهتر  تاریخی و فرهنگی متنوعی تشکیل شده، شاید  تجربه های 
واحد و مطلق از حقوق بشر، به سمت نوعی گفت وگوی حقوقی چندصدایی حرکت کنیم؛ گفت وگویی که 
Cotter� )در آن، کرامت انسانی حفظ شود، اما تنوّّع در تفسیر و تحقّّق آن نیز به رسمیت شناخته شود.) 

)rell,2014

نهادهای  گسترش  یا  جدید  اسناد  تدوین  فقط  دیگر  بیست ویکم،  قرن  در  بشر  حقوق  اصلی  چالش 
بین المللی نیست. مسئلۀ اصلی تر این است که باید مشروعیت جهانی حقوق بشر را در دنیای امروز که 

روزبه روز به ادعاهای جهان شمول با تردید بیشتری نگاه می کند، بازسازی کنیم. 

کثرت گرایی حقوقی و نقد جهان شمولی: کدام حقوق؟ 

یکی از بزرگترین اشتباهات نظری که در مواجهه با جهانی شدن حقوقی مرتکب شدیم، این بود که تصوّّر 
کردیم دنیا قرار است به یک نقطۀ مشترک برسد و یک نظم حقوقی یکنواخت و یکپارچه در سطح جهانی 
شکل گیرد. گویی توسعۀ تجارت، نهادهای بین المللی و ارتباطات جهانی، همۀ نظام های حقوقی را به یک 
مسیر واحد می برد و به زودی تمامی تفاوت ها از بین می روند. این خوش بینی در دهه های اول پس از 
پایان جنگ سرد، شدت بیشتری پیدا کرد، به طوری که بسیاری تصوّّر می کردند که الگوی لیبرالیسم غربی 
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شـــ به عنوان نقطۀ پایان تاریخ، نه تنها از نظر اقتصادی و سیاسی، بلکه از منظر حقوقی نیز به یک »ایده‌آل 

جهانی« تبدیل خواهد شد )Berman,2012(. امّّا متأسفانه، یا خوشبختانه )بسته به دیدگاه فردی(، 
دنیا برخلاف این پیش بینی ها، نه فقط یکدست تر نشد، بلکه تفاوت ها و تنش های عمیق تری نمایان شد. 

درحالی که جهانی شدن به طور طبیعی برخی از نظام های حقوقی را به هم نزدیک تر کرده است، همان طورکه 
می دانیم )و از آن خوشحال نیستیم(، همزمان باعث شده است که شکاف‌های بیشتری بین جوامع و 
سیستم های حقوقی به‌وجود آید. در حقیقت، این جا بود که مفهوم »کثرت گرایی حقوقی« اهمیت خود 
را نشان داد. )Cotterrell, 2014( کثرت گرایی حقوقی به سادگی اشاره به این واقعیت دارد که جهان 
معاصر، به هیچ عنوان از یک منبع واحد حقوقی شکل نگرفته است. افراد و جوامع، همزمان تحت تأثیر 
هنجارهای  بین الملل،  حقوق  داخلی،  حقوق  می کنند:  زندگی  هنجارها  و  قواعد  از  مختلفی  لایه های 
مذهبی، عرف های محلی، و حتی استانداردهای تجاری فراملّّی. در چنین جهانی، نمی توان توقّّع داشت که 

)Berman, 2012( .همه چیز در یک سیستم قانونی سراسری منظم شود
اگر بخواهیم این نکته را با زبان ساده تری بگوییم، شاید بتوان گفت که جهانی شدن حقوقی، بیشتر شبیه 
به هم متصل  به صورت موازی و بی نظم،  از  بخش ها  به یک دستگاه معیوب است که در آن بسیاری 
شده اند، نه یک ارکستر که همگی نت ها را هماهنگ و طبق دستور یک رهبر واحد می نوازند. گانتر توبنر، 
یکی از برجسته ترین اندیشمندان در این زمینه، اذعان می کند که نظم حقوقی جهانی امروز بیشتر شبیه 
 Teubner,(  تا یک نظام واحد و سلسله‌مراتبی از رژیم های موازی و درهم تنیده است  مجموعه ای 
1997(. به بیان دیگر، جهانی شدن حقوقی، نه به معنای حذف تنوّّع حقوقی، بلکه به آشکار شدن آن 
انجامیده است )Husa, 2018(. جهانی شدن، به‌جای آنکه به یکسان سازی و یکدست شدن دنیا منجر 
شود، به گسترش مرزهای مقاومت های فرهنگی، هویتی و حقوقی کمک کرده است. به عبارت دیگر، 
نوعی  فرآیند،  این  با  همزمان  بلکه  نرسید؛  »یکسان سازی«  به  فقط  جهانی شدن  اولیه،  تصوّّر  برخلاف 

بازگشت به محلی گرایی و احیای تفاوت‌ها را به‌همراه داشته است. 

در این بین، شاید یکی از بزرگ ترین سوءتفاهم‌ها در مورد حقوق بین‌الملل این باشد که انتظار داریم این 
حقوق »تمام بحران ها را حل کند«. به عنوان پژوهش گران و حقوق دانان بین المللی، بارها با پرسش هایی 
ناامیدی  از  ناشی  بیشتر  باطن،  امّّا در  پاسخ های حقوقی هستند،  به دنبال  مواجه شده ایم که در ظاهر 
است: »حقوق بین الملل دقیقاًً چه کاری برای این دنیا کرده است؟« و البته، وقتی به این سؤال پاسخ 
می دهیم، شاید بهترین جواب این نباشد که »حقوق بین الملل، جهان را نجات داده است«، بلکه باید 
بگوییم که حقوق بین الملل حتی اگر نتواند بحران ها را حل کند، حداقل به عنوان یک زبان مشترک برای 
اعتراض و محدودکردن قدرت در دنیا عمل می کند. در نهایت، کثرت گرایی حقوقی را نباید صرفاًً نشانۀ 
بحران یا فروپاشی نظم حقوقی جهانی دانست. بلکه این تکثّّر، دقیقاًً بازتاب واقعیات پیچیده و متنوّّع 
جهان معاصر است؛ جهانی که دیگر نمی توان آن را تنها از یک منظر یکپارچه توضیح داد. مهمترین چالش 
حقوق در عصر جهانی شدن، نه تحمیل یکسان سازی، بلکه ایجاد فضایی برای گفت وگوی میان تفاوت ها 
است. از این منظر، شاید آیندۀ حقوق جهانی، نه در شکل گیری یک »قانون جهانی واحد«، بلکه در نحوۀ 

مدیریت همزیستی میان نظام های حقوقی مختلف رقم خواهد خورد. 
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بحران مشروعیت در حکمرانی جهانی: وقتی همه تصمیم می گیرند و هیچ کس پاسخگو نیست

بحران  فراملّّی،  و سازوکارهای  نهادها  از گسترش هنجارها،  بدانیم  داستانی  را  اگر جهانی شدن حقوقی 
مشروعیت به طور قطع سایه ای دائمی بر این فرایند است. تقریباًً هیچ بحثی در مورد حکمرانی جهانی 
که چه  است  این  نرسد. مسئله  به مسئلۀ مشروعیت  یا مستقیم  به طور غیرمستقیم  که  ندارد  وجود 
کسی تصمیم می گیرد، بر چه اساسی تصمیم می گیرد و مهمتر از همه، این تصمیمات در برابر چه کسی 
برابر شهروندانی که  آیا کسانی که در تصمیمات جهانی سهیم هستند، مسئولیتی در  پاسخگو هستند؟ 

تحت تأثیر این تصمیمات قرار می گیرند، دارند؟ 

تغییرات  مانند  از هماهنگی و همکاری عقلانی مسائل جهانی  اول، حکمرانی جهانی تصویری  نگاه  در 
اقلیمی، تجارت جهانی، مهاجرت، حقوق بشر، امنیت سایبری و همه گیری ها را ارائه می دهد. این مسائل، 
به وضوح فراتر از مرزهای دولت ها هستند و بدون همکاری بین المللی، حل وفصل نخواهند شد. اما 
مشکل از زمانی آغاز می شود که این نهادها از تنها هماهنگی، به حوزۀ »اعمال قدرت« وارد می شوند و 
تصمیماتی می گیرند که ممکن است کاملًاً مخالف منافع و سیاست های داخلی دولت ها باشد. حالا، در 
این نقطه، پرسشی مهمتر از همیشه مطرح می شود: آیا جهانی شدن حقوقی به‌معنای انتقال قدرت از 

نهادهای منتخب داخلی به ساختارهای فراملّّی غیرمنتخب نیست؟ 

تصمیمات سازمان جهانی تجارت )WTO( می‌توانند سیاست‌های اقتصادی، محیط زیستی یا حمایتی 
دولت ها را محدود کنند؛ توصیه های صندوق بین المللی پول )IMF( و بانک جهانی، گاهی مسیر سیاست 
را  است دولت ها  بین المللی ممکن  داوری  نهادهای  آرای  و حتی  تعیین می کند؛  را  اقتصادی کشورها 
این  تأثیر  این حال، مردم و شهروندانی که تحت  با  به پرداخت میلیاردها دلار غرامت محکوم کنند. 
تصمیمات قرار می گیرند، معمولًاً هیچ نقشی در فرایند تصمیم گیری این نهادها ندارند. از طرفی بازیگران 
خصوصی به طور نامرئی، تأثیرگذاری زیادی بر تصمیم گیری سازمان های بین المللی دارند و این جاست که 

بحران مشروعیت، به وضوح خود را نشان می دهد. 

این تناقض، جالب این جاست که جهانی شدن، مرزهای اقتصاد و قدرت را جهانی کرده، امّّا سازوکارهای 
دموکراتیک همچنان عمدتاًً محدود به مرزهای ملّّی باقی مانده اند. این یعنی درحالی که تصمیم گیرندگان 
جهانی برای حل مسائل فراملّّی در حال فعالیت هستند، ابزارهای دموکراتیک برای نظارت و مشارکت در 
تصمیمات، به مرزهای ملّّی گره خورده‌اند. این شکاف، همزمان با پیشرفت جهانی شدن، بیشتر از پیش 

آشکار می شود و باعث می شود مشروعیت این نهادها، همواره مورد سؤال قرار گیرد. 

بسیاری از نظریه های حقوق جهانی، در تحلیل رابطۀ میان حقوق، قدرت و ساختارهای اجتماعی، گاهی 
بیش از حد ساده سازی می کنند  )Mushkat, 2019(. این خوش‌بینی به جهانی شدن، درواقع نوعی‌ 
است که نمی بیند نظم جهانی صرفاًً یک عرصۀ همکاری نیست؛ بلکه فضایی است که در آن، روابط نابرابر 
قدرت نیز بازتولید می شود. چراکه به راحتی نمی توان با وعده های سادۀ اقتصادی و اجتماعی، جهانی شدن 
را به یک فرآیند منصفانه و بی طرف تبدیل کرد. درواقع، باید به این واقعیت نگاه کرد که جهانی شدن 
اقتصادی، با وعده هایی از رشد و رفاه جهانی، در عمل به طور پیچیده ای به نابرابری های جدید، دامن زده 
است. رابطۀ میان جهانی شدن و برابری اجتماعی، پیچیده تر از چیزی است که بسیاری از اقتصاددان ها در 

.)Helpman,2018( ابتدا فکر می کردند
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شـــ در چنین شرایطی، مشروعیت نهادهای جهانی، به ویژه نهادهایی که از قدرت و سلطۀ بیشتری برخوردارند، 

به طور طبیعی زیر سؤال می رود. وقتی که قوانین اقتصادی جهانی برای برخی کشورها منجر به رشد و 
تکنوکراتیک«  »بی‌طرفی  از  نمی توان  وابستگی می شود، دیگر  یا  بدهی  بحران،  به  برخی دیگر منجر  برای 
سخن گفت. آیا واقعاًً می توان انتظار داشت که تصمیمات اقتصادی جهانی که به طور مستقیم بر زندگی 
مردم اثر می گذارند، هیچ گونه مسئولیت و پاسخگویی نداشته باشند؟ واقعیت این است که در بسیاری 
از موارد، این نهادها نه تنها پاسخی به شهروندان ندارند، بلکه خیلی وقت ها حتی به طور واقعی در برابر 

دولت ها نیز مسئول نیستند. 

از سوی دیگر، بحران مشروعیت فقط محدود به نهادهای اقتصادی نمی شود. در حوزۀ حقوق بشر و 
با وجود  عدالت کیفری بین‌المللی نیز این مسئله به شدت مشاهده می‌شود. دیوان بین‌المللی کیفری 
اهمیت تاریخی اش، بارها با این انتقاد مواجه شده که اجرای عدالت کیفری جهانی، در عمل، گزینشی 
و متأثر از ملاحظات سیاسی است. بسیاری از کشورهای جنوب جهانی، این پرسش را مطرح کرده اند 
که چرا برخی نقض کنندگان حقوق بین الملل با سرعت و قاطعیت پیگرد قانونی می شوند، درحالی که در 
برابر برخی دیگر، واکنشی نشان داده نمی شود یا سکوت مطلق برقرار است؟ این تناقض ها و شکاف ها، 

مشروعیت نهادهای جهانی را بیش از پیش زیر سؤال می برد. 

این  که مشروعیت  است  این  جهانی  در حقوق  پیچیده  مسائل  از  یکی  کردیم،  نقل  قبلًاً  همان طورکه 
حقوق، بدون تصوّّر حداقلی از برابری در پروسه های تصمیم گیری، به سختی قابل حفظ است. در همین 
زمینه، هوسا نیز به درستی تأکید می کند که جهانی شدن حقوقی را نمی توان فرایندی خنثی و صرفاًً فنی 
دانست ) Husa, 2018( حتی زبان حقوق جهانی نیز از ساختار قدرت جهانی جدا نیست. او در بحث 
»Globalish«  یا تبدیل زبان انگلیسی به زبان مسلّّط حقوق جهانی، به این نکته اشاره می کند که غلبۀ 
زبان انگلیسی، صرفاًً یک مسئلۀ ارتباطی نیست، بلکه بازتابی از سلطۀ حقوقی، فرهنگی و سیاسی جهان 
آنگلوساکسون است )Husa, 2018(. آیا این ادعای بی‌طرفی و عدالت جهانی همچنان منطقی است، 

وقتی که ساختارهای زبانی و فرهنگی آن قدر به طور ناگهانی به نفع یک بخش از جهان می چرخند؟ 
همچنین، این سؤال برای حقوق دانان کشورهای غیرغربی، که همواره با این چالش ها مواجه هستند، 
 good governance گرفته تا rule of law آشنا است. بسیاری از مفاهیم کلیدی حقوق جهانی، از
و compliance، در چارچوب تجربه های تاریخی خاص غربی ها تولید شده اند و سپس به سایر نقاط 
جهان منتقل شده اند. گویی همۀ جوامع تاریخ، ساختار اجتماعی مشابهی داشته اند و می توانند به راحتی، 
این مفاهیم را بپذیرند. این واقعیت، به خوبی نشان می دهد که بخشی از بی‌اعتمادی به نظم جهانی، 

نه فقط واکنشی سیاسی، بلکه واکنشی حقوقی نیز هست. 

درک  برای  که  است  این  می کند،  تأکید  آن  بر  موشکت  که  مهمی  نکات  از  یکی  شاید  زمینه،  این  در 
جهانی شدن باید از رویکردهای پیچیده تر و میان رشته ای استفاده کرد  )Mushkat, 2019(. او با ارجاع 
به نظریۀ پیچیدگی )Complexity Theory( و روش های تحلیلی علوم اجتماعی، نشان می دهد که 
روابط میان جهانی شدن، توسعه، حقوق و قدرت را نمی توان از خلال مدل های ساده و خطی توضیح داد. 

نظم جهانی درواقع یک شبکۀ پیچیده از نیروهای متداخل و دائماًً در حال تغییر است. 

این نگاه مهم است، زیرا بسیاری از نظریات خوش بینانه در حقوق جهانی، پیچیدگی های واقعی جهان را 
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نادیده می گیرند. گویی وجود نهادهای بین المللی و اسناد حقوقی، به تنهایی می‌تواند منجر به عدالت، 
برابری و صلح شود. اما تجربۀ عملی چند دهۀ اخیر نشان داده است که حقوق جهانی، نه تنها ابزار مهمی 
برای محدودکردن قدرت است، بلکه ممکن است به ابزاری برای تثبیت و تقویت برخی ساختارهای قدرت 

نیز تبدیل شود. 

و در نهایت، مهمترین چالش حکمرانی جهانی در قرن بیست ویکم، شاید در این نکته نهفته است: چگونه 
می توان نظمی جهانی داشت که هم کارآمد باشد و هم مشروع؟ چگونه می توان تعادل میان ضرورت 
همکاری جهانی و حقّّ تعیین سرنوشت جوامع مختلف را برقرار کرد؟ و آیا اساساًً می‌توان نظمی جهانی 
تصوّّر کرد که واقعاًً چندصدایی، مشارکتی و غیرهژمونیک باشد؟ پاسخی قطعی به این پرسش ها وجود 
نکته ای روشن است که: بحران مشروعیت و پاسخگویی در حکمرانی جهانی، هیچ‌گاه یک  امّّا  ندارد، 

بحران موقتی نبوده، بلکه جزء لاینفک فرایند جهانی شدن است. 

سخن پایانی

شاید امروز، بیش از هر زمان دیگری، بتوان دید که بحران نظم حقوقی جهانی، دیگر صرفاًً یک بحث 
و  جنگ ها  از  است،  داده  رخ  ما  چشم  برابر  در  اخیر  سال های  در  آنچه  نیست.  نظری  یا  دانشگاهی 
بحران های انسانی گرفته تا فروپاشی تدریجی اعتماد به نهادهای بین المللی، نشان می دهد که بسیاری 
از تنش هایی که حقوق دانان، سال ها دربارۀ آن هشدار می دادند، اکنون از سطح نظری عبور کرده و به 
و  اشغال فلسطین  مانند  این میان، بحران هایی  تبدیل شده اند. در  واقعیت سیاسی و حقوقی جهان، 
نسل کشی در این سرزمین که همچنان نادیده انگاشته می شود، بر این واقعیت تأکید دارند که حقوق 

بین الملل، به ویژه زمانی که با قدرت سیاسی مواجه می شود، قادر به تغییر واقعیت های ظالمانه نیست. 

جهان معاصر، در وضعیتی پارادوکسیکال قرار گرفته است: از یک سو، مسائل جهانی هیچ گاه به اندازۀ 
امروز به همکاری بین المللی وابسته نبوده اند؛ اما از سوی دیگر، اعتماد به نهادهای چندجانبه و قواعد 
جهانی، بیش از هر زمان دیگری فرسوده شده است. بحران مشروعیت سازمان  تجارت جهانی، اختلافات 
فزاینده بر سر صلاحیت دیوان بین‌المللی کیفری، بی اعتمادی نسبت به سازوکارهای سازمان ملل متحد 
و بازگشت آشکار سیاست قدرت به عرصۀ روابط بین الملل، همگی نشانه های همین وضعیتند. حتی 
»فروپاشی  و حتی  »بحران چندجانبه گرایی«  از  آشکارا  بین‌المللی،  تحلیلگران  و  در سال ۲۰۲۶، مقامات 
و  ثبات  ضامن  دوم،  جهانی  جنگ  از  پس  بود  قرار  که  نظمی  گفته اند؛  سخن  قواعد«  بر  مبتنی  نظم 

پیش بینی پذیری در روابط بین الملل باشد. 
همان  بازتاب  بلکه  نیستند؛  پراکنده  رخدادهای  صرفاًً  امروز،  تحولات  و  اخبار  از  بسیاری  واقع،  در 
بحران های ساختاری‌اند که در این مقاله به آن ها پرداخته شد. وقتی دولت ها از قواعد تجارت جهانی 
زمانی  تا  تنها  را  جهانی  نهادهای  یا  می گیرند  نادیده  را  بین المللی  دادگاه های  احکام  می گیرند،  فاصله 
می پذیرند که با منافع ژئوپلیتیکشان تعارض نداشته باشد، در حقیقت همان تنش میان جهان شمولی 

حقوق و واقعیت قدرت سیاسی آشکار می شود. 

پیدا می‌کند. کوسکنیمی، سال ها  ویژه ای  اهمیت    Martti Koskenniemiانتقادی نگاه  این جا،  در 
پیش هشدار داده بود که حقوق بین الملل، برخلاف تصویر آرمانی و بی‌طرفی که گاه از آن ارائه می شود، 
همواره در تنشی دائمی میان »هنجار« و »قدرت« قرار دارد  )Koskenniemi, 2005(. به تعبیر او، حقوق 
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شـــ بین الملل نه کاملًاً مستقل از سیاست است و نه کاملًاً تسلیم آن؛ بلکه در فضایی خاکستری و متزلزل 

میان این دو حرکت می کند. شاید دقیقاًً به همین دلیل است که نظم حقوقی جهانی، همزمان می تواند 
زبان عدالت باشد و ابزار مشروعیت بخشی به قدرت. 

تحولات اخیر در جهان نیز این واقعیت را به شکلی عریان تر آشکار کرده اند. جهان امروز بیش از گذشته 
از حقوق  بازیگران قدرتمند،  »انتخاب گری حقوقی« است؛ وضعیتی که در آن، دولت ها و  شاهد نوعی 
بین الملل حمایت می کنند، البته تا جایی که هزینۀ سیاسی و ژئوپلیتیک سنگینی برایشان ایجاد نکند. این 

وضعیت، یکی از مهمترین عوامل فرسایش اعتماد عمومی به نظم حقوقی جهانی است. 
حقوق  بودن«  »بی فایده‌  به معنای  را  کنونی  بحران های  که  باشد  آن  خطا  مهمترین  شاید  این حال،  با 
وضعیت  در  جهان  که  می‌شود  آشکار  لحظاتی  در  دقیقاًً  حقوق،  اهمیت  اتفاقاًً  کنیم.  تلقّّی  بین الملل 
بی ثباتی و تعارض قرار دارد. حقوق بین الملل هرگز نتوانسته جهان را از جنگ، خشونت یا نابرابری خالی 
کند؛ اما مسئله این است که بدون آن، جهان احتمالًاً تنها به عرصه ای عریان تر برای اعمال قدرت تبدیل 
می شد. در این جا، تجربۀ فلسطین و ناتوانی نهادهای بین المللی از جلوگیری از نسل کشی و نقض حقوق 

بشر از سوی قدرت‌های بزرگ، گواهی ست بر این نکته. 

شاید به همین دلیل است که حتی در اوج بحران های کنونی، دولت ها همچنان ناچارند به زبان حقوق، 
دادگاه ها و مفاهیمی چون مشروعیت،  به قطعنامه ها، معاهدات، صلاحیت  بگویند؛ همچنان  سخن 
مسئولیت و تعهد، استناد می کنند. حتی قدرتمندترین بازیگران جهانی نیز به ندرت می توانند آشکارا اعلام 
کنند که حقوق بین الملل برایشان بی اهمیت است. و شاید همین نکته، مهمترین نشانۀ تداوم اهمیت 

حقوق در جهان معاصر باشد. 

در نهایت، به نظر می رسد آیندۀ نظم حقوقی جهانی، نه در بازگشت به حاکمیت مطلق دولت ها و نه 
متکثّّر،  جهانی  معاصر،  جهان  خورد.  خواهد  رقم  واحد«  جهانی  »حقوق  ساده انگارانۀ  رؤیای  تحقّّق  در 
چندمرکزی و عمیقاًً متعارض است؛ و حقوق نیز ناگزیر باید این پیچیدگی را اول بشناسد و دوم بپذیرد. 
امکان  از  حداقلی  ایجاد  بلکه  تعارض ها،  حذف  نه  امروز،  بین الملل  حقوق  وظیفۀ  مهمترین  شاید 
گفت وگو، محدودسازی قدرت و حفظ امکان تصوّّر نظمی مشترک در جهانی باشد که روزبه روز قطبی تر، 

بی اعتمادتر و غیرقابل پیش بینی تر می شود. 
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از نورنبرگ تا اورشلیم؛ مسئولیت کیفری، اطاعت و سکوت
اجتماعی در پرتو بازنمایی سینمایی دادگاه نورنبرگ

)نقد حقوقی_تحلیلی فیلم نورنبرگ(

دکتر محمدشریف شاهی1

چکیده

روند  از  روان شناسانه  و  دراماتیک  روایتی   )۲۰۲۵( وندربلت  جیمز  کارگردانی  به   Nuremberg فیلم 
Her� )دادگاه نورنبرگ، با تمرکز ویژه بر روابط میان روان پزشک آمریکایی داگلاس کِِلی و هرمان گورینگ) 
mann Göring( بنیان گذار گشتاپو و جانشین هیتلر است. نورنبرگ، کوششی سینمایی برای بازخوانی 
رویکردی  با  یادداشت  این  است.  دولتی  با جنایت‌های سازمان یافتۀ  مواجهۀ حقوق  و  نورنبرگ  دادگاه 
آدولف آیشمن در دادگاه  با دفاعیات  را  نورنبرگ  حقوقی_فلسفی، دفاعیات هرمان گورینگ در دادگاه 
اورشلیم مقایسه می کند و با بهره گیری از نظریۀ »ابتذال شر« هانا آرنت و تحلیل سکوت اجتماعی در آثار 
واسلاو هاول و تیموتی اسنایدر، نشان می دهد که چگونه زبان حقوق عمومی، اطاعت بوروکراتیک و 
انفعال جمعی می توانند به تسهیل جنایت های گسترده، منجر شوند. استدلال اصلی آن است که نورنبرگ 
نه فقط محاکمۀ افراد، بلکه محاکمۀ الگوهای توجیه حقوقی و حرفه ای بود؛ الگویی که همچنان برای 

جامعۀ حقوقی معاصر، واجد پیام هشداردهنده است. 

واژگان کلیدی: نورنبرگ، مسئولیت کیفری فردی، اطاعت از دستور، ابتذال شر، سکوت اجتماعی، حقوق 
کیفری بین‌المللی.

۱. نورنبرگ؛ لحظۀ تأسیس مسئولیت کیفری فردی

دادگاه نورنبرگ )۱۹۴۵-۱۹۴۶( نقطۀ عطفی در تاریخ حقوق کیفری بین المللی است. برای نخستین بار، 
رهبران عالی رتبۀ یک دولت، به سبب جنایت های ارتکابی در چارچوب تصمیمات رسمی دولتی، شخصاًً 
مافوق  اوامر  از  اطاعت  ردّّ  و  نفی مصونیت مقامات  با  نورنبرگ  دادگاه  مسئول شناخته شدند. منشور 
به عنوان دفاع مطلق، مبنای تحولاتی شد که بعدها در اساسنامۀ رم و رویۀ دیوان کیفری بین المللی 

 .)Cassese, 2003؛United Nations, 1945( نهادینه گردید

1. وکیل دادگستری، عضو هیئت علمی گروه حقوق دانشگاه آزاد اسلامی واحد اصفهان
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امّّا تمرکز خود را بیش  از آنکه بر منطق حقوقی  فیلم نورنبرگ، این بستر تاریخی را مفروض می گیرد، 
دادگاه بگذارد، بر رابطۀ روان شناسانه میان متهمان و عوامل آمریکایی معطوف می کند. همین انتخاب 
روایی یا به تعبیر بردشاو منتقد گاردین، بازی موش و گربه روان شناختی، به رغم جذابیت سینمایی، خطر 
کم رنگ شدن اهمیت حقوقی نورنبرگ را درپی دارد؛ نکته ای که شماری از منتقدان بین المللی نیز بر آن 

 .)Bradshaw, 2025( تأکید کرده اند

۲. دفاعیات گورینگ و زبان حقوق عمومی اقتدارگرا

هرمان گورینگ، برجسته ترین متهم نورنبرگ، دفاع خود را نه بر انکار واقعیت جنایات، بلکه بر بازتعریف 
»تصمیمات  و  جنگی«  »وضعیت  ملی«،  »امنیت  چون  مفاهیمی  به  توسّّل  با  او  کرد.  بنا  آن ها  حقوقی 
دولت«، کوشید اقدامات جنایت بار را در سطح سیاست عمومی، عادی سازی کند. این شیوۀ دفاع، نمونۀ 
 Taylor,( است  دولتی  خشونت  مشروع سازی  برای  عمومی  حقوق  زبان  از  ابزاری  استفادۀ  کلاسیک 

 .)1992

بازتاب  بلکه  نیست،  جنگی  متهم  یک  تبرئۀ  برای  تلاشی  صرفاًً  گورینگ  هرمان  دفاعیات  نورنبرگ،  در 
نوعی منطق سیاسی_حقوقی است که می توان ریشه های آن را در اندیشۀ کارل اشمیت دید. گورینگ 
می کوشد اعمال رهبری رایش را نه به مثابۀ جنایت، بلکه به عنوان تصمیمات حاکمیتی در وضعیت جنگ 
و اضطرار، عرضه کند؛ منطقی که با گزارۀ مشهور اشمیت در الهیات سیاسی، همخوان است: »حاکم، 
کسی است که دربارۀ وضعیت استثنایی تصمیم می گیرد« )Schmitt 2006, 5(. همین طور، وقتی 
دفاع او می کوشد محاکمه را از قلمروی حقوق جهان شمول به عرصۀ ستیز سیاسی میان فاتح و مغلوب 
»تمایز  می شود:  »دشمن« هم نوا  و  »دوست«  تمایز  به مثابۀ  امر سیاسی  از  اشمیت  تعریف  با  بازگرداند، 
سیاسیِِ مشخصی که بتوان کنش ها و انگیزه های سیاسی را به آن فروکاست، تمایز میان دوست و دشمن 
است« و از این منظر، فیلم به خوبی نشان می دهد که دفاع گورینگ، فقط یک تاکتیک قضایی نیست، 
بلکه بر بستری نظری استوار است که در آن، تصمیم حاکم و منطق خصومت سیاسی، بر هنجارهای عام 

حقوقی تقدّّم می یابند. 

دفاعیات گورینگ در نورنبرگ، شرِِّ خودآگاه است. گورینگ در دادگاه نورنبرگ، نه با انکار کلی جنایات، بلکه 
با بازتعریف معنای آن ها دفاع می کند. خطوط اصلی دفاع او چنین است: 

دولت‌محور بودن جنایت .1	

گورینگ مدعی بود که اقدامات انجام شده: 
تصمیمات دولت قانونی آلمان بوده؛	•
در چارچوب »حاکمیت ملّی« و »وضعیت جنگی« انجام شده؛	•
بنابراین خارج از صلاحیت قضاوت فاتحان است.	•

این دفاع، تلاشی زودهنگام برای نسبی‌سازی مسئولیت کیفری فردی است؛ چیزی که دادگاه نورنبرگ، 
صراحتاًً آن را رد کرد. 
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ــما
شـــ تفکیک سیاست‌گذاری از اجرا .2	

او خود را: 
سیاست‌گذار کلان،	•
نه مجری مستقیم کشتار	•

معرفی می کرد؛ دفاعی که امروز آن را در قالب »مسئولیت سلسله مراتبی« می شناسیم و در نورنبرگ برای 
نخستین بار به طور جدی ابطال شد. 

عادی‌سازی خشونت با زبان حقوق عمومی .3	

گورینگ از واژگانی چون: 
امنیت ملّی	•
مصالح عالی دولت	•
اقتضائات جنگ	•

استفاده می کرد؛ همان زبانی که در حقوق عمومی اقتدارگرا، ابزار مشروع سازی سرکوب است. گورینگ نه 
نادان است، نه بی تفکر؛ او آگاهانه از منطق حقوقی_سیاسی برای توجیه شر استفاده می کند. 

نورنبرگ با ردّّ این منطق، مرز روشنی میان تصمیم سیاسی و جنایت ترسیم کرد: تصمیمی که به نقض 
گستردۀ حقوق بنیادین بیانجامد، واجد مسئولیت کیفری فردی است. فیلم، بلاغت و هوشمندی گورینگ 
را به خوبی بازنمایی می کند، امّّا کمتر نشان می‌دهد که چرا این بلاغت از منظر حقوقی شکست می خورد. 
از منظر حقوقی، خطر چنین بازنمایی ای آن است که مخاطب، قدرت بیان را با قدرت استدلال حقوقی 

خلط کند. 

۳. گورینگ در برابر آیشمن؛ دو الگوی شر و مسئولیت

دادگاه نورنبرگ از جهاتی با دادگاه اورشلیم که سال ها بعد به محاکمۀ آیشمن پرداخت، قابل مقایسه 
را  بنیادین  است. مقایسۀ متهمان اصلی دو محاکمه یعنی هرمان گورینگ و آدولف آیشمن، تمایزی 
آشکار می کند. گورینگ در رأس قدرت قرار داشت و از پیامدهای سیاست ها آگاه بود؛ آیشمن، در مقابل، 

کارگزاری بوروکراتیک بود که نقش خود را به »اجرای دستور« در پروژۀ »راه حل نهایی« تقلیل می داد. 
هانا آرنت در گزارش خود از دادگاه آیشمن، مفهوم »ابتذال شر« را طرح کرد؛ شرّّی که نه از نفرتی عمیق، 
1963(. آیشمن، به زعم   ,Arendt( ناشی می شود  از فقدان تفکر و تعلیق قوۀ قضاوت اخلاقی  بلکه 
آرنت، نه هیولا، بلکه انسانی عادی بود که در زبان کلیشه ای و ساختار اداری، حل شده بود. کسی که »تفکر 

نکردن« و بی پرسشی نسبت به اهداف و پیامدها، او را به عاملی مؤثر در هولوکاست تبدیل کرد. 
آیشمن تقریباًً تمام دفاع خود را بر سه گزاره، بنا می کند: 

من دستور می‌گرفتم، .1	
من اختیار نداشتم، .2	
من فقط کار اداری می‌کردم. .3	
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او حتی در زبان، فاقد قدرت روایت است؛ جملات کلیشه ای، تکراری و تهی از تأمّّل. 

آرنت در تحلیل مشهور خود نشان می دهد که: 
آیشمن، فاقد تخیّل اخلاقی است؛	•
نمی‌تواند خود را جای قربانی بگذارد؛	•
از زبان رسمی و بوروکراتیک، به‌عنوان سپر روانی استفاده می‌کند.	•

بنیادین گورینگ و  اداری است. تفاوت  بلکه عادی، روزمره و  این جا نه هیولایی و نه شیطانی  شر در 
آیشمن، این جا ظاهر می شود؛ گورینگ، مظهر شرِِّ متکبّّر و آگاه است، امّّا آیشمن، شّرِّ تهی و بی تفکر. 

از منظر حقوق کیفری بین المللی، هر دو الگو مشمول مسئولیتند: چه شرِِّ آگاهانه و ایدئولوژیکِِ گورینگ 
و چه شرِِّ بوروکراتیکِِ آیشمن. نورنبرگ و اورشلیم، هریک به نحوی، نشان دادند که نه مقام عالی و نه 

اطاعت اداری، سپر مسئولیت نیستند. 

۴. اطاعت از دستور و فروپاشی یک دفاع

یکی از دستاوردهای پایدار نورنبرگ، نفی اطاعت از دستور به عنوان دفاع مطلق است. این اصل که بعدها 
در حدّّ  از دستور، ممکن است صرفاًً  اطاعت  که  بیان می کند  اساسنامۀ رم تصریح شد،  مادۀ ۳۳  در 

 .)International Criminal Court, 1998( تخفیف مجازات، مؤثر باشد، نه رفع مسئولیت

ماده 33 اساسنامۀ رم تصریح می کند: 

اینکه شخصی عملی را به‌دلیل »اجرای دستور دولت یا مقام مافوق، چه نظامی و چه غیرنظامی« .1	
آنکه  نمی‌کند، مگر  اساسنامه مبرّی  این  اساس  بر  از مسئولیت کیفری  را  باشد، وی  مرتکب شده 

همزمان، سه شرط زیر احراز شود: 

الف( شخص از نظر قانونی، مکلّّف به اطاعت از آن دستور بوده باشد؛ 

ب( شخص نمی دانسته که آن دستور غیرقانونی است؛ 

ج( دستور مزبور آشکارا غیرقانونی نبوده باشد. 

به‌موجب این ماده، دستور به ارتکاب نسل‌کشی یا جنایات علیه بشریت، همواره آشکارا غیرقانونی .2	
تلقی می‌شود. 

فیلم با تمرکز بر شخصیت گورینگ، کمتر به این پیام ساختاری می پردازد که خطر اصلی، تنها در رأس 
قدرت نیست، بلکه در زنجیرۀ اطاعت و عادی سازی دستورهای غیرقانونی، نهفته است. این نکته برای 
جامعۀ حقوقی اهمیت ویژه دارد، زیرا وکلا و حقوق دانان، اغلب در نقاط میانی این زنجیره قرار می گیرند. 

۵. سکوت اجتماعی؛ از تحلیل فلسفی تا پرسش حقوقی

یکی از جملات کلیدی فیلم، که از زبان مترجمی یهودی_آلمانی بیان می شود، چنین است: »مردم آن قدر 
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ــما
شـــ نظاره کردند و سکوت کردند تا این جنایت بزرگ رخ داد.« این گزاره را می توان فراتر از بیان احساسی، 

به مثابۀ تحلیلی از سازوکار قدرت، فهم کرد. 

واسلاو هاول در »قدرت بی قدرتان« نشان می دهد که استبداد صرفاًً با زور عریان تداوم نمی یابد، بلکه 
به مشارکت منفعلانۀ شهروندان و »زندگی در دروغ« متکی است )Havel, 1978/1985(. تیموتی 
تدریجی نقض ها  با عادی سازی  بلکه  ناگهانی،  فاجعه ای  با  نه  استبداد،  نیز هشدار می دهد که  اسنایدر 
نگفتن« شوند، شروران  »چیزی  به  مردم، حاضر  تعبیری هرجا  به‌   .)Snyder, 2017( شکل می گیرد 
فرصت رشد و تثبیت می‌یابند. بنابراین، آن جملۀ بازیگر نقش مترجم در فیلم، بازتابی از تأثیر سکوت 
با  بزرگ،  فاجعه های  که  می کند  یادآوری  به ما  نکته  این  است.  جامعه  توسط  استبداد  عادی انگاری  و 

مجموعه ای از بی عملی های کوچک آغاز می شوند. 

از ترک فعل رهنمون می کند. هرچند  از منظر حقوقی، این تحلیل ها ما را به پرسش مسئولیت ناشی 
سکوت، به خودی خود همواره مسئولیت کیفری ایجاد نمی کند، امّّا در حقوق معاصر _به ویژه در بحث 
مسئولیت حرفه ای_ این پرسش جدّّی است که تا چه حد بی عملی آگاهانه می تواند مسئولیت آور باشد. 
برای جامعۀ وکالت، این بحث به مفهوم »وظیفۀ اعتراض حرفه ای« گره می خورد، جایی که حقوق دان در 
مواجهه با جنایت، سرکوب یا هریک از اشکال دیگر ستم، خاموشی پیشه می کند و یا به عنوان عاملی در 

توجیه وضعیت، اقدام می نماید. 

۶. نقد بازنمایی سینمایی نورنبرگ

Nuremberg بیش  تأکید کرده اند که  این نکته  بر  بازی ها،  منتقدان غیرایرانی فیلم، ضمن تحسین 
 از آنکه درام دادگاهی باشد، درام شخصیت است و همین امر به تضعیف تحلیل حقوقی می انجامد 
)Bradshaw, 2025(؛ خطر این رویکرد، رمانتیزه شدن متهم و کم رنگ شدن نقش حقوق به عنوان 

نظامی هنجاری است. 
بااین حال، فیلم در یک نکته توفیق دارد: یادآوری اینکه شر، همواره چهره ای هیولاگونه ندارد و گاه در 
قالب زبان حقوق، اطاعت اداری و سکوت جمعی ظاهر می شود. این یادآوری، اگرچه سینمایی است، امّّا 

برای حقوق دانان، واجد معنای حرفه ای عمیق است. 

نتیجه گیری

فیلم نورنبرگ برای جامعۀ حقوقی، نه صرفاًً روایتی تاریخی، بلکه هشداری معاصر است. فیلم به عنوان 
یک اثر تاریخی_دراماتیک در پرداخت به شخصیت ها و جزئیات دادگاه نورنبرگ، اغلب میان روایت هنری 
و واقعیت تاریخی سرگردان است. فیلم در بازنمایی دقیق دفاعیات تاریخی و پیامدهای حقوقی اهمیت 
دادگاه نورنبرگ، ناکافی عمل می کند؛ مسئله‌ای که در تحلیل مقایسه ای گورینگ و آیشمن می تواند مبنای 

بحث عمیق تری درباره رابطۀ حقوق، ایدئولوژی و تاریخ نگاری قتل عام ها قرار گیرد. 

اگرچه نورنبرگ به ما می آموزد که حقوق و سیاست می توانند به دو مسیر کاملًاً متفاوت، منتهی شوند: 
یا به زبان توجیه جنایت بدل گردند، یا به ابزار مقاومت در برابر آن؛ گورینگ، آیشمن و جامعۀ خاموش 
پیرامون آنان، سه ضلع مثلثی‌اند که امکان پذیری جنایت های سازمان یافته را توضیح می دهد. مسئولیت 
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حرفه ای حقوق دانان در هر زمان، تشخیص این مرز و انتخاب آگاهانۀ جایگاه خویش است. 
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آیا فکر کردن مثل یک وکیل کافی است؟

نویسنده: سالیان پیتون
برگردان و پژوهش: دکتر محمد شمعی1، دکتر فریبا جوزدانی2

زندگینامۀ سالیان پیتون

متحده  ایالات  در  برجسته  اندیشمندان  و  استادان  حقوق‌دانان،  از  پیتون3  سالیان 
آمریکاست که نقش مهمی در توسعۀ مباحث مربوط به آموزش حقوق، حقوق عمومی و 
سیاست گذاری عمومی ایفا کرده است. وی در شهر لس آنجلس )ایالت کالیفرنیا( متولد شد 
و از همان دوران جوانی، علاقۀ فراوانی به مسائل اجتماعی، عدالت و حقوق عمومی نشان 
داد. این علاقه، بعدها مسیر تحصیلی و حرفه‌ای‌اش را شکل داد و او را به یکی از چهره های 

شناخته شده در حوزۀ آموزش حقوق، تبدیل کرد.
آغاز  اجتماعی  مطالعات  و  سیاسی  علوم  رشتۀ  در  را  خود  دانشگاهی  تحصیلات  پیتون، 
به  موفق   ۱۹۶۸ سال  در  او  شد.  استنفورد  دانشگاه  حقوق  دانشکدۀ  وارد  سپس  و  کرد 
تاریخی  جنبۀ  از  موفقیت،  این  گردید.  استنفورد  دانشگاه  از  حقوق  دکترای  مدرک  دریافت 
نیز اهمیت داشت؛ زیرا وی نخستین زن آفریقایی تبار بود که از دانشکدۀ حقوق استنفورد 
مهارت های  و  علمی  توانایی  به‌دلیل  تحصیل،  دوران  در  همچنین  شد.  دانش آموخته 
پژوهشی خود، به عضویت هیئت تحریریۀ نشریۀ حقوقی دانشگاه استنفورد  درآمد که یکی 

از مهمترین نشریات حقوقی ایالات متحده به شمار می رود.
پس از پایان تحصیلات، پیتون فعالیت حرفه ای خود را در یکی از مؤسسات حقوقی معتبر 
آمریکا آغاز کرد و تجربۀ عملی ارزشمندی در زمینۀ مشاورۀ حقوقی و رسیدگی به مسائل 
و در بخش‌های مختلف  او سپس وارد عرصۀ خدمت عمومی شد  آورد.  به دست  عمومی 
سِِمََت هایش  مهمترین  ازجمله  گرفت.  برعهده  را  مسئولیت هایی  آمریکا،  فدرال  دولت 
ایالات  دولت  سیاست گذاری  نهادهای  با  همکاری  و  سفید  کاخ  در  فعالیت  به  می توان 
متحده اشاره کرد. این تجربیات، موجب شد تا وی از نزدیک با فرایند تصمیم‌گیری عمومی، 

قانون گذاری و اجرای سیاست های دولتی آشنا شود.

1. وکیل دادگستری، دانش آموختهٔ دکتری حقوق عمومی
2. وکیل دادگستری، دانش آموختهٔ دکتری حقوق خصوصی

3. Sallyanne Payton
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در سال ۱۹۷۶، سالیان پیتون به هیئت علمی دانشکدۀ حقوق دانشگاه میشیگان پیوست. 
وی  می شود.  محسوب  علمی اش  زندگی  در  مهمی  عطف  نقطۀ  دانشگاه،  این  در  او  حضور 
آموزش  و  عمومی  سیاست گذاری  عمومی،  حقوق  اداری،  حقوق  زمینه های  در  سال ها 
برجای  حقوق  دانشجویان  متعدد  نسل های  بر  توجهی  درخور  تأثیر  و  کرد  تدریس  حقوق، 
حقوق  آموزش  که  بود  باور  این  بر  همواره  خود،  تدریس  دوران  طول  در  پیتون  گذاشت. 
نباید صرفاًً به انتقال دانش فنی و قواعد قانونی محدود شود؛ بلکه باید دانشجویان را برای 

مواجهه با مسائل واقعی جامعه و مسئولیت های اخلاقی حرفۀ وکالت نیز آماده سازد.
یک  مانند  فکرکردن  »آیا  عنوان  با  معروفش  مقالۀ  به  زیادی  حدّّ  تا  پیتون  علمی  شهرت 
نقد  به  او  مقاله،  این  در  شد.  منتشر   ۱۹۸۵ سال  در  که  بازمی گردد  است؟«   کافی  وکیل 
»فکرکردن  توانایی  که  کرد  استدلال  و  پرداخت  حقوق،  سنتی  آموزش  جنبه های  برخی 
مانند یک وکیل« به تنهایی برای موفقیت حرفه ای، کافی نیست. از دیدگاه وی، وکلا علاوه 
اجتماعی،  درک  اخلاقی،  حساسیت  از  باید  حقوقی،  استدلال  و  تحلیلی  مهارت های  بر 
مهارت های ارتباطی و توانایی همدلی با موکلان نیز برخوردار باشند. این مقاله به یکی از آثار 
تأثیرگذار در حوزۀ آموزش حقوق تبدیل شد و همچنان در مباحث مربوط به اصلاح آموزش 

حقوق، مورد استناد قرار می گیرد.
علاوه بر فعالیت های دانشگاهی، پیتون در حوزۀ سیاست عمومی و نظام سلامت نیز نقش 
فعالی داشته است. وی در کمیسیون ها و نهادهای مشورتی مختلف، عضویت داشته و در 
زمینۀ بهبود سیاست های عمومی و گسترش دسترسی عادلانه به خدمات عمومی، فعالیت 
نقش  به  اعتقادش  و  حقوق  به  او  عملی  رویکرد  نشان دهندۀ  فعالیت ها  این  است.  کرده 

حقوق در حل مسائل اجتماعی است.
تأثیرگذار حقوق معاصر آمریکا دانست  از چهره های  پیتون را می توان  در مجموع، سالیان 
که تلاش کرده است میان دانش حقوقی، مسئولیت اجتماعی و ارزش های اخلاقی، پیوند 
برقرار کند. آثار و دیدگاه های وی همچنان در مباحث مربوط به آموزش حقوق، حرفۀ وکالت 

و نقش اجتماعی حقوق دانان، مورد توجه پژوهشگران و دانشجویان، قرار دارد.

آیا فکر کردن مثل یک وکیل کافی است؟

در جلسات هرسالۀ خود با کمیتۀ ناظر بر دانشکدۀ حقوق، از اعضای کمیته می پرسم که دانشکده چگونه 
از وکلا دریافت  بهبود بخشد. پاسخ‌هایی که  به دانش آموختگانمان می دهیم،  می تواند آموزشی را که 
کرده ایم حول محور یک پاسخ استاندارد قرار دارند. صاحب نظران، وکلای جوان را باهوش و از بسیاری 
جهات، باهوش تر از پیشکسوتان خود می دانند؛ امّّا بر این باورند که این وکلای جوان، نمی توانند خوب 
بنویسند. این پاسخ، معمولًاً به بحثی دربارۀ جایگاه مناسب آموزش مهارت ها در برنامۀ درسی دانشکدۀ 
حقوق منجر می شود؛ وکیلان و استادان، بر سر رابطۀ بین نظریه و عمل، با هم بحث و جدل می کنند و 

همه با هم از نقص های ادبی دانشجویان حقوق، در مقایسه با وکلای قدیمی تر، ابراز تأسف می کنند.

با پاسخ  بهبود بخشید،  را  بازدیدکنندگان پرسیدم که چگونه می توان آموزش حقوقی  از  امسال، وقتی 
جدیدی مواجه شدم که به مثابۀ ضربه ای کاری بر پیکر آموزش حقوقی بود. یکی از بازدیدکنندگان، که 
شریک ارشد یک شرکت حقوقی برجسته بود، به صراحت اظهار داشت که وکلای جدید دفتر حقوقی وی 
در انجام تحلیل حقوقی، به اندازۀ کافی، شایسته عمل می کنند؛ امّّا فاقد قضاوت هستند و در عمل، 
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شـــ هرگاه که از آن ها خواسته می‌شود تا با استفاده از تجربه، بصیرت و درک پیامدهای عملی )یعنی قضاوت( 

نشان  ناتوانی  یا  کنند، طفره می‌روند  پیشنهاد  و  برای موکل، طراحی  استراتژی مشخص  یا  راهکار  یک 
می دهند. سایر صاحب نظرانی که به این پاسخ گوش می دادند، به نشانۀ تأیید، سر تکان دادند.

نبودِِ قضاوت؟ آیا این همان شکایت استاندارد افراد باتجربه از جوانان، حتی جوانان بااستعداد، نیست؟ 
آیا قضاوت، دقیقاًً همان کیفیتی نیست که از طریق تجربه و تأمّّل و به صورت عملی کسب می شود؟ آیا 
باید فروتنی و کم احتیاطی دانش آموختگان جدید را با توجه به بی باکی افسانه ای جوانی، فضیلت دانست 
تا یک نقص؟ در هر صورت، آیا منطقی نیست فرض کنیم که مشکل قضاوت، اگر اصلًاً وجود داشته 
باشد، به مرور زمان، خود به خود حل خواهد شد؟ آیا دانشکده های حقوق باید این نوع انتقاد را جدی 

بگیرند؟

وسوسه انگیز خواهد بود که بگوییم آموزش قضاوت به وکلای جوان، مانند آموزش دیگر مهارت های 
مرتبط با وکالت، در حیطۀ صلاحیت دانشکده های حقوق که تمرکزشان بر تئوری و تحلیل است، نیست 
و مسئولیت این آموزش ها برعهدۀ محیط کار )کارآموزی و آموزش حین کار( است. بااین حال، اگر یک 
وکیل، فاقد قضاوت باشد، این مسئله به منزلۀ اتهام بی کفایتی حرفه ای است که به صورت غیرمستقیم 
با کیفیت آموزش وی مرتبط می شود. هدف اصلی آموزش حقوقی رسمی، مجهز کردن دانش آموختگان 
کنند؛  یادگیری، سریع عمل  در  باید  وکلای جوان  این  است.  استدلال  و  تحقیق  قابلیت های  به  جوان 
و قضاوت درست،  ایجاد شود  برایشان  بدون فشار،  و  به طور طبیعی  به صورتی که مسئولیت حرفه ای 
در آن ها توسعه یابد. اگرچه به طور سنتی، باور بر این است که حتی بااستعدادترین وکلای تازه کار از نظر 
آکادمیک و به جهت نمایندگی موکلان واقعی باید به اولین کارفرمایان خود تکیه کنند، امّّا فرض بر این 
بوده است که تمرین در تحلیل پرونده که هستۀ اصلی آموزش حقوقی است، ابزارهای شناختی پایه ای را 

که وکلای جوان برای یادگیری سریع در حین کار نیاز دارند، به آن ها اعطا می کند.

اساس،  این  بر  است.  نگران کننده  اندکی  میدانی،  مشاهدات  تاریخی،  پیشینۀ  این  گرفتن  نظر  در  با 
استانداردهایی که وکلای ارشد و دفاتر حقوقی بر اساس آن ها، وکلای جوان را قضاوت می کنند، احتمالًاً 
در حال سخت تر شدن هستند. در نگاه نخست، این مسئله، ممکن است یک گمانه زنی بزرگ به نظر برسد 
که بر اساس یک اظهارنظر تصادفی بنا شده؛ امّّا این اظهارنظر، به خوبی با واقعیت رقابتی در حال ظهور 
در حرفۀ وکالت، مطابقت دارد. بدیهی است وکلایی که خودشان مجبورند آزمون های سخت بازار رقابتی 
را بگذرانند، زمان کمتری برای آموزش، زمان کمتری برای ارائۀ بازخورد و صبر کمتری نسبت به دوران 

آسوده تر و مرفّّه تر گذشته داشته باشند.

در عین حال، شرایط پیشرفت در شرکت های حقوقی، احتمالًاً پیچیده تر خواهد شد. شرکت های حقوقی 
در حال تبدیل شدن به سازمان هایی بزرگ و پیچیده هستند. طی دهۀ گذشته، تعداد زیادی از شرکت های 
حقوقی، بیش از ۱۵۰ وکیل در استخدام خود داشته‌اند. ضمن اینکه داشتن دفاتر متعدد در شهرهای بزرگ 
نیز برای این شرکت ها، امری معمول و عادی بوده است. مسیر موفقیت در این تشکیلات، نامشخص است؛ 
بااین حال، برخی از تنش ها و تناقضات، در حال آشکار شدن هستند. اندازۀ این شرکت ها ایجاب می کند که 
امور، به سمت عادی شدن وظایف و ا ستانداردسازی محصول نهایی )خدمات حقوقی( پیش برود. این 
موضوع، دلالت بر تخصص گرایی، سلسله مراتب و پویایی های داخلی دارد که امری مرتبط با بوروکراسی 
است. با وجود این، یک شرکت حقوقی مشاور، تنها با کارآفرینی شخصی وکلای خود بقا می یابد؛ بنابراین، 
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وکلای جوان برای تبدیل شدن به یکی از شرکای چنین شرکت هایی باید ترکیبی ایدئال از این موارد را به‌دست 
آورده باشند: تسلّّط فنی، قضاوت حرفه‌ای، موفقیت درون سازمانی و توانایی جذب و حفظ موکل. اهرمی 
که تمامی این ارزیابی ها باید بر آن متمرکز شوند این است که آیا وکیل، قضاوت خوبی دارد یا خیر، که این 

قضاوت بنیاد سایر فضیلت های حرفه‌ای است.

از این منظر، آموزش استاندارد حقوقی، مشکل ساز به نظر می رسد. یکی از کمبودهای آموزش حقوقی 
این است که به دانشجویان، به اندازه کافی یادآوری نمی‌شود که برای موفقیت در وکالت، فقط توانایی 
نیز  افراد  رفتار  و  نهادها  تحلیل هوشمندانۀ ساختار  و  بلکه درک  نیست؛  کافی  قوی  استدلال حقوقی 
به همان اندازه، ضروری و مهم است. درواقع، آموزش های حقوقی، به طور ضمنی این ذهنیت را القا 
می کنند که یک وکیل موفق کسی است که تمرکز اصلی و یگانۀ خود را بر متون و مسائل حقوقی و بیشتر 
بر مسائلی که قابلیت طرح دعوی دارند، بگذارد و عملًاً هر چیز دیگری را نادیده بگیرد. آنچه با وضوح 
کافی، منتقل نمی شود این واقعیت است که وکیل باید به لحاظ فکری، با جهان پیرامون خود تعامل 
داشته باشد تا چیستی مسائل حقوقی محتمل و چگونگی برخورد با آن ها را درک نماید؛ درنتیجه، برای 
استدلال های  دانشجویان،  تا  کنیم  فراهم  بیشتری  باید موقعیت های  آموزش های حقوقی،  کردن  بهتر 
خود را در عمل به کار بگیرند. این کار به آن ها می آموزد که مهارت تخصصی تفکر حقوقی چگونه باید 
در خدمت وظیفۀ اصلی و بزرگترِِ یک وکیل فعال قرار گیرد که چیزی جز تحلیل عمیق و همه جانبۀ 
موقعیت یا به زعم پژوهشگران »گفت وگوی تأمّّلی و هوشمندانه با شرایط« نیست. درحالی که نمی توانیم 
تمامی ظرایف عملی وکالت را به دانشجویان تدریس کنیم، امّّا این توانایی را داریم که به آن ها کمک 

کنیم مجموعه ای از مهارت های فکری گسترده را که برای حرفۀ وکالت ضروری است، پرورش دهند.

در ادامۀ بحث، شاید بهتر باشد نگاه دقیق تری به پرورش فکری دانشجویان حقوق در طول دورۀ تحصیل 
بیندازیم. مهارت های ذهنی و طرز تفکری را در نظر بگیرید که به طور معمول، توسط دانشکدۀ حقوق القا 
می شود. در وهلۀ نخست، شیفتگی به دادگاه ها، به ویژه دادگاه های تجدیدنظر، رویه ای معمول است. 
مواجهۀ مکرر و گسترده با آرای تجدیدنظر، بسیار مفید است و تأثیری شبیه به آموزش فشردۀ زبان دارد 
و به دانشجویان فرصت می دهد الگو و ساختار گفت وگوهایی را که بعدها در آن شرکت خواهند کرد، 
درک کنند. مشکل این جاست که آرای قضایی، معمولًاً زمینه و بافت واقعی پرونده ها را حذف می کنند. 
آرای دادگاه نشان نمی دهند که وکیل یا قاضی، چگونه واقعیت های خام یک اختلاف را به داستان های 
حقوقی تبدیل می کنند، چگونه استدلال ها را از متون موجود استخراج می کنند و چگونه در این فرایند، 
سوابق قضایی جدیدی می سازند که در آینده، قابل استفاده باشند. البته یک استاد خوب سعی می کند 
تا فراتر از آرای تجدیدنظر، عمل نماید و دانشجویان را تشویق کند که طرفین، ماهیت معامله، مورد 
اختلاف و روند رسیدگی را تصوّّر کنند؛ امّّا این تلاش به دلیل کمبود وقت و نبود مواد آموزشی مناسب 
برای این نوع تحلیل عملی، به شدت محدود است. بنابراین، به دلیل نبود دیدگاه های انتقادی و منابع 
اطلاعاتی جایگزین، دانشجو ممکن است به پذیرش نسخه هایی از واقعیت روی آورد که هر روز توسط 
مراجع قانونی به وی ارائه می شوند؛ حتی اگر به لحاظ نظری بداند که در این اسناد، چیزی فراتر از ظاهر 
آن ها وجود دارد. درواقع، تمایل برای اتخاذ دیدگاه صرفاًً قضایی، کاربردی و مفید است؛ زیرا دانشجو 
تا بتواند به درستی پیش بینی کند که آن ها  ببیند  باید یاد بگیرد که دنیا را آن گونه که قضات می بینند، 
چگونه عمل خواهند کرد. فرد باید زبان گفتمان قضایی را بیاموزد؛ حتی اگر این مسئله، به معنای کنار 
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نتواند آن  باید قربانی کند و شاید هیچ گاه  اول تحصیلش  مورد دیگری که دانشجوی حقوق در سال 
را بازیابی نماید، فدا کردن عقل سلیم یا آن چیزیست که از آن به عنوان »هوش عمومی« یاد می شود. 
درواقع، ضروری است که در سال اول تحصیل در دانشکدۀ حقوق، دانشجویان را به‌جهت القای دقت 
باور است که  این  بر  از دیدگاه ها و ارزش های شخصی و بررسی‌نشده‌شان جدا کنیم. نگارنده  تحلیلی، 
در آینده، این امکان وجود دارد که دانشجویان، آنچه از »خود قدیمی شان« را که هنوز ارزشمند است، 
بازیابی نمایند و زندگی قبلی خود را با زندگی به عنوان وکیل، ادغام کنند. دراین میان، دانشکدۀ حقوق 
نه تنها آن ها را به چنین کاری تشویق نمی کند، بلکه فرصت کافی برای چنین کاری را هم دریغ می‌کند. 
به عبارت دیگر، مشخص نمی کند که چگونه می توان وظیفۀ بازیابی خودِِ قبلی را در کنار بی طرفی حرفه ای 
که در سال اول به دانشجو القا شده، با موفقیت انجام داد. فداکاری های اینچنینی، بی اهمیت نیستند. 
همۀ حرفه ها و مشاغل، از متخصصان خود نمی خواهند که تا این حد از خود دست بکشند تا تحت 
جامعه پذیری حرفه ای اولیه قرار گیرند. قرار است پاداش این کار، این باشد که فرد پس از پایان سال اول، 

مهارت پرطرفدار »تفکر مانند یک وکیل« را کسب کرده باشد.
را  وکیل  یک  مانند  اندیشیدنِِ  شخصی  هر  که  بوده اند  هم نظر  مورد،  این  در  وکلا  مختلف  نسل های 
آموخته باشد و از آموزش حقوقی خود به عنوان پنجره ای رو به جهان استفاده کرده باشد، مجموعه ای 
عملی،  و  فکری  کار  هر  در  چشمگیر  نتایج  با  می تواند  که  است  داده  توسعه  را  فکری  مهارت های  از 
اینکه  بااین حال،  است؛  سازگار  جمعی،  خرد  این  با  نیز  نگارنده  مشاهدات شخصی  شود.  گرفته  به کار 
نمایندۀ خود معرفی  به‌عنوان  را  این حرفه  اعضای  بااستعدادترین  دارند  دانشکده های حقوق، حق  آیا 
کنند، محل تردید است. موفقیت وکلای بااستعداد، به معنی موفقیت برنامۀ آموزشی برای همه نیست. 
متوسطی  دانشجوی  بر دستگاه فکری  که  است  تأثیری  آموزش حقوقی،  واقعی  معیار  نگارنده،  به زعم 
دارد که تنها می خواهد نمرات نسبتاًً خوبی در دانشکدۀ حقوق کسب کند و آمادگی لازم را برای وکالت 
خصوصی سنتی به دست آورد. از این دیدگاه، باید خاطرنشان کرد که آثار آموزش حقوقی، ممکن است 
کاملًاً مفید و مطلوب نباشد. فرد می تواند از دانشکدۀ حقوق، دانش آموخته شود؛ درحالی که هنوز به طور 
کامل از مزایای مهارت تحلیل حقوقی بهره مند نشده، شور و شوق و هوش عمومی اش، سرکوب شده و 
دیدگاهش، محدود شده باشد. این دانشجوی نوعی برای رهایی از آثار آموزش حقوقی، نیازمند زمان 

است؛ ضمن اینکه ممکن است هیچ گاه نتواند آنچه را از دست داده، بازیابی نماید. 

باورهای عمومی، موضع مخالفی دارند. تربیت هزاران وکیل موفق، مربیان حقوقی را مجاب کرده که مهارت 
»اندیشیدن مانند یک وکیل«، به‌راحتی در چارچوب هوش عمومی جای می‌گیرد و حتی ممکن است با 
مهارت های تحلیلی بسیار قوی، هوش عمومی را افزایش دهد. دست‌اندرکاران آموزش حقوقی )مثلًاً رؤسای 
دانشکده های حقوق( حتی ممکن است ادعا کنند که وکلا از افراد دیگر باهوش ترند، در حل مسائل، بهتر 
عمل می کنند، برای رسیدگی به امور مهم، شایسته ترند و در همۀ زمینه ها صلاحیت دارند. در دنیای واقعی 
نیز اکثر دانش‌آموختگان حقوق یاد گرفته‌اند از همان نوع قضاوتی بهره بگیرند که افراد هوشمند معمولًاً 
برای موفقیت در انجام وظایف و مسئولیت هایشان به کار می برند. به عبارت دیگر، در امور روزمره و عادی 

خود، وکلا نیز مانند هر فرد باهوش دیگری عمل می کنند که می خواهد در شغلش موفق شود.
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به لحاظ تاریخی، اثبات شده است که یکپارچگی فکری حاصل از ادغام هوش عمومی با مهارت حقوقی، 
نه در طول دورۀ تحصیل رسمی بلکه در طول سال های اولیۀ وکالت، کسب می شود. بنابراین، دلیلی 
برای نگرانی وجود دارد. اگر کیفیت دوره های کارآموزی، تسلیم تجاری سازی شتابان حرفۀ وکالت شود 
و وکلای حرفه ای تر، زمان و انگیزه ای برای آموزش دانش آموختگان جدید نداشته باشند، ممکن است 
دانشکده های حقوق، مجبور شوند مسئولیت بیشتری برای آموزش دانشجویان جهت به کارگیری هوش 
حرفه ای بپذیرند. حتی مؤسسات بزرگ حقوقی نیز خواستار دانشجویانی هستند که بتوانند بهتر بنویسند و 
منظورشان به وضوح دانش آموختگانی است که نه تنها می توانند یک پاراگراف را بسازند، بلکه قادرند یک 
استدلال را نیز شکل دهند. همچنین تقاضای فزاینده ای برای آموزش بالینی و میدانی مهارت وجود دارد، 
که می توان آن را پاسخی به این باور دانست که وکلای تازه وارد به آموزش نظام‌مندتری در مهارت های 
همکاری  به دلیل  کامل،  کارآموزی  دورۀ  یک  مزیت  از  نیست  قرار  اگر  به‌ویژه  دارند؛  نیاز  وکالت  اولیۀ 
نکردن وکلای حرفه ای بهره مند شوند. گرچه واکنش دانشکده های حقوق به درخواست ها برای این نوع 
آموزش های پرهزینه با تأمّّل بوده است، اما وزن کنونی آرای صاحب نظران به سمت پذیرش این تقاضا 

متمایل است؛ البته به شیوه ای که با مأموریت آکادمیک و بنیادی دانشکده های حقوق سازگار باشد.

بااین حال، دلیل حمایت نگارنده از چنین برنامه هایی این نیست که این برنامه ها توانایی فنی دانشجویان 
را به عنوان وکیل افزایش می‌دهند؛ بلکه به این دلیل است که آن ها هوش عمومی دانشجویان را در انجام 
وظایفی که خودشان مسئول نتایج آن هستند، درگیر می کنند. در دوره های میدانی، دانشجویان باید در 
یک فرایند مستمر تفکر و یادگیری از فعالیت های خود مشارکت داشته باشند و بدین ترتیب، هوش را با 
عملکرد، و نظر را با عمل، ادغام کنند. مفیدترینِِ این دوره ها آن هایی هستند که یادگیری فعال را با آموزش 
سازمان یافته ترکیب می کنند تا به دانشجویان کمک کنند درکی نظام مند و تئوریک از چرایی موفقیت یا 
شکست برخی اقدامات، به‌دست آورند. حتی اگر این دوره ها، آموزش نظری زیادی ارائه ندهند، می توانند 

دانشجویان را ترغیب نمایند تا از فکر خود استفاده کنند و جسارت شخصی شان را به کار گیرند.
گفتنی است که هدف نگارنده، نقدی رادیکال از حرفۀ وکالت نیست و درعین‌حال به دنبال اصلاحات 
عمده در آموزش حقوقی هم نیست. اگر فرض بر این باشد که بیشتر دانشجویان دانشکده های حقوق، 
همچنان در شرکت های حقوقی یا نهادهای معمول دولتی، مشغول به کار خواهند شد، خواستۀ اصلی 
تمامی دانشجویان این است که هنگام ورود به شغل خود، به عنوان وکلای فنیِِ خوب و دارای قضاوت 
متمرکز  آن ها  بر  نگارنده  که  وکلا  آموزش  در  کمبودهای  بنابراین،  شوند.  گرفته  نظر  در  کافی،  عمومی 
است، مواردی هستند که ممکن است منجر به نمایندگی نامناسب موکلان، مشتمل بر موکلان تجاری و 
عادی شوند. این کمبودها ممکن است به رفتارهای ناپسند دیگری نیز منجر شوند؛ امّّا بررسی آن موارد، 
فراتر از دایرۀ بحث این مقاله است. فرضیۀ اصلی نگارنده این است که آموزش رسمی حقوق، علاوه 
نقاط کور مشخصی در ذهن  ایجاد  باعث  نیست،  به منزلۀ آموزش عملی وکالت  به هیچ وجه  اینکه  بر 
دانشجویان می شود که یک وکیل خوب برای نمایندگی شایستۀ موکلان خود باید بر آن ها غلبه کند؛ البته 
با فرض اینکه هدف، خدمت به موکلان و نه سوءاستفاده از آن ها باشد. سوءاستفاده از موکلان، یکی 
از موضوعاتی است که از دایرۀ بحث این مقاله خارج است. پیدا کردن نمونه هایی از وکالت نامناسب، 
دشوار نیست؛ برای روشن شدن موضوع، دو مثال واقعی ذکر می شود. هر دو مورد توسط موکلان روایت 
شده اند؛ موکلانی که خوشبختانه از وکلای خود آگاه تر بودند. این دو مثال‌ واقعی برای نشان دادن همان 



 61

14
05

اه 
ــــ

د مـ
ردا

/ م
  1

71
ره 

ــما
شـــ نقاط کوری هستند که نویسنده، پیشتر بدان ها اشاره نمود؛ یعنی کمبودهایی در آموزش حقوقی که منجر 

به نمایندگی نامناسب موکل می شود. مثال اول، مربوط به وکیلی است که به دلیل بی اطلاعی از وجود 
کمیسیون ساحلی کالیفرنیا و الزاماتی که این کمیسیون برای ایجاد کاربری دارد، به موکل خود توصیه 
کرد تا یک قطعه زمین توسعه نیافته )فاقد ساختمان یا دارا بودن کاربری خاص( و ارزان را در نزدیکی 
اقیانوس آرام، واقع در جنوب »بیگ سور«4 خریداری نماید. خرید زمین ساحلی ارزان در کالیفرنیا بدون در 
نظر گرفتن مجوزهای کمیسیون ساحلی، یک دام بزرگ است. عدم مشاوره با نهادهای غیرقضایی )مانند 
کمیسیون های محلی و زیست محیطی( نمونه ای از نقطۀ کور در عملکرد وکیل است. مثال دوم، دربارۀ 
وکیلی است که تلاش کرد موکلش را متقاعد کند تا بر سر یک اختلاف قراردادیِِ جزئی علیه شرکتی بزرگ، 
طرح دعوی نماید؛ آن هم بدون توجه به این واقعیت که ثبات مالی موکل او به حمایت همان شرکت 
وابسته بود. شرکت مذکور، گزینه های جایگزین متعددی در بازار برای خرید کالا یا خدمات مورد نیازش 
داشت و درعمل به موکل، وابستگی خاصی نداشت. این وکیل فقط به بُعُد قانونی اختلاف )قرارداد( 
توجه کرده و ابعاد تجاری و عملی موضوع را کاملًاً نادیده گرفته بود. اقدام حقوقی، ممکن بود موکل را 

از نظر قانونی پیروز کند؛ امّّا از نظر تجاری، با قطع شدن حمایت آن شرکت بزرگ، وی را نابود می ساخت.
وکلای شاغل در شرکت های حقوقیِِ معتبر، احتمالًاً حتی در صلاحیت و شایستگیِِ اولیۀ آن دسته از 
وکلایی که مرتکب چنین خطاهایی می شوند، تردید خواهند کرد؛ بااین حال، اشتباهاتی از این دست نباید 
صرفاًً به عنوان شکست های تصادفی و شخصی وکلای درگیر، تلقّّی شوند. این‌ خطاها، نِِمود سبک تحلیلی 
خاصی است که به طور فعال در دانشکدۀ حقوق، آموزش داده می شود. وکیلی را در نظر بگیرید که از 
مقررات اراضی ساحلی کالیفرنیا، بی اطلاع بود. این وکیل در دوران دانشجویی، درس استاندارد »حقوق 
مالکیت« را گذرانده است. احتمالًاً در این درس، تا حدّّی با مقررات استفاده از زمین، آشنا شده؛ امّّا این 
آشنایی، بیشتر از طریق مطالعۀ آرای تجدیدنظر قضایی بوده که چالش های قانون اساسی در برابر قوانین 
محلی منطقه بندی را بررسی می کردند. بیشتر محتوای درس حقوق مالکیت و سایر درس های سال اول، 
دادگاه‌  توسط  عمدتاًً  ماهوی،  قانون  دروس،  این  در  می شود.  حقوق خصوصی  اصول  یادگیری  صرف 
تعیین می شود که وظیفه اش، حل وفصل اختلافات بین افراد و نهادهای خصوصی است. از آن‌جاکه 
قوانین دیگر )یعنی حقوق عمومی و قوانین و مقررات دولتی( در برنامه های درسی سال اول، به حاشیه 
رانده می شوند، دانشجو به این نتیجه گیری نادرست می رسد که در دنیای واقعی نیز این قوانین، اهمیت 
چندانی ندارند و باید تمرکز را صرفاًً روی حل اختلافات خصوصی و آرای دادگاهی گذاشت. اگرچه ممکن 
است الگوی ذهنی دانشجویان از سیستم قانون گذاری، بعدها، چه در دانشکدۀ حقوق و چه در عمل و با 
قرار گرفتن در معرض حوزه های حقوق عمومی، اصلاح شود، امّّا الگوی اساسی و بررسی نشده ای که در 
طول سال اول دانشکدۀ حقوق، کسب می شود ممکن است در ذهن، باقی بماند و ظرفیت القای خطا را 

که گاهی خطایی فاجعه‌بار است، داشته باشد؛ همان طورکه در مثال، نشان داده شد. 

مثال دوم، یعنی وکیلی که به موکلش توصیه می کند تا فرایند قضایی را به شیوه ای نامناسب در اختلاف 
قراردادی دخالت دهد، نشان دهندۀ شکست فکری شاخص دیگری در وکلاست که باید تقصیر آن را به 
به دانشجویان آموزش داده  انداخت. در محیط کلاس درس دانشکدۀ حقوق،  گردن آموزش حقوقی 
می شود که دیدگاه خود را محدود کنند و به جای افراد درگیر اختلاف، صرفاًً مسائل حقوقی را ببینند. 

4. Big Sur 
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اگرچه ضروری است که واکنش های دانشجویان نسبت به هویت طرفین اختلاف یا روابط واقعی آن ها 
با یکدیگر، در مواردی که از نظر قانونی بی اهمیت هستند، محدود شود، امّّا این احتمال وجود دارد که 
دانشجویان، برای نادیده گرفتن زمینه های انسانی یا تجاری، درگیر یک عادت سخت و منضبط اختلافات 

حقوقی شوند؛ عادتی که باید در عمل، آن را کنار بگذارند.

نامطلوب آموزش حقوقی را می توان در زمانی که دانشجویان، هنوز در دانشکده هستند،  آثار  از  برخی 
قانونی غیرقضایی عادت کنند،  از منابع  به استفاده  اینکه دانشجویان  برای  به عنوان مثال،  خنثی کرد. 
از آرای نهادهای غیرقضایی  برنامۀ درسی سال اول، وارد کنیم و  می توانیم مواد قانونی بیشتری را در 
مانند نهادهای اداری، به عنوان نمونه هایی از تصمیم گیری های مستدل استفاده کنیم؛ زیرا خروجی این 
نهادها اغلب از کیفیت فکری بالاتری نسبت به قوۀ قضاییه برخوردار است. به عبارت دیگر، مفید خواهد 
بود که دانشجویان سال اول را با طیف کاملی از متون قانونی که باید به عنوان وکیل، قادر به استفاده از 
آن ها باشند، آشنا کنیم. این روش، تضمین می کند که دانشجویان با تصویری جامع از تمام سازمان ها و 

مراجعی که در کشور، قانون وضع می کنند، آشنا شوند و هیچ مرجعی از دید آن‌ها پنهان نماند.
بااین حال، آموزش حقوق عمومی به دانشجویان، نقص فراگیرتر آموزش حقوقی را برطرف نخواهد کرد؛ 
این نقص، عدم آشنایی با قضاوت موقعیتی5 و نبود آموزش کامل آن در دورۀ تحصیل است. قضاوت 
موقعیتی را نمی توان به صورت مستقیم آموزش داد؛ اما آموزش رسمی می تواند پایه های فکری لازم 
برای به کارگیری آن را بنا کند. بنابراین، شایسته است بپرسیم آیا می توانیم موضوعاتی را که وکلای باهوش 
هنگام قضاوت موقعیتی، به آن توجه می کنند )مثل روابط موکل و بازار کار و روابط انسانی(، به روشی 
نظام مند درآوریم تا در کلاس درس، قابل بحث و بررسی باشند؟ بااین حال، طرح پرسش دربارۀ میسّّر 
بودن تدریس قضاوت، موقعیتی را نشان می دهد که ما تا چه حد در زمینۀ کارهایی که وکلای شاغل، 
انجام می دهند یا نحوۀ ارزیابی صلاحیت حرفه ای توسط آن ها، اطلاعات کمی داریم. واژگانی که برای 
قضاوت همکاران استفاده می شود، کم کاربرد و غیرمعیار است و احتمالًاً آنچه وکلای خوب در یکدیگر 
تشخیص می دهند، بیشتر مربوط به کیفیت ذهن است تا تسلّّط بر مجموعه ای از مهارت های فنی خاص 
یا موضوعات مشخص. اگر ما به عنوان استادان حقوق، وظیفۀ پرورش ذهن های حقوقی خوب را جدّّی 
بگیریم، بهتر است آن ویژگی های ذهنی که وکلای خوب، آن ها را شاخص توانایی حرفه ای بالا در دیگر 
وکلا می دانند، شناسایی کنیم و عمداًً به توسعه و ترویج آن ها بپردازیم. شناسایی برخی از این ویژگی ها، 

دشوار نیست و شاید بتوان آن ها را از طریق آموزش رسمی، تقویت کرد. 

یکی از این ویژگی ها، دید پیرامونی6 است؛ یعنی توانایی درک آنچه در کلّّ محیط می گذرد و فهمیدن 
چگونگی ارتباط چیزها با یکدیگر. وکلایی که دید پیرامونی قوی دارند، در توانایی نگاه کردن به مسائل از 
زوایای مختلف، شگفت انگیز هستند؛ آن ها نه تنها آنچه ارائه شده بلکه آنچه ارائه نشده را نیز می بینند، 
از خارج  که  را  یا فرصتی  تهدید  و  کنند  و اصول حقوقی خشک، فکر  از دسته‌بندی ها  فراتر  می توانند 
برجستۀ  کیفیت  ویژگی  دومین  دهند.  تشخیص  می گیرد،  سرچشمه  مسئله،  یک  ظاهری  مرزهای  از 
وکلای خوب، توانایی و تمایل آن‌ها به درک مشکل موکل در بافت کامل آن، یعنی به صورتی که موکل 
آن را تجربه می کند، است. سومین ویژگی که کمتر، یک کیفیت و بیشتر، یک توانمندی است، توانایی 

5. Situational judgment

6. Peripheral Vision
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شـــ را به شکلی رضایت بخش و در بستر  طراحی مسیرهای عملیاتی موفق است که هدف حقوقی موکل 

زیادی،  حدّّ  تا  توانایی هاست،  این  تمامی  زیربنای  که  استعدادی  سازد.  محقّّق  موکل،  کلی  وضعیت 
توانایی یادگیری سریع است. وکلای خوب، دانشجویان سریعی هستند؛ امّّا حتی یادگیری نیز یک رفتار 
آموخته شده است؛ به این معنا که ما یاد می گیریم چگونه فکر کنیم. بنابراین، باید امکان پذیر باشد که 
به دانشجویان حقوق کمک کنیم تا عادات ذهنی خاصی را کسب کنند که آن ها را قادر سازد سریع و 
نظام مند از تجربه بیاموزند. در تأیید این مسئله که یادگیری سریع، بر پایۀ تشخیص الگو استوار است، ذکر 
دو مورد، ضروری می نماید: اول آنکه می توان بخشی از آنچه را وکلا باید دربارۀ دنیا بدانند، در دانشکدۀ 
حقوق آموزش داد. منظور، فاصله گرفتن از آموزش حقوقی صرف و ترکیب آن با دانش عمومی است. 
همۀ ما می دانیم که در دهه های گذشته، نیروی آکادمیک قابل توجهی، صرف مطالعۀ نهادهای اصلی 
جامعه و سیستم های اجتماعی شده است و همین موضوع، ایجاب می کند که دانشجویان، از مسائلی 
مانند سیستم بانکی، سیستم مخابراتی یا سیستم هایی که انرژی و منابع طبیعی را به اقتصاد می آورند 
و توزیع می کنند، آگاهی داشته باشند و با این آگاهی، وارد دنیای عملی قانون تجارت شوند. به همین 
منوال، ضروری است دانشجویان با بهره گیری از بینش های نظام مند موجود در ادبیات پژوهشی دربارۀ 
رفتار قراردادی، وارد حوزه های مبتنی بر نهادهای اجتماعی استاندارد )مانند حکمرانی خصوصی از طریق 
قرارداد( شوند. دانشکدۀ حقوق باید این دانش را به گونه‌ای سازمان‌یافته و غیرپراکنده، به دانشجویان 
ارائه بدهد. این چارچوب تحلیلی، مانند قفسه ای است که وکیل می تواند یافته ها و تجربیات جدید خود 
را به سرعت روی آن قرار دهد و با الگوهای موجود، مقایسه کند؛ درنتیجه، سرعت یادگیری او در عمل، 
چندین برابر می شود. دوم آنکه سوای از هرگونه اطلاعات خاصی که ممکن است آموزش داده شود، بهتر 
است دانشکده های حقوق، دانشجویان را به توسعۀ عادت های تحقیق نظام مند و تفکر تحلیلی دربارۀ 
موضوعاتی فراتر از دکترین حقوقی تشویق کنند. دانشجو هرچقدر زودتر به عرصۀ عمل قدم بگذارد، 
به همان نسبت، سریع تر متوجه می شود که فعال نگه داشتن دائمی ذهن )هوشمندی( در تمامی وجوه، 

چه مزیت حرفه ای مهمی برای وی قلمداد می شود. 

درسی  برنامۀ  به  آموزش  از  متفاوتی  نوع  افزودن  نگارنده،  پیشنهاد  که  باشد  شده  روشن  باید  اکنون 
دانشکدۀ حقوق است؛ آموزشی که به وکیل کمک کند تا نقش خود را نه صرفاًً به عنوان یک حقوق دان، 
بلکه به عنوان یک استراتژیستِِ جامع نگر، مشاور، گره گشای مشکلات و تسهیل‌گرِِ قراردادها ایفا کند. 
این وظایف، در قلب فعالیت بسیاری از وکلا قرار دارند؛ امّّا وکلا برای انجام آن ها هیچ آموزشی نمی بینند؛ 
چراکه این قابلیت ها به عنوان مزایای رقابتی، در نظر گرفته نمی شود. به عنوان مثال، در یک معاملۀ بزرگ 
تجاری، اگر پیچیدگی اصلی مربوط به مسائل حقوقی نباشد، عملًاً دلیل موجّّهی وجود ندارد که بخواهیم 
یک وکیل خبره را به یک کارشناس مدیریت یا مالی خبره ترجیح دهیم. به لحاظ تاریخی، شرکت های 
حقوقی همواره در انجام این قبیل کارهای عمومی و پیچیده )مانند تسهیل گری معاملات بزرگ( پیشگام 
بوده اند؛ چراکه به صورت منطقی می توانستند ادعا کنند که مهارت تحلیل حقوقی، باعث می شود وکلا 
بهتر از سایر متخصصان، در مدیریت مشکلات دشوار و پیچیدۀ‌ دارای ماهیت بین رشته ای، عمل  کنند. 
توانایی حلّّ مشکلات پیچیدۀ بین رشته‌ای به علاوۀ این حقیقت که رشتۀ حقوق، همواره به عنوان مسیر 
ورود به خدمات عمومی و مناصب دولتی مطرح بوده است، باعث شده تا در نیم قرن گذشته، حقوق، 
مدرک انتخابی افراد باهوش، بلندپرواز و همه جانبه نگر باشد. این افراد، اطمینان داشتند که اگر مسلّّح به 
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»ذهن یک وکیل« باشند و توانایی تحلیل منضبط، استدلال و تفکر نظام مند را داشته باشند، می توانند راه 
خود را به جذاب ترین و مهم ترین مسائل در هر حوزه یا صنعتی که در آن فعالیت می کنند، باز کنند.

بااین حال، برخی دگرگونی ها و تغییراتی که در حرفۀ وکالت رخ داده اند، نشان می‌دهند که جذابیت سنتی 
مدرک حقوق در حال رنگ باختن است و باید این تغییرات را به مثابۀ علائم هشداردهنده درنظر بگیریم. 
امروزه، کار کردن در مؤسسات حقوقی بزرگ و چندشعبه ای که طی سال های اخیر ظهور پیدا کرده اند، 
ممکن است برای ذهن های ماجراجو، جذابیت کمتری در قیاس با دو دهۀ گذشته داشته باشد. در آینده، 
این احتمال وجود دارد که سازمان های دیگر، نظیر شرکت های مدیریتی یا نهادهای چندرشته ای که در 
آن ها وکلا تنها بخشی از یک تیم حرفه ای تحت رهبری متخصصانِِ غیرحقوقی هستند، مسئولیت انجام 
معاملات و امور حقوقی شرکت ها را از مؤسسات حقوقی سنتی سلب کنند. به عبارت دیگر، این امکان 
وجود دارد که بخشی از جنبه‌های خلاقانه و عام گرایانۀ کسب وکار وکلا، به دیگر متخصصان در حوزه های 
عمومی محوّّل شود. از آن جایی که انتظار می رود جوانان مستعد، به دنبال رشته‌ای باشند که مرکز اصلی 
دنیای  تغییرات در  از محورهای اصلی  به عنوان یکی  اگر جایگاه رشتۀ حقوق  پویایی است،  و  فعالیت 
درخشانِِ  استعدادهای  و  نخبگان  توانست  نخواهند  دیگر  دانشکده های حقوق،  تضعیف شود،  واقعی 
سرفصل های  در  کلّّی  بازنگری  نگارنده،  چیست؟  تکلیف  کنند.  جذب  خود  به سوی  را  بعدی  نسل های 
آموزشی دانشکده های حقوق را پیشنهاد نمی کند؛ اگرچه به احتمال زیاد، تحت فشار چالش های بیرونی 
بود. در  اجتناب‌ناپذیر خواهد  اساسی درنهایت  تغییرات  پیشتر ذکر شد،  تغییر در مفهوم وکالت که  و 
کوتاه مدت، می توان با اضافه نمودن دروس اختیاری بیشتر در سال های دوم و سوم برنامۀ درسی، چاره ای 
این  بر  گردند.  طراحی  اصل جدید،  یک  مطابق  باید  دروس  این  اندیشید.  کمبودها  و  عیب ها  به حال 
اساس، آموزش وکلا باید شامل مطالعۀ نظام مند ماهیت سازمان ها و نهادهایی باشد که محیط کاری 
وکیل را شکل می دهند. ماهیت این نهادها و نه فقط قانون حاکم بر آن ها، موضوع این مطالعه خواهد 

بود؛ چراکه مطالعۀ سازمان ها و نهادها راهی برای درک چگونگی کارکرد دنیای معاصر است.

این پیشنهاد، نه یک ایدۀ عجیب و خلاقانه بلکه صرفاًً نوعی توجه و احترام به واقعیت های فعالیت 
حقوقی معاصر است. اکثر وکلا، بخش عمده ای از عمر حرفه ای خود را صرف سروکارداشتن با سازمان‌ها 
و افرادی می کنند که نقش های سازمانی دارند. نمایندگی آن ها، همراهی شان در معاملات، بحث و مذاکره 
با آن ها یا طرح دعوا علیه آن ها، از عملکردهای معمول هر وکیل نوعی است. بیشتر دانشجویان حقوقی 
که قصد دارند به عنوان مشاور بیرونی برای شرکت های تجاری مشغول به کار شوند، به احتمال زیاد باید 
رضایت یک مدیر خاص یا وکیل را در داخل سازمان به دست بیاورند. ارزیابی نهایی از خدمات وکیل 
بیرونی، عمدتاًً بر اساس این معیار انجام می شود که او چقدر می تواند جایگاه و عملکرد مدیر یا وکیل 
داخلی را در داخل مجموعه، تقویت کند و برای سازمان، ارزش افزوده ایجاد نماید. برخی وکلا در دنیایی 

زندگی می کنند که تقریباًً تمام بازیگران آن، اعضای سازمان های پیچیده هستند.

در حال حاضر، آموزش حقوقی، تقریباًً هیچ درکی از سازمان ها و رفتار افرادی که در داخل یا از جانب 
به عنوان  سازمان ها عمل می کنند، به دانشجویان نمی دهد. در آموزش های حقوقی، سازمان ها عمدتاًً 
ماهیت های حقوقی، مورد بحث قرار می گیرند و این همان دیدگاه دادگاه ها یا قانون گذاران به آن هاست. 
تقریباًً در تمام زمینه های حقوقی، به جز مواردی که به طور خاص می خواهیم مسئولیت یک سازمان را در 
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شـــ قبال اقدامات نمایندگانش تعیین کنیم، دربارۀ سازمان ها یا شرکت ها طوری صحبت می کنیم که گویی 

بازیگران واقعی، خودِِ نهادهای حقوقی هستند و نه افراد درون آن ها، و گویی سازمان ها بر اساس مدل 
حاکمیتی »دستور و کنترل« اداره می شوند. بنابراین، بخش عمده‌ای از پیچیدگی واقعی رفتار سازمانی، 
نادیده گرفته می شود. تأثیر عملی این رویکرد، پرورش دانشجویان با یک مدل ذهنی نادرست از دنیای 
واقعی سازمان هاست و این همان مدلی ست که وکلا برای عملکرد هوشمندانه باید آن را کنار بگذارند. 
وارد کردن مفاهیم اقتصاد خرد به سرفصل های آموزشی حقوق، به عنوان یکی از روش های رایج فعلی، 
تنها این مشکل را تشدید می کند؛ زیرا اکثر نظریه های اقتصاد خرد، بنگاه تجاری را به عنوان موجودیتی 
درنظر می گیرند که هدفش به حداکثررساندن سود است؛ فرضیه ای که تقریباًً توسط تمام محقّّقان رفتار 
واقعی کسب وکارها، محل تردید قرار گرفته است. بررسی رفتار واقعی کسب‌وکارها نشان می دهد که 

بنگاه های اقتصادی، انگیزه‌های متعدد و گاه پیچیده ای دارند.

درک رفتار تک تک سازمان‌ها باید با درک نحوۀ عملکرد کلّّ سیستم توأم شود. دانشجویان حقوق، درکی 
از عملکرد سیستمی قانون و ساختار سازمانی اجرای آن ندارند. شاید عجیب به نظر برسد که دانشجویان 
حقوق، در دوره های عادی خود تقریباًً هیچ بینشی در سطح سیستمی نسبت به عملکرد نهادهای رسمی 
قانون گذاری و رابطۀ بین انواع قوانین و حکمرانی خصوصی به معنای ایجاد قواعد و اجرای آن ها توسط 
نهادهای غیردولتی و خصوصی، کسب نمی کنند. برای مثال، با وجود این واقعیت که درک حقوق آمریکا 
دربارۀ  آن قدر  حقوق  دانشجویان  است،  ناممکن  تقریباًً  فدرالیسم،  سیستم  پیچیدگی های  درک  بدون 
فدرالیسم یا تفکیک قوا در دولت نمی آموزند که بتوانند برای یک گروه دانش آموز دبیرستانی، توضیحی 
قابل فهم از مبانی نظری سیستم حکومتی آمریکا ارائه دهند. به همین منوال، دانشکده های حقوق دربارۀ 
عملکرد فعال سیستم قضایی )از دیدگاه یک سیستم( یا نحوۀ کارکرد دادگاه ها به عنوان نهاد، اطلاعات 
اندکی به دانشجویان ارائه می کنند. وقتی بحث حکمرانی عمومی غیرقضایی به‌میان می‌آید، دانشجویان 
حقوق، معمولًاً درمانده اند: آن ها به طور منظم وارد حرفۀ وکالت می شوند؛ درحالی‌که هیچ چیز دربارۀ 
عملکرد نهادهای رسمی قانون گذاری غیرقضایی مانند سازمان‌های اجرایی ـ اداری نمی دانند و اطلاعات 
آن ها دربارۀ ساختار قانون اساسی، آن قدر اندک است که نمی دانند برای تنظیم اساسنامۀ یک سازمان 
به طور  وکلا  خصوصی،  حکمرانی  حوزۀ  در  کنند.  شروع  کجا  از  باید  دولت،  یک  منشور  یا  داوطلبانه 
مشخص با سازوکارهای درونی نهادها و سازمان های غیردولتی و خصوصی که به دلیل نفوذ اقتصادی 
دارند،  یک حوزۀ خاص  در  قواعد  اجرای  و  تفسیر  برای وضع،  شبه حکومتی  قدرتی  خود،  تخصّّصی  و 
ناآشنا هستند. این نهادها، اقلامی با ارزشِِ اقتصادی بالا )مانند اعتبارسنجی های نهادی، امتیاز تیم های 
ورزشی، گواهی نامه های حرفه ای و عضویت در بورس ها( را کنترل می کنند. درنهایت، با توجه به اینکه 
بسیاری از دانشجویان ما قصد دارند تبدیل به لوله کش ها و برق کش ها و حتی معماران و سازندگان نظم 
سرمایه داری شوند، کمیِِ اطلاعاتشان دربارۀ نحوۀ عملکرد سرمایه داری، سازمان‌دهی صنایع یا رابطۀ میان 

کسب وکارها و دولت، می‌تواند مشکل ساز باشد. 

البته می توان استدلال کرد که افراد مستعد پس از ورود به حرفۀ وکالت، به تدریج متوجه نحوۀ کارکرد 
نوع  بااین حال،  است؛  بوده  این‌طور  هم  همیشه  و  است  درست  حدی  تا  حرف  این  می شوند.  جهان 
یادگیری که در هر محیط فعال کاری رخ می دهد، بیشتر تمایل به تجربه محوری و جزئی نگری دارد؛ به 
این معنی که یک وکیل، ممکن است در یک حوزۀ خاص، دارای مهارت و تخصص شود، بدون آنکه به 
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آن درک یک پارچه ای دست یابد که دانش را به حوزه‌های دیگر منتقل می کند. بنابراین، دلیلی منطقی 
وجود دارد که توانایی درک ساختارهای اساسی، در طول تحصیل در دانشکدۀ حقوق کسب شود تا فرد 
بداند وقتی در یک محیط ناآشنا قرار می گیرد، چه سؤالاتی را باید بپرسد. این توانایی درک سیستم های 
مختلف و نحوۀ تعامل آن‌ها با یکدیگر، به وکلای خوب، قدرت تدبیر و دید پیرامونی می بخشد؛ یعنی 
حس آن ها نسبت به عوامل زمینه ای را تقویت می کند و توانایی‌شان را برای پیش بینی طیف کامل مسائل 
و استدلال های حقوقی که می تواند در اختیار موکل قرار گیرد، بالا می برد. علاوه بر این، این درک به وکیل 
کمک می کند تا موضع موکل را به شکلی استراتژیک تنظیم کند تا احتمال دستیابی به نتایج مطلوب، 

افزایش یابد.

حقوق  دانشکدۀ  است.  شده  مطرح  نیاز،  یک  به عنوان  هم  پیشتر  که  چیزیست  آن  خواهان  نگارنده، 
دغدغۀ  بااین حال،  شود؛  تبدیل  حکمرانی،  هنر  شامل  فکری،  گستردۀ  مبانی  آموزش  از  به شکلی  باید 
در  را  و همین موضوع، محدودیت هایی  است  کارآمد  و  متخصّّص  پرورش ذهن‌های  نگارنده،  اصلی 
محتوای آموزشی و در شیوۀ تدریس ایجاد می کند. شاید نقطۀ شروعِِ خردمندی در این حوزه، پذیرش 
این واقعیت باشد که آنچه را دانستنش ضروری است، نمی توان آموزش داد؛ دست‌کم نه به جوانان. 
ارسطو تصریح نموده تا زمانی که فرد در امور عملیِِ زندگی ـ یعنی همان منبعی که سیاست، فرضیات و 
موضوعات خود را از آن می گیرد ـ تجربۀ کافی کسب نکرده باشد، نمی تواند درک درستی از دروس علوم 
سیاسی داشته باشد.7 همین مشاهده، در زمینۀ حرفۀ وکالت نیز صدق می کند: تا زمانی که کسی عملًاً 
وارد این کار نشده باشد، نمی توان آن را به او آموخت. همچنین هیچ کس نمی تواند تنها در کلاس درس، 
تمام آن چیزی را که درنهایت باید دربارۀ سیستم های نظم دهنده به زندگی جمعی مان بداند، فرا بگیرد؛ 
بااین حال، آنچه از دست ما برمی آید این است که دانشجویان را با سنت ها، ایده ها و سبک های فکریِِ 
به مجموعه ابزارهای  دانشجویان  نمودن  نگارنده، مجهز  به زعم  کنیم.  آشنا  نهادهای مختلف  در  نهفته 
فکری، بسیار مهمتر از انباشتن ذهن های آن ها با اطلاعات است. مهم است که دانشجویان حقوق را با 
طرز فکرِِ متولّّیانِِ نهادهای غیرقضایی آشنا کنیم؛ آشنایی با چگونگی استفاده از اطلاعات و ارزیابی خطرها 
و فرصت ها و درنهایت، آشنایی با نگاهی که این افراد به جایگاه خود در محیط پیرامونشان دارند، برای 
دانشجویان بسیار مهم و سودمند است. در این جا دوباره به درون مایۀ اصلی این نوشتار باز می گردیم: 
اطمینان از اینکه تجربۀ دانشکدۀ حقوق، به جای آنکه مانع رشد قضاوت حرفه ایِِ مبتنی بر عقل سلیم 
شود، به فرآیند توسعۀ آن کمک کند. دانشجویان در زمان دانش آموختگی باید قادر به اندیشیدن باشند؛ 
نه اینکه صرفاًً یاد گرفته باشند که »مثل یک وکیل فکر کنند« و تنها راه برای عادت‌ دادن آن ها به این 

شیوۀ تفکر، مواجه کردن آن‌ها با استدلال های مسئولانه و هدفمند در هر فرصت ممکن است.
مفهوم کلیدی در این جا هدفمند بودن است. تقریباًً تمام تفکرات نهادی، با هدفی مشخص در ذهن انجام 
می شوند. شرکت های تجاری، انجمن های داوطلبانۀ خصوصی و نهادهای اداری دولتی، همگی دست به 
اقداماتی ارادی و سنجیده می‌زنند تا به اهدافی دست یابند که صریح و اغلب قابل اندازه‌گیری هستند. 
هدف یک بنگاه تجاری، تولید و بازاریابی یک محصول است؛ یک انجمن حمایت از زنان، هدف خود را 
ایجاد شبکه‌ای ملّّی و پیچیده از سازمان های عضو قرار می‌دهد؛ سازمان حفاظت از محیط زیست برای 
دستیابی به هوای پاک در کشور، تلاش می کند و کمیسیون برنامه‌ریزی فضاهای شهری، ایجاد یک سیستم 

7. Aristotle. (350 B.C.E.). Nicomachean Ethics (W. D. Ross, Trans.). Book I, Ch. 3.
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شـــ یکپارچه از پارک ها را به عنوان یکی از اهداف خود قرار می‌دهد. در هریک از این موارد، سازمان باید اطلاعاتی 

را که برای اقدام لازم است، به‌دست آورد: طرح و نقشه‌ای برای اقدام، طراحی کند، دربارۀ اهداف و ابزارها 
با کسانی که قدرت کارشکنی یا به تأخیرانداختن امور را دارند، به توافقات پایداری برسد، وارد عمل شود 
یا ترکیبی درست از اقدام و خویشتن‌داری را به کار بگیرد، و درنهایت بر اساس نتایج به‌دست‌آمده، مورد 
اساس  بر  بخواهند  اگر  هدفمند  سازمان های  دولتی،  و  بخش خصوصی  دو  هر  در  گیرد.  قرار  قضاوت 

معیارهای تعیین شده موفق شوند، باید تناسب درستی میان اهداف، ابزارها و منابع خود برقرار کنند.

زمانی که می گوییم یک تصمیم گیرنده، هدفمند و دارای قوۀ تشخیص یا حُُسن قضاوت است، منظور 
این  آینده را دارد؛  اقدامات فعلی در  او توانایی پیش بینی پیامدهای احتمالی  این است که  واقعی ما 
زمانی  می شود.  تعبیر  موفقیت آمیز  مسیرهای  اجرای  و  طراحی  تواناییِِ  به  عمل  در  قضاوت،  نوع 
را  وکلا  اگر  است.  همین  منظورمان  دقیقاًً  است،  تشخیص  قوۀ  دارای  وکیل  یک  می گوییم  که  هم 
با  که  هستند  هدفمند  تصمیم گیرندگانی  آن ها  بگیریم،  درنظر  واقعی  دنیای  در  کنشگرانی  به عنوان 
دادگاه ها،  چراکه  دادگاه ها؛  با  تا  دارند  بیشتری  بسیار  اشتراک  وجه  هدفمند،  تصمیم گیرندگان  سایر 
تصمیم گیرندگانی دارای صلاحیت و اقتدار هستند؛ امّّا فاقد هدف و غرض در شقّّ سازمانی آن هستند. 
بنابراین، یکی از دلایل آشنا کردن دانشجویان حقوق با استدلال هدفمند و کارآمد، این است که آن ها را 
در معرض الگوهای مناسبی از همان نوع تفکری قرار دهیم که خودشان در آینده، ملزم به درپیش گرفتن 

آن خواهند بود.

دانشجویان حقوقی که سال های شکل‌گیری شخصیت حرفه ای خود را صرف مطالعۀ آرای دادگاه های 
تجدیدنظر می کنند، ممکن است دیدگاه عجیبی نسبت به چگونگیِِ انجامِِ یک تفکرِِ کارآمد پیدا کنند. 
دادگاه ها، نهادهایی هدفمند در شقّّ ابزاری و سازمانی موضوع نیستند. دستگاه قضایی، اهدافی فراتر 
اصول  با  مطابق  دادگاه،  به  ارجاعی  پرونده های  به  که  ندارد  که  می کند  ادعا  یا دست کم  ندارد  این  از 
حقوقیِِ صحیح و با اولویت بندی مناسب، رسیدگی کند. همچنین، قضات به گونه‌ای رفتار نمی‌کنند که 
گویا اهدافِِ نهادیِِ خاصی را دنبال می کنند؛ چراکه حقوق، پرونده به پرونده و بر اساس موارد فردی 
پیش می رود. منظور نگارنده این نیست که برخی از قضات، فاقد برنامه های هدفمند و منسجم فردی 
منظور  بلکه  است؛  بی‌بهره  سیاستی  ملاحظات  از  قضایی،  قانون گذاریِِ  اینکه  یا  و  هستند  گروهی  یا 
این است که نهاد قضایی در کل، دارای اهداف نظام مندی نیست که بخواهد از طریق توسعۀ قواعد 
حقوقی، به آن ها دست یابد. سیستم های قضایی در پنجاه ایالت آمریکا، اهداف یا پروتکل های خاصی 
غیرقابل‌تصوّّر است که دیوان  تقریباًً  به عنوان مثال،  قانونی خود مشخص نمی کنند.  نظام های  برای  را 
عالی یک ایالت، دستورالعمل هایی به دادگاه های بدوی صادر کند و در آن ها آموزش دهد که چگونه به 

پرونده های مسئولیت مدنی رسیدگی کنند تا از این طریق، به کاهش آمار رانندگی در مستی کمک شود.

به  مستقیم،  به‌صورت  و  هستند  کاری  اولویت های  فاقد  دادگاه ها  صریح،  اهداف  نداشتنِِ  بر  علاوه 
اطلاعات  به  مسیر  این  در  ناچارند  بلکه  نمی کنند؛  اقدام  ارجاعی  اختلافاتِِ  دربارۀ  اطلاعات  جمع آوری 
ارائه شده توسط طرفین دعوا متکی باشند تا موضوع دعوی مشخص شود و در تطابق با استانداردهای 
قضایی بررسی گردد. همچنین، دادگاه ها از استقلال نهادی برخوردارند که به‌موجب قانون اساسی، به 
آن ها اعطا شده است. بر این اساس، دادگاه ها مجبور نیستند پیشاپیش با سایر نهادها یا با افکار عمومی 
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دربارۀ نحوۀ تصمیم گیری در یک پروندۀ خاص یا مجموعه ای از پرونده ها مذاکره کنند؛ بلکه تنها کافیست 
در برابر انتقاداتی که پس از صدور حکم مطرح می شود، از خود دفاع کنند. درنهایت و شاید مهمتر از 
از پایان پرونده، سرنوشت منازعات یا طرفین  همه، دادگاه ها در بیشتر موارد اصلًاً نمی دانند که پس 
قواعد  یا شکست  اساس موفقیت  بر  دادگاه ها  باشد که  قرار  اگر  و  تغییر می کند  به چه صورتی  دعوا 
حقوقی‌ ارزیابی شوند، شوکّّه خواهند شد. معیار موفقیت دادگاه ها، انطابق با قانون در یک پرونده است 
و نه حل وفصل مشکلات ریشه ای اجتماع. به عنوان نمونه، اگر به یک قاضی بگویید حکمی که صادر 
کرده درعمل باعث بدتر شدن اوضاع اقتصادی شده یا مشکل رانندگی در مستی را حل نکرده است، او 
پاسخ خواهد داد که وظیفه اش حل مشکل ریشه ای جامعه نبوده و تنها وظیفه داشته که قانون را در 

پرونده ای خاص، درست اجرا کند. 
وظیفۀ  بر محور  انحصاری  به طور  تقریباًً  که  است  استدلال  از  نوع خاصی  قضایی،  استدلال  درنتیجه، 
حل وفصل اختلافات، طراحی شده و بیشتر به فلسفۀ اخلاق، شباهت دارد تا به مدیریت. در مقابل، 
ریسک ها،  قطعیت،  عدم  با  بنابراین  و  دارد  سروکار  آینده  در  اقدام  با  عموماًً  هدفمند  تصمیم گیری 
پیامدها، اولویت بندی ها و محدودیت‌ها گره خورده است. یک تصمیم گیرندۀ هدفمند، عموماًً کمتر به 
دارد. منظور  تمرکز  پیش‌بینی  و  به طرح ریزی  بیشتر  و  ادلّّه است  یا سنجیدن  استانداردها  اعمال  فکر 
نگارنده این نیست که تصمیم گیرندگانِِ هدفمند نسبت به تصمیم گیرندگانِِ قضایی برتری دارند؛ بلکه 
صرفاًً با آن ها متفاوتند؛ بااین حال، بدون درکِِ تصمیم گیری هدفمند، بسیار دشوار است که بفهمیم در 
جهان چه می گذرد؛ ضمن اینکه مشارکت هوشمندانه در شکل دادن به اقدامات و فعالیت ها نیز میسّّر 

نخواهد بود. 

مجموعۀ این دیدگاه ها، نگارنده را ترغیب نموده تا پیشنهاد دهد که دانشجویان حقوق باید دروسی را 
بگذرانند که موضوعشان یک نهاد یا مجموعه ای از نهادها مانند نهادهای مالی یا بیمارستان ها باشد؛ 
برای  به عنوان خوراکی  به عنوان یک سیستم مستقل، مطالعه شوند؛ نه صرفاًً  نهادها  این  به گونه ای که 
بستر  سلامت«،  »حقوق  عنوان  تحت  درسی  مثال،  برای  دادگاهی.  پرونده های  و  قضایی  تحلیل های 
مناسبی برای یک رویکرد نهادی است؛ چراکه بخش مراقبت های بهداشتی توسط شبکۀ گسترده ای از 
تأیید  نهادهایی که وظایفی نظیر  اداره می شود؛  به هم پیوسته  نهادهای دولتیِِ  انجمن های خصوصی و 
برای اشخاص حرفه ای، تخصیص صلاحیت های  صلاحیت مؤسسات، صدور گواهینامه های تخصصی 
بالینی به کادر پزشکی بیمارستان، تعیین استانداردهای طبابت، بیمه کردن بیماران در برابر هزینه های 
مسائل  شامل  همچنین  بهداشتی  مراقبت های  حوزۀ  دارند.  برعهده  را  ازاین دست  مواردی  و  پزشکی 

رویِِ حقوقی در زمینه های متنوعی، از حقوق رقابت8 گرفته تا اخلاق زیستی است. پیش�‌

در طراحی دورۀ آموزشی »حقوق سلامت«، دو روش اصلی وجود دارد: روش اول که روشی سنتی و 
دادگاه ها در  استوار است که هدف دوره، کاوش در حوزه هایی است که  پایه  این  بر  استاندارد است، 
آن ها برای هدایت رفتار ارائه‌دهندگان خدمات درمانی، اقدام به وضع قانون و ایجاد رویه کرده اند. در 
چنین دوره ای بیمارستان ها، پرستاران و پزشکان از دریچۀ حکایت ها و روایت های نقل شده توسط قضات 
دیده می شوند. این روایت ها ممکن است به مباحث قضایی دربارۀ مسئولیت ناشی از قصور پزشکی، 
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شـــ تخصیص صلاحیت بالینی به کادر بیمارستانی، تبانی پزشکان برای تعیین قیمت و مواردی ازاین دست 

ختم شود؛ اما نکته این جاست که موضوعاتِِ انتخاب شده برای بحث، صرفاًً مواردی هستند که راه خود 
را به آرای دادگاه های تجدیدنظر باز کرده اند. در این رویکرد، خودِِ نهادهای بهداشتی و درمانی، در حاشیه 

قرار می گیرند و توجه اصلی، معطوف به احکام صادرشده است. 

روش دوم برای طراحی این دوره که مطلوب نگارنده نیز هست، این است که به نهادهای بهداشتی و 
درمانی، به‌ چشم سیستمی به هم پیوسته از دولت های خصوصی و شبه عمومی نگریسته شود؛ سیستمی 
که اهداف خاص، روابط درون‌صنعتی، مراجع حل اختلاف و استانداردهای تصمیم گیری منحصربه فردی 
دارد. از این چشم انداز، مواجهۀ ارائه دهندگان خدمات درمانی با نظام قضایی، درواقع رویارویی با یک 
نهادهای  که  هستند  بیگانه  عناصری  قضایی،  استانداردهای  به طوری که  می شود؛  تلقی  خارجی  حاکم 
درمانی باید ساختار داخلی خود را با آن‌ها وفق دهند. برای مثال، نیاز این نهادها به دست وپنجه نرم کردن 
با مدیریت داخلی آن ها یعنی تضمین کنترل  با مسئولیت قصور پزشکیِِ تحمیل شده از سوی دادگاه، 
کیفیت پزشکی، گره می خورد و سؤالی که باید دربارۀ نظام فعلیِِ رسیدگی به قصور پزشکی پرسید، این 
است که آیا این نظام، تلاش های خودِِ صنعتِِ سلامت برای ارتقای کیفیت مراقبت را تحریک می کند یا 

مانع آن می شود؟

به همین ترتیب، مسئلۀ تأمین مالی و مقررات گذاریِِ سلامت از طریق برنامه‌های بیمه، این فرصت را 
برای دانشجویان فراهم می کند تا دربارۀ طراحی و تأمین مالیِِ برنامه های اجتماعی بیاندیشند؛ برنامه هایی 
که برای ذی نفعان و ارائه دهندگان خدمات، انگیزه هایی جهت عملکرد مطلوب ایجاد می کنند. همچنین 
این پرسش که دادگاه‌ها تا چه حد باید بر روند تخصیص صلاحیت های بالینی به کادر بیمارستانی نظارت 
کنند، به یک مسئلۀ مرتبط با اخلاق و انصاف بدل می شود: آیا درست است که از کادر درمان بخواهیم 
شیوۀ شناخت و تشخیص خود را دراین باره که آیا یک پزشک، مراقبت باکیفیتی ارائه می دهد یا خیر، به 
شیوۀ شناخت حقوقی تعبیر کنند تا صرفاًً با مفاهیم قضاییِِ دادرسی عادلانه یا بررسی منصفانه سازگار 
شوند؟ قدرت آن اصل حقوقی که می خواهد کل فرآیند تخصیص کادر درمانی را به یک فرآیند قضاییِِ 
محض تبدیل کند، چقدر است؟ برای واضح تر شدن موضوع، به این مثال توجه کنید: تصوّّر کنید جرّّاحی 
در یک بیمارستان فعالیت می کند که از نظر فنی، بسیار ماهر است و هیچ خطای پزشکی ثبت شده ای 
ندارد؛ اما به دلیل خودخواهی و ناتوانی در کار تیمی، باعث ایجاد تنش در اتاق عمل می شود؛ به طوری که 
دستیاران و پرستاران، در حضور او تمرکز خود را از دست می دهند. مدیریت بیمارستان با تکیه بر هوش 
فعال و شناخت درونی از محیط کار، تصمیم می گیرد امتیازات بالینی این جرّّاح را لغو کند؛ زیرا پیش بینی 
می کند که این تنش در آینده قطعاًً به یک فاجعه برای بیماران ختم خواهد شد )قضاوت آینده نگر(. اما 
وقتی پرونده به دادگاه می رود، قاضی با منطق حقوقی می پرسد: آیا مدرکی دال بر خطای پزشکی وجود 
نتواند آن حسِِ  بیمارستان  اگر  به پزشک داده شده؟  آیا دادرسی عادلانه و فرصت دفاع،  دارد؟ خیر. 
تخصصی و خطرِِ احتمالی را به زبان اسناد حقوقی ترجمه کند، دادگاه حکم به بازگشت پزشک می دهد. در 

این جا حقوق توانسته انصاف را رعایت کند؛ اما ایمنی بیمارستان را به خطر انداخته است.

مطالعۀ فرآیند تصمیم گیری در نهادهای غیرقضایی مانند بیمارستان ها، فرصت‌های ارزشمندی را برای 
دانشجویان فراهم می کند تا با مفهوم حل‌وفصلِِ هدفمندِِ اختلافات آشنا شوند. منظور از حل اختلافِِ 
هدفمند، فرآیندی است که بخشی از مدیریت یا حاکمیت یک سازمان محسوب می شود. در این فضا 
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تعیین کننده ترین ملاحظات، حقوق طرفین یا چیدمان اصول انتزاعی )بدون درنظر گرفتن پیامدهایشان( 
کمک  یک هدف خاص  تحقّّق  به  تا چه حد  احتمالی  نتایج  که  است  این  اصلی،  بلکه ملاک  نیست؛ 
می کنند؛ هدفی مانند حفظ سلامت سازمان یا تداوم رابطۀ میان طرفین. برای مثال، در حوزۀ تخصیص 
امتیازات به کادر بیمارستانی، از کارکنان ارشد بیمارستان، اغلب خواسته می شود تصمیمی بگیرند که فراتر 
از واجدشرایط بودنِِ صرفِِ یک پزشک است. مسئله این نیست که آیا پزشک متقاضی، صلاحیت دارد یا 
خیر؛ بلکه مسئله این است که با توجه به عملکرد گذشتۀ او، آیا کادر مدیریتی اطمینان دارد که او در 
آینده نیز با مهارت، عمل خواهد کرد و می تواند آن نقشی را که مؤسسه از او انتظار دارد، به خوبی ایفا 
کند؟ درواقع، مشکل اصلی در این جا، اعمال استانداردها نیست؛ بلکه پیش بینی رفتاراست، و این دو، 

موضوعاتی کاملًاً متفاوت با یکدیگرند.
شاید مهمترین جنبۀ این نوع یادگیری، فرصتی باشد که برای دانشجویان فراهم می‌کند تا خود را در نقش 
تصمیم گیرندگانی تصوّّر کنند که در شرایط عادیِِ حاکم بر محیط های غیرقضایی، فعالیت می کنند. در 
این محیط ها اطلاعاتِِ در دسترس برای فرآیند تصمیم گیری، هم از نظر کمّّی و هم از نظر نوع، محدود تر 
از اطلاعاتی است که معمولًاً در اختیار دادگاه ها قرار می گیرد؛ چراکه در دادگاه‌ها، قواعد سفت وسختِِ 
اطلاعات  گردآوری  باید هزینۀ  که  است  این‌جا خودِِ تصمیم گیرنده  در  است.  و مدارک، حاکم  شواهد 
لازم را بپردازد و ریسکِِ گرفتن یک تصمیم اشتباه بر اساس اطلاعات ناقص را به‌جان بخرد. درنهایت، 
مطالعۀ تصمیم گیری در نهادهای هدفمند، به دانشجویان کمک می کند تا تفاوت میان دو نوع قضاوت 
گذشته نگر و آینده نگر را درک کنند. مورد اول، به معنای تخصیص تشویق، تنبیه، سود یا زیانِِ ناشی از 
اعمالی ست که در گذشته انجام شده و مورد دوم، به معنای پیش بینی رویدادهای آتی و ارائۀ راهکار برای 

مسیرهای اقدام در آینده است. 

مسئولِِ  افرادِِ  که  ذکاوتی  برای  حقوق  دانشجویان  که  است  این  نگارنده  اصلی  مقصود  درنهایت، 
می زنند  دادگاه ها  همیشه  را  آخر  حرف  آن جاکه  از  شوند.  قائل  احترام  می‌برند،  به کار  غیرحقوق دان 
برای  است،  گذشته  رویدادهای  از  وسواس گونه  گاه  تحلیل های  پایۀ  بر  می کنند  صادر  که  احکامی  و 
دانشجوی حقوقی که غرق در آرای قضایی است، بسیار ساده خواهد بود که نقش یک منتقد را ایفا 
نماید. تحلیل حقوقی به شکلی ذاتی، خصلتی سلبی )منفی( و انتقادی دارد و گاهی روی جزئیات بسیار 
ناچیز و بی اهمیت تمرکز می کند؛ این امر باعث می شود دانشجویان تصوّّر کنند باهوش ترین فرد کسی‌ 
بااین حال،  کند؛  شناسایی  را  مقابل  استدلالِِ طرف  نقص های  و  عیوب  بیشتری،  موفقیت  با  که  است 
صادر کردن یک قضاوتِِ منفی در کمال آرامش و بدون داشتن مسئولیت، بسیار آسان تر از اعمال یک 
قضاوت مثبت و سازنده در شرایط سخت و با پذیرش مسئولیت است. دانشجویان حقوق، بر قضاوت 
انتقادی، بیش از اندازه تأکید می نمایند و در قضاوت مسئولانه، به اندازۀ کافی خوب عمل نمی کنند؛ این 
درحالی ست که بخش بزرگی از قضاوتی که خودشان باید در مسیر حرفه ای‌ به کار گیرند، از نوع دوم است. 
هدف بنیادینِِ نگارنده از ارائۀ این پیشنهادها، خارج کردن دانشجویان حقوق از این انفعال تحمیلی و 
با این رویکرد،  هدایت آن ها به  سوی به کارگیری هوش فعال در دوران تحصیل و دورۀ وکالت است. 

دست کم می توانیم آن ها را با اطمینان و استواریِِ بیشتری در مسیر کسب شایستگی حرفه ای قرار دهیم.



حقوق کار و حل اختلاف در فوتبال بین الملل؛ از پایداری 
قرارداد تا صلاحیت مراجع فیفا و دادگاه های ملّّی

شاهین شیروانی1

چکیده

حقوق ورزش در دهه های اخیر، از مجموعه ای از مقررات پراکندۀ فدراسیونی فراتر رفته و به حوزه ای 
میان رشته ای و فراملّّی تبدیل شده است که در آن، حقوق قراردادها، حقوق کار، حقوق تجارت، حقوق 
اداری، داوری بین المللی، حقوق اتحادیۀ اروپا، حقوق سوئیس و مقررات نهادهای بین المللی ورزشی 
رابطۀ میان  زیرا  نمایان است؛  از سایر رشته ها  بیش  پیچیدگی  این  درهم تنیده اند. در فوتبال حرفه ای، 
بازیکن، باشگاه، مربی، اِیِجنت و فدراسیون، صرفاًً یک رابطۀ خصوصی ساده نیست، بلکه در بستر نظامی 
و  ورزشی  ضمانت اجراهای  نقل وانتقالاتی،  پنجره های  بازیکن،  ثبت  نقل وانتقالات،  مقررات  از  جهانی 

صلاحیت مراجع تخصصی مانند دادگاه فوتبال فیفا و دادگاه داوری ورزش، شکل می گیرد. 

محور اصلی این مقاله، بررسی جایگاه حقوق در فوتبال بین الملل با تأکید بر مقررات وضعیت و انتقال 
بازیکنان فیفا است. مقاله نشان می دهد که در نظام فیفا، رابطۀ استخدامی بازیکن و باشگاه، هرچند بر 
پایۀ قرارداد خصوصی شکل می گیرد، امّّا به دلیل »ویژگی های خاص ورزش«، تابع قواعدی متفاوت از 
روابط عادی کار است. اصل پایداری قراردادها، ممنوعیت فسخ بی‌ضابطه در طول فصل، امکان فسخ با 
دلیل موجّّه، حمایت از بازیکن در برابر حقوق معوّّقه، تحریم های ورزشی ناشی از فسخ بدون دلیل موجّّه 
و صلاحیت مراجع فیفا، همگی نشان دهندۀ تلاش این نظام برای ایجاد تعادل میان دو ارزش بنیادین 
است: از یک سو، ثبات قراردادی و نظم رقابت های ورزشی، و از سوی دیگر آزادی شغلی، کرامت حرفه ای 

و حقوق مالی بازیکن. 
این مقاله همچنین جایگاه دادگاه فوتبال فیفا، اتاق حل وفصل اختلافات، اتاق وضعیت بازیکنان، اتاق 
اِیِجنت ها و دادگاه داوری ورزش را بررسی می کند و نشان می دهد که صلاحیت مراجع ورزشی لزوماًً 
قراردادی، تشخیص ماهیت  و  مالی  نیست. در دعاوی  ملّّی  دادگاه های  به  نفی حقّّ مراجعه  به معنای 

واقعی دعوا و انتخاب مرجع صالح، از مهمترین وظایف وکیل دادگستری است. 

1. وکیل دادگستری
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کلیدواژه ها: حقوق ورزش، حقوق کار ورزشی، فوتبال بین الملل، فیفا، RSTP، پایداری قرارداد، فسخ 
قرارداد، دادگاه فوتبال فیفا، CAS، اِیِجنت فوتبال، صلاحیت دادگاه های ملّّی. 

مقدمه

ورزش حرفه ای در جهان امروز، صرفاًً یک فعالیت بدنی، تفریحی یا رقابتی نیست؛ بلکه صنعتی جهانی، 
نقل وانتقالات  بین‌المللی،  قراردادهای  کلان،  سرمایه گذاری های  آن  در  که  است  چندلایه  و  پیچیده 
فرامرزی، حقوق پخش، اسپانسری، تبلیغات، حقّّ تصویر، نمایندگی ورزشی و دعاوی تخصصی حقوقی، 
نقش اساسی دارند. در این‌ میان، فوتبال به دلیل گسترۀ اقتصادی، اجتماعی و رسانه ای خود، مهمترین 

نمونه از تبدیل ورزش به یک نظام حقوقی و اقتصادی مستقل است. 

ترکیبی  حوزه،  این  نیست.  تک منبعی  قلمرو  یک  حقوق،  کلاسیک  شاخه های  برخلاف  ورزش،  حقوق 
از قواعد حقوق مدنی، حقوق کار، حقوق تجارت، حقوق اداری، حقوق کیفری، حقوق مالیاتی، حقوق 
بین الملل خصوصی و داوری است. در کنار این منابع سنتی، مقررات فدراسیون های بین المللی مانند 
فیفا، آیین نامه های فدراسیون های ملّّی، تصمیمات مراجع داخلی ورزش، رویۀ دادگاه داوری ورزش و 
قواعد فراملّّی موسوم به Lex Sportiva  نیز نقش تعیین کننده‌ای دارند. در این مقاله نیز بر همین 
نکته تأکید شده است که حقوق ورزش از منابع داخلی »خانواده ورزش« مانند منشور المپیک، مقررات 
جهانی مبارزه با دوپینگ، مقررات فیفا، تصمیمات DRC و PSC و رویه CAS، و نیز از منابع خارجی 

مانند حقوق ملّّی، حقوق سوئیس و حقوق اتحادیۀ اروپا تغذیه می کند.  
اهمیت این بحث برای وکلای دادگستری، از آن جهت است که دعاوی ورزشی، برخلاف تصوّّر رایج، صرفاًً 
این دعاوی، ماهیتی کاملًاً مدنی، مالی، استخدامی  از  نیستند. بسیاری  یا فدراسیونی  انضباطی  دعاوی 
و قراردادی دارند؛ مانند مطالبۀ حقوق معوّّقۀ بازیکن، فسخ قرارداد مربی، مطالبۀ حق الزحمۀ اِیِجنت، 
اختلاف ناشی از قرارداد انتقال، دعوای غرامت ناشی از فسخ بدون دلیل‌ موجّّه، یا اختلاف دربارۀ اعتبار 
شرط حل اختلاف. بنابر این، وکیل فعال در این حوزه باید هم با قواعد عمومی قراردادها و آیین  دادرسی 
حقوق  آثار  و  ورزش  داوری  دیوان  رویۀ  فیفا،  دادگاه  فیفا، صلاحیت  مقررات  هم  و  باشد  آشنا  ملّّی 

سوئیس و حقوق اتحادیۀ اروپا را بشناسد. 

بازیکنان فیفا، تلاش کرده  انتقال  نظام حقوقی فوتبال بین الملل به ویژه از طریق مقررات وضعیت و 
است تعادلی میان آزادی شغلی بازیکن و ضرورت حفظ ثبات قرارداد ها برقرار کند. مقررات وضعیت 
و انتقال بازیکنان فیفا همچنان یکی از اسناد اصلی تنظیم کنندۀ وضعیت بازیکنان، ثبت، انتقال، رابطۀ 
قراردادی بازیکن و باشگاه، جبران آموزش، مکانیزم همبستگی و صلاحیت مراجع فیفا محسوب می شود. 

پرسش اصلی این مقاله آن است که حقوق کار در فوتبال حرفه ای چه ویژگی هایی دارد و فیفا چگونه 
میان اصل پایداری قرارداد، آزادی جابه جایی بازیکن، حمایت از باشگاه ها، نظم رقابت های ورزشی و حق 

دادخواهی در مراجع ملّّی یا بین‌المللی تعادل برقرار می کند؟ 

۱. حقوق ورزشی؛ حوزه ای میان رشته ای و فراملّّی

حقوق ورزشی را نمی توان صرفاًً به عنوان شاخه ای از حقوق خصوصی، حقوق عمومی یا حقوق بین الملل 
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شـــ توصیف کرد. این حوزه، به اعتبار موضوع خود، همزمان از چندین شاخۀ حقوقی تأثیر می پذیرد. برای 

نمونه، قرارداد بازیکن با باشگاه از منظر حقوق مدنی و حقوق کار، قابل بررسی است؛ مقررات انضباطی 
با حقوق کیفری و مقررات  با دوپینگ و تبانی،  فدراسیون ها، جنبۀ اداری و شبه عمومی دارند؛ مبارزه 
انضباطی پیوند دارد؛ قراردادهای اسپانسری، حقّّ تصویر، ادغام و تملّّک باشگاه ها و دارایی های دیجیتال 
ورزشی، در قلمروی حقوق تجارت قرار می گیرند؛ و اختلافات بین المللی بازیکنان، باشگاه ها، مربیان و 

اِیِجنت ها، در حوزۀ داوری ورزشی و حقوق بین الملل خصوصی مطرح می شوند. 

»قلمروی حقوقی  باشد، یک  آنکه یک شاخۀ مستقل کلاسیک  از  بیش  به همین دلیل، حقوق ورزش 
این قلمرو آن است که قواعد عمومی حقوق، وقتی وارد محیط ورزش  ترکیبی« است. ویژگی اصلی 
توازن  نقل وانتقالات،  پنجرۀ  بازیکن،  ثبت  ورزشی،  فصل  مسابقه،  خاص  منطق  با  می شوند،  حرفه ای 

رقابتی، نظم لیگ ها و ساختار سلسله مراتبی فدراسیون ها تعدیل می شوند. 
در فوتبال، این ویژگی برجسته تر است. یک قرارداد استخدامی میان بازیکن و باشگاه، در ظاهر شبیه 
قرار  باشگاه  اختیار  در  دستمزد،  دریافت  برابر  در  را  خود  خدمات  بازیکن،  است:  دیگر  کار  قرارداد  هر 
می دهد. اما در عمل، این رابطه، به ثبت بازیکن در فدراسیون، مجوز بازی، پنجره های نقل وانتقالاتی، 
محدودیت مذاکره با باشگاه دیگر، تعهد به حضور در تمرین و مسابقه، محرومیت های ورزشی، فسخ 
در دورۀ حمایت شده و امکان تحمیل تحریم ورزشی وابسته است. همین عناصر، قرارداد فوتبالی را از 

قراردادهای عادی کار متمایز می کند. 

می شود.   استفاده   Lex Sportiva مفهوم از  وضعیت،  این  توضیح  برای  بین‌المللی،  ادبیات  در 
این مفهوم، ناظر بر نظمی فراملّّی و عمدتاًً خصوصی است که از مقررات نهادهای ورزشی بین المللی، 
داشت  توجه  باید  اما  می گیرد.  شکل  ورزش  خاص  اصول  و  داوری  رویۀ  ورزشی،  مراجع  تصمیمات 
که Lex Sportiva به معنای استقلال مطلق ورزش از حقوق دولتی نیست. همان گونه که در منابع 
بین المللی نیز تصریح شده، این نظم حقوقی در کنار منابع داخلی ورزش، از منابع خارجی مانند حقوق 

ملّّی، حقوق سوئیس و حقوق اتحادیۀ اروپا نیز تأثیر می پذیرد.  

بنابراین، نخستین نتیجۀ مهم برای وکلا آن است که در هر دعوای ورزشی، باید از تحلیل تک بعدی پرهیز 
کرد. نه می توان صرفاًً با استناد به قانون مدنی یا قانون کار داخلی، تمام آثار قرارداد فوتبالی را تحلیل 
کرد، و نه می توان مقررات فیفا یا فدراسیون را چنان مطلق دانست که قواعد آمرۀ ملّّی، حقّّ دادخواهی، 

نظم عمومی و اصول دادرسی منصفانه را کنار بگذارد. 

۲. حقوق کار در فوتبال حرفه ای؛ رابطۀ استخدامی با مختصات خاص

رابطۀ میان بازیکن حرفه ای و باشگاه، در بنیان خود، یک رابطۀ مبتنی بر کار و مزد است. بازیکن تعهد 
می کند توانایی ورزشی، مهارت حرفه ای، زمان، آمادگی جسمانی و خدمات خود را در اختیار باشگاه قرار 
دهد و باشگاه نیز متعهد می شود دستمزد، پاداش ها، مزایا و سایر حقوق مالی قراردادی او را پرداخت 

کند. از این حیث، قرارداد بازیکن و باشگاه، شباهت آشکاری با قرارداد کار دارد. 
بااین حال، رابطۀ استخدامی در فوتبال حرفه‌ای، از چند جهت با رابطۀ کار عادی متفاوت است. 
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نخست آنکه، موضوع تعهد بازیکن، صرفاًً انجام کار نیست، بلکه مشارکت در یک رقابت سازمان‌یافتۀ 
ورزشی است. بازیکن باید در تمرینات حاضر شود، دستورات مربی را رعایت کند، آمادگی  فنی و جسمانی 
خود را حفظ کند و در صورت انتخاب، در مسابقات رسمی شرکت کند. در مقابل، باشگاه نیز تنها متعهد 
به پرداخت مزد نیست؛ بلکه باید امکان اشتغال مؤثر ورزشی، تمرین، رقابت و حفظ موقعیت حرفه ای 
بازیکن را فرآهم آورد، تا جایی که محروم کردن عملی بازیکن از این امکان، در شرایطی می تواند مبنای 

فسخ موجّّه تلقی شود.  

دوم آنکه، قرارداد بازیکن برای حضور در مسابقات باید نزد فدراسیون یا لیگ مربوط ثبت شود. نقل‌وانتقال 
او معمولًاً در دوره های زمانی مشخص، امکان پذیر است. فسخ قرارداد ممکن است نه تنها آثار مالی، بلکه 
آثار ورزشی مانند محرومیت از مسابقات یا ممنوعیت ثبت بازیکن برای باشگاه داشته باشد. در نسخۀ رسمی 
مقررات فیفا نیز همچنان موضوعاتی مانند وضعیت بازیکنان، ثبت، انتقال بین‌المللی، رابطۀ قراردادی 
 Football( فیفا  فوتبال  دادگاه  و صلاحیت  همبستگی  مکانیزم  آموزش،  جبران  باشگاه ها،  و  بازیکنان 

Tribunal( در چارچوب مقررات وضعیت و انتقال بازیکنان فیفا )RSTP( تنظیم شده است.  

سوم آنکه در فوتبال حرفه‌ای، نقض قرارداد، تنها به رابطۀ دو طرف محدود نمی شود. اگر یک بازیکن کلیدی 
در میانۀ فصل، بدون دلیل موجّّه، قرارداد خود را ترک کند، آثار آن فقط متوجه باشگاه طرف قرارداد نیست؛ 
بلکه ممکن است تعادل رقابتی لیگ، برنامۀ فنی تیم، سرمایه گذاری باشگاه، حقوق سایر بازیکنان و حتی 

اعتبار رقابت را تحت تأثیر قرار دهد. از همین جا مفهوم »پایداری قرارداد« اهمیت می یابد. 
نیستند.  برخوردار  برابر  چانه زنی  قدرت  از  همیشه  استخدامی،  رابطۀ  طرفینِِ  فوتبال،  در  آنکه  چهارم 
گاهی باشگاه در موضع قدرت است و بازیکن برای دریافت حقوق معوّّقه، ثبت در فهرست، دریافت 
رضایت نامه یا حفظ موقعیت حرفه ای خود، ناچار به پذیرش شرایط نابرابر می‌شود. گاهی نیز بازیکن یا 
اِیِجنت او _به ویژه در مورد بازیکنان برجسته_ از موقعیت اقتصادی و ورزشی بالاتری برخوردار است. 
بنابراین، حقوق کار ورزشی باید، هم از ثبات قراردادی حمایت کند و هم مانع سوءاستفاده از قدرت 

اقتصادی یا ورزشی شود. 

به همین دلیل، در فوتبال حرفه ای، اصول عمومی قراردادها مانند حسن نیّّت و لزوم وفای به عهد، با 
اصول خاص ورزشی مانند پایداری قرارداد، دورۀ حمایت شده، ممنوعیت فسخ در طول فصل، جبران 

آموزش، مکانیزم همبستگی و تحریم های ورزشی، ترکیب می شوند. 

۳. اصول بنیادین قراردادهای ورزشی: حسن نیّّت، لزوم قرارداد و پایداری قرارداد

از  باید  بنیادین  اصل  باشگاه، سه  و  بازیکن  استخدامی  قرارداد  به ویژه  ورزشی،  قراردادهای  تحلیل  در 
یکدیگر تفکیک شوند: حسن نیّّت، لزوم قرارداد و پایداری قرارداد. 

۳ـ۱. حسن نیّّت

اصل حسن نیت، یکی از اصول عمومی حقوق قراردادهاست. بر اساس این اصل، طرفین قرارداد باید در 
مرحلۀ مذاکره، انعقاد، اجرا و خاتمۀ قرارداد، رفتاری شفاف، صادقانه، منصفانه و قابل اعتماد داشته 
رفتارهای طرفین، هرچند  از  بسیاری  زیرا  دارد؛  ویژه ای  اهمیت  فوتبال حرفه ای، حسن نیّّت  در  باشند. 
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شـــ ممکن است در ظاهر با متن قرارداد، تعارض آشکار نداشته باشد، امّّا می تواند روح رابطۀ قراردادی را 

نقض کند. 

برای نمونه، بازیکنی که به دلیل تأخیر در پرداخت حقوق، قصد فسخ قرارداد را دارد، نمی تواند در همۀ 
موارد بدون اخطار قبلی و بدون دادن فرصت معقول به باشگاه، قرارداد را ترک کند. در یکی از نمونه های 
روشن  اعلام  ضرورت  بر   ،Tareq Eltaib v Gaziantepspor به مربوط  پروندۀ  در  بین المللی، 
نارضایتی و اخطار نسبت به عدم پرداخت، تأکید شده است. این تحلیل، با سازوکارهای فعلی فیفا دربارۀ 

اخطار کتبی و اعطای مهلت به بدهکار نیز هماهنگ است.  

از سوی دیگر، باشگاه نیز نمی تواند با توسّّل به رفتارهایی مانند کنار گذاشتن بازیکن از تمرین، خارج 
یا کاهش  بازیکن را عملًاً مجبور به فسخ  ایجاد فشار غیرمستقیم،  یا  از فهرست، عدم ثبت  او  کردن 
مطالبات خود کند. چنین رفتارهایی ممکن است از منظر حقوق ورزشی، نقض تعهدات بنیادین باشگاه و 

در شرایطی مبنای فسخ موجّّه تلقی شود. 

Pacta Sunt Servanda ۳ـ۲. لزوم قرارداد؛

اصل لزوم قراردادها، یا Pacta Sunt Servanda، از اصول بنیادین حقوق‌خصوصی است. مطابق 
این اصل، قراردادی که آزادانه و معتبر منعقد شده، برای طرفین لازم الاتباع است و هیچ یک از آنان 

نمی تواند صرفاًً به دلیل تغییر اراده یا عدم رضایت بعدی، از اجرای آن خودداری کند. 

در حقوق ایران، این اصل در مواد ۱۰ و ۲۱۹ قانون مدنی، انعکاس یافته است. مادۀ ۱۰ قانون مدنی، 
قراردادهای خصوصی را، مشروط بر عدم مخالفت صریح با قانون، نافذ می داند و مادۀ ۲۱۹ نیز عقودی 
را که بر طبق قانون واقع شده باشند، میان متعاملین و قائم مقام آنان لازم الاتباع می شناسد، مگر آنکه به 

رضای طرفین، اقاله یا به علت قانونی، فسخ شوند. 
 Panathinaikos FC v در حقوق فوتبال بین الملل نیز همین اصل، جایگاه مهمی دارد. در پروندۀ
Sotirios Kyrgiakos  بر اهمیت اصل Pacta Sunt Servanda و اینکه قرارداد درواقع، قانون 

میان طرفین است، تأکید شده است.  

بااین حال، در فوتبال حرفه ای، اصل لزوم قرارداد، به تنهایی کافی نیست؛ زیرا نقض قرارداد می تواند آثار 
فراتر از رابطۀ دو طرف ایجاد کند. این جاست که اصل سوم، یعنی پایداری قرارداد، وارد می شود. 

۳ـ۳. پایداری قرارداد؛ اصل خاص حقوق فوتبال

اصل پایداری قرارداد، بر خلاف حسن نیّّت و لزوم قرارداد که اصولی عمومی در حقوق قراردادها هستند، 
بیش از هرچیز، ریشه در ویژگی های خاص ورزش دارد. مقصود از این اصل آن است که قراردادهای 
فوتبالی، به ویژه قراردادهای استخدامی بازیکنان حرفه ای، نباید به سادگی و بدون دلیل موجّّه، برهم زده 
سرمایه گذاری  نقل‌وانتقالات،  بازار  ورزشی،  رقابت های  نظم  به  می‌تواند  قراردادها  بی ثباتی  زیرا  شوند؛ 

باشگاه ها و تعادل لیگ ها آسیب برساند. 

تفاوت مهم اصل لزوم قرارداد و اصل پایداری قرارداد، در همین جاست. اصل لزوم قرارداد، عمدتاًً ناظر 
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بر رابطۀ دو طرف قرارداد است؛ یعنی بازیکن و باشگاه باید به تعهدات خود وفادار باشند. امّّا اصل پایداری 
قرارداد، افزون  بر حمایت از طرفین، هدفی کلان تر دارد: حمایت از نظم رقابت ورزشی. اصل لزوم قرارداد 
 Contractual( اثر خرد و قراردادی دارد، اما اصل پایداری قراردادی )Pacta SuntServanda (

Stability( فراتر از اقتصاد قرارداد می‌رود و به حفاظت از خود رقابت ورزشی نظر دارد.  

وضعیت  مقررات  است.  یافته  بازتاب  مختلفی  مواد  در  قرارداد،  پایداری  اصل  فیفا،  مقررات  در 
آثار  قرارداد، محدودیت فسخ در طول فصل،  به  احترام  مانند  فیفا در موضوعاتی  بازیکنان  انتقال  و 
فسخ بدون دلیل  موجّّه، دورۀ حمایت شده، محدودیت مذاکرۀ آزاد با باشگاه دیگر، جبران آموزش و 
مکانیزم همبستگی، جلوه‌های مختلف این اصل را نشان می دهد. مقررات وضعیت و انتقال بازیکنان 
فیفا )RSTP( همچنین سند اصلی در تنظیم وضعیت بازیکنان، ثبت، انتقال، رابطۀ قراردادی، جبران 

آموزش، مکانیزم همبستگی و صلاحیت دادگاه فوتبال فیفا )Football Tribunal( است.  

در نتیجه، در فوتبال حرفه‌ای، نقض قرارداد صرفاًً با پرداخت خسارت‌ مدنی پایان نمی یابد. ممکن است 
بازیکنی که بدون دلیل  موجّّه در دورۀ حمایت شده، قرارداد را فسخ کرده، با محرومیت ورزشی مواجه شود. 
همچنین باشگاهی که بازیکن را به نقض قرارداد تحریک کرده باشد، ممکن است با ممنوعیت ثبت بازیکن 

در دوره های نقل‌وانتقالاتی روبه‌رو شود. این تفاوت بنیادین حقوق کار ورزشی با حقوق کار عادی است. 
از منظر سیاست حقوقی، فیفا می کوشد میان دو هدف متعارض، تعادل برقرار کند: از یک سو، باشگاه 
باید بتواند بر اساس قراردادهای معتبر، تیم خود را برای یک فصل ورزشی برنامه ریزی کند؛ از سوی دیگر، 
بازیکن نباید به بردۀ قراردادی باشگاه تبدیل شود و در برابر عدم پرداخت حقوق، رفتار تحقیرآمیز، عدم 

ثبت، محرومیت عملی از تمرین یا نقض جدّّی تعهدات باشگاه، بی دفاع بماند. 
به همین دلیل، اصل پایداری قرارداد در فوتبال، اصلی مطلق نیست؛ بلکه در کنار نهادهایی مانند فسخ 
با دلیل موجّّه، فسخ به علت حقوق معوّّقه، دلیل  موجّّه ورزشی، امکان توافق طرفین بر خاتمۀ قرارداد و 

نظارت مراجع فیفا و CAS معنا پیدا می کند. 

۴. ویژگی خاص ورزش و اثر آن بر قواعد عمومی قراردادها

 Specificity of ورزش یا خاص  مفهوم ویژگی  ‌ورزش،  حقوق  در  کلیدی  مفاهیم  از  یکی 
Sport  است. این مفهوم به این معناست که ورزش، به‌ویژه ورزش  حرفه ای، دارای مختصاتی است 
که آن را از سایر فعالیت های اقتصادی و شغلی متمایز می کند. ازجملۀ این ویژگی ها می توان به وابستگی 
توازن  اهمیت  فدراسیون ها،  انحصاری  و  هرمی  ساختار  نتیجه،  قطعیت  عدم  ضرورت  رقبا،  متقابل 
رقابتی، نقش اجتماعی و فرهنگی ورزش، محدودیت زمانی فصل مسابقات، و ضرورت حفظ تمامیت 

رقابت اشاره کرد. 

مفهوم ویژگی خاص ورزش با وجود اهمیت عملی، تعریفی کاملًاً دقیق و بسته ندارد؛ امّّا در دعاوی 
ورزشی برای توجیه قواعدی مانند دورۀ حمایت شده، جبران آموزش، مکانیزم همبستگی، محدودیت 

فسخ، نحوۀ محاسبۀ غرامت، توجه به ارزش اقتصادی بازیکن و هزینه های جایگزینی او به کار می رود.  

اهمیت این مفهوم در مقالۀ حاضر آن است که نشان می‌دهد چرا قرارداد فوتبالی را نمی توان دقیقاًً مانند 
یک قرارداد کار معمولی تحلیل کرد. در حقوق عمومی قراردادها، اگر یک طرف، قرارداد را نقض کند، 
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شـــ معمولًاً با ضمانت‌اجرای خسارت، الزام به انجام تعهد یا فسخ، مواجه می شود. امّّا در فوتبال حرفه‌ای، 

نقض قرارداد ممکن است با محرومیت ورزشی، ممنوعیت ثبت بازیکن، محدودیت نقل‌وانتقالاتی و آثار 
انضباطی همراه باشد. دلیل این تفاوت، همان ویژگی خاص ورزش و ضرورت حفظ نظم رقابت است. 

با این حال، ویژگی خاص ورزش نباید به ابزاری برای نادیده گرفتن حقوق بنیادین اشخاص تبدیل شود. 
اگر باشگاهی ماه ها حقوق بازیکن را پرداخت نکند، یا بازیکن را عملًاً از تمرین و رقابت محروم سازد، 
نمی توان صرفاًً با استناد به پایداری قرارداد، او را ملزم به ادامۀ رابطه کرد. همچنین اگر فدراسیونی با 
آیین نامۀ  داخلی خود، حقّّ مراجعۀ اشخاص به دادگاه صالح را بدون مبنای قانونی محدود کند، نمی توان 

چنین محدودیتی را صرفاًً با استقلال ورزش توجیه نمود. 

پرونده هایی  نیست.  مطلق  ورزش،  استقلال  که  است  داده  نشان  نیز  اروپا  اتحادیۀ  حقوق  تجربۀ 
مانند Bosman، Meca-Medina و Diarra و سایر آرای مهم دیوان دادگستری اتحادیۀ اروپا، نشان 
داده‌اند که مقررات ورزشی، هرگاه بر آزادی جابه جایی نیروی کار، حقوق اقتصادی ورزشکاران یا رقابت، اثر 
بگذارند، می توانند تحت نظارت مراجع قضایی عمومی قرار گیرند. Bosman به عنوان پرونده‌ای که ساختار 

نقل‌وانتقالات و رابطۀ حقوقی بازیکنان و باشگاه ها را به طور بنیادین تحت تأثیر قرار داد.  

نه  رود،  به کار  قواعد عمومی حقوق  تعدیل  برای  معیاری  به عنوان  باید  ورزش  ویژگی خاص  بنابراین، 
به عنوان مجوزی برای خروج کامل از حاکمیت قانون. این نکته برای وکلا اهمیت ویژه ای دارد؛ زیرا در 
هر دعوای ورزشی باید بررسی شود که آیا استناد به ویژگی خاص ورزش، واقعاًً برای حفظ نظم رقابت، 
ضروری است یا صرفاًً بهانه ای برای محدود کردن حقوق قراردادی، شغلی یا قضایی اشخاص شده است. 

۵. فسخ قرارداد در مقررات فیفا؛ دلیل موجّّه، دلیل موجّّه ورزشی و حقوق معوّّقه

اصل پایداری قراردادها در فوتبال حرفه ای به این معنا نیست که قرارداد بازیکن و باشگاه، تحت هیچ 
شرایطی قابل خاتمه نیست. برعکس، نظام فیفا با پذیرش نهادهایی مانند فسخ با دلیل موجّّه،  فسخ 
به  فوتبالی  قرارداد  تبدیل  از  است  کرده  ورزشی، تلاش  موجّّه  دلیل  با  معوّّقه و فسخ  حقوق  به علت 
رابطه ای تحمیلی و غیرمنصفانه جلوگیری کند. بنابراین، پایداری قرارداد در نظام فیفا مطلق نیست، بلکه 

در کنار ضرورت حمایت از بازیکن، مربی و باشگاه معنا می یابد. 

مطابق مادۀ ۱۳ مقررات وضعیت و انتقال بازیکنان فیفا، قرارداد میان بازیکن حرفه‌ای و باشگاه، اصولًاً فقط 
با پایان مدت قرارداد یا با توافق متقابل طرفین خاتمه می یابد. این ماده، بیانگر قاعدۀ‌ عمومی احترام به 

قرارداد است. اما مادۀ ۱۴ همان مقررات، امکان فسخ قرارداد با دلیل موجّّه را پیش‌بینی می کند. 

پرونده  هر  احوال  و  اوضاع  می دهد  اجازه  رسیدگی  مرجع  به  و  دارد  انعطاف پذیر  ماهیتی  معیار،  این 
را جداگانه بررسی کند. برای مثال، عدم پرداخت مستمر حقوق، کنار گذاشتن بازیکن از تمرین، رفتار 
تحقیرآمیز، عدم ثبت بازیکن، نقض جدّّی تعهدات پزشکی یا حرفه ای، یا محروم کردن بازیکن از امکان 

واقعی اشتغال ورزشی، بسته به شرایط، می تواند در ارزیابی دلیل موجّّه، مؤثر باشد. 
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۵ـ۱. حقوق معوّّقه به عنوان دلیل موجّّه برای فسخ

یکی از مهمترین مصادیق دلیل  موجّّه در فوتبال حرفه ای، عدم پرداخت حقوق بازیکن است. در بسیاری 
از دعاوی بین المللی، به ویژه پرونده های مربوط به باشگاه های دچار بحران مالی، بازیکن یا مربی به دلیل 

عدم دریافت دستمزد، قرارداد خود را فسخ و سپس در فیفا، مطالبۀ غرامت می کند. 

مادۀ ۱۴ مکرر مقررات وضعیت و انتقال بازیکنان فیفا ،به طور خاص به فسخ قرارداد به‌علت حقوق 
معوّّقه پرداخته است. مطابق این ماده، اگر باشگاه به طور غیرقانونی دست کم دو ماه حقوق بازیکن را در 
سررسید پرداخت نکند، بازیکن در صورتی می تواند قرارداد را با دلیل موجّّه فسخ کند که ابتدا باشگاه را 
به صورت کتبی در وضعیت تأخیر قرار داده و مهلتی حداقل پانزده روزه برای پرداخت کامل بدهی، اعطا 

کرده باشد. در مورد حقوقی که ماهانه پرداخت نمی شود نیز ارزش متناسب دوماه، مبنا قرار می گیرد. 

این حکم از دو جهت مهم است. نخست آنکه، فیفا عدم پرداخت حقوق را صرفاًً یک تخلّّف مالی ساده 
تلقی نمی کند، بلکه آن را در صورت تحقّّق شرایط، مبنایی برای خاتمۀ مشروع قرارداد می داند. دوم آنکه، 
بازیکن نیز برای استفاده از این حق، مکلّّف به رعایت تشریفات اخطار است. بنابراین، فسخ عجولانه و 

بدون اعلام قبلی، ممکن است موقعیت حقوقی بازیکن را تضعیف کند. 

۵ـ۲. مادۀ ۱۲ مکرر و سازوکار مطالبات معوّّق

در کنار مادۀ ۱۴ مکرر، مادۀ ۱۲ مکرر مقررات وضعیت و انتقال بازیکنان فیفا نیز، در خصوص مطالبات 
معوّّق، اهمیت دارد. این ماده، باشگاه ها را مکلّّف می کند تعهدات مالی خود را نسبت به بازیکنان و سایر 
باشگاه ها، مطابق قراردادهای حرفه ای و قراردادهای انتقال، انجام دهند. اگر پرداختی بیش  از سی روز 
بدون مبنای قراردادی موجّّه، به تأخیر افتد، باشگاه ممکن است با ضمانت اجراهایی مانند اخطار، توبیخ، 
جریمه و حتی ممنوعیت ثبت بازیکن برای یک یا دو دورۀ کامل و متوالی نقل وانتقالاتی مواجه شود. 
البته برای تحقّّق عنوان مطالبات معوّّق، طلبکار باید بدهکار را به صورت کتبی، در وضعیت تأخیر قرار 

دهد و مهلتی حداقل ده روزه برای پرداخت اعطا کند. 

تفاوت مادۀ ۱۲ مکرر و مادۀ ۱۴ مکرر در این است که مادۀ ۱۲ مکرر، بیشتر جنبۀ الزام و ضمانت اجرای 
انضباطی نسبت به باشگاه دارد، درحالی‌که مادۀ ۱۴ مکرر، مستقیماًً به حقّّ بازیکن برای فسخ قرارداد با 
دلیل موجّّه مربوط می شود. از منظر وکالت، تشخیص اینکه در یک پرونده باید صرفاًً مطالبۀ وجه مطرح 

شود، یا فسخ با دلیل موجّّه و مطالبۀ غرامت نیز قابل طرح است، اهمیت راهبردی دارد. 

۵ـ۳. دلیل موجّّه ورزشی

مادۀ ۱۵ مقررات وضعیت و انتقال بازیکنان فیفا، نهاد خاصی با‌ عنوان دلیل موجّّه ورزشی را پیش بینی 
ده درصد  از  کمتر  در  در طول فصل،  که  تثبیت شده ای  حرفه ای  بازیکن  ماده،  این  مطابق  است.  کرده 
مسابقات رسمی باشگاه خود حضور داشته باشد، می تواند در شرایط خاص، قرارداد را به استناد دلیل موجّّه 
ورزشی، خاتمه دهد. وجود چنین دلیلی باید موردبه مورد و با توجه به اوضاع و احوال بازیکن، ارزیابی شود. 
بازیکن نیز فقط در مهلت پانزده‌روز پس از آخرین مسابقۀ رسمی فصل باشگاه می تواند از این حق استفاده 
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شـــ کند. در این حالت، تحریم ورزشی اعمال نمی شود، هرچند ممکن است غرامت، قابل پرداخت باشد. 

این نهاد، نشان می‌دهد که در فوتبال حرفه‌ای، حقّّ بازیکن صرفاًً دریافت دستمزد نیست. بازیکن حرفه‌ای 
برای حفظ ارزش اقتصادی، فنی و حرفه‌ای خود، نیازمند بازی، تمرین، دیده شدن و رقابت است. اگر بازیکن، 
عملًاً از چرخۀ رقابت حذف شود، حتی اگر حقوق خود را دریافت کند، ممکن است موقعیت شغلی و 
حرفه‌ای او آسیب ببیند. از همین‌رو، حقوق‌ کار ورزشی باید مفهوم »اشتغال مؤثر ورزشی« را نیز درنظر بگیرد. 

۵ـ۴. ممنوعیت فسخ یک طرفه در طول فصل

مادۀ ۱۶ مقررات وضعیت و انتقال بازیکنان فیفا مقرر می کند قرارداد نمی تواند در طول دورۀ مسابقاتی، 
زیرا  است؛  قرارداد  پایداری  اصل  جلوه های  مهمترین  از  قاعده  این  شود.  فسخ  یک جانبه  به صورت 
مختل  را  رقابتی  توازن  و  مسابقات  برنامۀ  تیم،  نظم  می تواند  فصل،  میانۀ  در  قرارداد  ناگهانی  فسخ 
کند. با این‌حال، این ممنوعیت را باید در کنار مواد ۱۴ و ۱۴ مکرر تفسیر کرد. اگر دلیل موجّّه واقعی 
وجود داشته باشد، نمی توان بازیکن یا باشگاه را صرفاًً به بهانۀ جریان فصل مسابقاتی، به ادامۀ رابطه ای 

غیرقابل تحمل ملزم کرد. 

۶. آثار فسخ بدون دلیل موجّّه؛ غرامت و تحریم های ورزشی

اگر قرارداد، بدون دلیل موجّّه فسخ شود، نظام فیفا دو دسته ضمانت اجرا پیش بینی می کند: نخست، 
غرامت مالی؛ دوم، تحریم ورزشی. همین ترکیب، نشان می دهد که نقض قرارداد فوتبالی در نظام فیفا 

فراتر از نقض عادی قرارداد در حقوق مدنی است. 

مطابق مادۀ ۱7 مقررات وضعیت و انتقال بازیکنان فیفا، در صورت فسخ قرارداد بدون دلیل‌ موجّّه، 
طرف زیان دیده، حقّّ دریافت غرامت دارد. این ماده مقرر می کند که غرامت، با توجه به اصل جبران 
منفعت مثبت، اوضاع و احوال خاص هر پرونده، خسارت وارده و قانون کشور مربوط، محاسبه می شود.  

حمایت شده،  دورۀ  در  بازیکن  اگر  می کند  پیش‌بینی  نیز  ورزشی  تحریم های   ۱۷ مادۀ  غرامت،  کنار  در 
بدون دلیل موجّّه، قرارداد را نقض کند، ممکن است با محدودیت چهارماهه برای حضور در مسابقات 
رسمی مواجه شود و در صورت وجود شرایط مشدّّده، این مدت به شش ماه افزایش یابد. همچنین اگر 
باشگاهی در نقض قرارداد دخالت داشته یا بازیکن را به نقض قرارداد، تحریک کرده باشد، ممکن است از 

ثبت بازیکن جدید در سطح ملّّی و بین المللی برای دو دورۀ کامل و متوالی نقل وانتقالاتی محروم شود. 

این ضمانت اجراها نشان می دهد که فیفا درپی حمایت صرف از باشگاه ها نیست، بلکه تلاش می کند 
نظام نقل وانتقالات را از رفتارهای مخرّّب، حفظ کند. اگر بازیکنان بتوانند آزادانه و بدون دلیل موجّّه، 
قرارداد خود را ترک کنند، باشگاه ها امکان برنامه‌ریزی فنی و اقتصادی نخواهند داشت. در مقابل، اگر 
باشگاه ها نیز بتوانند بدون پرداخت حقوق، بدون ثبت بازیکن، یا با رفتارهای فشارآمیز، بازیکن را در 

وضعیت بلاتکلیف نگه دارند، آزادی شغلی و کرامت حرفه‌ای بازیکن، از بین خواهد‌ رفت. 

از این رو، مادۀ ۱۷ را باید در بستر تعادل میان دو ارزش خواند: ثبات رقابت ورزشی و حمایت از نیروی 
کار حرفه ای ورزش. این همان نقطه ایست که حقوق کار ورزشی، از حقوق کار سنتی فاصله می گیرد. 
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در دعاوی عملی، محاسبۀ غرامت مادۀ ۱۷، از پیچیده‌ترین موضوعات است. ارزش باقی ماندۀ قرارداد، 
حقوق ثابت، پاداش ها، مزایا، قرارداد جدید بازیکن، رفتار طرفین، امکان کاهش خسارت، زمان فسخ، 
تعیین  در  می توانند  همگی  پرونده،  خاص  احوال  و  اوضاع  و  جدید  باشگاه  نقش  حمایت شده،  دورۀ 
غرامت، مؤثر باشند. بنابراین، وکیل ورزشی باید از همان مرحلۀ تنظیم دادخواست یا دفاعیه، مستندات 
قرینۀ  بازیکن و هرگونه  ثبت  پرداخت، وضعیت  اخطارها، دلایل عدم  قرارداد جدید، مکاتبات،  مالی، 

مربوط به حسن نیّّت یا سوءنیّّت طرف مقابل را جمع آوری کند. 

  Agents Chamber  و  Football Tribunal، DRC،PSC ۷. صلاحیت

یکی از مهمترین تحولات نهادی فیفا، ایجاد دادگاه فوتبال فیفا از اول اکتبر ۲۰۲۱ است. این نهاد، ساختار 
رسیدگی به اختلافات فوتبالی در فیفا را منسجم تر کرد و سه اتاق تخصصی را در خود جای داد: اتاق 
 Agents و اتاق اِیِجنت های ورزشی یا PSC اتاق وضعیت بازیکنان یا ،DRC حل‌وفصل اختلافات یا

 .Chamber

DRC ۷ـ۱. اتاق حل وفصل اختلافات؛

اتاق حل وف صل اختلافات، مهمترین مرجع فیفا برای رسیدگی به اختلافات استخدامی میان بازیکنان و 
باشگاه ها با بُعُد بین المللی است. این اتاق به دعاوی مربوط به پایداری قرارداد، فسخ، حقوق معوّّقه، 

غرامت، جبران آموزش و مکانیزم همبستگی در موارد مقرّّر رسیدگی می کند. 

PSC ۷ـ۲. اتاق وضعیت بازیکنان؛

اتاق وضعیت بازیکنان، بیشتر به دعاوی مربوط به وضعیت بازیکنان، اختلافات میان باشگاه ها و دعاوی 
مربیان با بُعُد بین‌المللی رسیدگی می کند. اختلافات مربیان با باشگاه ها یا فدراسیون ها، اختلافات میان 
باشگاه های متعلق به فدراسیون های مختلف که در صلاحیت DRC نمی گنجند، و برخی درخواست های 

مبتنی بر مقررات فیفا، در این اتاق بررسی می شود. 
اهمیت PSC در این است که نشان می دهد نظام فیفا فقط به قرارداد بازیکن و باشگاه محدود نیست، 

بلکه سایر روابط حرفه ای فوتبال، ازجمله مربیان و باشگاه ها نیز تحت پوشش آن قرار دارند. 

Agents Chamber ۷ـ۳. اتاق اِِیجنت های ورزشی؛

قراردادهای  به  مربوط  اختلافات  اِیِجنت ها،  فعالیت  بر  مقررات گذاری  و  مجوزدهی  نظام  بازگشت  با 
 Agents Chamber .نیز اهمیت تازه ای یافت  Representation Agreement  نمایندگی یا
برای رسیدگی به برخی اختلافات مربوط به ایجنت ها ایجاد شده است. این اختلافات ممکن است میان 

ایجنت و بازیکن، ایجنت و مربی، ایجنت و باشگاه یا میان ایجنت ها مطرح شود. 

   CAS  و Football Tribunal ۷ـ۴. قانون حاکم در

تصمیمات مراجع فیفا در موارد مقرّّر، قابل تجدیدنظر نزد CAS هستند. از آن جا که CAS در سوئیس 
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شـــ مستقر است، حقوق سوئیس و ملاحظات نظم‌ عمومی در رسیدگی های داوری ورزشی اهمیت دارند. 

 ،Diarra اروپا، ازجمله Bosman،Meca Medina  و   اتحادیۀ  همچنین آرای دیوان دادگستری 
نشان داده اند که استقلال مقررات ورزشی، مطلق نیست و این مقررات در صورت اثرگذاری بر آزادی 

شغلی یا رقابت، می توانند تحت کنترل قضایی قرار گیرند. 

یکی از نکات مهم برای وکلا آن است که انتخاب مرجع رسیدگی، تنها یک تصمیم آیین‌ دادرسی نیست؛ 
بلکه بر قانون حاکم و شیوۀ تحلیل دعوا نیز اثر دارد. اتاق های Football Tribunal در اعمال و تفسیر 
قانون، اساسنامه و مقررات فیفا را اعمال می کنند و در عین حال ترتیبات، قوانین، قراردادهای جمعی 

موجود در سطح ملّّی و ویژگی خاص ورزش را نیز درنظر می گیرند. 
در CAS نیز تفاوت میان داوری عادی و داوری تجدیدنظر اهمیت دارد. در داوری عادی، هیئت داوری 
اصولًاً بر اساس قانون منتخب طرفین تصمیم می گیرد و در نبود چنین انتخابی، حقوق سوئیس نقش 
مهمی می یابد. در داوری تجدیدنظر، مقررات قابل اعمال ورزشی، در اولویت قرار دارد و به طور فرعی، 
قانون منتخب طرفین، قانون کشور محل استقرار فدراسیون یا نهادی که رأی مورد اعتراض را صادر 

کرده، یا قواعدی که هیئت داوری مناسب بداند، اعمال می شود. 

۸. دادگاه‌های ملّّی، اتاق‌های حل اختلاف داخلی )NDRC( و حقّّ دادخواهی

عناوینی  از  استفاده  به دلیل  صرفاًً  که  است  آن  ورزشی  اختلافات  تحلیل  در  رایج  خطاهای  از  یکی 
خودکار،  به طور  اختلافی  هر  فیفا،  مقررات  یا  فوتبال  حرفه ای  قرارداد  اِیِجنت،  باشگاه،  بازیکن،  مانند 
دعاوی ،  چنین  در  وکیل  وظیفۀ  نخستین  درحالی که  شود.  فرض  ورزشی  مراجع  صلاحیت  در 

تشخیص ماهیت واقعی دعوا است، نه اکتفا به عنوان یا بستر ورزشی آن. 
در حقوق ایران، اصل ۱۵۹ قانون اساسی مقرّّر می کند که مرجع رسمی تظلّّمات و شکایات، دادگستری 
است. همچنین مادۀ ۱۰ قانون آیین  دادرسی  مدنی اصل را بر صلاحیت دادگاه‌های عمومی در رسیدگی 
بنابراین،  باشد.  کرده  تعیین  را  دیگری  مرجع  قانون،  آنکه  مگر  است،  داده  قرار  دعاوی  به  نخستین 
اساسنامه یا آیین نامۀ  داخلی فدراسیون، به خودی خود و بدون حکم صریح قانون، نمی تواند صلاحیت 

عام دادگستری را زایل کند. 

این تحلیل، به ویژه در مورد اختلافات مالی ناشی از قراردادهای خصوصی اهمیت دارد، فوتبالی بودن 
باعث خروج دعوا از صلاحیت دادگاه عمومی حقوقی نمی شود. همان گونه که  موضوع قرارداد، لزوماًً 
قرارداد پزشکی، هنری، ساختمانی یا تجاری، به‌دلیل تخصصی بودن موضوع، از شمول قواعد عمومی 
قراردادها خارج نمی شود، قرارداد فوتبالی نیز صرفاًً به دلیل ارتباط با ورزش، از قلمروی حقوق مدنی و 

صلاحیت دادگستری بیرون نمی رود. 

از سوی دیگر، حتی مقررات فیفا نیز نباید به گونه ای تفسیر شود که حقّّ مراجعه به دادگاه عادی را به طور 
مطلق نفی کند. مادۀ ۲۲ مقررات وضعیت و انتقال بازیکنان فیفا، صلاحیت Football Tribunal را 
با قید حفظ حقّّ اشخاص برای مراجعه به دادگاه مدنی بیان می کند. یعنی صلاحیت مرجع ورزشی، بدون 
لطمه به حقّّ اشخاص برای مراجعه به دادگاه عادی مطرح شده است. در عین حال، مقررات فیفا برای 
برخی دعاوی، مهلت های خاصی مانند مهلت دوساله پیش‌بینی می کند که عدم رعایت آن می تواند مانع 
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رسیدگی در مرجع فیفا شود، امّّا لزوماًً به معنای سقوط اصل دین قراردادی در حقوق داخلی نیست. 

در نتیجه، در دعاوی ورزشی باید میان چند موضوع تفکیک کرد: 
نخست، صلاحیت داخلی فیفا یا فدراسیون؛ 	•
دوم، حقّ مراجعه به دادگاه ملّی؛ 	•
سوم، اعتبار شرط داوری یا شرط صلاحیت در قرارداد؛ 	•
چهارم، مهلت‌های خاص طرح دعوا در فیفا یاCAS؛ 	•
پنجم، قانون حاکم بر اصل حق و تعهد. 	•

در عمل، اشتباه در تشخیص مرجع صالح می تواند زیان بار باشد. ممکن است وکیل، دعوا را در فیفا 
امّّا به دلیل داخلی بودن اختلاف، گذشت مهلت یا عدم شمول مقررات فیفا، با ردّّ دعوا  مطرح کند، 
یا شرط  داوری معتبر  امّّا وجود شرط  ملّّی مطرح شود،  دادگاه  در  است دعوا  یا ممکن  مواجه شود. 
در  اختلاف  حل‌  شرط  بررسی  بنابراین،  گردد.  مقابل  طرف  ایراد  موجب  تخصصی،  مرجع  صلاحیت 

قراردادهای ورزشی اهمیت بنیادین دارد. 

۹. معیار تشخیص ماهیت دعوا

برای روشن شدن اهمیت تشخیص ماهیت دعوا، می توان اختلاف میان اِیِجنت و بازیکن را به عنوان 
نمونه بررسی کرد. فرض کنیم ایجنت و بازیکن، هر دو ایرانی، قراردادی کتبی منعقد کرده اند که به موجب 
آن، ایجنت متعهد شده در مدت اعتبار قرارداد، زمینۀ مذاکره و انعقاد قرارداد حرفه ای بازیکن با یک 
باشگاهی،  انعقاد قرارداد  بازیکن تعهد کرده است در صورت  را فراهم کند. در مقابل،  باشگاه خارجی 
درصد مشخصی از مبلغ خالص دریافتی خود را به عنوان حقّّ الزحمه به ایجنت بپردازد. سپس بازیکن در 
مدت اعتبار قرارداد نمایندگی با باشگاه خارجی قرارداد حرفه ای منعقد می کند، امّّا از پرداخت حقّّ الزحمۀ 

ایجنت خودداری می نماید. 

در چنین فرضی، هرچند موضوع در بستر فوتبال حرفه ای ایجاد شده، امّّا ماهیت دعوا الزاماًً ورزشی یا 
انضباطی نیست. خواستۀ ایجنت، صدور کارت بازی، ثبت بازیکن، اعتبار نقل وانتقال، محرومیت بازیکن 
یا تصمیم فنی فدراسیون نیست. خواستۀ او مطالبۀ دین قراردادی است. پرسش این است که آیا قرارداد 
خصوصی معتبر بوده، آیا تعهد ایجنت انجام شده، آیا شرط پرداخت، محقّّق شده و میزان حقّّ الزحمه 

چقدر است؟ 

برآنکه  باشد، مشروط  قانون مدنی معتبر  بر اساس مادۀ ۱۰  ایران، چنین قراردادی می‌تواند  در حقوق 
مخالف صریح قانون نباشد. همچنین براساس مادۀ ۲۱۹ قانون مدنی، قرارداد لازم الاتباع است و طرفین 
نمی توانند بدون رضایت متقابل یا علت قانونی، از اجرای آن خودداری کنند. اگر ایجنت نقش مؤثر در 
انعقاد قرارداد داشته و شرط پرداخت حقّّ الزحمه محقق شده  امکان  یا فراهم کردن  معرفی، مذاکره 

باشد، اصل دین قراردادی قابل مطالبه است. 

صلاحیت  در  بودن،  فوتبالی  به‌دلیل  اختلاف،  که  کند  ایراد  است  ممکن  خوانده  دعاوی،  نوع  این  در 
فدراسیون فوتبال، کمیتۀ وضعیت، فیفا یا Agents Chamber است. پاسخ به این ایراد باید برپایۀ 
تفکیک دقیق ماهیت دعوا تنظیم شود. اگر دعوا صرفاًً مطالبۀ وجه ناشی از قرارداد خصوصی میان دو 
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شـــ شخص ایرانی باشد و هیچ قانون مصوّّبی، صلاحیت دادگاه عمومی را سلب نکرده باشد، اصل بر صلاحیت 

دادگستری است. صلاحیت مراجع فدراسیونی، حتی اگر در آیین نامۀ داخلی فدراسیون پیش‌بینی شده باشد، 
بدون حکم قانونی صریح، صلاحیت انحصاری و سالب صلاحیت دادگاه عمومی ایجاد نمی کند. 

همچنین اگر مقررات فیفا برای اختلافات ایجنت ها، صلاحیت Agents Chamber را پیش‌بینی کرده 
باشد، باید بررسی شود که آیا دعوا از نظر زمانی، شخصی، موضوعی و بین‌المللی، واقعاًً مشمول آن مقررات 
هست یا خیر. اگر مهلت مقرّّر در فیفا گذشته باشد، این امر ممکن است مانع رسیدگی در فیفا شود، امّّا 
لزوماًً اصل طلب ناشی از قرارداد خصوصی را در حقوق داخلی از بین نمی برد. سقوط حق در مرجع ورزشی با 

سقوط دین در حقوق مدنی یکی نیست، مگر آنکه قانون حاکم، چنین اثری را مقرّّر کرده باشد. 

این نمونه نشان می دهد که در دعاوی ورزشی، عنوان دعوا تعیین کننده نیست؛ ماهیت حقوقی دعوا، 
تعیین کننده است.

نتیجه گیری

کار  از تحوّّل قواعد سنتی حقوق قراردادها و حقوق  نمونه ای روشن  بین الملل،  حقوق کار در فوتبال 
در بستر یک صنعت جهانی است. رابطۀ بازیکن و باشگاه، در ظاهر، رابطه ای استخدامی و مبتنی بر کار 
امّّا به دلیل ویژگی های خاص ورزش، تابع قواعدی متفاوت از روابط عادی کار می شود.  و مزد است، 
ثبت بازیکن، پنجره های نقل وانتقالاتی، محدودیت فسخ در طول فصل، دورۀ حمایت شده، تحریم های 
ورزشی، جبران آموزش، مکانیزم همبستگی و صلاحیت مراجع تخصصی فیفا، همگی نشان می دهند که 

قرارداد فوتبالی، صرفاًً یک قرارداد خصوصی ساده نیست. 

اصل پایداری قرارداد در نظام فیفا، محور اصلی این تفاوت است. این اصل از یک سو بر احترام به قرارداد 
و جلوگیری از فسخ های بی ضابطه تأکید دارد، و از سوی دیگر باید با آزادی شغلی بازیکن، حقّّ دریافت 
حقوق، حقّّ اشتغال مؤثر ورزشی و حمایت از طرف ضعیف تر رابطۀ قراردادی متعادل شود. به همین 
دلیل، مقررات فیفا همزمان نهادهایی مانند فسخ با دلیل موجّّه، فسخ به‌علت حقوق معوّّقه و دلیل 

موجّّه ورزشی را پیش بینی کرده است. 

در کنار این مباحث ماهوی، موضوع صلاحیت، اهمیت ویژه ای دارد؛ صلاحیت مراجع ورزشی، لزوماًً 
به معنای نفی صلاحیت دادگاه های ملّّی نیست. در بسیاری از دعاوی، به ویژه اختلافات مالی و قراردادی، 

تشخیص ماهیت واقعی دعوا، تعیین کنندۀ مرجع صالح است. 

از منظر وکالت، مهمترین پیام این مقاله آن است که دعاوی ورزشی، نیازمند نگاه چندلایه اند. وکیل 
فعال در این حوزه باید هم حقوق داخلی و قواعد عمومی قراردادها را بشناسد، هم مقررات فیفا و رویۀ 
CAS را، هم به مهلت ها و تشریفات تخصصی توجه کند، و هم بداند چه زمانی باید به دادگاه ملّّی، چه 

زمانی به فیفا، چه زمانی به NDRC و چه زمانی به CAS مراجعه کرد. 
در نهایت، حقوق بین الملل فوتبال، قلمرویی است که در آن آزادی اراده، لزوم قرارداد، حمایت از نیروی 
کار، نظم رقابت، استقلال ورزش و حقّّ دادخواهی، با یکدیگر تلاقی می کنند. همین تلاقی است که 
حقوق ورزش را به یکی از پیچیده‌ترین و در عین‌ حال، کاربردی ترین حوزه های نوین وکالت، تبدیل کرده 

است. 
 



کاهی برای بادها یا نامی برای یادها؟ 

دکتر کریم صالحی1

یاد بعضی نفرات
روشنم می دارد. 
قوّّتم می بخشد، 

راه می‌اندازد، 
و اجاقِِ کهنِِ سردِِ سرایم

گرم می آید از گرمی عالی دََمشان. 
نام بعضی نفرات

رزق روحم شده است. 
وقت هر دل تنگی

سویِِشان دارم دست،
جرأتم می بخشد،
روشنم می دارد. 

یاد بعضی نفرات در دگرگونی های دادگستری نوین ایران و غنای حقوق این مرزوبوم، روشنی بخش دل 
و رزق روح است. میرزا علی اکبرخان  داور، دکتر محمد مصدّّق، دکتر احمد متین دفتری، استاد هاشم 

وکیل، دکتر عبدالحسین علی آبادی، دکتر ناصر کاتوزیان. 

این بزرگ مردان، هرکدام به‌نوبۀ ‌خود خدمات گران سنگی به دادگستری و حقوق ایران ارزانی داشته‌اند 
که یادگار و ماندگار است. برخی از ایشان، پاره‌ای از عمر شریف خود را در جایگاه قضاوت، سپری کرده 
و سپس به وکالت، مشرّّف شدند. این امر در دادگستری ایران، از دیرباز مرسوم است که نخست، ردای 
زربافت قضا به‌دوش می‌گیرند و بعد لباس وکالت بر تن شریف می پوشانند. البته این امر در کشورهای 
دیگر معمولًاً به خلاف ایران است. ردای زربافت قضا یا لباس رزم وکالت، تفاوتی ندارد آن گاه که مراد، 

احقاق حقّّی و برپایی عدلی باشد. 

1. وکیل دادگستری_دانشیار حقوق کیفری.
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شـــ بی گمان نه قاضی توان اقامۀ عدل را دارد و نه وکیل، برپایی قسط را، مگر آنکه هرکدام در حوزۀ فعالیت 

خود، استقلال لازم را داشته باشد. چه زیبا عدالتی محقّّق می گردد که قاضی در عین استقلال، به وکیل 
فرصت دفاع را بدهد و وکیل بدون هیچ دغدغه‌ای با فراغ بال، رسالت خود را به جا ‌آورد. و زیبا تر آنکه 
در اجرای عدالت، فقط به آن شعار معروف، بسنده نکنیم که وقتی پا به دانشکدۀ حقوق گذاشتیم، به ما 

گفتند »قاضی و وکیل، دو بال فرشتۀ عدالت هستند.«

در این مجال، خوب است برای فهم بهتر شعار بالا، گذری و نگاهی به زندگی مردی بزرگ داشته باشیم 
که در عصر خود، اشرف وکلا و اعلم قضات سرزمین خود بود. کسی که شاید برای برخی از وکلای ایران، 

ناشناس باشد: ساموئل لیبوویتز.

ساموئل لیبوویتز )Samuel Leibowitz( در 14 آگوست 1893 در رومانی به‌دنیا آمد. در 14 مارس 
1897 همراه خانوادۀ خود به نیویورک مهاجرت کرد؛ در این شهر بزرگ شد؛ در رشتۀ حقوق تحصیل کرد 
و سال 1919 به عنوان وکیل در دادگستری نیویورک، مشغول کار شد. در طول بیش از 20 سال وکالت در 
)وکیل  دادگاه های جنایی(،  )مرد معجزه آسای  )جادوگر قضایی(،  القابی چون  با  آمریکا،  ایالات متحدۀ 

مبارز با پلیس( از او یاد شده است. 

لیبوویتز، وکیل شکست  ناپذیری بود که در عین پایبندی به اصول اخلاقی، حرفه‌ای و شرافت، تحسین 
دادستان ها، قضات و مردم را برانگیخته بود. گفته‌اند در سال 1941 که به ریاست دادگاه جنایی نیویورک 
انتخاب گردید، هیچ کس در آمریکا وجود نداشت تا با او به عنوان وکیل‌ مدافع جنایی شماره یک آمریکا 

رقابت کند. 
کنتین رینالدز روزنامه نگار معروف آمریکایی با اصرار زیاد، لیبوویتز را قانع کرد تا کتابی دربارۀ کارهای 
او منتشر کند. این کتاب با نام Courtroom: The Story of Samuel S. Leibowitz در سال 
1950 منتشر شد. البته لیبوویتز، زمانی که رینالدز قول داد کتابی به رشتۀ تحریر درآورََد که نه تنها برای 

افراد عادی بلکه برای دانشجویان دانشکدۀ حقوق و وکلای دادگستری مفید باشد، اجازۀ پژوهش داد. 
وکیل‌  برناردی«  »آلبرت  زنده یاد  ترجمۀ  با  داد«  تکان  را  آمریکا  که  »جنایاتی  نام  با  ایران  در  کتاب  این 
دادگستری در سال 1347 منتشر شد. شوربختانه، این کتاب از سال 1348 که چاپ سوم آن منتشر شد، 
دیگر انتشار نیافت تا اینکه سال 1400 به همّّت انتشارات کشاورز، مجدداًً چاپ و دردسترس قرار گرفت. 
زنده یاد استاد بهمن کشاورز در مصاحبه ای گفته اند علت علاقه مندی من به حقوق و وکالت، مطالعۀ 

این کتاب بود. 

در این کتاب با پرونده هایی برخورد می کنیم که لیبوویتز، دفاع از متهمین به قتلی را برعهده گرفته است 
که همگی باور داشتند نشستن بر صندلی الکتریکی، تنها نتیجه ای است که در انتظار متهم است، لیکن 
نه تنها هیچ کدام اعدام نشدند که بیشترین آن ها از هیئت منصفه رأی برائت گرفتند. جالب آنکه خیلی از 
این متهمین، افراد فقیر و تهی‌دستی بودند که نه تنها توانایی پرداخت حق الوکاله را نداشتند که در گذران 
زندگی خود نیز با سختی روبه رو بودند. در یک مورد هم لیبوویتز برای قانع کردن موکل به اینکه از صندلی 

الکتریکی رهایی یابد، پانصد دلار به او پرداخت کرد! برحسب محتوای کتاب، این مبلغ پول زیادی بود. 

در این کتاب می بینیم که لیبوویتز گاهی برای دفاع از یک متهم، چندین ماه به مطالعه در حوزه های 
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روان شناسی، پزشکی و اسلحه شناسی می پرداخت. در هیچ محاکمه ای، خدعه و فریبی به کار نبرد؛ تنها با 
دفاع ماهرانه و حملات شجاعانه به دادستان و صدای رعدآسایش که دیوارهای تالار رسیدگی را به لرزه 

می انداخت، موجب اعجاب حاضرین می شد و همواره مورد تحسین قضات و دادستان‌ها بود. 

لیبوویتز در سال 1940 با سابقۀ وکالت بیشتر از بیست سال، با 400 هزار رأی به‌عنوان رییس دادگاه جنایی 
نیویورک انتخاب گردید. تا آن زمان، هیچ کس برای عهده دار شدن یکی از مشاغل غیر حکومتی، آرایی 
با این اکثریت به دست نیاورده بود. در تاریخ 6 ژانویه سال 1941 با تشریفات ویژه ای، مراسم تفویض 

ریاست دادگاه جنایی نیویورک برای 14 سال و حقوق 28 هزار دلار در سال به ایشان، برگزار شد. 
لیبوویتز ریاست دادگاهی را برعهده گرفت که چهار نفر دیگر از قضات ارشد نیویورک نیز در آن جا حضور 
داشتند. در این مراسم، وی در وسط، نشست و دو قاضی، سمت چپ او و دو قاضی، سمت راستش 
نشستند. فرانکلین تایلور ارشد قضات، خطاب به وی گفت: »شما تابه حال »ساموئل لیبوویتز وکیل مدافع 

بزرگ« بوده اید، اما ازاین پس، »ساموئل لیبوویتز قاضی بزرگ« خواهید بود.«
جان فیتزجرالد یکی دیگر از قضات، رشتۀ سخن را دردست گرفت و چنین گفت: »شما آقای لیبوویتز 
با تجهیزاتی به این جا آمده اید که عدۀ بسیار کمی از قضات در موقع آغاز تصدی این سمت، با خود 
داشته اند. سقراط، فیلسوف شهیر یونان باستان، گفته است: »چهار چیز متعلق به یک قاضی می باشد و 
آن، شنیدن با بردباری، جواب گفتن با فضیلت، رسیدگی با دقت و تصمیم گرفتن با عدالت است.« امروز 
ما یک عامل دیگر بر این شرایط ضروری می افزاییم و آن، احاطۀ لازم بر قوانین است. شما همۀ این 

شرایط را به طور کامل در خود جمع کرده اید.«

دادستان  به عنوان  و  »برای من شخصاًً  این مراسم گفت:  در  نیز  نیویورک  دادستان  او. دوایر«  »ویلیام. 
نیویورک، افتخار بزرگی است که در این خوشامدگویی به قاضی جدیدمان شرکت کنم. من می دانم که 
این جا دادگاهی است که در آن جنایتکار یعنی کسی که دست تجاوزش را به‌سوی جامعه دراز می کند، 
مورد دادرسی قرار می گیرد و آن جنایتکار هرقدر هم در درجۀ پستی واقع شده باشد، حقوق مسلّّمی دارد 
که یکی از آن ها حقّّ دادرسی عادلانه و صحیح است. به علت تجربیاتی که آقای لیبوویتز اندوخته اید من 
یقین دارم که همواره کوشا خواهید بود آن حقوق مسلّّم را برای متهمین که در برابرتان مورد دادرسی 

قرار گیرند تأمین نمایید. من فقط می توانم بگویم آقای رییس دادگاه موفق باشید.«

صبح روز 6 ژانویه 1941 فرانکلین تایلور ارشد قضات، لباس سیاه و ابریشمی قضاوت را بر روی شانه های 
لیبوویتز انداخت و آن گاه به سمت شعبۀ اول دادگاه جنایی نیویورک حرکت کردند. 

را دانشجوی مشتاقی در  به  وجد می آیم که خود  Courtroom  را می‌خوانم، چنان  هربار که کتاب 
را  او  برائت  بی شک،  می دانم  که  است  متهمی  از  دفاع  حال  در  آن  در  لیبوویتز  که  می بینم  دادگاهی 

هیئت منصفه اعلام خواهد کرد. 

فرایند ظهور »ساموئل لیبوویتز وکیل مدافع بزرگ« و تبدیل آن به »ساموئل لیبوویتز قاضی بزرگ« مرهون 
دو امر است. یکی استعداد شگرف و پشتکار ستودنی وی و دیگر بستر حقوقی و اجتماعی مناسب. بی شک 

دانه های خوب بر روی سنگفرش رشد نمی کنند امّّا در خاک حاصل‌خیز، محصول بی شمار می‌دهند. 

علت مهاجرت خانوادۀ وی از رومانی به آمریکا، در تبعیضی بود که پدرش در زادگاه خود می دید. گفته اند 
در آن زمان »خانوادۀ ایشان یک حق داشتند آن هم پرداخت مالیات بود! و از حقّّ رأی دادن، مالکیت 
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شـــ زمین و کلیۀ حقوقی که افراد آریایی نژاد آن کشور داشتند، محروم بودند.«

لیبوویتز در مراسم آغاز به کار قضاوت خود می گوید: »یگانه تأسفم این است که والدین من زنده نیستند 
تا دو کلمه نیز از آنان بشنوم. آن ها مرا در حالی که پسربچۀ مهاجری بودم به امید اینکه در این کشور، 
حقوق و مزایایی که در موطنم یعنی کشور رومانی از من سلب شده بود در آمریکا بازخواهم یافت، به این 
سرزمین آوردند. این کشور با عظمت، حقوق و مزایای مزبور را به من اعطا کرد. من خود را مدیون این 

کشور و مردم آن می دانم.«

نیک می دانم که در میان مردمان سرزمینم، بی شمار انسان مستعد، تلاشگر و انسان دوست داریم. اما 
بستر مناسب را نمی‌دانم! 

این روزها جامعۀ حقوقی و به ویژه وکلا، دل‌نگران استقلال خود هستند. قوۀ قضاییه نیز خود را متکفّّل 
امور ایشان می بیند، نه چندان دیر زمانی یکی از مسئولان عالی قضایی فرمودند نه تنها مجاز به اصلاح 
مقررات وکالت، که مکلّّف به آن هستیم. به گمانم چنین نیست؛ چنین عقیده ای همان سنگفرشی را 
می گستراند که دانه های خوب را از بین خواهد برد. این خوش وقتی را داشته‌ام که شاگرد استادان بزرگ 
حقوق این مرزوبوم باشم؛ بیشتر ایشان از وکلای شریف دادگستری بودند. همچنین نزدیک به بیست سال 
است افتخار معلمی حقوق و وکالت دادگستری را دارم؛ همواره قضات شریف و وکلای درستکاری را در 
محکمه و دانشگاه دیده ام. همان‌گونه‌که قضات، مستحقّّ استقلال هستند که یکی از نشانه های دادرسی 
عادلانه و منصفانه است، استقلال وکلا به طور کامل نیز مؤلفۀ دادرسی عادلانه و یکی از حقوق بنیادین 
ملت است. پرونده های زیادی را در خاطر داریم که وکیلی، کوتاهی کرد و دادگستری برائت او را صادر 
نمود، لیکن کانون وکلا از دیدگاه خود، رفتار وکیل را تخلّّف دانسته و کیفر داده است. به راستی اگر قوۀ 
قضاییه، کانون وکلا را به حال خود رها کند، این قشر فرهیخته، توان ادارۀ امور خود و برخورد با اندک 

متخلّّفان را ندارند؟ امروز همه نگران هستیم. 
نیما شاعر بزرگ می گوید »چایت را بنوش، نگران فردا نباش، از گندم زار من و تو، مشتی کاه می ماند برای 

بادها...«.

 لیکن باور دارم می توان نامی نیک در یادها به یادگار گذاشت. 

نفرات عزیزی که یادشان و نامشان برده شد، کسانی هستند که بادها، گندم‌زارشان را با خود نبُُرد بلکه 
نامشان، در یادِِ ما مانده است، به پاس خدمات ارزنده‌ای که در تعالی حقوق، دادگستری و وکالت داشته‌اند. 

فراموش نکنیم در هر جایگاهی هستیم، می توانیم انتخاب کنیم که نامی برای یادها باشیم یا کاهی برای 
بادها. 



بیمۀ انجماد تخمک، فرصت ها و چالش ها

سمانه فخرالدین1 

چکیده  

انجماد تخمک به عنوان یک فناوری نوین در حوزۀ سلامت باروری، با هدف حفظ باروری زنان و مقابله 
با ناباروری ناشی از افزایش سن، در سال های اخیر مورد توجه قرار گرفته است. این فناوری علاوه بر 
فرصت های متعدد، چالش های اقتصادی، اجتماعی، اخلاقی و قانونی را نیز به‌همراه دارد. در این مقاله، 
و  شده  تحلیل  تخمک،  انجماد  بیمۀ  با  مرتبط  فرصت های  و  چالش ها  موجود،  مستندات  بررسی  با 

راهکارهایی برای بهبود دسترسی عادلانه به این خدمات، ارائه می شود.

کلیدواژه ها: انجماد تخمک، بیمۀ سلامت، چالش ها و فرصت ها، حقوق باروری، عدالت در دسترسی

مقدمه 

قرارداد انجماد نسبت به متقاضیان انجماد، عقدی جایز و اذنی است؛ چراکه متقاضیان، جنین یا گامت 
خویش را منجمد می نمایند تا در صورت حصول شرایط مطلوب از آن ها استفاده کنند. بنابراین باید قادر 
باشند تا هر زمان  که مایل بودند، قرارداد انجماد را فسخ نمایند و جنین یا گامت خویش را به بدن زوجه 
اهمیت  آن  ازجمله عقودی است که شخصیت متقاضیان در  انجماد  قرارداد  از طرفی،  انتقال دهند. 
دارد و اذن آن ها مبنای اعتبار قرارداد است. انجماد تخمک، به دلایل اجتماعی )غیرپزشکی( و پزشکی، 
به زنان امکان می دهد تا باروری خود را به تعویق انداخته و در آینده از تخمک های منجمدشده برای 
بارداری استفاده کنند. در قرارداد انجماد گامت و جنین، مراکز ارائۀ خدمت انجماد، تعهد به انجماد 
گامت متقاضیان و نگهداری از آن ها را می نمایند. در مقابل، متقاضیان نیز، تعهد به پرداخت اجرت المثل 
برای  تعهد می‌باشند.  نوع  دارای دو  انجماد  قرارداد  اساس  بر  نیز  انجماد  دارند. متقاضیان  تعیین شده 
اهدا  که شامل دورریزی،  درنظر گرفت  را می توان  گامت های منجمد، چهار حالت  و  سرنوشت جنین 
برای تحقیقات، اهدا به زوجین نابارور دیگر و استفاده برای باروری آتی زوجین می باشد. با گسترش این 

1. وکیل  دادگستری_پژوهشگر مقطع دکتری مطالعات زنان و حقوق خانواده
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شـــ فناوری، موضوع پوشش بیمه ای آن به یکی از مباحث مهم در نظام های سلامت تبدیل شده است. برای 

تحقّّق پوشش همگانی سلامت و بهبود پیامدها، سیاست گذاران باید عوامل مختلف را از بُعُد عرضه و 
تقاضا مدّّنظر قرار دهند. از بُعُد عرضه، گسترش زیرساخت‌ها، منابع انسانی و خدمات بهداشتی و از بُعُد 
افراد در پرداخت  تقاضا، افزایش پوشش بیمۀ درمانی، گسترش مزایای بیمه، کاهش میزان مشارکت 
هزینه ها با استفاده از روش های پرداخت با سقف معیّّن نظیر سرانه و پرداخت مبتنی بر کیفیت می تواند 
گروه های  شناسایی  سامانۀ  به ویژه  شفاف  و  جامع  مطالعاتی  سامانه های  وجود  همچنین  باشد.  مؤثر 
آسیب پذیر و کم درآمد، می تواند کمک زیادی به اجرای موفق پوشش همگانی سلامت کند. در نهایت، 
طراحی مشوّّق های مالی و غیرمالی مناسب نیز می تواند منجر به افزایش رضایت مندی متخصصان و 

کارکنان بخش سلامت شود.

 این مقاله به بررسی چالش ها و فرصت‌های بیمۀ انجماد تخمک می پردازد.

فرصت های بیمۀ انجماد تخمک:

1-افزایش دسترسی به خدمات باروری  

امکان  و  دهد  کاهش  را  روش  این  سنگین  هزینه‌های  می تواند  تخمک  انجماد  بیمه ای  پوشش 
به  باروری،  به ویژه سلامت  ارائۀ خدمات سلامتی،  کند.  را فراهم  با درآمدهای مختلف  زنان  دسترسی 
سلامت  سیاست گذاران  اصلی  اولویت های  از  یكی  جامعه،  آسیب پذیر  اقشار  از  یكی  به عنوان  زنان 
باروری،  از خدمات سلامت  ارائۀ برخی  برای  زنان و كارشناسان مامایی  محسوب می شود. متخصصان 
توانمندی ها و مهارت های مشتركی دارند. اختصاص وقت متخصصان زنان به مراقبت های قابل انجام 
از  نشانه ای  می تواند  طولانی تر،  انتظار  زمان  و  بیشتر  هزینه های  پرداخت  با  مامایی  كارشناسان  توسط 
ناكارآمدی خدمات سلامت باروری تلقی گردد. از این رو، استفاده از سیستم ارجاع و تحت پوشش‌ بیمه 
تومان  میلیارد   250 از  بیش  سالانه  می تواند  مامایی،  كارشناسان  توسط  ارائه  قابل  قرارگرفتن خدمات 
صرفه جویی دربر داشته باشد و كارآمدی نظام ارائۀ خدمت سلامت باروری كشور را بهبود بخشد. در این 
میان، توجه ویژه به گروه های آسیب پذیری كه بخش عمده‌ای از جامعه را تشكیل می دهند، از اهمیت 
اقشار آسیب پذیر و اغلب بدون درآمد مستقل در  از  به عنوان یكی  قابل توجهی برخوردار است. زنان 
جامعه، در ارتقای سلامت خانواده و جامعه، دارای نقش تعیین كننده ای هستند. منشور حقوق زنان در 
نظام جمهوری اسلامی ایران نیز بر حقّّ سلامت زنان در بهره مندی و دسترسی به خدمات، حمایت ها و 
مراقبت های بهداشتی درمانی موردنیاز و با كیفیت مناسب، تأکید می نماید. بنابراین، ارائۀ مراقبت های 
سلامتی، به ویژه خدمات سلامت باروری قابل دسترس و قابل پرداخت به زنان، یكی از وظایف اصلی 
سیاست گذاران بهداشتی یك جامعه محسوب می شود. در کشورهایی مانند ایالات متحده، شرکت هایی 
مانند فیس بوک و اپل هزینه های انجماد تخمک را به عنوان مزایای شغلی پوشش می دهند، که الگویی 
حالت  به  را  تخمک  انجماد  وضعیت   ASRM اینکه  از  پس  یک سال  است.  کارفرمایان  سایر  برای 
غیرتجربی تغییر داد، فیس بوک شروع به ارائۀ حداکثر 20000 دلار پوشش برای انجماد تخمک به عنوان 
مزیّّت کارمند کرد. در 2 اکتبر 2014، اپل اعلام کرد که از ژانویۀ 2015 پوشش انجماد تخمک را ارائه 
خواهد کرد. تحلیل رابرتسون، بسیاری از نگرانی های مطرح شده را پیش بینی می کند، ازجمله نگرانی هایی 
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مبنی بر اینکه ارائۀ پوشش انجماد تخمک، به طور ضمنی به زنان فشار می آورد تا در حال حاضر و بعداًً در 
خانواده کار کنند.

2. حمایت از حقوق باروری زنان  

بیمۀ انجماد تخمک به زنان اجازه می دهد تا بدون نگرانی از محدودیت های سنی، به اهداف تحصیلی 
با »ساعت  و شغلی خود بپردازند. این روش می تواند به کاهش فشارهای اجتماعی و فرهنگی مرتبط 
ناباروری ناشی از کار، صنعت باروری انجماد تخمک را به‌عنوان درمان باروری  بیولوژیکی« کمک کند. 
پیشگیرانه توصیف می کند. منجمد کردن تخمک ها برای استفاده در آینده به عنوان برنامه ریزی ناباروری 
ارائه می شود. آگهی های صنعتی، زنانی را هدف قرار می دهند که فرصت های تحصیلی و شغلی دارند. 
برنامه ریزی  و  پیری  فناوری ضد  باروری،  آزادی  از  ترکیبی  به عنوان  را  بانکداری  و  تبلیغات فریز تخمک 
مالی تعریف می کند. پیام رسانی شامل: ساعت بیولوژیکی خود را متوقف کنید، آزادی تولید مثل خود 
را حفظ کنید، انجماد تخم مرغ و بانکداری مشتریان را دعوت می کند تا بدن خود را در بازار قرار دهند 
تا از نیاز احتمالی آینده محافظت کنند. انجماد جنین این امکان را فراهم می کند تا زن بدون نیاز به 
تخمک گذاری مجدد و جمع‌آوری تخمک و با هزینۀ کمتر، برای بارداری های بعدی اقدام نماید. برخی 
از افراد نیز به دلیل ابتلا به بیماری خاص مانند سرطان یا بالارفتن سن، در معرض ازدست دادن قدرت 

باروری خویش می باشند و خواهان منجمد کردن جنین یا گامت خود هستند. 

3. کاهش هزینه های بلندمدت درمان ناباروری  

 انجماد تخمک در سنین پایین تر می تواند شانس موفقیت باروری را افزایش و هزینه های درمان های 
پیچیده تر مانند IVF را در آینده کاهش دهد. دولت ها، به بهترین وجه، مسئول اعمال ارائۀ خدمات 
باید  همچنین  آن ها  می‌باشند.  بیماران  مالی  نیازهای  رفع  در  خصوصی  و  دولتی  بخش های  سلامت 
خدماتی  می‌باشد؛  دردسترس  جمعیت،  کلّّ  برای  بهبود  و  پیشگیری  خدمات  که  نمایند  تضمین 
مادران  ترغیب  یا  و  دخانیات  مصرف  کاهش  برای  طراحی شده  گروهی  رسانه های  برنامه های  نظیر 
در واکسیناسیون فرزندانشان. از سوی دیگر، گفته شده که بیمه، در زمرۀ اعمال حاکمیتی دولت قرار 
می گیرد، همچون بیمۀ تامین اجتماعی که عملی ست متضمن نفع عمومی و به منافع فردی برتری دارد، 
بنابراین اعمال قدرت یک جانبه از سوی عامل آن به قصد تصرّّف در حقوق خصوصی را موجّّه و عادلانه 
می نمایاند، به خصوص اینکه اصالت وجود بیمه گران متعدد که با یکدیگر به رقابت بپردازند، در آن قابل 
تصوّّر نیست. به عبارت دیگر، تکلیفی قانونی برعهدۀ دولت است و ارائۀ این بیمه ها از نص قانون نشأت 
می گیرد. هایک معتقد است وظیفۀ دولت، حمایت از مالکیت خصوصی است. بر این اساس حمایت از 
افراد بازنشسته و تأمین خدمات عمومی، از وظایف دولت است ولی نباید این وظیفه به صورت انحصار 
در دستان دولت باشد. او حتی پا را از این فراتر می گذارد و می گوید هیچ دلیلی برای تأمین این حداقل ها 
از سوی دولت وجود ندارد و شرکت های بیمۀ خصوصی به بهترین نحو می توانند این خدمات را ارائه 

دهند. 
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شـــ چالش های بیمۀ انجماد تخمک:

1-هزینه های بالا و عدالت در دسترسی  

ارزش‌های سلامت سازمان  به مدت سی سال، در ذیل  »عدالت در سلامت« که  اوایل دهۀ ۱۹۹۰،  در 
و  برابری ها  از  گزارش ها،  از  تعدادی  در  می گرفت،  قرار  سیاست گذاری ها  همۀ  برای  بهداشت،  جهانی 
به عنوان  می تواند  بلکه  مفهوم سلامت،  تبیین  برای  نه تنها  چارچوب،  این  داده شد.  تمییز  نابرابری ها، 
سیستمی به هم پیوسته برای تحقّّق »عدالت سلامت« که خود ریشه در »عدالت اجتماعی« دارد، به کار 
گرفته شود؛ درواقع، وایت هد و دالگرن، چیزی را شناسایی کردند که به »عدالت سلامت« تعبیر شده 
است؛ اینکه، چطور باید بی عدالتی، اندازه گیری شود و چه سیاست گذاری ها و راهبردهای ممکنی برای 
در  عدالت  می‌کند:  توصیه  هد  وایت  استدلالی،  مسیر  این  مبنای  بر  گردد.  پیگیری  شکاف ها  کاهش 
سلامت، به این معنی است که، به‌طور آرمانی، همه باید فرصتی منصفانه برای کسب پتانسیل کامل 
بچه‌دار  بچه‌دار شدن،  بدنی،  استقلال  حقّّ حفظ  به عنوان  باروری  عدالت  باشند.  داشته  را  سلامتشان 
پایدار تعریف شده است. بی عدالتی در سلامت، ریشه در  نشدن و فرزندپروری در محیط های امن و 
راه حل های  کردند،  اشاره  دیگران  و  رابرتز  دوروتی  همان طورکه  دارد.  اقتصادی  و  اجتماعی  بی عدالتی 
تکنولوژیکی برای مشکلات اجتماعی، ناکافی هستند و اغلب منجر به سرکوب بیشتر گروه های محروم 
می شوند. هر زنی نمی تواند هزینۀ انجماد تخمک را بپردازد و هیچ برنامۀ بیمۀ درمانی، احتمالًاً هرگز 
توانایی  که  زنانی  برای  گزینه هایی  چه  »انتخابی«.  به دلایل  حداقل  کرد،  نخواهد  پرداخت  آن را  هزینۀ 
پرداخت هزینۀ فریز تخمک را ندارند، امّّا فاقد شریک زندگی هستند، یا به دلیل عدم مراقبت کافی از 
تعویق  به  را  فرزندآوری  دیگر،  به دلایل  یا  می اندازند،  تعویق  به  را  فرزندآوری  کار،  حین  در  کودک 
می اندازند، باقی مانده است؟ ساختارهای اجتماعی که ترکیب فرزندآوری و اشتغال را برای همۀ زنان، 
ساختارهای  تخمک،  انجماد  گیرد.  قرار  نقد  موضوع  باید  می سازد،  دشوار  کارگر،  و  فقیر  زنان  ازجمله 
اجتماعی را که نابرابری‌هایی را از تفاوت‌های بیولوژیکی بین زنان و مردان ایجاد کرده اند، ازجمله فرصت 
محدودتر زنان برای تولید مثل بیولوژیکی، تغییر نمی دهد. از آن جایی که ادامۀ نابرابری جنسی، اجرای 
کامل استقلال باروری زنان را تضعیف می کند، مناسب است که نقشی را که فریز تخمک ممکن است 
در دست نخورده ماندن این بی عدالتی اجتماعی ایفا کند، زیر سؤال ببریم. هزینه‌های انجماد تخمک و 
نگهداری سالانۀ آن، بسیاری از زنان را از استفاده از این روش، محروم می کند. پوشش بیمه‌ای، عمدتاًً 
در اختیار زنان با درآمد بالا یا کارمندان شرکت های بزرگ است که منجر به نابرابری در دسترسی می شود. 
هزینۀ سود انجماد تخمک، یک شاخص تقریبی از فرصت اقتصادی است. به طور کلی، زنانی که مزایای 
انجماد تخمک شرکتی را دریافت می کنند یا در غیر این صورت از فریز تخمک استفاده می کنند، آن هایی 
با حقوق،  بیشتر  این مشاغل  باشند.  یا پیش بینی می کنند که شغلی داشته  دارند  هستند که مشاغلی 
مزایا و مرخصی خانوادگی همراه هستند. سود 20000 دلاری انجماد تخمک، ارزشمند است، امّّا تمام 
هزینه های ناشی از آن‌را پوشش نمی‌دهد. اگر بیش از یک بازیابی برای جمع آوری 10 تا 25 تخمک مورد 
نیاز باشد، هزینه ها افزایش می یابد. اگر زمانی که یک زن، تصمیم به استفاده از تخمک گرفت، تخمک 
ذوب شود، لقاح با داخل سیتوپلاسمی تزریق پرم، و انتقال جنین، چندین هزار دلار در هر چرخه، هزینه 
خواهد داشت. لقاح آزمایشگاهی، نرخ شکست بالایی دارد، بنابراین بسیاری از زنان، دو یا چند سیکل 
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را پشت سر می گذارند. مشتریان انجماد تخمک نه تنها امکان ناباروری را پیش بینی می کنند، بلکه توانایی 
پرداخت هزینه برای استفاده از فناوری آینده را نیز دارند. رحِِم اجاره ای را با آن مقایسه کنید، جانشینان 
در ایالات متحده معمولًاً زنان طبقه کارگر هستند. مبالغی که زنان در قراردادهای رحِِم جایگزین دریافت 

می کنند، بسیار زیاد است. 

2-ملاحظات اخلاقی و اجتماعی

 نگرانی هایی دربارۀ تجاری سازی بدن و تبدیل باروری به یک کالای اقتصادی وجود دارد. زنان آزادند تا 
استقلال باروری خود را اعمال کنند و خودشان تصمیم بگیرند که آیا این فناوری برای آن ها مفید است 
یا خیر. این انتخاب، مبتنی بر این اعتقاد است که انجماد تخمک اجتماعی مبتنی بر ایدئولوژی لیبرال 
است که استقلال فردی اعمال شده از طریق رضایت آگاهانه را ترویج می کند، و پشتیبانی می کند که 
رویکرد رابطه ای به خودمختاری ممکن است مدل مناسب تری برای درنظر گرفتن انتخاب های زنان در 
مورد انجماد تخمک و همچنین برای اهداف غیرپزشکی باشد. فشارهایی که زنان در تلاش برای تحقّّق 
بخشیدن به آرزوهای حرفه ای و مادری خود با آن مواجه هستند. باید درنظر گرفت که بارداری، زایمان 
و تربیت فرزندان، فارغ از سن مادر، هرگز واقعاًً در برنامۀ شغلی یک زن نمی گنجد. »زمان ایده آل« وجود 
ندارد و سازماندهی مراقبت از کودک در هر سنی که مادر باشد، همیشه پیچیده است. به عنوان مثال، 
قبل و بعد از مدرسه، در مورد بیماری دوران کودکی، در هفته ها و ماه های تعطیلات مدرسه و غیره. 
علاوه بر این، گزارش هایی که در مطبوعات منتشر می شود دربارۀ زنان کم‌ و بیش مشهوری که در سن 50 
سالگی فرزندی به دنیا می آورند، تصویری مخدوش از واقعیت ارائه می دهد. علاوه بر این، مطالعات در 
سراسر جهان نشان داده است که جوانان از محدودیت های طبیعی باروری انسانی آگاه نیستند؛ در نتیجه، 
زنان جوان باید توسط پزشکان از کاهش شانس بارداری با افزایش سن مادر و همچنین افزایش خطرات 
سقط جنین و عوارض زایمانی/ نوزادی به دلیل کاهش برنامۀ باروری مجدد زنان مطلع شوند. به طور 
واقع بینانه، بنابراین احتمال بی فرزندی غیرارادی کاهش می یابد. از سوی دیگر، اطلاعات باید به منظور 
جلوگیری از خطری که زنان، امکان دسترسی به انجماد تخمک های اجتماعی را به عنوان یک بیمه‌نامۀ 
تجاری سازی شده درنظر بگیرند، جمع آوری شود که آن ها را تشویق می کند تا در صورت نیاز به استفاده از 

آن ها در آینده، تخمک های خود را فریز کنند.

3-محدودیت های قانونی و نظارتی  

 در بسیاری از کشورها، قوانین مشخصی برای پوشش بیمه ای انجماد تخمک وجود ندارد و این موضوع، 
منجر به سردرگمی و نابرابری در خدمات می شود. با توجه به پوشش مالی درمان، سوئیس، بلاروس و 
ارائه نمی دهند. دانمارک، فرانسه، مجارستان، روسیه،  تنها کشورهایی هستند که هیچ پوششی  ایرلند 
شاید  می‌دهند.  پوشش  خود  ملّّی  بهداشتی  خدمات  طریق  از  را  هزینه ها  تمام  اسپانیا،  و  اسلوونی 
تعجب آور نباشد که دانمارک، اسلوونی و اسپانیا به ART مراجعه می کنند. با توجه به پوشش بیمه ای 
روش های انجماد تخمک های غیرپزشکی، در ایتالیا توسط خدمات بهداشت ملّّی، تأمین مالی نمی شود. 
بنابراین زنانی که می خواهند تخمک های خود را فریز کنند باید به یک مرکز خصوصی مراجعه کنند و 
هزینۀ داروهای تحریک تخمدان را بپردازند. هزینۀ هر عمل بین 4 تا 5 هزار یورو است )معمولًاً دو 
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شـــ مورد برای داشتن شانس موفقیت بیشتر انجام می شود( به علاوۀ حدود 300 یورو برای سپردۀ سالانه. 

برعکس، برای زنانی که باید دوره های شیمی درمانی را پشت‌ سر بگذارند )که باروری را به خطر می اندازد(، 
NHS هزینه ها را پوشش می دهد. در برخی نظام های سلامت، تمایز بین انجماد تخمک برای دلایل 
پزشکی و اجتماعی باعث اختلاف در تخصیص منابع شده است. تحقیقات همچنین نشان می‌دهد که 
تفاوت های نژادی و قومی در دسترسی به IVF در ایالت‌های دارای اجبار وجود دارد و نشان می دهد 
که بهبود پوشش بیمه برای این خدمات، برای ازبین بردن نابرابری در مراقبت های ناباروری کافی نیست. 
درحالی که الزامات بیمه برای گسترش دسترسی به درمان های باروری ضروری است، چندین محدودیت 
مهم باید درنظر گرفته شود. یکی از عوامل محدودکننده این است که دستورات فقط برای طرح های بیمۀ 
خصوصی که تحت مقررات دولت های ایالتی هستند، اعمال می شود. تا به امروز، 20 ایالت قوانینی را 
تصویب کرده اند که بیمه گران را ملزم به پوشش یا ارائۀ پوشش برای تشخیص و درمان ناباروری می کند؛ 

در 13 ایالت نیز پوشش شخص ثالث برای IVF الزامی شده است.

4. اثربخشی و نرخ موفقیت  

 نرخ موفقیت انجماد تخمک و استفاده از تخمک های منجمدشده برای بارداری، هنوز بهینه نیست، 
که ممکن است توجیه اقتصادی پوشش بیمه ای را زیر سؤال ببرد. در حال حاضر در کشور، 19 میلیون 
زن شوهردار در محدودۀ سن فرزندآوری وجود دارند که بر اساس آمار رسمی، 20 درصد از این خانوار 
متأسفانه نابارور هستند. این یعنی حداکثر 3.2 میلیون خانواده درگیر ناباروری هستند و به این آمار، هر 
سال 88 هزار زوج دیگر افزوده می شوند. از این تعداد، با فرض انجام تمام مراحل زمان بر و هزینه بر، 
در بهترین حالت 10 تا 12 درصد، فرزنددار می شوند؛ این آمار در پیشرفته ترین مؤسسات پزشکی جهان 
نزدیک به %30 است، و باقی این تعداد، متأسفانه نتیجه ای نمی گیرند. این آمار یعنی در بهترین حالت، 
از پروسۀ  نتیجه، معمولًاً آن جمعیت 3.2 میلیونی  از عدم  بعد  نوزاد متولد خواهد شد و  400 هزار 
از این رو می توان به گفتۀ کارشناسان به این نتیجه رسید که سرمایه‌گذاری در  درمان خارج می شوند. 
حوزۀ ناباروری تأثیری بر نرخ باروری نخواهد داشت. البته این به معنای آن نیست که دولت از اقدامات 
حمایتی خود در راستای کمک به خانواده های نابارور دست بردارد و پوشش بیمه ای و حمایت های مالی 

و معنوی خود را باید همان گونه که در متن قانون آمده است، اجرا کند. 

راهکارها و پیشنهادها:

1-گسترش پوشش بیمه‌ای با اولویت بندی با گروه های پرخطر 

هزینه های کمرشکن مخارج کمرشکن سلامت در خانوار، زمانی اتفاق می افتد که خانوارها برای اینکه 
از عهدۀ مخارج سلامت اعضای خانوار برآیند، می بایست مصرف خود را در طول زمان کاهش دهند، 
دارایی های خود را بفروشند یا اینکه قرض بگیرند. مخارج کمرشکن به سادگی توسط هزینه های بالای 
خانوار  یا  فرد  برای  می تواند  پرداختی  کوچک  نسبت  یک  نمی شود.  ایجاد  پزشکی  مداخلات  یا  پزشکی 
فقیر، کمرشکن محسوب شود و آن ها را مجبور به کاهش مخارج اساسی مثل غذا، سرپناه، آموزش 
به فاجعۀ مالی  بهداشتی منجر  به طور مشابه پرداخت های بزرگ مراقبتی  و پرورش فرزندان شان کند. 
برای خانوارهای ثروتمند می شود. دسته های مختلف خدمات پیشگیرانه در حوزۀ  و ورشکستگی حتی 
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را  غیرمادی چشم گیری  و  مادی  منافع  که  ارائه هستند  حال  در  در سطح جهان،  بیماری های مختلف 
برای جوامع به ارمغان آورده اند. کاهش هزینه ها، کاهش ناعدالتی در سلامت، افزایش کیفیت زندگی 
و بازده شغلی کارکنان، از مهم ترین منافع توسعۀ چنین خدماتی هستند. گروه های مختلف جوامع مانند 
مشاغل خاص یا گروه های سنی و جنسی مشخص، در عین حال که خدمات پیشگیرانۀ مشخص خود را 
دارند، سازمان های بیمه گر مرتبط به خود را به وجود آورده اند که در حال ارائۀ خدمات پیشگیرانۀ مرتبط 
با وضعیت اجتماعی و محیطی خود هستند. سازمان های بیمه، نقش بسزایی در بهره مندی و پوشش 
مؤثر خدمات پیشگیرانه در جوامع ایفا می کنند به طوری که احتمال اینکه فردی دارای بیمه، از خدمات 
پیشگیرانه استفاده کند، به مراتب از افراد فاقد بیمه یا دارای بیمه های درمان محور بیشتر است. دولت ها، 
به بهترین وجه، مسئول اعمال ارائۀ خدمات سلامت بخش های دولتی و خصوصی در رفع نیازهای مالی 
بیماران می باشند. آن ها همچنین باید تضمین نمایند که خدمات پیشگیری و بهبود برای کل جمعیت در 
دسترس می باشد، خدماتی نظیر برنامه های رسانه های گروهی طراحی شده برای کاهش مصرف دخانیات 
اعمال  از زمرۀ  بیمه،  از سوی دیگر گفته شده که  یا ترغیب مادران در واکسیناسیون فرزندان شان.  و 
حاکمیتی دولت قرار می گیرد، همچون بیمۀ تأمین اجتماعی که عملی ست متضمن نفع عمومی و به 
به قصد تصرّّف در حقوق  آن  از سوی عامل  اعمال قدرت یک جانبه  بنابراین  دارد؛  برتری  منافع فردی 
خصوصی را موجّّه و عادلانه می نمایاند، به خصوص اینکه اصالت وجود بیمه گران متعدد که با یکدیگر به 
رقابت بپردازند، در آن قابل تصوّّر نیست. به عبارت دیگر، تکلیفی قانونی برعهدۀ دولت است و ارائۀ این 
بیمه ها از نص قانون نشأت می گیرد. بستۀ خدمات پایۀ سلامت، به معنای این است که حداقل مجموعۀ 
خدمات بهداشتی و درمانی ضروری است که همۀ مردم بایـد بـه آن، دسترسـی داشـته باشند؛ ولی دربارۀ 
خدمات گنجانده شده در یك بسته و یا خدماتی که باید در آن گنجانده شود، اجماعی وجود ندارد. در حال 
حاضر، بستۀ خدمات سلامت کشور به پنج صورت در مراکز خدمات سلامت، به ویژه بیمارسـتان هـا، 
به شرح زیر به بیماران ارائه و تأمین مالی می گردد: بسـتۀ خـدمات بیمۀ پایه، بستۀ خدمات تحوّّل نظام 

سلامت، بسـتۀ خـدمات بیمـۀ تکمیلی، بستۀ خـدمات حمـایتی و سـایر خـدمات.

2-ارائۀ طرح های پرداخت اقساطی یا تخفیف های دولتی برای کاهش هزینه ها

باشند _ OC را داشته  توانایی پرداخت  از آن جایی که زنان جوان تر به خصوص کمتر احتمال دارد که 
هزینه های متوسط   حدود 10000 دلار در هر چرخه- این تلاش‌های بازاریابی اغلب با برنامه های پرداخت 
همراه است. در یک منطق درمانی که انجماد زودتر را ترویج می کند، بهتر است تخمک های جوان را 
هم اکنون منجمد کنید و دیرتر پرداخت کنید، نه اینکه تخمک  های قدیمی را ذخیره و منجمد کنید. به 
انجماد تخم مرغ به عنوان یک رویۀ اصلی،  این ترتیب، سرمایه گذاری های سرمایه‌ای در وعدۀ گسترش 
تکمیل  اشتراک  و طرح های  باروری  وام های  مانند  مالی  ابزارهای  از طریق  تولید شده  اضافی  درآمد  با 
می شود. در نتیجه، گسترش گروه هدف برای انجماد تخمک می تواند با ایجاد هنجارها و نیازهای جدید 
برای خدمات بالینی و مالی، درآمد را افزایش دهد. توزیع اعتبار مصرفی از طریق کلینیک ها در سراسر 
صنعت باروری گسترده است. 70 درصد از زنان از درمان باروری در بدهی های انباشتۀ ایالات متحده 
استفاده می کنند. تقریباًً نیمی از این زنان بیش از 10000 دلار بدهی داشتند و زنان جوان )34-25( به طور 
قابل توجهی بیشتر از سالمندان، خود وام گرفتند. ایجاد شرکت های اختصاصی وام دهی باروری، گواه این 
واقعیت است که تأمین مالی بدهی فریز تخمک به خودی خود به عنوان یک منبع درآمد، عمل می کند. 
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ــما
شـــ این ترکیبی از درمان ناباروری آینده در حال حاضر و پرداخت هزینه برای درمان فعلی در آینده است. 

در نهایت، علاوه بر تأمین مالی باروری، بیمۀ باروری، یکی دیگر از محصولات مالی است که در نتیجۀ 
است.  محبوبیت  افزایش  حال  در  به سرعت  سرمایشی  سرویس دهی  در  سرمایه ای  سرمایه گذاری های 
علاوه بر این، پلتفرم های آنلاین متمرکز، با گردآوری اطلاعات پرداخت، مراقبت از راه دور و باروری، 
به ابزاری کلیدی برای سازماندهی و ترویج درمان انجماد تخمک در سراسر شبکه های سراسری تبدیل 
می شوند. شرکت های بزرگ انجماد تخمک نیز محصولات مالی مانند طرح های اشتراک و بیمه را ارائه 

می دهند.

3. تدوین قوانین شفاف  

 ایجاد چارچوب‌های قانونی برای تعیین شرایط پوشش بیمه‌ای و نظارت بر اجرای آن:  	•

چهار کارکرد اصلی تأمین مالی در نظام‌های سلامت عبارتند از: جمع آوری درآمد، انباشت سرمایه، ارائۀ 
خدمات بهداشتی، درمانی و تولید منابع. هر کشور باید دربارۀ یک راهبرد تأمین منبع مالی به تصمیم 
اعتبارات نظام  تأمین  برای  تأمین مالی  از روش های  از چه ترکیبی  اینکه قرار است  نهایی برسد، یعنی 
سلامت خود استفاده کند. درآمد عمومی، حق بیمه های بیمۀ اجتماعی، حق بیمه‌های بیمۀ خصوصی، 
اکثر  که  خیریه ها  و  خارجی  کمک های  اجتماع محور،  منابع  تأمین  بیماران،  توسط  مستقیم  پرداخت 
خدمت  شالودۀ  بوان،  آنریون  دیدگاه  به  توجه  با  می کنند.  استفاده  شیوه ها  این  از  ترکیبی  از  کشورها 
سلامت رضایت بخش آن است که فقیر و غنی، مشابه یکدیگر آن را دریافت می کنند. فقر، ناتوانی نیست، 
از منابع مالیات دستمزدی، مالیات  با درآمد متوسط ترکیبی،  ثروت هم مزیّّت نیست. در کشورهایی 
روش  کدام  اینکه  می شود.  استفاده  سلامت  مالی  منابع  تأمین  برای  خصوصی  بیمۀ  حتی  و  عمومی 
مناسب تر است، بستگی به زیرساخت ها، وضعیت اجتماعی- اقتصادی کشور دارد. اعمال نظارت بیمۀ 
درمان اجتماعی به معنای ساختار و فرایندهای مکانیسم‌های کنترل است که شرکت بیمه را در مقابل 
نظارت  قرار می‌دهد. همچنین  کارفرمایان هستند و خدمت گیران، جوابگو  و  سرمایه گذاران که دولت 
متعلق به مدیریت است که بر اساس اصول اقتصادی، سیاسی و تئوری های سازمانی، چنین انتخاب های 

حیاتی باید در ارتباط با نظارت بیمۀ درمان اجتماعی با به حساب آوردن ساختار سیاسی جستجو کرد.

حمایت از تحقیقات برای بهبود اثربخشی فناوری انجماد تخمک:	•

بیشتر در دسترس  برای تحقیقات  انسانی  باعث می‌شود که تخمک های  بانکداری تخمک‌ها  و  انجماد 
باشند. کمبود تخمک، گریبان گیر برخی از محققان سلول های بنیادی جنینی شده است، تا حدی به دلیل 
قابل  ناباروری  برای  تخمک  اهداکنندگان  اگر  )حتی  تخمک  اهداکنندگان  به  پول  پرداخت  ممنوعیت 
پرداخت هستند(. اهداکنندگان جزئی تخمک. با تعداد فزاینده ای از زنان که تخمک های خود را منجمد 
و بانک می کنند، در نهایت برخی از آن ها تخمک های ناخواسته را به محققان اهدا می کنند، به بانک هایی 
اهدای  برای  به‌طور خاص  پولی  تخمک  اهداکنندگان  یا  می‌دهند،  قرار  اختیار محققان  در  را  آن ها  که 
تخمک های مجدد به کار گرفته می شوند، و تخمک های استفاده نشده در آن زمان، برای تحقیقات بعدی 

منجمد می شوند.
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نتیجه گیری   

ورود ضرر در قرارداد انجماد جنین و گامت، هم به صورت مادی و هم معنوی امکان پذیر است. از بین 
رفتن و یا تلف جنین و گامت های منجمد، منجر به ورود ضرر مادی و معنوی به متقاضیان می گردد. 
بالایی  هزینه های  گامت،  و  جنین  انجماد  و  تشکیل  پروسۀ  انجام  که جهت  این حیث  از  مادی  ضرر 
پرداخت می شود و از بین  بردن و یا اتلاف آنان، منجر به هدر رفتن کلیه هزینه‌ها می گردد. ضرر معنوی 
نیز به این صورت می باشد که اولًاً؛ از بین بردن جنین و گامت های منجمد که ممکن است تنها گزینۀ 
پیش روی متقاضیان جهت باروری آنان باشد، منجر به نابودی شانس داشتن فرزندی از خویش می شود. 
بنابراین، فشار روحی و صدمۀ عاطفی عظیمی به صاحبان شان وارد می گردد. ثانیاً؛ً ممکن است زوجین 
این تکنیک، چندین جنین تشکیل می گردد و چند  باشند. در  باروری استفاده کرده  برای   ivf از روش 
جنین به بدن زوجه منتقل می گردد و باقیماندۀ آن ها منجمد می گردد تا در صورت شکست در باروری 
جنین های منتقل شده، استفاده شوند. با این کار، لازم نیست مجدداًً در پروسۀ دردناک آی.وی.اف. قرار 
بگیرند و هزینه نمایند. در نتیجه، از بین رفتن جنین و گامت های منجمد، منجر به ورود ضرر معنوی 
به فرد می گردد، چراکه فرد باید با پرداخت هزینۀ دوباره، تحت عمل آی.وی.اف. قرار بگیرد. بیمۀ انجماد 
باروری زنان و بهبود سلامت جامعه  ابزاری قدرتمند برای حمایت از حقوق  تخمک می تواند به عنوان 
عمل کند. تعهدات مرکز درمانی مانند بیمه کردن جنین ها در مقابل بلایای طبیعی، روشن بودن احتمال 
انتقال جنین ها تحت هر شرایطی و تعهدات  برای  از یخ گشایی و عدم تعهد مرکز  مرگ جنین ها پس 
تکلیف  درواقع،  باشد.  آشکار  و  باید روشن  به موقع هزینه ها،  پرداخت  مانند  زوجین درخواست کننده 
مسئولیت مدنی مرکز در قبال نگهداری از جنین ها باید روشن شود. با این حال، ترکیبی از سیاست های 
حمایتی و قوانین شفاف می تواند به ایجاد نظامی عادلانه و پایدار برای پوشش بیمه ای انجماد تخمک 

کمک کند.
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ادّّلۀ اثبات دعوی؛ »موضوعِِ دلیل«

دکتر سید محسن قائم فرد1

اشاره 

این عبارات در ایامی بر کاغذ نشست که میهن عزیز اسلامی در معرض تجاوز آشکار حملات بی سابقهٔ 
بوم،  این مرز و  به  خاک وخون کشیدن عزیزان  را در  آنان  آمریکایی صهیونی قرار گرفت و خون آشامی 
از شهادت دختران دانش آموز تا ترور رهبری و مسئولان و دیگر اقشار بی گناه، به جهانیان نشان داد. 
یکپارچگی و مقاومت آحاد ملت از هر قوم و جناح از یک سو و امنیت داخلی و آرامش کشور علی رغم 
این تجاوز دََدمنشانه و گسترده از سوی دیگر، بار دیگر سرافرازی ایران و ایرانی را نزد خودی و بیگانه 
راه دولت و  به کشور، چراغ  از چشم دوزی  ناکام کردن دشمن  پیروزی در  این  امید که  آشکار ساخت. 
ملت در سپاس از عنایت الهی و قدر شناسی بیشتر از فرد فرد ایرانیان در تمامی نقاط جهان و تلاش در 

حق شناسی و احقاق حقوق آنان و ناامیدی کامل دشمنان از هرگونه سوءنظر به کشور باشد. 

مقدمه

از یک منظر، حاصل مطالعات، تحقیقات و بررسی های حقوقی، در نتیجۀ طرح دعاوی در مراجع قضایی 
آشکار می شود و بنابه فراخور موضوعِِ هر دعوی اعم از کیفری، حقوقی، اداری و غیره، اثر و نتیجۀ این 
علمی  دستاوردهای  دعوی،  هر  در  دیگر  سوی  از  می گردد.  آشکار  آرا  و  قضایی  استنباط  در  تحقیقات 
و  اختصاصی شدن  با  و  بود  خواهد  آن  فروع  برخی  و  رشته  یک  به  ناظر  تنها  حقوقی،  پژوهش های  و 
تخصّّصی شدن مراجع رسیدگی، هر مرجع، تنها در رشته و فرعی خاص به بررسی دعاوی می پردازد و چه بسا 
قاضی، وکیل و یا یک شعبۀ قضایی، سال های سال با بررسی و ورود در صدها یا حتی هزاران پرونده، 
در حالی که در رشته و یا موضوع تخصّّصی خود کاملًاً مسلط و آگاه است، از مراجعه و بررسی بسیاری از 

شاخه ها و گرایش های حقوق، بی نیاز و از غیر از موضوعات تخصصی خود، کاملًاً بی‌اطلاع و ناآگاه باشد. 

1. وکیل دادگستری_عضو هیئت علمی گروه حقوق دانشگاه اصفهان
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ــما
شـــ در این میان، تنها موضوعی که در تمامی دعاوی مشترک است و نمی توان هیچ دعوایی را بدون وجود و 

بررسی آن طی کرد و به نتیجه رساند و هیچ قاضی، وکیل و یا دعوایی نمی تواند بدون طی مسیر آن، راه 
به جایی ببرد، »ادلۀ  اثبات دعوی« است. 

قوام و اساس هر دعوی، در میزان توفیق در به نتیجه رسیدن دلیل، و میزان ارزش کار هر قاضی و وکیل، 
به میزان تسلّّط و بهرهٔ او از »ادلۀ اثبات دعوی« بستگی دارد. به نحوی که چنانکه گفته شد نمی توان هیچ 

رأیی را از هیچ مرجعی، بدون وجود و تکیه به »ادلّّۀ اثبات دعوی« تصوّّر نمود. 

بااین حال و علی رغم اهمیت و ارزش ادلّّۀ اثبات دعوی در میان مباحث و دروس حقوقی، متأسفانه چه 
در دانشگاه ها و چه در کمیسیون های آموزشی اعم از آموزش قضات و یا کارآموزان وکالت و حتی در 
آزمون های ورودی و اختبار، ادلّّۀ اثبات دعوی، جایگاه خویش را به‌دست نیاورده و اقبال و استقبالی از 
آن نشده و نمی شود. دانش، پژوهش و اندوختۀ ما درخصوص »ادلّّۀ اثبات دعوی« به نسبت اهمیت، 
وسعت و گسترهٔ آن، بسیار ضعیف، فقیر، کم حجم و بی بهاست، درحدّّی که‌ در حاشیۀ مباحث گستردهٔ 
آیین  دادرسی اعم از مدنی و کیفری و ضمن مباحثی چند، به صورت بسیار مختصر بدان پرداخته می شود 
و جای آن دارد که مبادی و مراجع آموزشی، به این سرفصل مهم، نگاهی واقع‌بینانه داشته باشند تا 
اندوختۀ دانش آموختگان و کارآموزان قضایی و وکالت را از جهت ادلّّۀ اثبات، غنی سازند و بدین ترتیب، 

احقاق حق، تسریع در رسیدگی و کم شدن پرونده ها را شاهد باشند. 

نیاز  این  برآورده شدن  است.  اثبات دعوی«  »ادلّّۀ  اهمیت  به  توجه  این سطور، عطف  نگارش  از  هدف 
می تواند از طریق سلسله مباحثی به هم پیوسته در این موضوع باشد که خود مجال، تخصص، فراغ  بال 
و آسودگی  خاطر می خواهد که راقم این سطور، از آن همه بی بهره است و تنها در این مقاله، به یکی از 

مباحث مقدماتی آن پرداخته می شود و آن، »موضوع دلیل« است. 
هر رأی شامل دو مقدمه و یک نتیجه گیری است. این دو مقدمه، یکی امری‌ است که دعوی برای اثبات 
آن اقامه شده و دیگری حکم قانون است که مدعی از مرجع قضایی می خواهد تا براساس آن، مبادرت به 
صدور تصمیم نهایی نماید و مرجع قضایی با احراز یا عدم احراز آنچه مدعی عنوان داشته است، مقدمۀ 

دوم را تعیین نموده و سپس به انشای آن مبادرت می ورزد. 
به عبارت دیگر، هر دعوی، یک قضیهٔ منطقی است؛ صغری، کبری و نتیجه. 

نتیجه در هر قضیۀ منطقی، چیزی جز جمع منطقی دو مقدمه نخواهد بود. 

از بین دو مقدمه، »کبری« ازپیش تعیین‌شده و به اصطلاح، مفروض است. پس چنانچه بتوانیم »صغری« 
را ثابت کنیم، قضیۀ منطقی ثابت خواهد شد؛ به عنوان مثال، به این قضیۀ منطقی دقت کنیم:    

»اکنون خورشید می درخشد«، »هرگاه خورشید بدرخشد، روز است«، پس »اکنون روز است«. کبرای این 
قضیۀ منطقی این است که »هرگاه خورشید بدرخشد، روز است«. این کبری نزد همگان، ثابت و مفروض 

است و نیاز به اثبات یا اقامۀ برهان بر آن نیست. 

نتیجۀ قضیه نیز که »اکنون روز است«، از جمع منطقی دو مقدمه، حاصل شده و چیزی نیست که در 
اختیار ما باشد. با چینش صحیح دو مقدمه، نتیجه به خودی‌ خود حاصل خواهد شد. پس آنچه می‌ماند 
و برای اثبات آنکه منتهی به نتیجه خواهد شد، نیاز به استدلال است، این است که »اکنون خورشید 
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می درخشد« چنانچه این مثال در قالب یک مسئلۀ حقوقی مطرح شود، موضوع روشن خواهد شد: 

»ایرج، سارق است«، »سارق ... ماه حبس دارد«، پس »ایرج ... ماه حبس دارد«. 

 مدت حبس سارق، مادهٔ قانونی است و انتخاب آن در اختیار شاکی نیست. 

نتیجه نیز که برای ایرج، مدت زمانی حبس تعیین کرده، از جمع دو مقدمه حـاصـل می شود و استنتاجی 
است که قاضی، مکلّّف به صدور رأی بر اساس آن است. 

تنها چیزی که باید به اثبات برسد و طرفین و قاضی در احراز یا عدم احراز آن می کوشند، صغرای این 
قضیهٔ منطقی است که »ایرج، سارق است«. با احراز این صغری در قضیۀ منطقی، میزان مجازات سارق 
نیز در قانون، یافت و به عنوان کبری در قضیۀ منطقی، بر گزارۀ اول افزوده می‌شود و آن گاه استنتاج 

می شود که »ایرج ... ماه حبس دارد«. 
از این سه جملۀ قضیۀ منطقی شامل دو مقدمه و یک نتیجه گیری، برای  اکنون سؤال این است که 

کدام یک نیاز به اقامۀ دلیل هست و اقامۀ این دلیل، وظیفۀ کدام یک از متداعیین و یا قاضی است؟ 

با دقت در آنچه بیان شد، معلوم می شود در هر دعوی، اساس تلاش طرفین و قاضی، بر تعیین مقدمۀ 
اول یعنی صغرای قضیۀ منطقی است: »ایرج سارق است«. زیرا هرگاه این مقدمه، احراز و یا رد شود، 

مقدمۀ دوم براساس آن به عنوان حکم قانونی مشخص و نتیجه نیز تابع دو مقدمه خواهد بود. 

دقت در این موضوع دارای آثار جدّّی در تبعیت از هر حکم و میزان نفوذ هر رأی است که مکان طرح و 
بحث آن، جای دیگری ست و پرداختن به آن، ما را از بحث کنونی دور می سازد. 

مقصود از آنچه با عنوان »موضوع دلیل« در ابتدای بحث حاضر از آن یاد شد، این است که وظیفۀ اقامۀ 
دلیل در هر امری، وظیفۀ کیست؟ 

مسلماًً خوانده )و یا متهم( در هر دعوی، وظیفه ای جز سکوت و یا انکار ندارد و از بین متداعیین، این 
خواهان )و یا شاکی( است که باید ادعای خویش را به اثبات برساند. 

امّّا خواهان نیز باید برای اثبات چه امری مبادرت به اقامۀ دلیل نماید؟ 

در مثال ذکر شده، آیا شاکی باید تنها برای احراز اینکه »ایرج سارق است«، اقامۀ دلیل کند و یا برای اینکه 
سرقت ایرج، چه میزان مجازات دارد نیز باید اقامۀ دلیل کند؟ 

اقامۀ دلیل برای سارق بودن ایرج را »امور موضوعی« و اقامۀ دلیل بر میزان حبس ایرج به عنوان مقدمۀ 
دوم قضیۀ منطقی )کبری( را، »امور حکمی« می نامند. 

اینکه به عنوان یک اصل، گفته می شود »موضوعِِ دلیل، امور موضوعی است«، یعنی اینکه خواهان باید 
احراز سرقت توسط ایرج را اثبات کند و برای اثبات این امر، مبادرت به اقامۀ دلیل نماید. 

امّّا اینکه پس از احراز سرقت توسط ایرج، نوع سرقت وی مستوجب چه مجازاتی است، وظیفۀ قاضی 
است که به آن، »امور حکمی« گفته می شود. 



 101

14
05

اه 
ــــ

د مـ
ردا

/ م
  1

71
ره 

ــما
شـــ پس برای شاکی یا وکیل وی لازم نیست تلاش کند تا با اقامۀ دلایل و استدلال های مختلف، نوع مجازات 

ایرج در جرم سرقت را اثبات و مستند قانونی آن‌را در تعیین نوع مجازات، برای دادگاه و قاضی احراز نماید. 

به عبارت دیگر، موضوع دلیل، امور موضوعی است که اقامۀ آن وظیفۀ خواهان و یا وکیل او است و 
»امور حکمی« اساساًً موضوع دلیل نیستند تا اقامۀ آن به عهدۀ خواهان یا وکیل وی باشد. بلکه امور 
حکمی، مستندات قانونی و قواعد حقوقی اند که یافتن و تطبیق آن با موضوع مطروحه در هر دعوی، 

وظیفۀ قاضی است. 
متأسفانه عدم دقت در این امر، چنان وضعیت بسیاری از دعاوی را نابسامان ساخته که قاضی پس از 
تلاش خواهان یا وکیل وی در احراز امور موضوعی و اقامۀ دلیل بر اثبات آن، همچنان بی تفاوت، منتظر 
تطبیق موضوع با قوانین و قواعد توسط خواهان یا وکیل وی می ماند و در صورت عدم اجابت خواستۀ 
وی در احراز امور حکمی، تصمیم بر بی‌حقّّی وی می گیرد. همچنین این موضوع در کارشناسی نیز روال 
متعارف محاکم و موجب اخذ تصمیمات قضایی توسط کارشناسان گردیده است که خود، قصه ای پر 
غصّّه است و محل طرح و تفکیک آن، در همین مباحث مربوط به ادلّّۀ اثبات‌ دعوی است و مجال 

دیگری را می‌طلبد. 

متأسفانه همکاران وکیل به ویژه آن گاه که متداعیین دارای وکیل باشند، در مقابل یکدیگر و دادگاه تلاش 
می کنند تا هریک امور حکمی را به سود خود و به زیان طرف مقابل، به دادگاه، عرضه و احراز نمایند و 
این علاوه  بر ورود در امری که وظیفه و اختیار آنان نیست، بی تعهد کردن قاضی در شناخت و احراز امور 

حکمی است. 
انکار نیست که تعیین امور حکمی، تأثیری تام در سرنوشت پرونده دارد و چنانچه در  این امر، قابل 
این خصوص، سستی و کاهلی صورت پذیرد، نتیجۀ پرونده به کلّّی تغییر خواهد کرد، لیکن باید توجه 
داشت آنچه موجب تعیین امور حکمی )قوانین و قواعد( توسط دادگاه می گردد، مستقیماًً نشأت گرفته 
از تلاشی ست که در احراز امور موضوعی )صغرای قضیۀ منطقی( صورت پذیرفته است و بدین ترتیب، 
چنانچه وکیل خواهان یا وکلای طرفین، مساعی خویش را در اثبات هرچه بهتر و کاملتر امور موضوعی 
به کار گیرند، قدرت مانور و تغییر امور حکمی توسط دادگاه و یا وکیل طرف مقابل، به حداقل خواهد 
رسید و این خود، نشان از اهمیت امور موضوعی و لزوم منحصرکردن تلاش خواهان و وکلای طرفین، در 

ارائۀ دلایل کافی برای اثبات صغرای قضیۀ منطقی دارد. 
اکنون که سخن به  این جا رسید، بی مناسبت نیست به استثنائات مربوط به »موضوع دلیل« نیز اشاره ای 
شود و آن اینکه هرچند احراز و ارائۀ امور حکمی، علی الاصول وظیفۀ قاضی است، لیکن این امر در چند 
مورد، با استثنائاتی مواجه است که به اختصار و تحت عنوان موارد خاص شامل قاعدۀ‌ عرفی، قانون 

خارجی و مقررات احوال شخصیۀ سایر مذاهب، به آن اشاره می شود: 
چنانچه برخلاف اصول و مقررات و عرف‌ مشهور، قاعده ای عرفی وجود داشته باشد، خواهان باید برای 
اثبات این قاعدهٔ عرفی نیز مبادرت به اقامۀ دلیل نماید تا دادگاه را متقاعد کند بر اساس آن قاعدۀ عرفی، 
اخذ تصمیم کند. به عنوان مثال، چه در قانون و چه در عرف، سال شامل 12 ماه است و بدین ترتیب اگر 
در قراردادی، مدت یک سال معین شده باشد، ظاهر بر این است که طرفین، برای مدت 12 ماه توافق 
کرده اند. درحالی که ممکن است مثلًاً در محلی ییلاق نشین، مقصود از سال، مدت اقامت در ماه های 
خاصی مثلًاً 4 ماه باشد و بنابراین چنانچه گفته شود قرارداد برای یک سال است، به عنوان قاعدۀ عرفی 



102

وق
حق

سهٔ 
در

ی م
زش

مو
ی ـ آ

خبر
یهٔ 

شر
ن

خاص، مقصود 4 ماه باشد. بدین‌ترتیب چنانچه خواهان یا وکیل وی در مقام اثبات قرارداد یک سالۀ 
خاص است، باید ادلۀ خود مبنی بر اطلاق سال در عرف خاص به 4 ماه را به‌نحوی برای دادگاه احراز 

نماید. 

همچنین نمی توان از مرجع قضایی انتظار داشت که در رسیدگی به دعاوی، تسلّّط لازم بر قوانین خارجی 
داشته باشد. بدین ترتیب چنانچه در دعوایی، نیاز به استناد به قانون خارجی باشد، خواهان یا وکیل وی 
مکلّّف است ضمن اقامۀ دلیل بر اثبات امور موضوعی، قانون خارجی و مستند صحّّت آن را نیز که در 

حیطۀ امور حکمی است، برای مرجع قضایی، احراز و اثبات نماید. 
مقررات مربوط به احوال شخصیۀ سایر مذاهب نیز ازجمله‌ این استثناها ست که به دلیل وجود قانون 
 خاص و عدم ذکر آن در قوانین موضوعۀ کشور، چنانچه اجابتِِ خواست خواهان، نیازمند استناد به‌ 

چنین قوانینی بوده، مدعی باید این مقررات را بر اساس ادلۀ مثبته، به دادگاه ارائه نماید. 

بعید نیست اگر این نتیجه عشق شود   نگاه من به تو صغری و چشم های تو کبری	



تجاوز سازمان یافته به مقررات شهرسازی

بخش دوم: دستکاری در قانون انتخابات شوراها 

دکتر سید محمود کاشانی1

در شمارۀ 170 مدرسه حقوق، مقاله ای با عنوان »تجاوز سازمان یافته به مقررات 
این  در  رسید.  به چاپ  کاشانی  محمود  دکتر  جناب  ارجمند  استاد  از  شهرسازی« 
شماره، بخش دوم از مقالۀ مزبور با عنوان »دستکاری در قانون انتخابات شوراها« 

تقدیم علاقه مندان می گردد.

پیشگیری از برگزاری انتخابات در ری و شمیران 

وارد شدن  و  عادلانه  و  آزاد  انتخابات  پاسخگوی  هرگز  سال 1375  شوراهای  انتخابات  قانون  ساختار 
مدیریت  اوضاع غم  انگیز  از  نجات  یافتن شهروندان  و  به شوراهای شهرها  و مستقل  نامزدهای شجاع 
انجام  آن  تصویب  از  پس  سال  های  در  قانون  این  در  که  هم  دستکاری  هایی  نیست.  کشور  شهرهای 
استان سال 1349  انجمن‌های شهرستان و  قانون  به حقوق شهروندان می‌باشد.  بیشتری  شده، تجاوز 
خورشیدی، هر شهرستان را یک حوزهٔ انتخابیه شمرده و برای هر شهرستانی که بیش از 500 هزار جمعیت 
که  نیز  اسلامی  اساسی جمهوری  قانون   100 اصل  بود.  کرده  پیش  بینی  را  انجمن شهر  15 عضو  دارد، 
روز یکم بهمن 1358 در روزنامهٔ رسمی کشور انتشار یافت در همین راستا برای هر شهر یا شهرستان، 
انتخابات یک شورا را پیش  بینی کرده است. از همین  رو ماده 2 قانون انتخابات شوراهای سال 1375 نیز 
برگزاری انتخابات و تشکیل شورا را برای هر شهر و شهرستان، الزامی  کرده است. بر پایهٔ تعاریف و ضوابط 
از تهران،  از آن، شهرستان  های شمیران و ری، جدای  تیرماه 1362 و پیش  تقسیمات کشوری مصّّوب 
و دارای فرمانداری  های مستقل بوده و هستند و در سال  های پیش از انقلاب، این دو شهرستان دارای 
نمایندگانی در مجلس شورای ملّّی بوده‌اند. بااین حال، پس از تصویب قانون انتخابات شوراها در سال 
1375، از برگزاری انتخابات شوراها در دو شهرستان ری و شمیران خودداری کردند که تخلّّف از اصل 100 

قانون اساسی و مادهٔ 2 این قانون بوده است. 

   با روشنی اصل 100 قانون اساسی، در سال 1381 به‌دنبال تصویب قانونی بودند که برپایهٔ آن برای 

1. عضو ادوارهیئت مدیره کانون وکلای مرکز، استاد دانشکده حقوق دانشگاه شهیدبهشتی
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شهرستان  های تهران، ری و شمیران تنها یک شورای شهر برگزیده شود. ولی شورای نگهبان در اظهارنظر 
صریح خود به شمارهٔ 81/20/180 مورخ 5 آبان 1381 تعیین یک شورا برای سه شهرستان تهران، ری و 
شمیران را ناسازگار با اصل 100 قانون اساسی اعلام کرد. از شگفتی  ها این بوده است که با این سابقهٔ 
روشن، بار دیگر روز 20 دی ماه 1391، 151 تن از کسانی که به‌نام نماینده وارد مجلس شورای اسلامی 
شده بودند، با تقدیم یک طرح دو فوریتی به‌دنبال افزودن یک تبصره به مادۀ 12 قانون شوراهای سال 
1375 و پیشگیری از برگزاری انتخابات شوراها در ری و شمیران برآمدند. روز 7 بهمن 1391 در یک مقالهٔ 
6 صفحه  ای، به تصویب چنین طرح سفسطه  آمیزی که تجاوز آشکار به قانون اساسی بود، اعتراض کردم. 
ولی این بار با فریبکاری، برای دستیابی به هدف ضدّّ میهنی خود در پیشگیری از برگزاری انتخابات شوراها 

در ری و شمیران، تبصرهٔ زیر را برای افزودن به مادۀ 12 قانون شوراها چنین تنظیم کردند: 
»در محدودهٔ شهری تهران، ری و تجریش فقط یک شورای   اسلامی‌ شهر تشکیل می  شود«. 

این در حالیست که تجریش در قانون تقسیمات کشوری، بخشی از شهرستان شمیران است و نمی‌توان 
بخشی از یک شهرستان را به قلمروی دو شهر دیگر افزود و برای آن‌ها یک انتخابات برگزار کرد. هرچند این 
تبصرهٔ آشفته، ناسازگاری آشکار با اصل 100 قانون اساسی و قانون تقسیمات کشوری داشت ولی با تخلّّف 
هیئت‌رییسه، در دستور کار مجلس گزارده شد و روز 27 فروردین 1392 به‌ تصویب رسید و یک‌روز بعد نیز 
شورای نگهبان آن‌را تأیید کرد. این تبصرۀ فریبکارانه که زمینه‌ساز محروم‌‌ کردن شهروندان در دو شهرستان 
ری و شمیران از حقّّ برخورداری از انتخابات شوراهای مستقل خود بوده و هست، تجاوز آشکار به حقوق 

شهروندان در این دو شهرستان و اصل100 قانون اساسی است و کمترین ارزش قانونی ندارد. 

امضای این طرح دو فوریتی از سوی 151 تن از کسانی‌که نام نمایندهٔ ملت ایران را بر خود نهاده و وارد این 
مجلس شده بودند و تصویب آن، از شگفتی  های قانون گذاری در این مجلس  ها است که انتخابات آن  ها 
با ساختار قانون سال 1290 خورشیدی برگزار می‌شود و نمایندگان حقیقی و مدافع قانون اساسی، به آن  ها 
راه نمی  یابند. نمونهٔ دیگر آن پیشگیری از اجرای قانون استقلال  کانون وکلا و برگزاری انتخابات  کانون وکلا 
است. در سال 1363 رییس وقت شورای‌ عالی قضایی، با پیشگیری از اجرای قانون استقلال و برگزاری 
انتخابات‌ کانون وکلا، فردی را برای سرپرستی‌ کانون وکلا منصوب کرد. در سال 1370 من و تنی چند از 
پیش گامان وکلا با برگزاری اجتماعاتی، به دنبال برگزاری انتخابات هیئت مدیرۀ کانون بودیم. رییس وقت 
قوۀ قضاییه آیت  الله محمد یزدی نیز با برگزاری این انتخابات، موافقت کرد و روز 17 مهر 1370 برای 
برگزاری انتخابات، تعیین شد و وکلای دادگستری با شور و هیجان، آمادۀ رأی دادن بودند. ولی همان 
سیاستی که به دنبال تجاوز به استقلال کانون وکلا بود، از درون مجلس به دنبال پیشگیری از برگزاری 
این انتخابات برآمد و با تقدیم دو طرح دو فوریتی پی درپی، به دستاویز تصفیهٔ وکلا که کمترین جایگاه 
قانونی نداشت، خواستار توقّّف انتخابات کانون وکلا شدند ولی این طرح  های دو فوریتی رد شد. سرانجام 
با فریبکاری و اینکه برگزاری انتخابات، تنها برای یک سال متوقف شود، طرح دو فوریتی سوم آنان، به 
تصویب مجلس رسید. ولی برای 6 سال دیگر، از برگزاری انتخابات هیئت مدیرهٔ کانون وکلا پیشگیری 
کردند که در این نوشته، فرصت پرداختن به رویدادهای پس از آن نیست. من در تابستان سال 1371 
با انتشار یک جزوهٔ 40 صفحه  ای، به‌ نقد این مصوّّبه پرداختم و آن را برای وکلای دادگستری فرستادم. 
این گونه قانون گذاری  ها در این مجلس  ها، پیامد برگزار نشدن انتخابات آزاد و عادلانهٔ مجلس  ها در کشور 

ماست که راه را برای تجاوز دولت  ها به حقوق ملت ایران هموار کرده است. 
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شـــ انتخابات  برگزاری  از  پیشگیری  برای  شوراها  قانون   12 مادۀ  به  تبصره‌ای  افزودن  با  دیگر  سوی  از     

شوراها در ری و شمیران، تجاوز دیگری را نیز به حقوق شهروندان در این دو شهرستان انجام داده  اند. 
اگر جمعیت هریک از دو شهرستان شمیران و ری را یک میلیون به شمار آوریم، بر پایهٔ مادۀ 6 قانون 
شوراها، برای هریک از این دو شهرستان باید 11 عضو اصلی و 7 عضو علی‌البدل، به شمار اعضای اصلی 
پایهٔ همین ماده، 21 عضو اصلی و 11 عضو علی‌البدل پیش  بینی شده  بر  تهران که  و علی‌البدل شهر 
علی  البدل  و 25 عضو  اصلی  به 43 عضو  باید  رأی‌دهندگان  انتخاباتی،  هر  در  و  افزوده شوند  است، 
در حوزهٔ غیرقانونی این سه شهرستان رأی دهند. از آن  جا که نمی  توان از رأی  دهندگان خواست به این 
شمار گستردهٔ نامزدهای اصلی و علی  البدل رأی دهند، در عمل با تخلّّف از قانون انتخابات شوراها، از 
رأی‌دهندگان خواسته شده تنها به 21 عضو اصلی و 11 عضو علی  البدل شهرستان تهران رأی دهند که 
تجاوز آشکار دیگری از مادۀ 6 قانون شوراها و نشان‌دهندهٔ این است که شهروندان دو شهرستان ری و 

شمیران، از حقّّ رأی به نامزدهای مورد نظر خود محروم هستند. 

   تخلفّّ دیگر در افزودن این تبصرهٔ فریبکارانه به مادۀ 12 قانون شوراها این است که بر پایۀ مادۀ 35 
ریاست فرماندار همان شهرستان  به  انتخابات شورای هر شهرستان  برگزاری  قانون، هیئت  اجرایی  این 
تشکیل می  شود و فرماندار شهرستان تهران، حقّّ دخالت در امور اجرایی انتخابات شورای دو شهرستان 
دیگر ری و شمیران را که دارای فرمانداری  های مستقل و جداگانه هستند، ندارد؛ که این نیز از پیامدهای 
دیگر این تبصرهٔ ناسازگار با اصل 100 قانون اساسی است. انگیزهٔ افزودن این تبصرهٔ فریبکارانه به مادۀ 12 
قانون شوراها، زمینه  سازی برای اجرای برنامه  ریزی راهبردی در پیشگیری از وارد شدن نمایندگان واقعی 
شهروندان به شوراهای شهرهای تهران، ری و شمیران و برگزاری انتخابات‌ نمایشی و تحمیل اشخاص 
انتخابات‌  این  پی  در  که  نیز  است. شهردارانی  بوده  این سه شهرستان  به شوراهای  دولت  ها  موردنظر 
ناسازگار با اصل 100 قانون اساسی، از سوی اعضای شوراهای فرمایشی در این سه شهرستان، به شهروندان 
تحمیل شده  اند، توانسته  اند با مقررات شهرسازی که در سال  های پیش از انقلاب در کشور ما تصویب 
و برای برپاساختن نظم عمومی شهرها اجرا می  شده  اند، با تراکم  فروشی  های نجومی، به حقوق مالکانۀ 
شهروندان و نظم عمومی این سه شهرستان، تجاوز کنند که پیامدهای شومی برای شهروندان در این 

شهرها به ویژه بحران بی  آبی، آلودگی شدید هوا و گسترش فاجعه  آمیز بزه کاری داشته است.

پیامدهای انتخابات   نمایشی در این سه شهرستان 

از آن  جا که ساختار قانون انتخابات شوراهای سال 1375 چنانکه دیدیم ناسازگار با معیارهای پذیرفته  شدهٔ 
جهانی در انتخابات شوراهای شهرها است و نمایندگان حقیقی شهروندان با شمار کافی نمی  توانند وارد 
به مقررات شهرسازی  شوراها در شهرهای بزرگ کشور شوند، در همهٔ شهرهای کشور، تجاوز گسترده 
انجام  شده و ادامه دارد. پیامدهای اجرای قانون ناکارآمد شوراهای سال 1375 و تبصرهٔ افزوده شده به 
مادۀ 12 این قانون در سال 1392 که برگزاری انتخابات آزاد و عادلانۀ شوراها در تهران، ری و شمیران را 
دور از دسترس شهروندان گذارده است، فاجعه  بار بوده و در رسانه  ها بازتاب یافته‌ است. ذیلًاً به پاره  ای از 

آن  ها می  پردازم: 

به گزارش »خبرآنلاین« روز 23 شهریور 1403 مدیرعامل شرکت آب و فاضلاب تهران گفت: 
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»با رشد 31 درصدی مشترکان این شرکت در یک دههٔ اخیر، هم  اکنون 3 درصد مجموع آب شرب   کشور 
در استان تهران مصرف می  شود و این استان به دلیل محدودیت  های منابع آبی، امکان بارگزاری جمعیت 

بیشتر را ندارد«. 

یک فعّّال محیط زیست نیز در گفت  وگو با »خبرآنلاین« روز یک مهر 1403 گفت: 

»بخشی از آبخوان  های ما تا 15 سال دیگر کاملًاً خشک خواهند شد و ما مجبور به مهاجرتی بزرگ از ایران 
مرکزی که فاقد آب خواهد بود تن بدهیم. تبعات این اتفاق، حالا هم به صورت »فرونشست زمین« قابل 

مشاهده است«. 

سایت تحلیلی خبری »عصر ایران« روز 19 آذر 1403 زیر عنوان »آمار روبه رشد مرگ بر اثر آلودگی هوا در 
ایران« چنین نوشت: 

»آمار آلودگی هوا در اصفهان با میانگین غلظت 35 بوده و 2 هزار و 29 مرگ داشته و 2564 تن در 
معرض این آلودگی هوا بوده  اند. هزینه بابت آلودگی هوا در اصفهان 796 میلیون دلار بوده است. در 
تهران حدود 7 هزار مرگ در پی آلودگی هوا به طور سالانه گزارش شده است. 14 درصد مرگ  هایی که 
به علت بیماری سکتهٔ قلبی است مربوط به آلودگی هواست. 597 هزار میلیارد تومان یعنی 12 میلیارد 

دلار به طور سالانه شامل هزینه  های کلی در مبحث آلودگی هوا در تمامی کشور است«. 

روزنامهٔ »دنیای اقتصاد« نیز روز 12 اردیبهشت 1404 دربارهٔ برداشت  ها از آب  های زیرزمینی برای جبران 
کمبود آب در تهران، زیر عنوان »تاخت و تاز فرونشست در پایتخت« چنین نوشت: 

»شتاب یک  ونیم برابری فرونشست در تهران، »جایگاه بحرانی« این کلان  شهر را به آستانهٔ دومین استان 
دارای بدترین وضعیت برای سکونت به لحاظ شکنندگی سطح زمین رسانده است«. 

از آن  جا که شوراهای نیرومند و مدافع حقوق شهروندان در شهرهای تهران، ری و شمیران در این شهرها 
حضور ندارند و شهرداران با تراکم  فروشی و تجاوز به مقررات شهرسازی با ساخت‌وسازهای گستردهٔ افقی 
این شهرها را به گونهٔ  از محدودۀ قانونی آن  ها، جمعیت  بیرون  این شهرها و  و عمودی غیرقانونی در 
نجومی افزایش داده  اند، مدیران سازمان آب تهران ناگزیر شده  اند منابع آبی تأمین  کنندهٔ آب کشاورزی 
دشت  های شهریار، ورامین و دیگر‌ بخش ها را به تهران منتقل کنند و سرانجام به‌دنبال انتقال آب سدّّ 

طالقان رفته  اند. به نوشتهٔ »خبرآنلاین« روز 23 اردیبهشت 1404: 

آبی  منابع  تخصیص  ناعادلانۀ  روند  به  نسبت  هشدار  با  قزوین  استان  آب  مردمی  »اعضای  کمیتهٔ 
انتقال آب از سدّّ طالقان به تهران، پیامدهایی چون خشک  شدن دشت قزوین،  اعلام  کردند که ادامهٔ 

نابودی  کشاورزی، فرونشست زمین و تهدید امنیت غذایی  کشور را درپی خواهد داشت...«. 

در همین راستا، روزنامهٔ »آرمان ملّّی« روز 9 مرداد 1404 زیر عنوان »تراکم  فروشی بلای جان منابع آبی 
تهران« چنین نوشت: 

»ساخت  وسازهای بی  رویّّه وتراکم  فروشی، تهران را به شهری متورّّم، سنگین و پُُرجمعیت بدل کرده و فشار 
بی  سابقه  ای به منابع آبی پایتخت وارد کرده است«. 
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ــما
شـــ اجرای  پیامد  و دیگر شهرهای کشور،  و ری  تهران، شمیران  در  نگران  کننده  و  بی  سابقه  بحران  های  این 

قانون ناکارآمد شوراهای سال 1375 و محروم  کردن شهروندان در ری و شمیران از حقّّ برخورداری از 
انتخاب اعضای شوراهای مستقل در این دو شهرستان و نیز برگزاری یک انتخابات نمایشی در تهران، ری 
و شمیران با جمعیتی فراتر از 12 میلیون برای انتخاب 21 عضو اصلی و 11 عضو علی  البدل می  باشد که با 
هیچ استاندارد انتخاباتی سازگاری ندارد. ولی این مجلس  ها با خودداری از اجرای اصل 100 قانون اساسی 
برگزارنشدن  به  نسبت  فرانسه،  در  شوراها  قانون  مانند  جهانی  استانداردهای  برپایهٔ  قانونی  تصویب  و 

انتخابات آزاد و عادلانه در این سه شهرستان بی  تفاوت هستند. 

تصویب طرح فریبکارانهٔ دیگر 

گروهی از نمایندگان در سال 1403 طرحی را تقدیم کردند تا برای کاستن از شمار نامزدها در انتخابات این 
حوزهٔ بی در و پِیِکر که بالاتر از 4 هزار تََن ثبت‌نام می  کنند به دنبال آن بودند که از نامزدها خواسته شود در 
آزمونی شرکت کنند تا برگزارکنندگان انتخابات بتوانند گروه بزرگی از آنان را ردّّ صلاحیت کنند. همچنین از 
آن  جا که انبوهی از نامزدها نمی  توانند اکثریت مطلق آرا را در این انتخابات به دست آورند، به یک فرمول 
نمایشی دیگر دست زده و انتخابات را در حوزهٔ تهران، ری و شمیران، »تناسبی« کرده  اند. به این معنی که 
هریک از احزاب، فهرست نام  های نامزدهای موردنظر خود را به رأی  دهندگان عرضه کنند و شهروندان به 
هریک از این فهرست  ها رأی بدهند که این نیز فریبکاری دیگری از سوی نمایندگان این مجلس  هاست. در 
اجرای همین تصمیم مجلس در روند برگزاری انتخابات شوراها در نیمهٔ دوم سال 1404و فروردین ماه 
1405 از سوی وزارت کشور و هیئت نظارت مجلس که دائماًً روی پردهٔ سیما ظاهر می  شوند آن هم در 
فضای سیاسی بسته در صداوسیما که معترضان حقّّ کمترین اظهارنظری دربارهٔ این انتخابات غیرقانونی را 
ندارند، روز 26 فروردین 1405 رییس ستاد برگزاری انتخابات نمایشی شوراها در وزارت کشور، در شبکهٔ 6 

سیمای جمهوری اسلامی گفت: 
»114 حزب در کنار نامزدهایی که به‌گونهٔ فردی ثبت‌نام کرده‌اند، می  توانند لیست نامزدهای موردنظر خود 

را به رأی  دهندگان ارائه کنند«. 

برای  ناشناخته  ای  و  بی  ریشه  احزاب  چنین  سوی  از  معرفی  شده  نامزدهای  فهرست  که  است  روشن 
انتخابات شوراها در  اگر در قانون  شهروندان، جایگاهی در به دست  آوردن اعتماد رأی  دهندگان ندارند. 
فرانسه، شهری چون پاریس با 2 میلیون و 150 هزار جمعیت، به ‌20 بخش انتخاباتی تقسیم  شده و در 
هر  بخش، از شهروندان ساکن آن خواسته می  شود به لیست  های معرفی  شده از سوی احزاب، رأی دهند، 
ازاین روست که احزاب شناخته  شده و نیرومند که 3 یا 4 حزب اصلی بیشتر نیستند و نمایندگانی در 
مجلس  های این کشور دارند، رأی  دهندگان با گرایش  های سیاسی و اجتماعی خود می  توانند با شناخت‌ 
با  و  کوچک  حوزه  های  این  در  آن هم  احزاب،  این  از  هریک  سوی  از  شده  معرفی  نامزدهای  به  کامل 
جمعیت   کم رأی دهند. ولی در ایران، از آن  جا که انتخابات‌ آزاد و در چارچوب استانداردهای جهانی برای 
مجلس شورای اسلامی برگزار نمی  شوند، احزاب واقعی با گرایش‌های سیاسی روشن، پدیدار نشده  اند و 
درخواست وزارت کشور به اینکه شهروندان، به فهرست‌های معرفی‌شده از سوی این احزاب ناشناخته 

رأی دهند و شیوهٔ ادّّعایی »تناسبی«، یک فرمول نمایشی بیش نخواهد بود. 
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افزون برآن چنانکه در  بخش یکم این مقاله دیدیم، رأی  دهندگان در20  بخش انتخاباتی شهر پاریس با 2 
میلیون و 150 هزار جمعیت، 240 عضو شورای این  بخش ها را برمی  گزینند و فراتر از آن، به 163 عضو 
شورای شهر پاریس نیز جداگانه رأی می  دهند که اینان نیز شهردار پاریس را برمی‌گزینند. آیا رییس  جمهور، 
وزیر کشور و مجلسی که انتخابات این سه شهرستان را با تخلّّف از اصل 100 قانون اساسی درهم‌آمیخته 
و برای 12 میلیون جمعیت آن  ها از شهروندان می  خواهند به 21 عضو اصلی و 11 عضو علی  البدل، آن هم 
به گونهٔ »تناسبی« رأی دهند، می  توانند ادّّعا کنند انتخابات شوراها را در چارچوب اصل 100 قانون اساسی 
برگزار می‌کنند؟ تنها با بستن دریچه  های صداوسیما  با تخلّّف از اصل 175 قانون اساسی و تجاوز به حقّّ 

اعتراض شهروندان است که چنین نمایشنامه  ای به نام انتخابات در کشور ما برگزار می  شود.

 نتیجه  گیری 

تصویب لایحۀ  و  تنظیم  از  ما، خودداری  در کشور  دولت  ها  راهبردی  که سیاست  است  این  واقعیت 
پیشرفته  ای برای برگزاری انتخابات مجلس نمایندگان و شوراهای شهرها بوده و هست. از همین  رو، دولت 
آقای پزشکیان و دست  اندرکاران مجلس که با تخلّّف از قانون اساسی، نظارت بر این انتخابات‌ نمایشی را 
برعهده گرفته  اند، با نادیده  گرفتن اعتراض اصولی من به ساختار قانون انتخابات شوراهای سال 1375 و 
تبصرهٔ افزوده شده به مادۀ 12 آن، به دنبال برگزاری انتخابات نمایشی شوراها و تجاوز آشکار به حقوق 
ملت ایران در فروردین و اردیبهشت ماه سال جاری، در فضای بستهٔ صداوسیما و با تخلّّف از اصل 100 
قانون اساسی بودند. ولی با حضور پُُرشور مردم در خیابان  ها در شهرهای کشور برای نشان  دادن همبستگی 
در برابر تجاوز نظامی آمریکا و اسراییل به ایران، ناگزیر شدند برگزاری این انتخابات نمایشی را تا دو ماه 
پس از پایان  یافتن اوضاع جنگی در کشور، به‌ تأخیر اندازند. اکنون اگر پایبندی به سوگندی که در اجرای 
اصول قانون اساسی یاد کرده  اند دارند و تعهد دارند پاسخگوی فداکاری  های مردم باشند، باید به حقوق 
پیش  نویسی  از  رو،  پیش�‌  در فرصت  و  گزارند  احترام  برای شهروندان،  اساسی  قانون  در  پیش  بینی  شده 
به  برای تصویب،  بهره گیرند و آن را  انتخابات مجلس و شوراها تدوین کرده‌ام،  برای لایحهٔ قانون  که 
مجلس تقدیم کنند تا انتخابات شوراها در کشور ما در چارچوب اصل 100 قانون اساسی و استانداردهای 

پذیرفته  شدهٔ جهانی برگزار گردد. 

گروهی  وکلا،  کانون‌  استقلال  قانون  پرتو  در  که  نیز  کانون  های  وکلا  و  ما  کشور  در  دادگستری  وکلای 
سازمان  یافته مانند کشورهای پیشرفته هستند، شایسته است از حقوقی که قانون اساسی، اعلامیۀ جهانی 
حقوق بشر و میثاق بین‌المللی حقوق مدنی و سیاسی _که در سال 1354 به تصویب مجلس شورای ملّّی 
و سنا رسیده است_ برای ملت ایران پذیرفته  اند، از برپاساختن حکومت قانون در کشور، دفاع کنند و 

به دنبال به روزرسانی قانون انتخابات مجلس و شوراها در کشور ما باشند. 

پایان



فراز و فرودهای سیاست حقوقی ایران
»در مورد نهاد وکالت از انقلاب مشروطیت تاکنون«

دکتر جلیل مالکی1

اگر نگاهی گذرا به تاریخ نهاد وکالت در کشور داشته باشیم، متوجه می شویم که این نهاد، همزاد با انقلاب 
مشروطیت است. با استقرار مشروطیت و آغاز عصر حکومت قانون در کشور، در اولین تجربۀ تقنینی یعنی 
قانون اصول تشکیلات عدلیه و محاضر شرعیه، نهاد وکالت به عنوان یک سازمان زیرمجموعۀ وزارت عدلیه 

تعریف شد و وکلای دادگستری، به دو دستۀ وکلای رسمی و وکلای غیررسمی تقسیم شدند.
از ویژگی های این قانون که سیاست حقوقی وقت کشور را نشان می‌داد، یکی وابستگی نهاد وکالت به عدلیه 
و دیگری انتخاب وکلا از طریق آزمون ورودی بسیار دشوار و از بین مجتهدین جامع شرایط یا سرآمدان 
تحصیل کردۀ حقوق عرفی بود، که این ویژگی اخیر، سیاست حاکم بر عرصۀ آموزش حرفه‌ای، اهمیت 
استانداردبودن امتحان ورودی و همچنین گزینش وکلا از بین سرآمدان حقوقی و فقهی کشور را نشان 
می‌داد. همین وضعیت در مقررات گذاری بعد یعنی مقررات مربوط به تشکیل مجمع وکلا در سال ۱۳۰۰، 

تشکیل کانون وکلا در سال ۱۳۰۹ و بالاخره تصویب قانون وکالت در سال های ۱۳۱۴ و ۱۳۱۵ تکرار شد.

 تنها نوآوری که در قانون سال ۱۳۱۵ وکالت در سیاست حقوقی ایران به وجود آمد، استقلال مالی کانون 
وکلا از دولت و وزارت عدلیه و ممنوعیت تظاهر به امر وکالت بود واالّا از جهت وابستگی نهاد وکالت 
به عدلیه و کیفیت آزمون ورودی و گزینش وکیل از بین سرآمدان حقوق کشور، نه تنها هیچ تغییری 

به وجود نیامد بلکه هر سه مورد، تحکیم شد.
ازجمله چالش های این سال ها بین وکلای دادگستری و وزارت عدلیه و حاکمیت، عدم استقلال وکیل 
و نهاد وکالت و وابستگی آن ها به وزارت عدلیه بود که دادرسی منصفانه در کشور را از بین برده بود و 
در شرایط جمع بین »وکیل و قاضی و مدعی العموم« در یک نهاد یعنی وزارت عدلیه، حق دفاع مردم 
به شدّّت تضییع شده بود. و امّّا از جمله فرصت های این ایام برای نهاد وکالت و حقوق مردم، انتخاب وکلا 

از بین فقها و حقوق‌دانان مبرّّز، آن هم از طریق آزمون ورودی کاملًاً استاندارد بود.

1. رئیس اسبق کانون وکلای مرکز و استادیار دانشکده حقوق
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در سال ۱۳۳۱ و بعد ۱۳۳۳ در نتیجۀ آسیب های وارده به دادرسی منصفانه و حقّّ دفاع مردم ناشی 
از وابستگی نهاد وکالت به عدلیه، سیاست حقوقی ایران، دچار دگرگونی اساسی شد و به موجب لایحۀ 
از  مستقل  و  رشید  کلام،  یک  در  و  خودانتظام  خودگردان،  وکالت،  نهاد  وکلا،  کانون  استقلال  قانونی 
دستگاه عدلیه شد؛ ولیکن تغییر اساسی در سیاست آموزش و پذیرش وکیل دادگستری به وجود نیامد. 
این وضعیت، به مدّّت ۶۵ سال یعنی تا سال ۱۳۶۰ ادامه داشت تا اینکه در این سال و در نتیجۀ تحولات 
با گذاشتن یک سرپرست توسط شورای عالی  انقلاب اسلامی، به یک باره کانون وکلا، تعطیل و  از  بعد 
قضایی وقت، استقلال نهاد وکالت، سلب شد که این وضعیت و سیاست حقوقی به مدّّت ۱۶ سال یعنی 

تا سال ۱۳۷۶ ادامه داشت.
در این سال با تصویب قانون کیفیت اخذ پروانۀ وکالت و اعادۀ انتخابات و استقرار هیئت مدیرۀ مستقل، 
سیاست حقوقی ایران، مجدداًً بر استقلال نهاد وکالت از قوۀ قضاییه قرار گرفت. از ویژگی های این قانون 
علاوه بر اعادۀ استقلال نهاد وکالت، ایجاد دگرگونی اساسی در امر پذیرش کارآموز وکالت بود؛ به نحوی که 
تعیین تعداد لازم کارآموز برای هر حوزۀ قضایی، به اختیار رئیس کل دادگستری استان، رئیس دادگاه 

انقلاب و رئیس کانون وکلای دادگستری استان قرار گرفت.

هنوز مرکّّب قانون کیفیت، خشک نشده بود که دو سال بعد یعنی در سال 1378 قانون گذار با ادعای 
شکستن انحصار و کمبود وکیل، با وضع ماده ۱۸۷ در قانون برنامۀ سوم توسعۀ اقتصادی، اجتماعی و 
فرهنگی جمهوری اسلامی ایران، بخشی از پارۀ تن نهاد وکالت مستقل را جدا کرد و مجدداًً تحت عنوان 
مرکز مشاوران قوۀ قضایيه، وابسته به خود کرد و بدین ترتیب، سیاست حقوقی ایران بر موازی سازی و 
دوگانگی نهاد وکالت در کشور قرار گرفت. نهاد اول، کانون های وکلای دادگستری مستقل و نهاد دوم، 
مرکز وکلای غیرمستقل و وابسته به قوۀ قضاییه. دقیقاًً مثل همان چیزی که بر کشور تا قبل از 1331 

یعنی زمان استقلال نهاد وکالت، حاکم بود.

 ازجمله چالش های این قانون، موازی کاری و تجمیع سه رکن دادرسی منصفانه یعنی »وکیل و قاضی 
و مدعی‌العموم« در یک نهاد یعنی قوۀ قضاییه بود. ده سال بعد یعنی در سال ۱۳۸۸ سیاست حقوقی 
ایران در قوۀ قضاییه و با تصویب آیین نامۀ لایحۀ استقلال بدون دخالت کانون‌های وکلا و برخلاف مادۀ 
22 لایحۀ قانونی استقلال کانون وکلا، توسط ریاست وقت قوۀ قضایيه آیت الله سید محمود شاهرودی، 
بر وابستگی کامل کانون وکلا به قوۀ قضاییه قرار گرفت که این آیین نامه با مقاومت کانون های وکلای 
دادگستری، متوقف و نهایتاًً منسوخ گردید. ولی یک سال بعد یعنی در سال ۱۳۸۹ به موجب قانون برنامۀ 
پنجم توسعۀ کشور و تفویض تهیۀ لایحۀ جامع وکالت به قوۀ قضاییه، لایحه ای تهیه شد که به موجب 
نسخۀ اولیۀ آن، نهاد وکالت کاملًاً تبدیل به یک سازمان وابسته به قوۀ قضاییه و غیرمستقل می شد. 
این لایحه پس از سه سال جرح و تعدیل و استحاله‌ شدن و رفع همۀ مصادیق نفی استقلال به نفع 
نهاد وکالت توسط اینجانب و همکار محترم سیدابراهیم ثابت قدم به‌عنوان نمایندگان وقت کانون های 
وکلا، نهایتاًً بدون هرگونه دلیل موجّّه، در کمیسیون قضایی مجلس وقت، رد شد تا سرآغازی باشد برای 

بحران های بعدی نهاد وکالت!
سیاست حقوقی ایران در این لایحه، کاملًاً بر مبنای سلب استقلال نهادی کانون‌های وکلا و تبدیل آن 
به عنوان سازمانی در زیرمجموعۀ قوۀ قضاییه مثل سازمان ثبت اسناد و سازمان زندان ها بود ولی از نظر 

نظام آموزش و پذیرش وکالت و کیفیت آن، تغییر محسوسی به وجود نیامده بود.



 111

14
05

اه 
ــــ

د مـ
ردا

/ م
  1

71
ره 

ــما
شـــ و امّّا آغاز فرایند تحوّّل اساسی در نظام آموزش و پذیرش وکالت، در مجلس دهم و با فشار کمپینی 

این  با طرح »آموزش و پذیرش وکالت« شکل گرفت. به موجب  تحت عنوان کمپین حذف ظرفیت و 
طرح که به طرح صوری سازی وکالت موسوم شده بود، مقرر بود هرکسی حتی با معدل ۵ یا ۶ در آزمون 
ورودی پذیرفته شود. اگرچه این طرح با پیگیری و روشنگری مدیران وقت نهاد وکالت و حقوق دانان 
کشور، به سرانجامی نرسید ولیکن مقدمه ای شد برای تصویب طرح تسهیل صدور مجوزهای کسب وکار 
در مجلس بعد که متأسفانه این‌بار علی‌رغم مخالفت آحاد وکلا و حقوق دانان و حتی دستگاه محترم 
قضایی، طرح مذکور به تصویب رسید تا به موجب آن، هر فرد با هر سطح دانش حتی با معدل پنج یا 
شش از بیست، در آزمون وکالت پذیرفته شود. آثار و تبعات منفی این قانون واپسگرا هنوز دو سال از 

تصویب آن نگذشته بود، هویدا و مشهود گردید و مجلس بعد در صدد اصلاح و تعدیل آن برآمد. 

در سال ۱۴۰۰ و در واپسین ساعات حضور رئیس محترم وقت قوۀ قضاییه مرحوم حجت الاسلام ابراهیم 
رئیسی، آیین نامه ای تحت عنوان آیین نامۀ اجرایی لایحۀ استقلال، به امضا و تصویب ایشان رسید که 
به موجب آن با الحاقات و تغییر بنیادین پیش نویس کانون های وکلای دادگستری، هم استقلال کانون 
وکلا در مادۀ ۲ آن سلب شد و هم استقلال وکیل دادگستری در مادۀ ۱۸۹ آن گرفته شد که این بار 
هم رویکرد سیاست حقوقی کشور در قوۀ قضاییۀ وقت، سلب استقلال نهاد وکالت و وابستگی آن به 
دستگاه قضا بود. البته این آیین نامه، با مقاومت کانون های وکلای دادگستری و با صرف هزینۀ سنگین 
محرومیت از وکالت اینجانب به عنوان رئیس وقت کانون و برخی دیگر از اعضای هیئت مدیرۀ دورۀ ۳۱ 
کانون وکلای دادگستری مرکز، نهایتاًً توسط ریاست محترم فعلی قوۀ قضاییه حجت الاسلام والمسلمین 
محسنی اژه ای، اصلاح و با اعادۀ استقلال وکیل دادگستری و کانون وکلا، مجدداًً سیاست قوۀ قضاییه 
در خصوص نهاد وکالت، بر استقلال و نفی وابستگی آن قرار گرفت. و امّّا یکی دیگر از فراز و نشیب های 
سیاست حقوقی ایران در خصوص نهاد وکالت، در طرح های موسوم به اصلاح قانون اجرای سیاست های 
کلی اصل ۴۴ قانون اساسی شکل گرفت. به موجب این طرح ها، تصمیم گرفته شده بود که با تغییر 
ماهیت وجودی وکالت دادگستری، این حرفه از حرفه ای که به موجب سوگند وکالت باید به اجرای عدالت 
و احقاق حق کمک نماید، تبدیل به نوعی کسب وکار و سوداگری شود که این سیاست حقوقی نیز با 
مقاومت شدید نهاد وکالت و البته حمایت های قوۀ محترم قضاییه در‌ بخش ستادی و به ویژه دیوان 
این  تحقّّق  کماکان در صدد  این سیاست،  البته حامیان  که  نرسید  به سرانجام  اداری،  محترم عدالت 

خواستۀ خود به هرنحو ممکن هستند و داستان همچنان ادامه دارد.

نهاد  بالاخره آخرین سیاستی که در سال های اخیر شاهد آن بودیم، سیاست ضعیف و نحیف سازی  و 
به  دادگستری  وکلای  حرفه ای  ظرفیت های  واگذاری  و  وکالت  کارآموز  فله ای  ورود  طریق  از  وکالت 
نمایندگان حقوقی شرکت ها و‌ بخش خصوصی بود که متأسفانه این سیاست تا زمان حاضر در طرح های 
مصوّّ ب مجلس، به نتیجه رسیده است، که امیدوارم قبل از اینکه دود آن بیشتر از این به چشم حقوق 

ملت برود، مورد اصلاح و تجدیدنظر قرار گیرد.



نقدی بر رویۀ قضایی
»مرجع صالح و امکان ابطال پروانۀ ساختمانی«

دکتر امید محمدی1

در این پرونده شاکیان: »1-شرکت ستاره اطلس پارس 2-شرکت ایرانیان اطلس 3- بانک انصار« به موجب 
ایران در  ابطال بند 2 قسمت )ب( مصوّّبه 95/07/19 شورای عالی شهرسازی و معماری  دادخواستی، 
مورد حذف پروژۀ احداث برج‌های 28 طبقه در محدودۀ متروی حقانی را خواستار گردیده و در جهت 
تبیین خواسته اعلام کرده اند: »به موجب قرارداد 3 جانبه فی مابین شهرداری تهران، شرکت نوسازی اراضی 
عباس آباد و شرکت ایرانیان اطلس )یکی از شکّّات(، چندین پلاک ثبتی مستقر در بزرگراه حقانی موسوم 
به حقانی اول تا ششم، به شاکیان واگذار گردید و پس از تجمیع، توافقاتی راجع به عوارض و هزینه های 
صدور پروانۀ ساخت اعم از عوارض تغییر کاربری، زیربنا، مازاد تراکم، پذیره و ... بین طرفین به عمل آمد. 
بر این اساس، شهرداری منطقۀ 3 مطابق با طرح جامع مصوّّب 1384 و طرح تفصیلی مصوّّب 1386 
و سایر ضوابط حاکم، اقدام به صدور پروانۀ ساخت شامل یک برج 28 طبقه با کاربری اداری، تجاری و 
خدماتی در تاریخ 92/11/5 نموده است. اکنون پس از گذشت 6 سال از انتقال املاک موصوف و گذشت 
عنه  3 سال از تاریخ صدور پروانه و پیشرفت 40 تا 50 درصدی پروژه، مطابق با مفاد مصوّّبۀ معترض�‌
بازنگری  و  تثبیت  نگیرد و وضعیت موجود در 3 طبقه،  بارگذاری جدید، صورت  مقرر شد: هیچ‌گونه 
معماری طرح با تأکید بر حذف برج 28 طبقه، انجام و مدارک به تأیید کمیتۀ فنی شمارۀ 3 شورای عالی 

شهرسازی و معماری برسد. با این وصف: 

اولًاً: به موجب مادۀ 4 قانون مدنی و حسب اصل عطف به ماسبق نشدن قوانین، شورای عالی شهرسازی 
و معماری بدون توجه به مصوّّبات قبلی خود در سال  های 1384 و 1386 برخلاف قوانین و مقررات، 
دارد  تعارض  شاکیان  مکتسبۀ  حقوق  با  که  نموده  اتخاذ  شکایت،  مورد  مصوّّبۀ  قالب  در  تصمیمی 
و محکوم به بطلان است. ضمن آنکه رعایت قاعدۀ مذکور برای دولت یا هر یک از وزیران در وضع 
تصویب نامه و آیین‌نامه، اجباری است و دادرس می‌تواند مستند به اصل 170 قانون اساسی، از اجرای 

قواعد دولتی نسبت به گذشته خودداری کند. 

1. وکیل دادگستری، مدرس حقوق شهری
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ــما
شـــ ثانیاًً: مطابق با طرح جامع مصوّّب 1384 و طرح تفصیلی مصوّّب 1386 که منجر به واگذاری اراضی و 

صدور پروانۀ ساختمان شده است، برای شاکیان، حقوق مکتسبه  ای ایجاد شده است. این در حالیست 
که با اجرای تصمیم شهرداری، حقوق مذکور تضییع شده و با مسلّّمات شرعی و فقهی من جمله قاعدۀ 

لاضرر و اصل 40 قانون اساسی، منافات و معارضه دارد. 
تأسیس  قانون   2 مادۀ  وفق  ایران  معماری  و  شهرسازی  عالی  شورای  صلاحیت  های  و  وظایف  ثالثاًً: 
شورای عالی )مصوّّب 1351( احصا شده و لغو و ابطال پروانه  های ساخت پروژه  های در حال ساخت، 
در صلاحیت آن شورا نیست. ضمن آنکه رأی شمارۀ 1184 مورخ 95/11/5 هیئت عمومی دیوان عدالت 

اداری، بر همین مطلب تأکید دارد. 
رابعاًً: تصویب و اجرای مصوبۀ معترضٌٌ‌عنه، به معنای ابطال پروانۀ ساختمان صادره از شهرداری تهران 
می  باشد. این در حالیست که حسب بدیهیات حقوقی، ابطال هر مصوّّبه یا سند یا قرارداد، در صلاحیت 
مراجع قضایی است. ضمن آنکه شهرداری به عنوان مرجع صالح جهت صدور پروانۀ ساخت طبق بند 24 
مادۀ 55 قانون شهرداری می‌بایست تمامی قوانین و مقررات قانونی را رعایت نموده و در فرض عدم 

رعایت این امر نسبت به اشخاص ثالث بی  تأثیر است. 

اعلام داشته  اند  تاریخ 1396/12/9  به  نقـص، طی لایحه  ای  اخطار رفـع  به  پاسـخ  شاکیان همچنین در 
که: مصـوّّبۀ معترضٌٌ عنه علی رغم مخالفت با قاعدۀ لاضرر که در شرح دادخواست اشاره شد، با قاعدۀ 
لاحرج نیز منافات دارد. چراکه تصویب آن توسط شورای عالی شهرسازی و معماری و توقف عملیات 
از سوی شهرداری تهران، از یک سو قراردادهای موکلین را با پیمانکاران متعدد، تحت الشعاع قرار داده و 
تمامی پیمانکاران بدون توجه به قضیۀ فعلی مطالبات خود را تقاضا می  نمایند و از سوی دیگر، شاکیان را 
در حرج غیرمتعارف و غیرقابل تحمل )خصوصاًً عسر و حرج مالی و اقتصادی( قرار داده و آنان را به سیل 

تقاضای پیش‌خریداران جهت تحویل به موقع واحدهای پیش فروش شده، مواجه نموده است. 

 متن مقرّّرۀ مورد شکایت: 

و  بارگذاری  به دلایل مغایرت  های  ایستگاهی(،  )به‌عنوان مجتمع  ایستگاه متروی حقانی  »در خصوص 
تراکمی با طرح مصوّّب قبلی و مسدود شدن کریدور بصری محور ساختاری و اصلی طرح جامع مصوّّب 
اراضی و تهدید قابلیت  های این محور در طرح ویژۀ مقررشده، هیچ گونه بارگذاری دید صورت نگرفته و 
وضعیت موجود در 3 طبقه )با مساحت 74606 متر مربع(، تثبیت شود. لذا بازنگری معماری طرح با 
تأکید بر حذف برج‌های 28 طبقه، طراحی محدودۀ همسایگی و محوطه، بررسی احیای کریدور اصلی 
دید و منظر شمالی_جنوبی مجموعۀ اراضی عباس آباد و بهره برداری از گودبرداری موجود جهت تأمین 
پارکینگ عمومی، استقرار فعالیت های رویدادمحور )طبق طرح بازنگری( و فضاهای پشتیبان خدمات 
و همچنین پیش بینی چگونگی جبران مغایرت  ها به نفع فضای جمعی انجام پذیرفته و مدارک به تأیید 

کمیتۀ فنی شمارۀ 3 شورای عالی شهرسازی و معماری برسد. 

بند فوق، شهرداری تهران می  تواند پیشنهادات جایگزین را در چارچوب  به جهت تحقّّق پذیری  تبصره: 
مقررات بارگذاری با استفاده از بناهای موجود به دبیرخانۀ شورای عالی ارائه نماید.«
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 خلاصۀ مدافعات طرف شکایت: 

شمارۀ  به  لایحه  ای  طی  شهرسازی  و  راه  وزارت  حقوقی  دفتر  کل  مدیر  مذکور،  شکایت  به  پاسخ  در 
13840/730 مورخ 97/2/15 چنین اعلام کرده است که: 

به‌موجب دادنامۀ شمارۀ 240 مورخ 96/8/2 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری و مطابق بند )1( .1	
مادۀ 12 قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری )مصـوّب سال 92( چون شکایت 
شکّات، متضـمن وضع قاعدۀ آمـرۀ عام‌الشمول نمی‌‌باشد و ناظر به اتخاذ تصمیم موردی است، لذا 
موضوع شکایت و خواسته، قابل رسیدگی و اتخاذ تصمیم در هیئت عمومی دیوان نبوده و قابل 

استماع نمی‌‌باشد. 

خصوص .2	 در  لازم‌الاجرا  سند  به‌عنوان  تهران،  شهر  جامع  طرح   6-5 بخش  ضوابط‌  اساس  بر 
ساختمان‌‌های بلندمرتبه )12 طبقه و بیشتر(: 

اولًاً: احداث ساختمان  های بلندمرتبه، محدود به عرصه‌های مجاز و یا ویژه برای بلندمرتبه سـازی است. 

ثانیاًً: بلند مرتبه سازی در اراضی یادشده، محدود و مشروط به بررسی و احراز شرایط مجاز از نظر مطالعۀ 
پهنه بندی زلزله و پهنه بندی زیست محیطی می  باشد. 

مربوطه،  مقررات  اساس  بر  تدوین  و  تهیه  از  پس  بلندمرتبه  ساختمان‌های  ساخت‌وساز  ضوابط  ثالثاًً: 
می‌بایست به تصویب شورای عالی شهرسازی و معماری ایران برسد که نظر به احکام ذیل تبصره‌های بند 
2-10 طرح مارالذکر، وظیفۀ تهیه و تدوین ضوابط پیشنهادی موضوع مبحوثٌٌ عنه جهت تصویب در شورای 
عالی شهرسازی و معماری، برعهدۀ شهرداری تهران بوده که تاکنون چنین ضوابطی به تصویب نرسیده است. 
تصویب  تاریخ  از  تهران،  شهر  جامع  2-5-6 طرح  موضوع  بخش  تکالیف  به  عنایت  با  اساس  این  بر 
بلندمرتبه، صدور  ابلاغ ضوابط ساخت وساز ساختمان‌های  و  تا زمان تصویب  طرح مذکور )سال 86( 
هرگونه مجوز ساخت توسط شهرداری برای ساختمان  های بلندمرتبه در کلیۀ پهنه  ها و با کاربری در شهر 
تهران مجاز نخواهد بود. به عبارتی پروانۀ ساختمان صادر شده، اعتبار قانونی ندارد و تبعاًً چنین سندی 

نمی  تواند برای شکّّات، حقوق مکتسبه ایجاد نماید. 

چنانچه ادعای مغایرت مقرّّرۀ مورد اعتراض با موازین شرعی مطرح شده است نظریۀ شورای نگهبان 
نوشته شود: 

شورای نگهبان در پاسخ به ادعای خلاف شرع مصوّّبۀ معترضٌٌ عنه طی نامۀ شمارۀ 97/102/6610 مورخ 
97/5/22 به شرح ذیل اعلام نظر کرده است: 

مصوّّبه ای که درخواست ابطال آن شده است درصورتی که موجب اضرار به اشخاص نگردد، خلاف شرع 
دانسته نشد و در صورت اضرار باید مسبّّبین از عهدۀ خسارت وارده برآیند. 

تشخیص اینکه در صورت مفروض، شهرداری حق اصدار پروانۀ ساخت را دارد یا خیر، با دیوان عدالت 
اداری است و واضح است که در صورت عدم اصدار پروانه، جبران خسارت وارده برعهدۀ شهرداری است. 
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ــما
شـــ رأی هیئت تخصصی اراضی، شهرسازی: 

در خصوص شکایت: 1- شرکت ستارۀ اطلس پارس 2- شرکت ایرانیان اطلس 3- بانک انصار با وکالت 
آقای سجاد یاوری به طرفیت: 1- شورای عالی شهرسازی و معماری ایران 2- شهرداری به خواستۀ ابطال 
بند 2 قسمت »ب« مصوّّبۀ مورخ 95/7/19 شورای عالی شهرسازی و معماری ایران، موضوع در جلسۀ 
مورخ 97/9/18 هیئت، مطرح و اعضا پس از استماع گزارش و بررسی موضوع و محتویات پرونده، 
به اتفاق بر این عقیده بودند که با التفات به اینکه شورای عالی شهرسازی و معماری ایران در راستای 
اختیارات قانون و وظایف خود مبادرت به تصویب مصوّّبۀ مورد اعتراض نموده است، بنابراین با احراز 
آیین  و  تشکیلات  قانون   84 مادۀ  »ب«  بند  به  مستنداًً  و  تصویب کننده  مرجع  اختیارات  و  صلاحیت 
دادرسی دیوان عدالت اداری، رأی به ردّّ شكايت، صادر و اعلام می‌شود. رأی اصداری ظرف مدت بیست 
روز از تاریخ صدور، قابل اعتراض از جانب رئیس دیوان یا ده نفر از قضات دیوان عدالت اداری می  باشد. 

تحلیل و نقد رأی

مرجع صالح رسیدگی به دعوای ابطال پروانۀ ساختمانی، چه مرجعی است؟ در این خصوص، اختلاف 
ابطال  به خواستۀ  دارد. در خصوص دادخواهی اشخاص  است و دیدگاه  های مختلفی در رویه وجود 

پروانه های ساختمانی، شعب دیوان عدالت اداری، آرای معارض صادر کرده اند: 

دیدگاه اول: طبق مواد ۱ و ۲ قانون تشکیل سازمان بازرسی کل کشور، نظارت بر حسن جریان امور و 
اجرای صحیح قوانین در دستگاه های اداری، از وظایف سازمان بازرسی کل کشور است. لذا قرار عدم 

صلاحیت به شایستگی سازمان بازرسی کل کشور باید صادر کرد. 

دیدگاه دوم: رسیدگی به این خواسته، از امور ترافعی است و از صلاحیت های مصرّّح در قانون تشکیلات 
ـ  و ۱۹۷  ـ 1371/۴/3   ۵۹ آرای شمارۀ  لحاظ  با  می‌باشد،  اداری خارج  عدالت  دیوان  آیین ‌دادرسی  و 
1379/۶/20 و ۲۲۸ ـ 1391/۴/16 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، قرار عدم صلاحیت به شایستگی 

دادگستری مربوطه باید صادر کرد. 
به خواسته، صالح  رسیدگی  در  را  اداری  عدالت  دیوان  برخی شعب،  آرا،  این  مقابل  در  دیدگاه سوم: 

دانسته و وارد رسیدگی شده اند. 

به طور خلاصه، محل تعارض این جاست که در رسیدگی به خواستۀ ابطال پروانۀ ساختمانی، شعبۀ دیوان، 
صالح به رسیدگی است یا سایر مراجع از قبیل بازرسی و دادگستری؟ 

عدالت  دیوان  مورخ 1396/8/23 هیئت عمومی   812 رویۀ شمارۀ  رأی وحدت  به‌موجب  نهایت،  در 
اداری، نظر صلاحیت شعب دیوان عدالت اداری برگزیده شد: 

}مطابق حکم بند )ب( مادۀ ۱۰ قانون تشکیلات و آیین ‌دادرسی دیوان عدالت اداری مصوّّب 
به  راجع  امور  در  )الف(  بند  در  مذکور  واحدهای  مأموران  اقدامات  و  تصمیمات   ۱۳۹۲ سال 
وظایف آن ها، قابل اعتراض در شعب دیوان عدالت اداری است و طبق بند ۲۴ مادۀ ۵۵ قانون 
شهرداری، صدور پروانه ازجمله وظایف شهرداری است. با توجه به مراتب، رأی شعبۀ ۲۸ دیوان 
عدالت اداری که در رسیدگی به اعتراض همسایۀ مجاور متضرر از پروانۀ شهرداری، به موضوع 
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به خواسته، صحیح و موافق  رسیدگی کرده است در حدّّ صلاحیت شعبۀ دیوان در رسیدگی 
مقررات است. این رأی به استناد مادۀ ۸۹ قانون تشکیلات و آیین‌ دادرسی دیوان عدالت اداری، 

برای شعب دیوان و سایر مراجع اداری مربوط در موارد مشابه، لازم الاتباع است. {

پروانۀ  ابطال  به  اقدام  می تواند  معماری  و  شهرسازی  عالی  شورای  آیا  که  است  این  این جا  در  سؤال 
از صدور  بعد  لذا  می‌نماید  مکتسب  حقّّ  ایجاد  ساختمانی،  پروانۀ  ما صدور  به نظر  نماید؟  ساختمانی 
پروانه، شورای عالی شهرسازی و معماری نمی  تواند اقدام به ابطال پروانه نماید و اصلًاً صلاحیتی در این 
خصوص برای آن متصوّّر نیست. اما دادنامۀ شمارۀ 9709970906010325-1397/10/11 هیئت تخصصی 

شوراها، در این خصوص نظر مخالف دارد!

صدور پروانۀ ساختمانی، ایجاد حق مکتسب می نماید. ازجمله، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در 
دادنامۀ شمارۀ 544 به تاریخ 1383/1/27 مقرر داشته: »نظر به اینکه پروانه های ساختمانی بر اساس 
و  ثغور معابر عمومی  و  و حدود  و شهرسازی  اصول  با  از وی شهرداری مطابق  درخواست شهروندان 
وضعیت موجود، صادر می گردد که مآلًاً موجب حقّّ مکتسبه ای برای اشخاص است؛ سلب حق و تغییر 

آن بدون اجازۀ قانون گذار، فاقد وجاهت قانونی و بی اعتبار است.«

امّّا سؤال و جواب ذیل، نشانگر اختلاف در موضوع مانحن فیه و عدم توجه به آرای وحدت رویۀ هیئت 
عمومی دیوان عدالت اداری از سوی برخی شعب دیوان است: 

زمان،  آن  در  صرفاًً  ولی  گرفته‌ایم  آن  برای  تجاری  پروانۀ   1356 سال  در  که  داشتیم  ملکی 
دیوارهای آن را ساختیم و به‌صورت نیمه ساز رها کردیم و پس از مدتی تخریب شد؛ حال  که قصد 
ساختن داریم شهرداری می گوید پروانۀ قبلی باطل شده و بایستی مجدداًً پروانه بگیرید و هزینۀ 
پروانۀ قبلی که پرداخت کرده  اید کسر می کنیم و امکان تمدید وجود ندارد و در پروانۀ جدید 
که صادر کرده  اند هزینۀ تغییر کاربری از مسکونی به تجاری و هزینۀ تفکیک، محاسبه نموده  اند 

درحالی که سال 56 پروانۀ تجاری داشته است. چه اقدامی باید انجام دهيم؟ 

ضمناًً قبلًاً شکایتی مبنی بر ابطال پروانۀ جدید و الزام شهرداری به تمدید پروانۀ قبلی را کردیم 
که شکایت رد شد. 

جواب:

پروانۀ  »صدور  اداری:  عدالت  دیوان  عمومی  هیئت  رویۀ  وحدت  رأی  استناد  به  اینکه  اول 
ديوان  و20   6 از شعب  آرای صادره  تعارض  اعلام  ایجاد حقّّ مکتسب می نماید.«  ساختمانی، 
عدالت اداری )تاريخ: 1383/10/27 شمارۀ دادنامۀ 544 كلاسه پرونده 147/79(؛ لذا به نظر، 

رأی صادره مبنی بر ردّّ شکایت الزام به تمدید پروانه، مغایر رأی وحدت رویه است. 

ثانیاً؛ً با عنایت به حقّّ مکتسب صادره به عوارض غیرقانونی تغییر کاربری تعیینی در کمیسیون 
مادۀ 77 باید اعتراض، مطرح و رسیدگی گردد. 

احترام به حقّّ مکتسب را در آرای متعدد دیوان عدالت اداری می توان مشاهده نمود: 

در رأی شمارۀ 221 به تاریخ 1395/9/29 یعنی رأیی که از آرای اخیر هیئت تخصصی محسوب می شود 
در رابطه با ابطال بخشنامۀ مورخ 1394/2/25 سازمان امور اراضی کشور که سازمان بازرسی کل کشور، 
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شـــ حقوق  به  احترام  اینکه  به  »نظر  که:  است  کرده  بیان  هیئت  بود،  کرده  مطرح  را  آن  ابطال  درخواست 

مکتسبه که به موجب قانون یا در طول یک زمان معقول و به گونۀ قانونی و مشروع، شکل گرفته و ثبات 
یافته، به عنوان یک اصل کلی حقوقی، الزامی است و از حقوق بنیادین و تضمین شده و مورد حمایت 
نهادهای قضایی است و بر همین مبنا در حقوق اداری، برابر اصل احترام به حقوق مکتسبه، مقام اداری 
نمی تواند تصمیم خود را که مستلزم محدود نمودن، نسخ یا سلب آن هاست نسبت به دارندگان قبل از 
آن، تسرّّی دهد؛ به عبارت دیگر، حقوق اشخاص نباید به موجب تصمیم لاحق، سلب یا تحدید گردد و 
اصل عطف به ماسبق نشدن تصمیمات و قوانین و اصل انتظار مشروع و اصل قانونی بودن تصمیم اداری 
نیز در حمایت از اصل لزوم احترام به حقوق مکتسبه بوده و ارتباط نزدیک دارد...« در رأی شمارۀ 221 
مورخ 1387/9/10 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری نیز آمده است: »با عنایت به اصل عدم جواز اصل 
عطف به ماسبق شدن قوانین و مقررات مگر به حکم قانون گذار، وضع قاعدۀ آمره توسط دستگاه اجرایی، 
موقعیت قانونی ندارد.« همچنین در رأی وحدت رویۀ شمارۀ 967 مورخ 1386/9/11 مقرر شده است: »حقّّ 
مکتسبۀ قانونی اشخاص با تمسّّک به حکم قانونی معتبر فقط منتفی می شود وگرنه همچنان حقّّ مکتسبۀ 

قانونی، به قوّّت خودش باقی است و مقام اداری نمی تواند حقّّ مکتسبۀ قانونی اشخاص را از بین ببرد.«

درهرحال، صدور پروانۀ ساختمانی برای اشخاص، ایجاد حقّّ مکتسب می‌نماید. ازجمله دلایل معقول 
این نظر، عبارت است از: 

انعقاد قرارداد با پیمانکاران ساخت؛.1	

انعقاد قرارداد فروش زمین با در نظر گرفتن پروانۀ ساخت به‌عنوان وصف مبیع مؤثر در قیمت .2	
مبیع؛

تخلیۀ ملک دارای حقّ کسب و پیشه به‌دلیل تجدید بنا؛.3	

وثیقه گذاشتن ملک و تأثیر پروانه در قیمت وثیقه؛.4	

عملیات استقراضی و اخذ تسهیلات بانکی و... ..5	

البته باید یک مورد استثنایی را در نظر داشت که در سؤال و جواب ذیل، منعکس است: 

ملکی از قبل تأسیس شهرداری، دارای ۱۵۰ مترمربع پروانۀ تجاری از بخشداری بوده است. در 
زمان طرح هادی اولیۀ شهرداری، در حریم قرار گرفته و همان ۱۵۰ مترمربع تجاری تمدید شده 
ولی کاربری در حریم تجاری نیست. مالک در زمان طرح جامع شهر، برای تمدید پروانه مراجعه 
کرده و باز هم مشابه طرح هادی، ملک در حریم است و فاقد کاربری. آیا شهرداری باید پروانۀ 

ایشان را با همان کاربری تمدید کند؟ )لازم به ذکر است که ساختمان هنوز احداث نشده است.(

جواب: اینکه صرف صدور پروانه، حقّّ مکتسب ایجاد می کند یا خیر، اختلاف است. به نظر با 
صدور پروانه، حقّّ مکتسب برای اشخاص ایجاد می گردد ولی با انقضای پروانه و عدم اقدام به 
احداث در موعد مقرر، ذی نفع علیه خود اقدام نموده و حقّّ مذکور از بین رفته است لذا تمدید 

با همان کاربری تجاری، بدون احداث عملیات عمرانی، فاقد وجاهت قانونی است. 
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با  نبوده و حتی بدون شروع عملیات ساختمانی گرچه  این موضوع متقن  تبیین گردید  البته چنانکه 
انقضای مدت پروانه، برخی نظر بر ایجاد حقّّ مکتسب داده‌اند: 

پرداخت  از  با ضوابط طرح هادی و پس  ثبتی خود در سال ۸۴ مطابق  بر روی پلاک  مالک 
عوارض مربوطه با کاربری مربوطه پروانۀ ساختمانی تجاری دریافت می کند ولی نامبرده اقدام 
به ساخت و ساز نمی نماید و سه دوره تمدید می نماید تا زمانی که مجدداًً در سال ۹۰ درخواست 
تمدید پروانه جهت احداث بنا را دارد ولی براساس طرح جامع، کاربری منطبق نمی باشد. حال 

آیا: 

ایجاد شده  برای مالک  این خصوص حقوق مکتسبه ای  به پروانۀ سال 84 در  با توجه  آیا   .۱
است؟ 

یا براساس ضوابط روز یعنی طرح  ۲. آیا شهرداری مکلف است پروانۀ مالک را تمدید نماید 
جامع شهر، پروانه صادر نماید؟ 

۳. در صورت تجدید پروانه آیا باید مابه التفاوت عوارض صدور را پرداخت نماید یا باید به نرخ 
روز عوارض صدور پروانه صادر نماید؟ 

4. اگر چنانچه مالک در سال ۸۴ اقدام به تغییر کاربری از مسکونی به تجاری اقدام نموده است 
و در سال ۹۰ مطابق طرح جامع، زراعی اعلام شده است آیا برای تغییر کاربری به تجاری، مجدداًً 

باید عوارض تغییر کاربری بدهد؟ 

جواب:

1. در خصوص ایجاد حقّّ مکتسب، اختلاف است و رویۀ قضایی نیز در این خصوص مشخص 
نیست. برخی معتقدند که قبل از شروع هرگونه عملیات عمرانی، به نظر حقّّ مکتسبی متصوّّر 
نیست. امّّا با توجه به پرداخت عوارض مربوطه و صدور پروانه و اصول حقوقی، به نظر دارای 
حقّّ مکتسب هست که این حقّّ مکتسب به استناد مادۀ 49 آیین‌نامۀ نحوۀ بررسی و تصویب 
طرح های توسعه و عمران محلی، ناحیه ای، منطقه ای و ملّّی مصوّّب هیئت وزیران سال 1378 

باید در تغییرات طرح تفصیلی لحاظ گردد. 

2. با توجه به جواب شمارۀ 1 ، شهرداری در این مورد، تکلیف برای تمدید دارد؛ هیئت عمومی 
دیوان عدالت اداری نیز در خصوص این تکلیف، آرایی را صادر نموده است. در این خصوص، 

اقدام به ارائۀ دادخواست در دیوان عدالت اداری باید بشود. 

3. الزام به پرداخت مابه‌التفاوت، قانونی نیست )رجوع کنید به آرای 1177 سال 1396 و 308 
سال 1397 از هیئت عمومی دیوان عدالت اداری که در این خصوص با شکایت بنده، عوارض 

تمدید ابطال شد.(

4. با توجه به حقّّ مکتسب، اخذ این نوع عوارض، قانونی نیست. 

در پایان، لازم به ذکر است که برخی قضات هیئت تخصصی دیوان عدالت اداری حتی در صورت 
شروع عملیات عمرانی، معتقد به ایجاد حقّّ مکتسب نبوده و در این رابطه، مبادرت به صدور 

رأی کرده اند. 

چنانکه گفته شد حقّّ مکتسب به استناد مادۀ 49 آیین‌نامۀ نحوۀ بررسی و تصویب طرح های توسعه 
باید در تغییرات طرح  ناحیه ای، منطقه‌ای و ملّّی مصوّّب هیئت وزیران سال 1378  و عمران محلی، 
امّّا با انقضای مدت پروانه و عدم احداث، به نظر حقّّ مکتسبی وجود نداشته و  تفصیلی لحاظ گردد، 
موضوع از حقّّ مکتسب، خروج موضوعی دارد، با اقدام علیه خود مبنی بر عدم ساخت در مهلت اعتبار 

پروانه، اصل نیز بر عدم تعلّّق حقّّ مکتسب می  باشد. 



از فضیلت تا رذیلت: سرگشتگی عدالت در
 پروندۀ سعید حنایی

دکتر کامران محمودیان اصفهانی1

در این سخن کوتاه با مثال پروندۀ سعید حنایی، مقرّّرۀ ذیل مادۀ 302 قانون مجازات اسلامی مبنی بر 
»اشتباه در اعتقاد بر مهدورالدّّم بودن« را در پرتو مفاهیم اخلاق رذیلت، نقد خواهم نمود و نشان خواهم 
داد که قابلیت سرزنش فردی که با اعتقاد اشتباه بر مهدورالدّّم بودن، به دیگری جنایت وارد می  کند، 
نه تنها کمتر نیست بلکه بیشتر از فردیست که چنین اعتقادی ندارد؛ درحالی که مطابق با ذیل مادۀ 302 
، قابلیت سرزنش قانونی فردی که اشتباه در اعتقاد دارد، کمتر از کسی است که چنین اشتباهی ندارد؛ 
مسلّّماًً چنین حکمی می  تواند منجر به دامن زدن به تفکرات ایدئولوژیک شود و در مقام اجرای قانون هم 

با چالش  هایی مواجه شود. 

همان گونه‌که فضیلت کمال اکتسابی است، رذیلت نیز عیب و نقص اکتسابی است.2 برای تحقّّق رذیلت، 
ویژگی های روان شناختی قابل سرزنش مانند انگیزه های مذموم، لازم است.3 به‌همین دلیل ممکن است 
برای تحقّّق رذیلت، کفایت  بد  نباشد؛ زیرا صرف عمل  انجام دهد ولی رذیلت مند  را  فردی، عمل بدی 
نمی کند. از نظر ارسطو، شخص رذیلت مند باید واجد سه ویژگی باشد: نخست، به انجام‌دادن اعمال بد، 
تمایل داشته باشد. دوم، تصوّّر نادرستی از مفهوم خیر داشته باشد. سوم، انگیزۀ انجام اعمال را به این دلیل 

که آن ها را به خطا خوب می‌داند، داشته باشد. همۀ این ویژگی ها، قابل سرزنش اخلاقی هستند. 

یکی از نمونه هایی که با ویژگی های فوق تطابق دارد، پروندۀ سعید حنایی، قاتل معروف زنجیره ای است. 
سعید معروف به قاتل عنکبوتی، مرتکب قتل شانزده نفر در مشهد شد. اظهارات او به روشنی مؤید آن 
است که وی تمام ویژگی های رذیلت را داشته است. او پیوسته مرتکب قتل دیگران می شد. باورهای 
نادرستی در مورد عملش داشت و معتقد بود که خداوند، عنایتش را متوجه او کرده است. به باور او، 
از باورهای  بنابراین، اعمال نادرست وی ناشی  بارندگی شد!  از ارتکاب دوازده قتلی که انجام داد،  بعد 

نادرست او بود. بدین ترتیب، سعید حنایی، شروط رذیلت اخلاقی را برآورده کرده است. 

1. استادیار دانشکدهٔ حقوق و اقتصاد دانشگاه آزاد اسلامی واحد خمینی شهر
2. زگزبسکی، لیندا، فضایل ذهن: تحقیقی در ماهیت فضیلت و مبانی اخلاقی معرفت، پیشین، ص 170.

3.  بنگرید به: لاورنس، جی. جوست، فضیلت و رذیلت، پیشین، ص 397.
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نکتۀ مهم درمورد پروندۀ سعید حنایی این است که اظهارات سعید حنایی و کیفیت عمل او حکایت از 
این دارد که وی به طور صادقانه ای، باورهای نادرستی داشته است. ازاین رو، اعمال او مشمول حکم قتل 
به اعتقاد اشتباه در مهدورالدّّم بودن است )ذیل مادۀ 303 قانون مجازات اسلامی(. با وجود این، ظاهراًً 
دستگاه اجرایی تصمیم گرفت چشم خود را روی این حکم قانونی ببندد. شاید دستگاه عدالت کیفری، 

به طور ضمنی پذیرفته بود که قصاص نکردن سعید حنایی معطوف به »عدالت« و »اخلاق« نخواهد بود. 

وانگهی روی دیگر مسئله این است که براساس اخلاق رذیلت، جنایت به اعتقاد اشتباه مهدورالدّّم بودن، 
بیان بسیار ساده، عمل  به  اعتقادی، خطا نکرده است.  از مواردیست که فرد در چنین  سرزنش پذیرتر 
سعید حنایی با رذیلت حقیقی تطابق دارد، زیرا تصوّّر او در مورد مفهوم خوبی و بدی، اشتباه است؛ امّّا 
با وجود این، قابلیت سرزنش قانونی سعید، کمتر از کسی است که در اعتقاد خود خطا نکرده و تصوّّر 

صحیحی از بدی جنایت خود دارد! 

در مثالی دیگر، هیتلر را تصوّّر کنید. او پیوسته اعمال بدی را انجام می داد و عامدانه، سیاست هایی را که 
به قتل میلیون ها نفر منجر شد، وضع می کرد. ضمن اینکه هیتلر، تصوّّر نادرستی از خوبی داشت، زیرا 
اندیشۀ او برآمده از یک ذهن »ایدئولوژیک«4 بود. بر این باور بود که جهان باید از نژادهای پست، پاک 
شود و نژاد برتر، جایگزین آن ها شود. انگیزۀ وی از شکنجۀ یهودیان، مبتنی بر این بود که به خطا، باور 

داشت این کار، خوب است.5 

آخر آنکه، شهود اخلاقی ما آدمیان نمی  پذیرد که جنایت  هایی همچون اعمال هیتلر یا سعید حنایی، 
مشمول ذیل مادۀ 302 قانون مجازات اسلامی مبنی بر »اعتقاد اشتباه در مهدورالدّّم«  باشد و در نتیجه، 

قابلیت سرزنش قانونی آن کمتر از کسی باشد که تصوّّر صحیحی از بدیِِ جنایت بر دیگری دارد!

ــزد  ــه حقیقــت، فقــط در ن ــد روش دســت یابی ب ــد و معتقدن 4. افــراد ایدئولوژیــک، راه حــل مســائل را واحــد می دانن
آن هــا یافــت می شــود. ایــن افــراد، نظــرات مخالــف بــا خــود را در تناقــض بــا حــق می داننــد. ایــن تفکــر نمی‌توانــد بــا 
مخالفــان، مــدارا کنــد و در صلــح باشــد. از دیــدگاه کانــت، صلــح پایــدار فقــط از چشــم انداز »نظریــۀ ناآشــکارگی« حقیقــت 
حاصــل می شــود. ایــن نظریــه، دو اثــر مثبــت دارد: نخســت، اگــر »الــف« بــا نظــر »ب« مخالــف بــود، به‌معنــی مخالفــت 
بــا حــق صریــح نیســت، بلکــه بــه ایــن معنــی اســت کــه »الــف« و »ب« بــا تکیــه بــر چیــزی کــه گمــان می کننــد حــق اســت، 
مخالفــت می ورزنــد و نــه بــا حــقّّ صریــح یــا انکارناپذیــر. دوم، »الــف« و »ب« بــا همــکاری یکدیگــر و از طریــق آگاهــی از 
نقــاط قــوّّت و ضعــف یکدیگــر می تواننــد موضوعــات را حــل کننــد. نظریــۀ ناآشــکارگی حقیقــت، انســان ها را به لحــاظ 
عاطفــی بــه همدیگــر نزدیــک و از نظــر معرفتــی،  بــه یکدیگــر محتــاج می کنــد. بنگریــد بــه: ملکیــان، مصطفــی، بحــث 

.3danet.ir//:https :ــو، 1396، قابل دســترس در ــد گفت وگ ــا و فوای در چیســتی و پیش فرض ه
5. بنگرید به: باتلی، هتر، فضیلت: بررسی های اخلاقی و معرفت شناختی، پیشین، صص 158-157.
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شـــ از دیدگاه خوانندگان /  محمد حسین زاده اصل1

دست مریزاد سردبیر محترم مدرسه حقوق 

سلام و درود که با مجلۀ خود، وکلای دادگستری را روزآمد و کارآمد می سازید. 

برحسب اتفاق، شمارۀ ۱۷۰ مدرسۀ حقوق را در دست یکی از استادان پیشکسوت دیدم و در فرصت 
اندکی که داشتم، آن را تورّّق کردم. هنگامی که سخن سردبیر را خواندم، پََرگشودم، شادمان شدم و 
برآن شدم که به نزد رئیس کانون قزوین بروم و از وی بخواهم آن را در تابلوی اعلانات نصب کند تا 

همۀ وکلا، به خصوص جوانانی که تازه بدین پیشه پای نهاده اند، از آن پند آموزند.
 امّّا آنچه بیش از هر چیز مرا واداشت این نامه بنویسم و شرح خرسندی و شادمانی یادگیری را برای 
شما بازگو کنم، آن بود که دانستم در حقوق بشر جهانی، روزی به نام روز جهانی لبخند درنظر گرفته 
شده است و چه زیبا که آن روز در ماه مهر است که ماه عشق و مهربانی و مهرورزی در ایران است. 
خواستار آنم که مجلۀ شما، اطلاعات فزون تری در اختیار همگان قرار دهد که آیا دولت ایران، به 
این معاهدۀ جهانی پیوسته است؟ و انگیزۀ این نام گذاری، چه بوده است؟ و چگونه می توان در 
ایران آن را رواج داد؟ و آیا از پژوهشگران رشتۀ حقوق عمومی و حقوق بین الملل، مقاله و کتابی در 

این باره هست؟

آنچه روشن است در جهان اعتبار زمینه حقوق و قانون، تلاش حقوق دانان و قانون گذاران آن است 
که درپی مرهم نهادن بر زخم ها و درمان دردها باشند. به قول کنفسیوس به دنبال آرامش، همۀ 
دنیا را گشتم ولی آن را در خانۀ خود یافتم. نظر این حکیم آن است که ما با شادی می توانیم آرامش 
از آموختن، شرم نداریم. کسانی که  را به خانۀ تن خویش فراخوانیم. شرط نخست آن است که 

روزی را در فرهنگ جهانی، برجسته ساختند، بدین مهم اندیشیده اند.

 برآن سرم که این نوشته را با سخنی از گاندی، پایان برم که می گوید تا زمانی که لبخند، چهره مان را 
نپوشانده، کاملًاً لباس نپوشیده ایم. در تقسیم علوم و فنون، برای حقوق دو پایگاه در نظر گرفته اند؛ 
نخست، رتق وفتق امور جاری که گرفتاری های روزمرۀ مردم را از پیش پا بردارد، دوم، طرح و برنامه 
برای فردا و گشودن طُُرق جلوگیری از  مصائب آینده. در همین راستا، تقویت و گسترش شادی، 
داروی معجزه گری ست که از مشکلات امروز می کاهد و دشواری های فردا را می روبد. سوگ مندانه 
این امر را نشان می دهد. به تازگی دبیر ستاد ملّّی جمعیت،  روش جاری و شیوۀ متّّخذه، خلاف 
خانم  وحید دستجردی، طی گزارشی در روز ملّّی جمعیت گفت: »به علت کاهش میزان ازدواج 
و فرزندآوری، در ۲۵ سال آینده، مسن ترین کشور منطقه خواهیم بود.« امّّا باید به علت و سبب 
این نرخ کاهش که هرروز فزون تر می شود ،به طور عمیق و همه‌جانبه چشم دوخت. بی گمان از 

برجسته ترین علل آن، فقدان شادی و خرسندی است.

1. وکیل دادگستری



122

وق
حق

سهٔ 
در

ی م
زش

مو
ی ـ آ

خبر
یهٔ 

شر
ن

و  تداوم  برای  انگیزه‌ای  آن،  است، ساکنان غمگین  خانواده خاموش  هنگامی که شعلۀ جشنکدۀ 
فزونی نسل نخواهند داشت؛ البته اقتصاد، جنگ، گرانی و تورّّم، هریک در این مسئله دخیلند، 
برخورد،  افراد در  از لب ها، چهرۀ دژم  لبخند  به نظر می رسد فقدان شادی در دل ها، گریختن  امّّا 
همگی گزارش زندگی ناشاد است. گریز جوانان از ازدواج، روی آوردن به ازدواج سفید و نهایتاًً عدم 
فرزندآوری، ریشه در زندگی اندوهگین دارد. برای اینکه شما را با اندیشه و باور خود، همسو سازم، 
نمونه ای نزدیک و قابل لمس را نشان می دهم. کشوری که بزرگترین جمعیت جهان در آن ساکنند 
و دولت، شبانه روز توصیه و دعوت و سفارش می کند که فرزند، فزون نسازید و به‌ مردان جایزه 
می دهد که خود را عقیم سازند، فقر و کمبود مسکن، فشار بسیاری بر تک تک افراد، فرو می دارد 
امّّا بازهم هر خانواده، چندین کودک و نوجوان به همراه دارد و جمعیت یک میلیارد و ۴۷۰ میلیون 
نفری، هرروز فزون تر می شود. سری به هند بزنیم و به روشنی، آنچه را می گویم حس کنید. با چشم 
تفکر و آزمایش، این ادعا را بپذیرید که جمعیت فقیر هند، هرروز افزایش می یابد. باید پرسید چرا 
فقیر هندی، بسیار زاد و ولد می کند و فرزند می آورد و ثروتمند ایرانی، از آن می گریزد؟ پاسخ بسیار 
روشن است؛ در هند، شادی و نشاط و رقص و پایکوبی، بر خانۀ دل ها راه یافته و بر زمین محله ها، 
مدیران  که  موضوعی  بهجت انگیز،  سراسر  رنگ ها  و  شاد  زمان  شاد،  زمین  است.  گسترده  سفره 
برنامه ریزی برآن چشم پوشیده اند و مردم، عادت به رنگ مرده و افسرده و غمگین دارند. علی رغم 
آنکه عارفان بزرگ ما به رنگ های شاد و سرورانگیز دل بسته اند. به مولوی دل دهید که می گوید: 
»بهترین رنگ ها سرخی بود، زآنکه از خورشید است و از او می رسد«. به خانۀ فردوسی نگاه کنید؛ 
پردۀ ورودی آن سرخ و زرد و بنفش؛ چرا ما بر این همه امکان که به سادگی، قابل دست یافتن 

است، چشم بسته ایم؟

به مدیران و دست اندرکاران مجله، پیشنهاد می کنم دربارۀ حقّّ شادی که نیاز ضروری جامعه است 
و تکلیف و رسالت حقوق دانان در این زمینه مقاله هایی بنویسند شاید رهگشای بن بست فعلی 
باشد. از نظرات استاد برجستۀ حقوق بشر جناب آقای دکتر قاسم زمانی، رئیس پژوهشکدۀ شهر 

دانش، می توان بهره های فراوان برد تا چراغی در این تاریک راه باشد.
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دکتر محمدرضا محمدی جرقویه ای1

                 

س: شما پرونده‌های خانواده هم تا حالا گرفتید؟ 
مشاور: بله بسیار زیاد.

س: به‌نظر شما علت اینکه انسان ها علی رغم علاقۀ شدید در قبل ازدواج، بعد ازدواج از هم 
متنفر می شوند، چیست؟  

مشاور: چون ریاکاری از بین می رود!!!

س: من تازه وکیل شده ام، به نظر شما چگونه می توان از موکل، هیچ گاه دلخور نشد؟ 
مشاور: اگر توقّّع حق شناسی نداشته باشید، هیچ گاه مشکلی بین شما پیش نمی آید.

  

س: من موکل شما در پروندۀ شعبۀ ۸۷ بودم. شما حق الوکالۀ زیادی از ما گرفتید و علی رغم 
اینکه با وکلای زیادی مشورت کرده بودیم و همه به اتفاق، مدعی بودند دعوا را می بازیم، ش ما 

گفتید فکر بکر دارید و باختیم.

مشاور: بله، من در پروندۀ شما فکر بکری داشتم و از آن استفاده کردم. 
س: ولی باختیم که…  !                                                          

مشاور: من نگفتم فکر بکرم شما را برنده می کند، فقط فکری به ذهنم رسید که قبلًاً به ذهن 
دیگری نرسیده بود.

          

س: شما جرم شناسی هم کار کرده‌اید؟ 
مشاور: کار خیر ولی مطالعاتی داشتم. 

س: به نظر شما بزرگترین الگوی انسان ها در ارتکاب خطا چیست؟ 
مشاور: خطای انسان‌هایی که آن ها را قوی می پندارند!!

                                    

س: به نظر شما در روابط موکل و وکیل آیا باید اجازه داد که موکل با وکیل شوخی کند؟ 
مشاور: اگر موکل پولدار باشد چرا که نه؟

1. وکیل دادگستری
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س: شما به سؤالات روان‌شناسی هم می توانید پاسخ دهید؟ 
مشاور: خیر؛ ولی اگر به حقوق، مربوط باشد شاید بتوانم.

تنهایی،  از  ترس  دیگر،  به عبارت  اسارت؟  یا  می ترسد  تنهایی  از  بیشتر  انسان  به نظر شما،  س: 
غیرقابل تحمل تر است یا ترس از اسارت؟ 

مشاور: ترس از تنهایی برای انسان غیرقابل تحمل تر است.
س: به چه دلیل؟ 

مشاور: چون انسان ازدواج می کند.

س: به عنوان یک وکیل در پرونده هایی که داشتید، موکلین به صورت کلی در انجام چه کاری 
استعدادهای عجیبی از خودشان بروز می‌دهند؟  

مشاور: در خود فریبی. 

س: من می خواهم وارد کارهای هنری شوم. به نظر شما بهترین راه برای تمرین تخیّّل، مطالعۀ 
چه رشته ای است؟ 

مشاور: مطالعۀ حقوق.
س: به چه دلیل؟ چون حقوق دانان در تفسیر حقیقت، دامنۀ تخیّّلشان به مراتب بیشتر از شعرا 

در وصف معشوق یا طبیعت، توسعه می یابد.

س: من شنیده ام که علت اکثر اختلاف افراد، اعتماد بی‌جا است. از نظر حقوقی، این حرف 
درست است؟

مشاور: بله، به‌نظرم درست است.

س: چرا ما به غریبه ها بیشتر اعتماد می‌کنیم؟
مشاور: چون غریبه ها تابه حال، مارا گول نزده اند.

س: شنیده ام در عالم حقوق، دروغ نقش مهمی در شکل گیری پرونده ها داشته است. سؤال 
من این است که موضع وکلا در این خصوص چیست؟ 

مشاور: متوجه منظورتان نمی شوم.
س: منظورم این است که آیا وکلا از راستی بدشان می‌آید؟ 

نمی خواهند  که  راستی  از  مردم،  مانند همۀ  فقط  و  استقبال می کنند  راستی  از  وکلا  مشاور: 
دیگران بدانند، نفرت دارند.
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س: با توجه به اهمیت علم در وکالت، خواستم بپرسم تجربه در وکالت چه خاصیتی دارد؟
 مشاور: تجربه باعث می شود که وقتی اشتباهی را تکرار کردید، تشخیص بدهید!!

س: من زنی خانه دار و دارای ۴ فرزند هستم و اخیراًً در آزمون وکالت قبول شده ام. از بس 
شنیده ام که اولین دشمن وکیل، موکل است، نگران برخورد و ارتباط با موکلین هستم.

مشاور: نگران نباشید، اگر رابطه ات با بچه ها خوب باشد، می توانید با موکلین هم کنار بیایید.
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