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اعضای هیات تحریریه مجله علم تخصصی
کانون وکلای دادگستری منطقه فارس:

* دکتر کورش استوار سنگری 
* دکتر بهنام اکبری

* دکتر هومان پارسا 
* دکتر امیر حسین رهگشا 
* دکتر مسعودرضا رنجبر

* دکتر محمد باقر عامری نیا 
* دکتر مریم فرحی

* دکتر مهرزاد مسیحی
* دکتر مصطفی ماندگار
* دکتر مهدی هوشیار 

مدیر مسئول: دکتر مجتبی شریعتی فرد
سردبیر: دکتر محمدرحیم بهبهانی 
مدیر اجرایی: دکتر شیلا شیعه زاده
صفحه آرایی: محبوبه براهیمیان

طرح جلد: الهام کاتوزیان 
نقل مطالب با ذکر منبع آزاد است. 

آدرس کانون وکلای دادگستری منطقه فارس: شیراز - خیابان قصردشت- نبش کوچه ۴۴

* نشریه حقداد در وب سایت کانون وکلای دادگستری منطقه فارس)farsbar.ir( در دسترس است
* مطالب مندرج بیانگر نظرات نویسندگان است و موضع رسمی کانون وکلا نیست.

زیر نظر کمیسیون انتشارات 
صاحب امتیاز: کانون وکلای دادگستری منطقه فارس
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 B Lutos حجم مقاله کمتر از ۵ صفحه نباشد. هر صفحه را ۵۰۰ کلمه در نظر بگیرید مقاله ها را با فونت
و سایز ۱۲ ارسال کنید. 

مقالات باید شامل بخشهای ذیل باشد: 
۱ - چکیده شامل مختصر نوشتار حداکثر ۱۵۰ تا ۲۵۰ کلمه باشد. 

۲ - واژگان کلیدی بین ۳ تا ۷ کلمه یا عبارت که پرکاربردترین واژگان متن است. 
3 - مقدمه شامل اهداف، روش ها و فرضیه های اصلی مقاله باشد. 

۴ - متن اصلی که بیانگر تحلیل ها، تفسیرها و نظرات و دیدگاه های نویسنده است. 
۵ - منابع داخلی مقاله به صورت درون متنی و با فرمت نام خانوادگی، نام نویسنده، سال چاپ و شماره صفحه باشد. 

              مثال )کاتوزیان )۱۳۷۸ )۱۸۳( 
6 - منابع و مآخذ پایان مقاله به شرح ذیل: 

۶-۱. کتاب ها: نام نویسنده نام خانوادگی )نام عنوان کتاب نام مترجم یا مصحح، نوبت چاپ، نام ناشر، محل نشر 
سال انتشار 

 ۶-۲. مقاله ها: نام نویسنده نام خانوادگی، نام عنوان کامل مقاله )داخل( گیومه(، نام مجله یا مجموعه مقالات جلد یا 
دوره، شماره سال انتشار شماره صفحات آغاز و انجام مقاله آدرس الکترونیکی مجله در خصوص مجلات الکترونیکی 
۶-۳. منابع اینترنتی )جهت درج در منابع پایانی مقاله( نام نویسنده نام خانوادگی نام، عنوان کامل مطلب 

)داخل گیومه(، آدرس مستقیم مطلب در اینترنت تاریخ درج مطلب در منبع اینترنتی )با تاریخ استفاده از آن مطلب(. 
۶-۴. منابع اینترنتی )جهت درج در متن مقاله( آدرس کامل. سایت تاریخ اخذ. مطلب از سایت مذکور. ساعت 

اخذ مطلب از سایت مذکور

* یادداشتها نظرات و نقدها مطالبی ،کوتاه حداکثر در ۱۰ صفحه که بیانگر دیدگاه های نویسنده در موضوع مورد بحث است و 
رعایت شرایط شکلی مقاله در آن ضروری نیست. 

نمی شود  نیز مسترد  ارسالی  مقالات  و  است  آزاد  ارسالی  مطالب  و  مقالات  رد  و  اصلاح  پذیرش  در  انتشارات  * کمیسیون 
مسئولیت مطالب با نویسندگان آنها است. 

* کلیه مطالب ارسالی باید شامل نام و نام خانوادگی، نویسنده عنوان شغلی یا، علمی، آدرس، تلفن و پست الکترونیکی باشد. 

* به دلیل تولید غلط های زیاد ویرایشی برای ایجاد یا اصلاح مطالب ارسالی از امکانات خودکار آنلاین یا آفلاین استفاده نشود. 

* نوشته فرستاده شده در جای دیگری از جمله نشریه، سایت و کتاب منتشر نشده باشد و هم زمان نیز برای آنها فرستاده نشود. 

الکترونیکی  پست  طریق  از  و  جدیدتر  یا   ۲۰۱۰ نسخه   Microsoft Word افزار  نرم  با  صرفاً  مقاله  ارسال  امكان   *
Sh.shiehzadeh@gmail.com وجود دارد.

مقـالات تـدویـن  راهنمـای 
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به نام خداوند متعال 
کانون وکلای دادگستری منطقه فارس از ریشه دارترین و شریف ترین نهادهای مستقل و مدنی ایران 
عزیزمان می باشد که از گذشته دارای نشریه اختصاصی بوده و از خامه و نوشتار صاحبان قلم و فکر و 

اندیشه بسیار بهره برده است.
در  باشد،  می  جستار  این  حیطه  و  حوصله  از  خارج  آنها  بیان  و  بررسی  که  دلایلی  به  بنا  این  وجود   با 
برهه هایی  از زمان، انتشار آن با وقفه مواجه گردیده است. لیکن در دوره 33 هیات مدیره کانون و با اعلام 
آمادگی و پشتیبانی ایشان برای از سرگیری چاپ و انتشار فصلنامه و با دعوت از وکلای علاقه مند به کار 
که برخی از آنها در دوره های پیشین هم سابقه همکاری با کمیسیون انتشارات و فصلنامه داشتند، چاپ 
فصلنامه علمی تخصصی مزبور با نام )حقداد( از بهار ۱۴۰۲ از سرگرفته شد که شماره حاضر که به صورت 

الکترونیکی چاپ گردیده، شماره ۲۱ این فصلنامه می باشد. 
همین جا فرصت را مغتنم شمرده و از تمام صاحبان قلم، همکاران محترم و علاقه مند و همچنین اساتید 
فصلنامه  آتی  های  شماره  در  چاپ  جهت  وکالت  نهاد  با  مرتبط  و  سودمند  مقالات  ارائه  برای  فرهیخته 
 دعوت به همکاری و همیاری نموده و از هرگونه انتقاد منصفانه و عالمانه صاحب نظران استقبال به عمل 

خواهد آمد. 

سخـن سردبیـر 

محمد رحیم بهبهانی

سـردبیـر
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بر اساس برنامه قبلی مقرر شده بود انتخابات اتحادیه سراسری کانون های وکلای دادگستری ایران )اسکودا( در 1402/11/18 برگزار 
شود ولی یک روز قبل از آن رائی از شعبه پنجم دادگاه عالی انتظامی قضات در فضای مجازی منتشر گردید که طبق آن برگزاری 
هیأت رئیسه و بازرسان اسکودا محمل قانونی نداشته و پیامد اتفاقات روز 1402/11/18 در نهایت این انتخابات برگزار نشد. این 
مقاله در پس ارزیابی جایگاه قانونی اسکودا و رأی شعبه پنجم دادگاه عالی انتظامی قضات می باشد که از نظر نویسنده آنچه محمل 
قانونی ندارد استدلال سفید مذکور است و این رأی از ابعاد مختلف غیر قانونی و خارج از صلاحیت دادگاه عالی انتظامی قضات است.

واژگان کلیدی: دادگاه عالی انتظامی قضات، رأی ، قانون ، اسکودا.

ی 1402/11/16 شــعبه پنجم دادگاه عالی انتظامی قضات ا ارزیابی جایگاه حقوقی اسکودا و ر

 دکتر کورش استوار سنگری*

نهاد کانون های وکلای دادگستری در ایران چندین دهه قدمت 
حقوقی  شخصیت  دارای  وکلا  .هرکانون  دارند  وعملی  قانونی 
کلیه  اما  است  ایران  در  وکلاء  های  کانون  سایر  از   مستقل 
کانون های ایران در سال 1382 اقدام به تشکیل وثبت اتحادیه 
سراسر کانون های وکلای دادگستری با عنوان اسکودا نمودند 

ونهاد اسکودا هویت قانونی ورسمی پیدا کرد.
ایران در حدود دو دهه اخیربا  کانون های وکلای دادگستری 
تایید  ونحوه  آنها  استقلال  تهدید  ازجمله  متعدد  چالشهای 
بوده  روبرو  مدیره  هیات  در  عضویت  نامزدهای  صلاحیت 
 است. مرجع تایید صلاحیت داوطلبان عضویت در هیات مدیره 
که  است  قضات  انتظامی  عالی  دادگاه  وکلاء  های  کانون 
تصمیمات شعبی از این دادگاه در این خصوص محل نقد بوده 
است. اما در زمستان 1402 رأی یکی از شعب دادگاه عالی پیامد 

خصوص  در  قضائیه  قوه  مجلس  امور  و  حقوقی  معاونت  نامه 
رئیسه  هیأت  انتخابات  یازدهمین  در  شرکت  داوطلبان  ضمن 
را  اسکودا  نهاد  وجود  بودن  قانونی  اساس  اسکودا  بازرسان  و 
مورد تعرض قرار داه است.این مقاله در خصوص جایگاه قانونی 
اسکودا وارزیابی رأی  شعبه پنجم دادگاه عالی انتظامی قضات 

در 1402/11/16 در مورد اسکودا است.

گفتار اول: تاریخچه اسکودا و گردش کار رأی شعبه 
پنجم دادگاه عالی انتظامی قضات

بند اول: تاریخچه اسکودا
با  است  شده  تشکیل   1309 سال  از  عملًا  وکلا  کانون  نهاد 
تصویب  با  ایران  در  مستقل  وکلای  های  کانون  پیدایش 
 لایحه استقلال وکلاء در 1331 آغاز شده است. با وجود این 

چکیده ‌مطالب

مقدمـه

 * وکیل دادگستری؛ دانشیار دانشکده حقوق و علوم انسانی دانشگاه آزاد اسلامی شیراز 



...................................................................................................................................................................................................

21

9 ....
..

شوند  می  تشکیل  استان  یا  منطقه  هر  در  وکلا  های  کانون 
هر  نداشتند  تمایز  نمایندگی  نهادها  این  مجموعه  از  که  ولی 
از سالیان دور میان  اندیشه تأسیس نهادی مانند اسکودا  چند 
اما به صورت در همایش کانون  از وکلاء وجود داشت  برخی 
های وکلای دادگستری ایران در گیلان به تاریخ های 5 و 6 
اردیبهشت 1380 طراحی باعنوان انجمن کانون های وکلای 
دادگستری سراسر کشور ازسوی کانون گیلان به نشست ارائه 
در  دادگستری  وکلای  های  کانون  همایش  در  ولی  گردید 
تشکیل   1382 اردیبهشت   12 و   11 های  تاریخ  به  اصفهان 
اتحادیه سراسر کانون های وکلای دادگستری تهران به شماره 
و  رسید  ثبت  به  تجاری  غیر  مؤسسه  عنوان  به   10630 ثبت 
روزنامه رسمی  نیز در شماره 17132-1382/9/17  آن  آگهی 
منتشر گردید در حال حاضر 28 کانون وکلای دادگستری عضو 
مرحوم  ریاست  به  اسکودا  مدیره  هیأت  اولین  اسکودا هستند. 
بهمن کشاورز نیز در سال 1382 با انتخاب اعضاء تحسین شد 
و سپس بعد از هر دو سال هیأت مدیره جدید انتخاب گردید و 
مقرر شده بود که در بهمن ماه 1402 هیأت بدوی دوره یازدهم 

انتخاب گردند.
انتظامی  عالی  دادگاه  پنجم  شعبه  رأی  کار  گردش   : دوم  بند 

قضات در 1402/12/16
عالی  دادگاه  پنجم  شعبه  از  اصداری  دادنامه  مفاد  اساس  بر 

انتظامی قضات در 1402/11/16 
شماره  نامه  طی  قضائیه  قوه  مجلس  امور  و  حقوقی  معاونت 
500/18889/9000 مورخ 1402/11/8 خطاب به دادگاه عالی 
دادنامه  ابلاغ  و  صدور  پیرو   « داشت:  اعلام  قضات  انتظامی 
مورخ 1402/8/22 شعبه اول آن دادگاه عالی محترم موضوع 
منع بعضی از نامزدهای انتخابات اتحادیه سراسری کانون های 
های  کانون  مجامع  و  ارکان  در  از حضور  دادگستری  وکلای 
وکلای دادگستری و سایر مجامع مرتبط به خصوص مدیریت 
مورخ  در  اتحادیه  عمومی  مجمع  اسکودا،  با  مرتبط  ارکان  و 

1402/8/25 برگزاری انتخابات اسکودا را تجدید نمود.
متعاقب این تصمیم فرآیند انتخابات با فراخوان مجدد ثبت نام 
نامزدها از دوم دی تا دوم بهمن 1402 آغاز و افراد جدیدی که 
تعداد آن به چهل نفر می رسد به عنوان داوطلبان یازدهمین 
کانون  سراسری  اتحادیه  بازرسان  و  مدیره  هیأت  انتخابات 
رسانه  فضای  در   1402/11/3 مورخ  در  دادگستری  وکلای 
یازدهمین  است  مقرر  اساس  این  بر  یافت.  انتشار  صنفی  ای 
کانون وکلای  میزبانی  به  بهمن 1402  اتحادیه 18  انتخابات 

دادگستری مرکز در تهران برگزار گردد.
انتخابات  یازدهمین  در  داوطلبان شرکت  اسامی  ارسال  ضمن 
هیأت رئیسه و بازرسان اسکودا حسب بررسی در میان فهرست 
اعلام شده برخی نام ها در این فهرست به چشم می خورد که 
به نظر می رسد صلاحیت آنها در ادوار مختلف هیأت مدیره 
محترم  عالی  دادگاه  آن  در  دادگستری  وکلای  های  کانون 
اتحادیه  به جایگاه هیأت رئیسه  با عنایت  احراز نشده است و 

ها،  فعالیت  دهی  جهت  در  دادگستری  وکلای  های  کانون 
ایجاد  در  آن  نقش  نهاد صنفی،  این  وظایف  و  اهداف  تحقق 
هماهنگی و رویه واحد در اجرای وظایف کانون های وکلای 
دادگستری و ... نیز در جهت صیانت از حیثیت و شئون جامعه 
وکالت مستدعی است دستور فرمائید در اجرای مفاد ماده 158 
و  دادگستری مصوب 1400  کانون وکلای  اجرایی  نامه  آئین 
اصلاحات بعدی آن به قید فوریت تا پیش از برگزاری انتخابات 
هیأت مدیره کانون های وکلای دادگستری 1402/11/18 در 
مورد احراز یا عدم احراز صلاحیت افراد داوطلبی که مبادرت به 
ثبت نام نموده اند از داوطلبان شرکت در یازدهمین انتخابات 
هیأت رئیسه و بازرسان اتحادیه کانون های وکلای دادگستری 

اعلام نظر فرمایند.«
انتظامی  عالی  دادگاه  پنجم  شعبه  به  موضوع  ارجاع  از  پس 
قضات این شعبه در 1402/11/16 به شرح ذیل اقدام به صدور 
و  حقوقی  محترم  معاونت  درخواست  خصوص  در  نمود.  رأی 
یا  احراز صلاحیت  و  اعلام  بر  مبنی  قضائیه  قوه  امور مجلس 
عدم صلاحیت مؤسسین محترم شرکت در یازدهمین انتخابات 
هیأت رئیسه و بازرسان اتحادیه سراسری کانون های وکلای 
دادگستری ایران موسوم به »اسکودا« از دادگاه عالی انتظامی 
قضات، اولًا: با نگرش به مقررات جاری و حاکم به ویژه مواد 
دادگستری  وکلای  کانون  استقلال  قانونی  لایحه   22 و   1
مصوب 1322/12/5 و ماده 158 آئین نامه اجرایی آن مصوب 
کانون  ارکان  از  اتحادیه  این  بعدی(  )با اصلاحات   1400/4/2
آید.  نمی  شمار  به  آن  به  وابسته  نهاد  یا  دادگستری  وکلای 
برای  ای  اختیارات گسترده  اسکودا  اساسنامه   2 ماده  در  ثانیاً: 
آن پیش بینی شده که با استقلال یاد شده در ماده 1 لایحه 
های  کانون  برای  دادگستری  وکلای  کانون  استقلال  قانونی 
و  مقررات  خلاف  اختیارات  این  اعطای  و  دارد  مغایرت  وکلا 
مصوب وکالت  قانون  جمله  از  دادگستری  وکالت   قوانین 
1315/11/25، لایحه قانونی استقلال کانون وکلای دادگستری 
مصوب 1333/12/5 و آئین نامه مصوب آذر ماه  سال 1334 
اصلاحات  )با   1400/4/2 مصوب  اجرایی  نامه  آئین  سپس  و 
بعدی( و قانون کیفیت اخذ پروانه وکالت مصوب 1376/1/17 
است و مداخله فراقانونی این اتحادیه را از حیث ایجاد ساختار 
اداری، اجرایی و حتی مدیریتی کانون های وکلای دادگستری 
برگزاری  در  آن جا که  تا  آورده است  به همراه  سراسر کشور 
ارتباط  برقراری  و  وکالت  کارآموزی  ورودی  های   آزمون 
جای  به  گانه  سه  قوای  با  دادگستری  وکلای  های   کانون 
هیأت های مدیره کانون های وکلای دادگستری استان ها و 
ارکان و نهادهای وابسته به آنها اتخاذ تصمیم و نقش آفرینی 
می کند و این امر با استقلال کانون های وکلای دادگساتری 
در تعارض می باشد. اسکودا تأسیسی است که مورد شناسایی 
قانون گذار در مقررا مارالذکر قرار نگرفته است و حتی قانون 
گذار در آخرین اراده تقنینی خود و به هنگام تصویب آئین نامه 
در  دادگستری  وکلای  کانون  استقلال  قانونی  لایحه  اجرایی 

ارزیابی جایگاه حقوقی اسکودا و رای 1402/11/16 شعبه پنجم دادگاه عالی انتظامی قضات
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نداده  قرار  شناسایی  و  تائید  مورد  را  اتحادیه  این   1400 سال 
است و با این اوصاف بی گمان هیأت های مدیره کانون های 
وکلای دادگستری در هر استان قادر به انجام وظایف و اعمال 
کانون-های  استقلال  حفظ  راستای  در  خود  قانونی  اختیارات 

خود نخواهند بود.
بنا به مراتب ، به تشخیص این دادگاه برگزاری انتخابات هیأت 
درخواست  و  نداشته  قانونی  محمل  اسکودا  بازرسان  و  رئیسه 
بررسی  بر  مبنی  قضائیه  قوه  مجلس  امور  و  حقوقی  معاونت 
صلاحیت یا عدم صلاحیت داوطلبان شرکت در این انتخابات 
استقلال  قانونی  اجرایی لایحه  نامه  آئین  ماده 158  استناد  به 
کانون وکلای دادگستری مصوب 1400 )با اصلاحات بعدی( تا 
زمان روشن شدن جایگاه قانونی اسکودا از سوی قانون گذار به 
عنوان یکی از ارکان کانون وکلای دادگستری یا نهاد وابسته به 
آن، فاقد وجاهت قانونی است. از این رو قرار رد این درخواست 
صادر و اعلام می شود. رأی صادره قطعی است.)شعبه پنجم 

دادگاه عالی انتظامی قضات(

عالی  دادگاه  پنجم  شعبه  رأی  ارزیابی  دوم:  گفتار 
انتظامی قضات

رأی 1402/11/16 شعبه پنجم دادگاه عالی انتظامی قضات در 
خصوص اسکودا از چند منظر قابل بررسی و ارزیابی است که 

به آن می پردازیم:

بند اول: از نظر صلاحیت دادگاه عالی انتظامی قضات 
پیشینه تشکیل مرجعی برای رسیدگی به تخلفات قضات به 1304 
بر می گردد و قوانین مربوط به مراجع انتظامی قضات تحولات 
زیاد داشته است )شمس،1380؛ 194( و بر این اساس قوانینی از 
قانون اصول تشکیلات عدلیه در 1307 و لایحه اصلاح  جمله 
قسمتی از قانون اصول تشکیلات دادگستری و استخدام قضات 
در 1333 تصویب شده است که صلاحیت دادگاه انتظامی قضات 
بر صلاحیت  قانون حاکم  آخرین  اما  بود  آنها مشخص شده  در 
دادگاه عالی انتظامی قضات قانون نظارت بر رفتار قضات مصوب 
1390/7/17 است. فصل اول این قانون ناظر بر دادگاه عالی و 
دادسرای انتظامی قضات است که به موجب ماده 6 امور زیر در 

صلاحیت دادگاه عالی است:
1 - رسیدگی به تخلفات انتظامی قضات

2 - رسیدگی به پیشنهاد دادستان در مورد تعلیق از خدمت قضایی
3 - ترفیع پایه قضایی

4 - حل اختلاف بین دادستان انتظامی و دادیار انتظامی موضوع 

ماده 28 این قانون1
5 - رسیدگی به اعتراض به قرار تعلیق تعقیب انتظامی

6 - اظهارنظر در خصوص اشتباه یا تقصیر قاضی موضوع اصل 
یکصد و هفتاد و یکم قانون اساسی2  و ماده 30 3 این قانون

7 - سایر امور به موجب قوانین خاص
ملاحظه می شود که شش بند اولیه ماده 6 هیچ ارتباطی با وکالت 
و کانون های وکلا و یا اسکودا ندارد. لذا اساساً صلاحیت دادگاه 
انتظامی قضات را باید در بند 7 یعنی مواردی که در قوانین خاص 
مشخص شده است جستجو کرد. قوانین خاصی که در خصوص 
صلاحیت دادگاه عالی نسبت به وکلا به تصریح نموده است به 

قرار ذیل است:
وکلای  کانون  استقلال  قانونی  لایحه   4 ماده  تبصره  الف( 
دادگستری مصوبه 1333/12/5 ماده 4 لایحه مذکور در خصوص 
توجه  با  که  باشد  می  کانون وکلا  مدیره  هیأت  اعضای  شرایط 
مصوب  دادگستری  وکالت  پروانه  اخذ  کیفیت  قانون   4 ماده  به 
1376 این ماده نسخ شده است ولی تبصره آن هنوز معتبر است 
طبق این تبصره : »رئیس و اعضای هیأت مدیره کانون وکلاء 
رؤسا و اعضای دادگاه های انتظامی وکلاء و دادستان و دادیاران 
دادسرای انتظامی وکلاء نباید عضویت احزاب ممنوعه را داشته 
باشند و در صورت تخلف دادگاه عالی انتظامی قضات آنان را به 
محرومیت از عضویت هیأت مدیره و دادگاه و دادسرای انتظامی 
و کلاء محکوم خواهد کرد. دادگاه عالی انتظامی قضات مکلف 
دادگاه  رأی  کند.  رسیدگی  موضوع  به  اطلاع  محض  به  است 

قطعی است.«
پروانه وکالت دادگستری مصوب  اخذ  قانون کیفیت  ب( ماده 4 
هیأت  اعضای  شرایط  خصوص  در  قانون   4 ماده   1376/1/17

مدیره کانون وکلاء است.
صلاحیت  به  رسیدگی  مرجع  مذکور:  ماده  یک  تبصره  طبق 
است  مکلف  که  بوده  قضات  انتظامی  عالی  دادگاه  نامزدها، 
ربط  مراجع ذی  از  استعلام سوابق  ماه ضمن  دو  حداکثر  ظرف 
این  بنابراین طبق  نظر کنند.  اعلام  بررسی و  را  آنان  صلاحیت 
تبصره دادگاه عالی انتظامی قضات در خصوص بررسی و اعلام 
نظر نامزدهای هیأت مدیره کانون های وکلاء صلاحیت دارد در 
این خصوص دو نکته قابل ذکر است: اولًا : در اینجا دادگاه به 
مانند یک مرجع قضایی رسیدگی نمی کند بلکه با اخذ استعلام و 
با بررسی اینکه آیا نامزدها دارای محکومیت منجر به محرومیت 
نظر  اعلام  نامزد  هر  خصوص  در  هستند  اجتماعی  حقوق   از 
می کند بنابراین در اینجا پرونده قضایی تشکیل نمی شود و این 
بررسی منجر به صدور رأی نمی گردد، بلکه بررسی و اعلام نظر 

1. ماده 28 : در صورتی که دادیار پس از رسیدگی عقیده به تعقیب قاضی داشته باشد و دادستان هم با وی موافق باشد کیفرخواست تنظیم و پرونده جهت 
رسیدگی به دادگاه عالی ارسال می شود و چنانچه دادستان به منع یا موقوفی تعقیب انتظامی معتقد باشد با اصرار دادیار بر نظر خود پرونده جهت حل اختلاف 

به دادگاه عالی ارسال می شود و رأی دادگاه منبع خواهد بود.
2.اصل 171: هر گاه در اثر تقصیر یا اشتباه قاضی در موضوع یا در حکم یا در تطبیق حکم بر مورد خاص ضرر مادی یا معنوی متوجه کسی گردد در صورت 

تقصیر، مقصر طبق موازین اسلامی ضامن است و در غیر این صورت خسارت به وسیله دولت جبران می شود و در هر حال از متهم اعاده حیثیت می گردد.
3. ماده 30: رسیدگی به دعوای جبران خسارت ناشی از اشتباه یا تقصیر قاضی موضوع اصل یکصد و هفتاد و یکم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در 

صلاحیت دادگاه عمومی تهران است رسیدگی به دعوی مذکور در دادگاه عمومی منوط به احراز تقصیر یا اشتباه قاضی در دادگاه عالی است.
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دادگاه  ثانیاً: صلاحیت  است.  اداری  نوع عمل  عالی یک  دادگاه 
عالی محدود به اعلام نظر در خصوص نامزدهای هیأت مدیره 
کانون های وکلاء است و تسری آن به سایر موارد خلاف قانون 
و خلاف اصل عدم صراحت )گرجی، 1392؛ 95( است و به طریق 
اولی دادگاه عالی صلاحیتی در خصوص اعلام نظر یا صدور رأی 

نسبت به قانونی بودن یا غیر قانونی بودن اسکودا ندارد.
بدیهی است که ملاک صلاحیت مرجع دادگاه صرفاً قانون است 
مرجع  این  برای  نامه  آئین  یا  بخشنامه  که  فرضی  در  حتی  و 
صلاحیتی خارج از قانون پیش بینی می کند این گونه مقررات 

غیر قانونی و غیر قابل استناد هستند.
قانونی  لایحه  اجرایی  نامه  آئین   34 ماده  تبصره  موجب  به  ج( 
اصلاحات  با  دادگستری مصوب 1336  وکلای  کانون  استقلال 
بعدی در صورت رد تقاضای پروانه وکالت یا کارآموزی متقاضی 
به  مدیره  هیأت  تصمیم  ابلاغ  تاریخ  از  روز  ده  ظرف  تواند  می 
دادگاه  صلاحیت  این  که  نماید  شکایت  قضات  انتظامی  دادگاه 

عالی در اینجا موضوعیت ندارد.
د( طبق ماده 18 لایحه قانونی استقلال کانون وکلای دادگستری 
با مرجع تجدیدنظر نسبت به آرای دادگاه انتظامی وکلاء دادگاه 
عالی انتظامی قضات می باشد که این قسم از صلاحیت دادگاه 

عالی نیز در اینجا موضوعیت ندارد.
مربوط  قانونی  ماده 16 لایحه  در  از جمله  دیگر  قوانین  در  هـ( 
به استقلال کانون کارشناسان رسمی دادگستری مصوب 1358 
مقرر شده بود که مرجع شکایت از آرای دادگاه انتظامی کانون 
کارشناسان دادگاه عالی انتظامی قضات است که این موضوع نیز 

ارتباطی با رأی شعبه پنجم و این مقاله ندارد.
بند دوم: صدور رأی خارج از موضوع درخواست

بر اساس گردشکار رأی 1402/11/16 شعبه پنجم دادگاه عالی 
این رأی بر اساس درخواست معاونت حقوقی و امور مجلس قوه 
قضائیه در خصوص احراز یا عدم احراز صلاحیت افراد داوطلب 
وکلای  های  کانون  سراسری  اتحادیه   1402/11/18 انتخابات 
دادگستری صادر شده است. بنابراین در اینجا به درخواستی اداری 
روبرو بوده ایم که نیازی به صدور رأی نبوده است و شعبه می 
از  داد.  می  را  مذکور  درخواست  پاسخ  اداری  مکاتبه  با  بایستی 
سوی دیگر هر چند که نتیجه رأی رد درخواست معاونت حقوقی 
به رأی به مسائل  اما در استدلال منجر  بوده است  قوه قضائیه 
ماهوی پرداخته است که نه تنها موضوع بحث نبوده است بلکه 
عالی  دادگاه  صراحت  در  آن  خصوص  در  نظر  اعلام  و  بررسی 

انتظامی قضات نبوده است.
بند سوم: صدور رأی بر خلاف رویه پیشین دادگاه

دادگاه  اول  شعبه  که  گردد  می  مشخص  پرونده  گردشکار  از 
صلاحیت  خصوص  در  مشابه  موارد  در   1402/8/22 در  عالی 
وکلاء  های  کانون  سراسری  اتحادیه  انتخابات   نامزدهای 
دادنامه ای صادر کرده است و برخی از نامزدها را فاقد صلاحیت 
بر   1402/8/22 دادنامه  است  بدیهی  است.  بوده  کرده  اعلام 
قانونی  اسکودا  نهاد  وجود  که  است  قانونی  فرض  این  اساس 

است. لذا مشخص نیست بر چه اساس شعبه دیگر این دادگاه به 
استدلال در خصوص غیر قانونی بودن اسکودا رسیده است ممکن 
است استدلال شود که در اینجا با رأی معارض دو شعبه روبرو 
هویتی  انتظامی  عالی  دادگاه  که  داشت  توجه  باید  ولی  هستیم 
یکپارچه دارد. آنچه که از شعب این دادگاه صادر می شود به منزله 
 نظر و رأی نهادی است که دادگاه عالی انتظامی قضات نامیده 

می شود.
قانونی  جایگاه  فقدان  بودن  اساس  بی  چهارم:  بند 

اسکودا
گفته شد اساساً منظر و رأی شعبه پنجم دادگاه عالی در خصوص 
جایگاه قانونی اسکودا خارج از صلاحیت این مرجع و غیر قانونی 
است. در اینجا به ماهیت استدلال شعبه پنجم در این خصوص 
می پردازیم. شعبه پنجم در بند اولًا: رأی خود به استناد مواد 1 و 
22 لایحه قانونی استقلال کانون وکلای دادگستری و آئین نامه 
وکلای  های  کانون  ارکان  از  اتحادیه  این  داشته  اعلام  اجرایی 
نیز گفته شده است  ثانیاً  بند  آید و در  دادگستری به شمار نمی 
آن  برای  ای  اختیارات گسترده  اسکودا  اساسنامه   3 ماده  در  که 
پیش بینی شده است که با استقلال یاد شده در ماده یک لایحه 
مغایرت دارد و اسکودا تأسیسی است که مورد شناسایی قانونگذار 
به  و  تقنینی خود  اراده  آخرین  قانونگذار در  نگرفته و حتی  قرار 
نامه اجرایی لایحه قانونی استقلال کانون  آئین  هنگام تصویب 
وکلای دادگستری در 1400 این اتحادیه را مورد تائید و شناسایی 
قرار نداده است. در خصوص این استدلالهای شعبه پنجم نکات 

ذیل قابل توجه است.
ماده  دارد  اظهار می  استدلال رأی که  ثانیاً  بند  از  اولًا: قسمتی 
سه اساسنامه اسکودا اختیارات گسترده ای بر آن پیش بینی کرده 
ارتباطی  دارد.  مغایرت  وکلاء  های  کانون  استقلال  با  که  است 
ادعا  این  فرض صحت  بر  و  ندارد  اسکودا  بودن  قانونی  غیر   با 
می توان نسبت به موارد مغایر اساسنامه استوار با قانون در مراجع 
ذیصلاح طرح دعوی نمود و درخواست ابطال آنها را دارد. بنابراین 
این استدلال هیچ گونه محمل قانونی برای غیر قانونی شمردن 
اسکودا به دست نمی دهد. بلکه این حاکی از قانونی بودن اسکودا 
است که دادگاه به بخشی از اساسنامه آن اشکال وارد کرده است.
ثانیاً در قسمتی از استدلال بند ثانیاً رأی مرجع تصویب آئین نامه 
در سال 1400 یعنی رئیس قوه قضائیه را قانونگذار اعلام کرده 
است که این امر بر خلاف اصول و مفاهیم اولیه حقوقی اصول 
پنجاه و هشتم و پنجاه و نهم قانون اساسی جمهوری اسلامی 

است .4
ثالثاً در بند اولًا رأی استدلال شده است که در لایحه قانونی سال 
1333 این اتحادیه از ارکان کانون های وکلا به شمار نمی آید. 
از این استناد نیز غیر قانونی بودن اسکودا حاصل نمی شود که در 

بند بعدی توضیح داده خواهد شد.
بند پنجم: جایگاه قانونی اسکودا

است  این  قضات  انتظامی  عالی  دادگاه  پنجم  شعبه  رأی  اساس 
که چون اسکودا در هیچکدام از قوانین به ویژه قوانین مرتبط به 

4 بدیهی است که قانونگذاری توسط مجمع تشخیص طبق اصل 112 قانون اساسی خلاف اصل است.

ارزیابی جایگاه حقوقی اسکودا و رای 1402/11/16 شعبه پنجم دادگاه عالی انتظامی قضات
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وکلاء پیش بینی نشده است لذا این اتحادیه فاقد وجاهت قانونی است. 
در اینجا این استدلال را از دو منظر مورد ارزیابی قرار می دهیم. یکی از این نظر 
باید اسکودا در قانون پیش بینی شود تا جایگاه قانونی داشته باشد و  الزاماً  که 

دیگری اینکه مستندات قانونی بودن اسکودا چیست؟
الف( آیا الزاماً باید اسکودا در قانون پیش بینی شده یا تصریح شده باشد.

شعبه پنجم دادگاه عالی در رأی خود استدلال کرده است که چون اسکودا در 
قوانین پیش بینی نشده، لذا فاقد وجاهت قانونی است.

این استدلال صحیح نیست و فاقد محمل قانونی است، چون نهادهایی که الزاماً 
باید با وضع قانون ایجاد و یا منحل شوند نهاد های دولتی است. برای مثال طبق 
اصل یکصد و سی و سوم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران تعداد وزیران 
و حدود اختیارات هر یک از آنان را قانون معین می کند. این امر منطقی است 

چون :
اولًا: تعیین صلاحیت برای نهادهای دولتی و عمومی بر عهده قانونگذار است، لذا 
ایجاد آن نیز بایستی به تصویب قانونگذار برسد )امامی و استوارسنگری، 1399؛ 
55(. و مواد یک و دو و سه قانون مدیریت خدمات کشوری، ایجاد وزارتخانه ها، 
به تصویب مجلس  تعهد عمومی غیر دولتی منوط  موسسات دولتی، موسسه و 

شورای اسلامی کرده است.
ایجاد می شود موجب  ثانیاً: زمانی که تشکیلاتی در دولت و نهادهای عمومی 
افزایش بودجه و کارکنان دولت می شود. لذا بایستی ایجاد آن نیز توسط قانونگذار 
تصویب گردد تا مجوز استخدام نیرو و تأمین اعتبار آنها از منابع عمومی نیز داده 
شود. بنابراین صرفاً ایجاد اینگونه نهادها، نیاز به وضع قانون دارد و نهادهایی که 
با اراده اشخاص ایجاد می شود ایجاد مصداقی آنها نیاز به وضع قانون ندارد، در 
نتیجه استدلال شعبه پنجم مبنی بر اینکه چون اسکودا در قوانین پیش بینی نشده 

است فاقد استحکام و مبنای حقوقی است.
ب( مستند قانونی بودن اسکودا چیست؟

هیأت  کلیه  توافق  با  نهاد  این  ایجاد  شد  گفته  اسکودا  پیشینه  در  همچنانکه 
مدیره های کانون وکلای دادگستری در ایران صورت گرفته است و چون ایجاد 
نیاز به ثبت شدن دارد، مؤسسین  شخصیت حقوقی توسط اشخاص غیر دولتی 
عنوان یک موسسه غیر  به  ثبت شرکتها  اداره  در  را  آن  در 1382/9/8  اسکودا 
تجاری به ثبت رسانده اند. بنابراین با ثبت آن در مراجع ذیصلاح این نهاد رسمیت 
قانونی پیدا کرده است. همچنانکه تمامی نهادهایی که در ایران به صورت رسمی 
اینکه طبق رأی یک  اند موجودیت قانونی پیدا می کنند ، مگر  به ثبت رسیده 
مرجع صلاحیت دار )که قطعاً دادگاه عالی انتظامی قضات نیست( منحل و یا غیر 

قانونی اعلام گردند.
در اینجا دادگاه عالی انتظامی با این تعارض در رفتار روبرو است که چگونه نهادی 
که به ثبت رسمی رسیده است و طبق مقررات ایران اینگونه نهادها اعم از شرکتها 
انتخابات  انتخاب هیأت مدیره خود  برای  توانند  یا موسسات غیر تجاری می  و 
انتخابات هیأت رئیسه و  برگزار کنند را فاقد وجاهت قانونی دانسته و برگزاری 
بازرسان اسکودا را فاقد علل قانونی دانسته است. آیا در موارد مشابه دادگاه های 
به  که  یا سهامداران یک شرکتی  و  اعضاء  درخواست  بدون  توانند  عمومی می 
ثبت رسیده است آن را غیر قانونی دانسته و انتخابات هیأت مدیره شرکت را غیر 

قانونی اعلام کنند؟
نتیجه در حداقل فرض آن اسکودا به عنوان یک موسسه غیر تجاری ثبت  در 
شده و رسمیت یافته و دارای شخصیت حقوقی و قانونی است و جایگاه قانونی 
صحیح دارد. اینکه ممکن است در خصوص برخی از مفاد اساسنامه آن ایرادی 

وجود داشته باشد هیچ تأثیری در جایگاه قانونی آن ندارد.

رأی 1402/11/16 شعبه پنجم دادگاه عالی انتظامی 
های  کانون  سراسری  اتحادیه  خصوص  در  قضات 
وکلای دادگستری ایران از ابعاد متعدد دارای اشکال 

و غیر قانونی است.
انتظامی در خصوص  1 - شعبه پنجم دادگاه عالی 
صلاحیت  در  که  است  کرده  نظر  اظهار  موضوعی 
از  خروج  مصداق  امر  این  و  باشد  نمی  مرجع  آن 

صلاحیت است.
انتظامی در خصوص  2 - شعبه پنجم دادگاه عالی 
یک  اساساً  که  است  کرده  صادر  رأی  موضوعی 
استعلام اداری بوده است و نیازی به تشکیل پرونده 

و صدور رأی نبوده است.
3 - نتیجه استدلال رأی شعبه مبنی بر اینکه اسکودا 
فاقد وجاهت قانونی است غیر مستدل و غیر مستند 

و فاقد مبنای حقوقی است.
بر  نظارت  انتظامی  عالی  دادگاه  اصلی  شأن   -  4
عالی  دادگاه  پنجم  شعبه  رأی  این  است.  قضات 
الگوی نامناسب برای قضات خواهد بود. انتظار این 
بود که دادگاه عالی پیش از قضات عادی به موازین 
اصول و مبانی حقوقی پای بند باشد ولی رأی شعبه 

پنجم این توقع را بر آورده نمی سازد.

1 - امامی ، محمد، استوار سنگری، کورش، حقوق اداری، جلد اول، 
چاپ بیست و پنجم، نشر میزان، تهران، سال 1399

میزان،  نشر  اول،  جلد  مدنی،  دادرسی  آئین  عبداله،  شمس،   -  2
تهران، 1380

3 - گرجی، علی اکبر، مبانی حقوق عمومی، چاپ سوم، انتشارات 
جنگل، تهران، 1392

نتیجه‌گیری

منـابع



...................................................................................................................................................................................................

21

13 ....
..

برخی از چالش های داوری در نظام حقوقی ایران

یکی از مهم ترین روش های حل و فصل اختلافات حقوقی بین اشخاص، داوری می باشد که امروزه نقش بسیار مهمی به خصوص 
در مسائل و حل اختلافات تجاری چه در عرصه داخلی و چه در عرصه بین المللی دارد. در حقوق ایران نیز مقررات مختلفی به طور 
عام و خاص در زمینه داوری وجود دارد. در این میان، باب هفتم قانون آیین دادرسی مدنی و قانونی داوری تجاری بین المللی از 

اهمیت ویژه ای برخوردارند. 
با وجود این قوانین و پیش بینی برخی از قواعد و مقررات خاص داوری لیکن به علل مختلف و از جمله ماهیت قرارداد داوری، هنوز 
خلأها و ابهامات بسیاری در پیوند با مسائل مربوط به حوزه داوری وجود دارد که نظر به اهمیت پاره ای از این مسائل، می طلبد 
که در خصوص آنها تحقیق و بررسی به عمل آید. مسائل مهمی همچون حق الزحمه داوری، وضعیت قرارهای تمهیدی در داوری، 
وکالت در داوری، وضعیت دعاوی  طاری در داوری، اقدامات تأمینی و قوانین موجد حق، مواردی هستند که بنابر تشخیص نویسنده 
این مقاله راجع به آنها هرچند به اختصار و با روش توصیفی تحلیلی صحبت شده است. با بررسی قوانین منابع موجود و رویه جاری و 
حاکم در رسیدگی های داوری، در تمام موضوعات مورد بحث خلأ و نواقص بسیار وجود دارد که باید جهت اصلاح و یا تکمیل قوانین 

مدنظر قرار گیرند. 

کلید واژگان: داوری، قانون آیین دادرسی مدنی، قانون داوری تجاری بین المللی 

دکتر محمد رحیم بهبهانی*

چکیده ‌مطالب

مقدمـه

از نظر حقوقی و بنابر عرف مسلم و رایج که از زمان های بسیار 
بین  داوری  است،  داشته  نمود  بشری  مختلف  جوامع  در  و  دور 
افراد و جهت رفع مرافعات و منازعات به عنوان روشی پسندیده 
و مقبول به رسمیت شناخته شده است.  از نظر حقوقی در قوانین 
مختلف ایران از جمله قانون آیین دادرسی مدنی و قانون داوری 
شروع،  بر  تا  گردیده  وضع  مختلفی  مقررات  المللی  بین  تجاری 
تمام  وجود  علیرغم  باشند.  حاکم  داوری  رأی  و صدور  رسیدگی 
تشریفات  از  داوری  تبعیت  عدم  واسطه  به  مذکور،  مقررات 

به ماهیت داوری که یک  با توجه  آیین دادرسی مدنی و  قانون 
و  امتیازات  از  بسیاری  عملًا  باشد،  می  قراردادی  اصولًا  ماهیت 
مزایایی که دادرسی های قضایی از آنها برخوردارند، در مقررات 
و  ابهامات  با  یا  و  مانده  مسکوت  یا  داوری،  به  مربوط   مختلف 

محدودیت های زیاد مواجه هستند.
از جمله نواقص داوری موضوع قانون آیین دادرسی مدنی، عدم 
بیان مقرره ای در خصوص امکان یا عدم امکان اعمال مقررات 
بودن  مشروط  داوری،  آراء  به  نسبت  دادرسی  اعاده  به  مربوط 

* وکیل دادگستری، استادیار گروه حقوق دانشگاه آزاد اسلامی) واحد کازرون(
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1 - تعریف داوری و انواع آن 
1-1 - تعریف داوری

داوری در لغت به معنای قضاوت و انصاف و حل و فصل دعوی میان مردم و قطع 
و فصل مرافعه دو یا چند شخص است و در اصطلاح حقوقی »فنی است که هدف 
آن حل و فصل یک مسئله مربوط به روابط بین دو یا چند شخص است به وسیله 
یک یا چند شخص دیگر به نام داور یا داوران که اختیارات خود را از یک قرارداد 
چنین  دولت  آنکه  بی  دهند  می  رأی  قرارداد  آن  اساس  بر  و  گیرد.  می   خصوصی 
 وظیفه ای را به آنان محول کرده باشد.« )رنه داوید، »مفهوم و نقش داوری در بازرگانی 
یوسف،  هویدا،  درویشی  از  نقل  به  دکتر سید حسین صفائی،  ترجمه  المللی«   بین 
پاییز  اول،  چاپ  میزان،  حقوقی  بنیاد  اختلاف؛  فصل  و  حل  جایگزین  های  شیوه 

1388، صص 37-36(
در حقوق ایران دو قانون کلیدی و اساسی یعنی قانون آیین دادرسی مدنی1 و قانون 
داوری تجاری بین المللی2 نقش مهمی را در بیان شرایط و مقررات داوری اعم از 

مقررات داوری داخلی و مقررات داوری تجاری بین المللی ایفاء می نمایند. 
در قانون آیین دادرسی مدنی، قانون گذار از ارائه تعریفی جامع از داوری خودداری 
 1 ماده  از  الف  بند  در  المللی  بین  تجاری  داوری  قانون  که  حالی  در  است،  نموده 
اختلاف  رفع  از  است  عبارت  »داوری  است:  نموده  تعریف  چنین  را  داوری  خود، 
یا حقوقی  اشخاص حقیقی  یا  به وسیله شخص  دادگاه  از  در خارج  متداعیین   بین 

مرضی الطرفین یا انتصابی«. 
با دقت در تعاریف فوق، می توان نتیجه گرفت که داوری چند خصیصه مهم دارد که 

دو خصیصه به شرح ذیل از اهمیت خاصی برخوردار است: 
1 – رجوع به داوری اصولًا اختیاری است و هیچ شخصی را نمی توان به اجبار به 
داوری ارجاع داد. البته باید توجه و دقت نمود که امضای برخی قراردادها که در آنها 
در صورت بروز اختلاف شرط ارجاع به داوری شده و یا امضای آنها به منزله پذیرش 
داوری مراجع خاص در صورت حدوث اختلاف می باشد3حتی در صورت عدم دقت 
یا عدم اطلاع اشخاص از وجود شرط داوری یا قوانین خاص داوری اجباری، آنها را 

مشمول مقررات داوری خواهد نمود. 4
2 - اصولًا رأی داور یا داوران برای طرفین داوری لازم الاتباع می باشد و نمی توان 

به جز در موارد خاص رأی داوری را ابطال نمود. 5
دو خصیصه مذکور در کنار سایر خصایص داوری، بسیار مهم و کلیدی می باشند 

)پورقصاب امیری و ایزدی، 1395؛ 41( 
2-1 - انواع داوری 

داوری از جهات متعددی قابل تقسیم است که در اینجا از بین این جهات، جهتی 
که به موجب آن داوری به داوری داخلی و بین المللی، تقسیم می شود به اختصار 

بیان می گردد. 
داوری  و  داخلی  داوری  به  آن  تقسیم  داوری،  مهم  های  بندی  تقسیم  از   یکی 
 بین المللی است. در برخی از کشورها از جمله ایران ، دو رژیم حقوقی متفاوت بر 
داوری های داخلی و بین المللی حاکم است. بدین توضیح که هرگاه داروی داخلی 

1 -  مصوب 1379/01/28
2 -  مصوب 1376/06/26

3 -  برای نمونه ر.ک. ماده 20 قانون پیش فروش ساختمان مصوب 1389/10/12 ؛ همچنین ماده 36 قانون اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران، مصوب 
1384/09/01

4 -  برای اطلاع بیشتر، ر.ک. ملکوتی، نیما، حسین زاده، جواد، ماهیت ویژگی ها و صلاحیت داوری در قانون پیش فروش ساختمان؛ مجله حقوق خصوصی، 
دوره 14، شماره 2، پاییز و زمستان 1396 ، صفحات 307-283

5 -  برای نمونه ر.ک. ماده 489 قانون آیین دادرسی مدنی و مواد 33 و 34 قانون داوری تجاری بین المللی

ورود  و  ثالث  جلب  دعاوی  به  رسیدگی 
در  شفافیت  ایجاد  عدم  داوری؛  در  ثالث 
بیان و تعریف و تفسیر و مصادیق قوانین 
آنها توسط  استناد نقض  به  موجد حق که 
توسط شخص  بطلان  دعوای  امکان  داور 
گردد،  می  فراهم  داوری  رأی  به  معترض 
امکان  یا عدم  امکان  سکوت در خصوص 
صدور دستور موقت و تأمین خواسته و در 
تفاسیر مختلف در  ابهامات و  ایجاد  نتیجه 
برای  لازم  شرایط  همچنین  و  زمینه  این 
وکیل  عنوان  به  دارد  قصد  که  شخصی 
ورود  رسیدگی  این  در  داوری،  طرفین 

نماید، می باشد. 
داوری  قانون  در  که  است  حالی  در  این 
و  نواقص  از  بسیاری  المللی،  بین  تجاری 
دادرسی  آیین  قانون  در  موجود  ابهامات 
مدنی، برطرف شده، لیکن به علت خاص 
بودن این قانون در برابر موضوعات مقررات 
امکان  مدنی،  دادرسی  آیین  قانون  عام 
اعمال این مقررات در خصوص قانون آیین 

دادرسی، به نظر امکان پذیر نمی رسد.  
مقررات  و  قواعد  مقررات،  این  کنار  در 
خاص  قوانین  استناد  به  که  نیز  خاصی 
مقررات  اند،  رسیده  تصویب  و  تأیید   به 
کامل تری را در حدود  موضوعات خاص 
خود وضع نموده اند که البته به نظر نمی 
نیز  خاص  مقررات  و  قواعد  این  که  رسد 
بدون انجام اصلاحات لازم در قانون آیین 
آن  موجود  نواقص  بتواند  مدنی،  دادرسی 
قانون را برطرف نماید. لیکن سعی بر این 
است که با الهام از تفاسیر مختلف و بعضاً 
صاحبنظران  توسط  گرفته  صورت  موجه 
ابهامات  رفع  جهت  راهی  داوری،  عرصه 
انجام  در  تسریع  به  کمک  و  موجود 
اصلاحات ضروری و تسهیل در بهره مندی 
از مزایایی که در رسیدگی های قضایی و 
به موجب قانون آیین دادرسی مدنی وجود 
دارد، در خصوص داوری نیز به وجود آید. 
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6 -  برای اطلاع بیشتر از انواع داوری و خصوصیات آنها، ر.ک شیروی، عبدالحسین، داوری تجاری بین المللی، انتشارات سمت، چاپ دوازدهم، بهار 1401، 
صفحات 13 تا 34.

 7 - ماده 497 ق.آ.د.م : »پرداخت حق الزحمه داوران به عهده طرفین است مگر آنکه در قرارداد ترتیب دیگری مقرر شده باشد«
 8 -برای نمونه ر.ک. فصل هفتم قواعد و آیین داوری مرکز داوری اتاق بازرگانی و صنایع و معادن ایران؛ مقررات داوری ابلاغی از سوی معاونت پیشگیری 

از جرم دادگستری استان فارس.
 9 - جهت پرهیز از اطاله عنوان، در این مقاله هرجا سخن از »مرکز داوری اتاق ایران« می شود، منظور »مرکز داوری اتاق بازرگانی و صنایع و معادن ایران« 

International Chamber of Commerce ICC  .می باشد
 10 -  البته این مطلب برداشت نویسنده از سخنرانی دکتر سید جمال سیفی چاپ شده در مجله »مباحثی از داوری های بین المللی« ، مجموعه همایش های 

مرکز منطقه ای داوری تهران، جلد نخست، مرداد 1388، ص27 می باشد.
 11 -  ماده 499

 12 -  ماده 38: »هر یک از طرفین می تواند برای خود وکیل یا نماینده یا مشاور انتخاب و کتباً معرفی نماید«(

تلقی شود، آن داوری تابع مقررات مذکور در مواد 454 تا 501 
قانون آیین دادرسی مدنی می باشد، در حالی که اگر داوری بین 
داوری  قانون  در  مذکور  مقررات  تابع  داوری  آن  باشد،  المللی 

تجاری بین المللی خواهد بود. 6

2 - حق الزحمه داوری
ماده 499 قانون آیین دادرسی مدنی می گوید: »در صورت تعدد 

داور، حق الزحمه بالسویه بین آنان تقسیم می شود.« 
ایراد را دارد که  این  از نویسندگان ماده مزبور  به عقیده یکی 
بدون در نظر گرفتن تلاش و زحمت برخی از داوران که مبتنی 
بر تخصص و تجربه بیشتر وی نسبت به سایر داوران می باشد، 
تقسیم بالسویه حق الزحمه را بیان نموده است و این عادلانه 
نمی باشد و درست آن است که حق الزحمه بر اساس تخصص 
با اشاره به ماده  ادامه و  و تجربه در نظر گرفته شود. وی در 
در  نیز  ماده  این  که »حکم  است  معتقد   ، قانون7  497 همان 
یکی  است  ممکن  که  طوری  به  نیست،  عادلانه  موارد  برخی 
عاید وی  بیشتری  مال  داور  رأی  اجرای  در  داوری  از طرفین 
شود و طرف دیگر کمتر یا هیچ«، و در نهایت نتیجه می گیرد 
اصل  اساس  بر  داوری  الزحمه  تعیین ملاک حق  »اصولًا  که 
)قربانیان،  بازنگری شود.«  باید  این  و  نیست  عادلانه  تساوی، 

پیشین؛ 365(. 
و  الزحمه  حق  خصوص  در  المللی  بین  تجاری  داوری  قانون 
مقررات  و  قوانین  در  لیکن  است.  ساکت  آن  پرداخت  نحوه 
مربوط به مؤسسات و مراکز داوری، بحث هزینه داوری یکی از 

قواعد و مقررات آنها می باشد. 8
تهران  داوری  ای  منطقه  مرکز  داوری  قواعد   43 ماده   1 بند 
مصوب سازمان مشورتی حقوقی آسیایی- آفریقایی می گوید: 
یا  طرف  عهده  بر  داوری  های  هزینه  پرداخت  اصولًا   ...« 
می  داوری  دیوان  حال  این  با  باشد.  می  ناموفق  های  طرف 
تواند چنین هزینه هایی را بین طرفین تسهیم کند، مشروط بر 
اینکه با در نظر گرفتن اوضاع و احوال قضیه این سهم بندی 
امکان  بینی  پیش  ایران  در حقوق  معقول تشخیص دهد«.  را 
تسهیم گردیده است، اما این پیش بینی ها صرفاً در موضوعات 
داوری دیده شده است و  داوری مراکز  قواعد خاص  و  خاص 
نمی توان آنها را به سایر قوانین مصوب و مهم ترین آنها، قانون 

آیین دادرسی مدنی تسری داد. 
داوری  های  هزینه  بحث  خصوص  در  که  تأملی  قابل  نکته 
که  معنا  بدین  است.  داوری  در  حبس  حق  وجود  دارد؛  وجود 
 داور یا مراکز داوری می توانند از رسیدگی به پرونده تا پرداخت 
حق الزحمه داوری خودداری ورزیده و حتی در پاره ای موارد از 
ابلاغ و تسلیم رأی صادره به اصحاب داوری تا تسویه حساب 
خودداری  داوری  های  هزینه  و  الزحمه  حق  کلیه  پرداخت  و 
ورزند. این امر اگرچه در قانون آیین دادرسی مدنی و همچنین 
قانون داوری تجاری بین المللی به صراحت ذکر نگردیده اما در 
عمل و رویه داوری می توان این حقیقت را مشاهده نمود. البته 
مقررات پاره ای از مراکز داوری داخلی و بین المللی به صراحت 
اند که برای نمونه می توان به مواد  به این حق اشاره نموده 
59 تا 61 قواعد و آیین داوری مرکز داوری اتاق ایران9 و بند 1 
ماده 28 مقررات اتاق بازرگانی بین المللی اشاره نمود.10دیوان 
مراکز  و  ها  سازمان  از  یکی  المللی  بین  بازرگانی  اتاق  داوری 
داوری فعال در زمینه داوری تجاری بین المللی است که مرکز 
آن در شهر پاریس قرار دارد و مقررات آن الهام بخش مقررات 
بسیاری از مراکز داوری داخلی و بین المللی می باشد و تأثیر 
بسزایی در شکل گیری مقررات داوری سازمانی داشته است. 

طبق بند 1 ماده 28 مقررات اتاق بازرگانی بین المللی: 
»پس از این که رأی صادر شد، دبیرخانه متن آن را که توسط 
همواره  کند.  می  ابلاغ  طرفین  به  شده  امضا  داوری  مرجع 
توسط  کامل  طور  به  داروی  های  هزینه  که  این  بر  مشروط 
طرفین یا یکی از ایشان، به اتاق بازرگانی بین المللی پرداخت 

شده باشد.«
اما در هر صورت مشکل اساسی که در خصوص هزینه های 
داوری و مهم ترین آن یعنی حق الزحمه داور یا داوران وجود 
شود،  پیروز  داوری  در  خواهان  اگر  حتی  که  است  این  دارد، 
حداقل طبق قواعد داوری موجود )و نیز در صورت عدم توافق 
با خوانده(، نمی تواند هزینه های پرداختی را از خوانده دریافت 
نماید. البته برخی معتقدند که در این حالت داور می تواند این 
هزینه ها را تحت عنوان »خسارت« و به موجب مقررات آیین 
دادرسی مدنی11 در باب خسارات ، اختیار تسهیم هزینه های 

داوری را داشته باشد. 12
اما با توجه به صراحت قانون آیین دادرسی مدنی  و همچنین 

برخی از چالش های داوری در نظام حقوقی ایران
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رویه موجود، به نظر نمی رسد داور بتواند چنین تصمیمی بگیرد 

و این اجحافی در حق خواهان است. 

3 - وکالت و داوری
یکی از مسائل قابل بحث در خصوص داوری، بحث خصوصیات 
وکیل و تعداد وکیل مجاز برای شرکت در روند داوری می باشد. 
در ماده )31( قانون آیین دادرسی مدنی، قانون گذار به هر یک 
از طرفین دعوا اجازه داده تا برای خود )در هر پرونده( دو نفر 
وکیل انتخاب و معرفی نماید. لیکن در باب هفتم قانون مزبور 
موارد  از  برخی  بیان  گذار ضمن  قانون  داوری(،  عنوان  )تحت 
داوری هم حق  آیا طرفین  این که  بیان  از  داوری،  به  مربوط 
داشتن وکیل را دارند و در صورت داشتن حق وکیل، آیا وکیل 
مورد نظر حتماً باید از بین وکلای دادگستری باشد یا اشخاص 
شرکت  داوری  روند  در  وکیل  عنوان  به  توانند  می  نیز  دیگر 
داشته و دخالت نمایند، و سرانجام این که جدا از حق داشتن 
وکیل، طرفین تا چند نفر را می توانند به عنوان وکیل به مراجع 
داوری معرفی نمایند ساکت است. این وضعیت در قانون داوری 
تجاری بین المللی هم به چشم می خورد. اما در مقررات مراکز 
خاص داوری مانند مرکز داوری اتاق ایران به صراحت از حق 

طرفین برای انتخاب وکیل، سخن به میان آمده است. 13
هرچند قانون آیین دادرسی مدنی به عنوان مهم ترین مقررات 
لیکن  است  ساکت  خصوص  این  در  داخلی  داوری  بر  حاکم 
وکیل  انتخاب  حق  اساسی  قانون   35 اصل  اینکه  به  توجه  با 
با توجه  تأکید قرار داده است. و  را مورد  توسط اصحاب دعوا 
به اصل اباحه و همچنین اصل آزادی اراده اشخاص در انعقاد 
مسلماً  که  آن  موضوع  تعیین  و  وکالت  عقد  جمله  از  و  عقود 
به  توجه  با  و  باشد  نیز  داوری  های  پرونده  شامل  تواند  می 
توان  می  المللی،  بین  و  داخلی  داوری  مراجع  در  حاکم  رویه 
در  وکیل  داشتن  و  انتخاب  امکان  که  نمود  اعلام  قاطعیت  با 
المللی( وجود  بین  نیز )چه داوری داخلی و چه داوری  داوری 
دارد و حتی طرفین داوری می توانند بدون دخالت خود و صرفاً 
از طریق وکلای منتخب نسبت به طرح ادعا و دفاع در مقابل 
از نظر شرایط وکیل برای شرکت در داوری  اقدام نمایند.  آن 
نیز، با توجه به سکوت قوانین، و برعکس تصریح مقررات خاص 
 حاکم بر مؤسسات و مراکز داوری داخلی و بین المللی،  به نظر 
می رسد که در داوری های تحت حاکمیت مقررات قانون آیین 
دادرسی مدنی و همچنین قانون داوری تجاری بین المللی نیز 
با هر  و  دادگستری  از وکلای  تواند شخصی خارج  وکیل می 
مدرک و تخصصی باشد؛ و نهایتاً از نظر تعداد وکیل نیز به نظر 
می رسد که در این خصوص محدودیتی وجود ندارد و هرچند 
از  یکی  که  رسیدگی  در  تسریع  لحاظ  با  و  عقلی  نظر  از   که 
فلسفه های ارجاع اختلافات به داوری می باشد، بهتر است هر 

یک از اصحاب دعوا بیش از دو وکیل به مرجع داوری معرفی 
به  باید  دارد که  اهمیت وجود  نکته حائز  پایان دو   ننمایند. در 

آن ها حتما توجه شود:
1 – هرچند وکلای اطراف داوری می توانند از بین اشخاصی 
غیر از وکلای دادگستری تعیین شوند، لیکن به هرحال، مدرک 
مثبت سمت وکیل باید به مرجع داوری جهت درج در پرونده 
قواعد  همچنین  و  قوانین  سکوت  علت  به  باز  که  گردد  ارائه 
حاکم بر مراکز داوری، نوع این مدرک از جهت عادی یا رسمی 
نظر به  حال  این  با  اما  دارد  قرار  ابهام  از  ای  هاله  در   بودن، 
می رسد که بهتر است این سند یا مدرک در قالب یک وکالتنامه 

رسمی تنظیم و تقدیم مرجع داوری گردد. 
بدیهی است که دخالت وکیل دادگستری صرفاً  با ارائه وکالت 
یا  دادگستری،  متحدالشکل  وکالتنامه  قالب  در  هم  آن  نامه 
وکالتنامه های الکترونیک امکان پذیر است و این دسته از وکلا 

نیازی به تنظیم وکالتنامه رسمی ندارند. 
2 – چالشی که در ارتباط با عدم لزوم انتخاب وکیل در داوری 
و از بین وکلای دادگستری پیش می آید، این است که اگر قرار 
باشد اشخاصی غیر از وکلای دادگستری، به عنوان وکیل در 
داوری مشارکت داشته باشند، آیا ایشان می توانند در صورت 
نیاز، به عنوان وکیل به رأی داوری صادره معترض باشند و بعداً 

نیز در روند رسیدگی به ابطال رأی داور مداخله نمایند؟ 
به نظر می رسد که عدم لزوم انتخاب وکیل دادگستری برای 
بپذیریم که موضوع  جایی  تا  باید  را  داوری  امور  در  مشارکت 
از  صورت  این  غیر  در  نکند.  پیدا  قضایی  مراجع  با  ارتباطی 
 آنجا که لازمه وکالت در دادگاه ها احراز شرایط خاص وکالت 
باشد،  نمی  ها  دادگاه  پذیرش  مورد  مدنی  وکالت  و  باشد  می 
وکلای  از  غیر  اشخاصی  دخالت  که  شویم  این  به  قائل  باید 
دادگستری در فرآیند داوری، صرفاً تا قبل از اعتراض به رأی 
داور و لزوم پیگیری اعتراض صورت گرفته در مراجع قضایی 

می باشد.

4 - دعاوی طاری و داوری 
در  چه  و  قضایی  های  رسیدگی  در  چه  مهم  مباحث  از  یکی 
خاص  طور  به  و  طاری  دعاوی  بحث  داوری،  های  رسیدگی 

دعاوی متقابل، ورود ثالث و جلب ثالث می باشد. 
از  دسته  این  به  را  قانونگذار  توجه   ، حاکم  قوانین  در  دقت  با 
در  نمود.  مشاهده  توان  می  داوری  های  رسیدگی  در  دعاوی 
ماده 475 قانون آیین دادرسی مدنی هم به امکان جلب ثالث 
در داوری اشاره گردیده و هم به ورود ثالث، لیکن تأثیر حضور 
مجلوب ثالث و یا استماع دعوای وارد ثالث موکول به دو شرط 

ذیل گردیده است:  
1 - تراضی با طرفین دعوای اصلی در ارجاع امر به داوری 

  13 - برای نمونه ر.ک. ماده 38 قواعد داوری مرکزی داوری اتاق ایران؛ ماده 15 شیوه نامه مدیریت بر مراکز و مؤسسات داوری استان فارس توسط 
دادگستری و ماده 6 قواعد داوری مرکز منطقه ای داوری تهران، طبق این ماده : »هر یک از طرفین می تواند یک یا چند شخص را به عنوان نماینده یا 

دستیار خود انتخاب نماید...«
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14 -ماده 143: »دادخواست دعوای متقابل باید تا پایان اولین جلسه دادرسی تقدیم شود...«
15 -  مواد 108 و 310

16 - طبق ماده 108 ق.آ.د.م خواهان می تواند قبل از تقدیم دادخواست یا ضمن دادخواست راجع به اصل دعوا یا در جریان دادرسی، تا وقتی حکم قطعی 
صادر نشده است، مطابق موارد ذیل آن ماده، از دادگاه تقاضای تأمین خواسته نماید و مطابق ماده 310 همان قانون در اموری که تعیین تکلیف آن فوریت 

دارد، دادگاه به درخواست ذینفع ، برابر مواد بعدی، دستور موقت صادر می نماید
17 -  ماده 6 قانون داوری تجاری بین المللی با عنوان »مرجع نظارتی« انجام وظایف مندرج در بعضی از مواد قانون را برعهده دادگاه عمومی واقع در در مرکز 

استانی که مقر داوری در آن قرار دارد و یا دادگاه عمومی تهران در صورتی که مقر داوری هنوز مشخص نشده باشد، قرار داده است.

2 - تراضی با طرفین دعوای اصلی در تعیین داور  یا داوران 
او  دعوای  به  نگردد  حاصل  شرایط  این  اگر  که  ای  گونه  به 
رسیدگی  جداگانه  طور  به  مقررات  برابر  ثالث(  شخص  )یعنی 

خواهد شد. 
در اینجا قانون گذار تصریح نکرده که منظور از برابر مقررات، 
مقررات«  »برابر  عبارت  تفسیر  با  البته  است،  مقررات   کدام 
می توان منظور قانون گذار از »مقررات« را مقررات قانون آیین 

دادرسی مدنی استنتاج نمود. 
لیکن جا داشت قانون گذار در خصوص مرجع رسیدگی، نحوه 
اینگونه  به  رسیدگی  با  مرتبط  مسائل  سایر  فرآیند  و  رسیدگی 
تفسیر  و  ابهام  هرگونه  از  دور  به  و  شفافیت  با  طاری  دعاوی 

صحبت می نمود. 
اما به نظر می رسد چنانچه مجلوب ثالث یا وارد ثالث یا طرفین 
آیین  قانون   475 ماده  در  مذکور  دوگانه  شرایط  خصوص  در 
دادرسی مدنی به توافق نرسند باید با تشکیل پرونده جداگانه 
رسیدگی  آنها  به  مربوط  دعاوی  به  قضایی  صالح  مراجع  در 
نمود. در قانون آیین دادرسی مدنی از دعوای تقابل در داوری 
مطلبی بیان نشده لیکن با توجه به رویه معمول در انواع داوری 
داوری  و  داخلی  داوری  با  یا سازمانی  داوری موردی  از   »اعم 
در  تقابل  دعاوی  پذیرش  که  رسد  می  نظر  به  المللی«  بین 
رسیدگی های داوری که نه تنها با اشکال و مانعی روبرو نیست، 
بلکه کاملًا متداول و مقبول می باشد ضمن اینکه در این حالت 
 143 ماده  محدودیت  با  تقابل  دعوای  طرح  رسد  می  نظر  به 

قانون آیین دادرسی مدنی روبرو نیست. 14 
امکان »جلب  ذکر  بدون  المللی  بین  تجاری  داوری  قانون  در 
در  ثالث«  »ورود  امکان  به  تقابل«  »دعوای  طرح  یا  ثالث« 
داوری تجاری بین المللی اشاره شده است. طبق ماده 26 قانون 
مزبور که قسمت اول آن از نظر متنی به نظر می رسد عیناً از 
مبحث  در  مدنی  دادرسی  آیین  قانون   130 ماده  اول  قسمت 
»ورود شخص ثالث« و با تغییراتی بسیار اندک برداشت گردیده 
باید شرایط  ثالثی بخواهد وارد داوری شود  است، اگر شخص 
ذیل را دارا باشد تا به ادعای او همراه با دعوای اصلی رسیدگی 

شود: 
1 - ورود وی قبل از اعلام ختم رسیدگی باشد؛  2 - موافقت 
نامه و آیین داوری و داور را بپذیرد؛ و 3 - ورود وی مورد ایراد 

هیچ کدام از طرفین واقع نشود. 
تجاری  داوری  قانون  در  شود  می  ملاحظه  که   همانگونه 
بین المللی شرطی به شرایط مندرج در ماده 475 قانون آیین 

آن شرط  و  است  اضافه شده  ثالث  ورود  برای  مدنی  دادرسی 
از  کدام  هیچ  ایراد  مورد  وی  »ورود  که  این  از  است  عبارت 

طرفین واقع نشود.« 
از طرفین داوری  ایراد یکی  با  ثالث  وارد  این شرط، چناچه  با 
ورود  این  طرف،  دو  هر  یا  طرفین  از  یکی  یعنی  شود  مواجه 
شود.  رسیدگی  جریان  وارد  تواند  نمی  ثالث  ندهند،  اجازه  را 
با  )حدادی، 1398؛ 142(. به نظر می رسد چنانچه وارد ثالث 
چالش عدم موافقت طرفین داوری برای ورود به داوری مواجه 
شود، وی چاره ای جز اعتراض ثالث به رأی صادره )اگر رأی 
این حقی است که در  ندارد و  باشد(  داوری مخل حقوق وی 
مرجع  و  گیرند  نظر می  در  رأی  به  معترض  ثالث  برای  عمل 
رسیدگی به این اعتراض، دادگاهی است که دعوا را ارجاع به 
داوری کرده یا دادگاهی است که صلاحیت رسیدگی به اصل 
دعوا را دارد. )فلاح، 1401؛ 187(.  به نظر یکی از اساتید حقوق 
چنانچه ثالث با طرفین داوری برای ارجاع امر به داوری و تعیین 
داور تراضی ننماید، دعاوی ورود ثالث یا جلب ثالث می بایست 
در دادگاه صالح اقامه شود و باید پذیرفت که چنانچه رسیدگی 
ورود  دعوای  نتیجه  روشن شدن  به  منوط  داور  رأی  و صدور 
آیین  قانون  ماده 487  به ملاک  توجه  با  باشد،  ثالث  یا جلب 
دادرسی مدنی رسیدگی داور و مدت داوری تا صدور رأی نهایی 

در این خصوص نیز متوقف می شود. )شمس، همان؛ 567(. 

5 - دستور موقت و تأمین خواسته 
از مباحث بسیار چالش برانگیز در حوزه داوری، مباحث مربوط 
به اقدامات تأمینی قبل از صدور رأی داوری است. طبق قانون 
آیین دادرسی مدنی15 ، خواهان در دادرسی حتی قبل از طرح 
دعوای اصلی می تواند از مرجع صالح بسته به موضوع خواسته 
موقت  دستور  یا  خواسته  تأمین  قرار  صدور  تقاضای   خود، 
نماید.  16باب هفتم قانون آیین دادرسی مدنی در مبحث داوری.

در خصوص این دو اقدام تأمینی، ساکت است و مشخص نیست 
این سکوت به منزله تأیید امکان درخواست و اجرای آن دو در 
این  آنها در  اعمال  منزله ممنوعیت  به  یا  و  روند داوری است 

شکل از رسیدگی می باشد. 
برعکس در قانون داوری تجاری بین المللی مصوب 1376/6/26 
قانون گذار از این دو اقدام تأمینی به صراحت نام برده است؛ 
ماده )9( این قانون می گوید: »هر یک از طرفین ، قبل یا حین 
رسیدگی داوری می تواند از رئیس دادگاه، موضوع ماده 6 صدور 

قرار تأمین یا دستور موقت را درخواست نماید«. 17

برخی از چالش های داوری در نظام حقوقی ایران
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همانگونه که ملاحظه می شود در این قانون با وجود اینکه قانون گذار صراحتاً امکان 
درخواست صدور قرار تأمین خواسته و دستور موقت را امکان پذیر دانسته، لیکن مرجع 
مراجع قضایی ذی  از  را  ها  این درخواست  و  نشناخته  داوری؛  را مرجع  این درخواست 
صلاح در ماده قانونی مزبور امکان پذیر است. همچنین در ماده )17( همین قانون ذکر 
شده که: »داور« می تواند در امور مربوط به موضوع اختلاف که محتاج به تعیین تکلیف 

فوری است، به درخواست هرکدام از طرفین دستور موقت صادر نماید...« 
به نظر برخی نویسندگان، قانون گذار در قانون آیین دادرسی مدنی در این موضوع غفلت 
کرده است. به این علت که ممکن است قبل از رسیدگی داور یا داوران به اصل دعوا یا 
حتی در اثنای رسیدگی، اموری حادث گردد که تعیین تکلیف آنها فوریت داشته باشد و 
در نهایت پیشنهاد می نماید که به جهت تعیین تکلیف امور مهم و فوری،  صدور این 
دو قرار در دادگاهی که صلاحیت رسیدگی به اصل دعوا را دارد در صورت وجود موافقت 

نامه داوری و رجوع به داور، پیش بینی گردد. )قربانیان،  1391؛ 349(. 
آنچه با دقت در فلسفه تقنین دو نهاد تأمینی، دستور موقت و تأمین خواسته در قانون 
المللی، به دست می آید  آیین دادرسی مدنی و همچنین در قانون داوری تجاری بین 
این است که هدف قانون گذار، در امنیت قرار دادن خواسته و حمایت از حقوق احتمالی 
خواهان قبل از صدور رأی قطعی و اجرای آن بوده است. از آنجا که در رسیدگی های 
داوری نیز به هر دلیل و به فراوانی ممکن است شرایطی ایجاد شود که بنابر درخواست 
شخص ذینفع، صدور دستور موقت یا تأمین خواسته لازم گردد و با توجه به این که قانون 
داوری تجاری بین المللی از جهت فلسفه تقنین نهادهای تأمینی خصوصیتی ندارد که به 
دلیل آن خصوصیت بتوان قائل به عدم امکان انجام امور تأمینی در خصوص موضوعات 
دلیل که  این  به  و سرانجام  مدنی گردید  دادرسی  آیین  قانون  داوری موضوع  مشمول 
سکوت قانونگذار در خصوص این دو نهاد تأمینی در قانون آیین دادرسی مدنی، به معنای 
به نظر  باشد.  اخیر نمی  قانون  اینگونه قرارها در خصوص موضوعات   ممنوعیت صدور 
می رسد که می توان صدور این دو قرار  را در روند داوری موضوع قانون اخیر )قانون 
آیین دادرسی مدنی( امکان پذیر دانست و در توجیه این نظر می توان به ماده 231 قانون 
آیین دادرسی مدنی مصوب 1318 اشاره نمود. طبق این ماده که بعداً با تصویب قانون 
آیین دادرسی مدنی مصوب 1379 بدون هیچ علت موجهی حذف گردید: »هرگاه دعوا 

 18 -  ماده 112 قانون آیین دادرسی مدنی: »در صورتی که درخواست کننده تأمین تا ده روز از تاریخ صدور قرار تأمین نسبت به اصل دعوا دادخواست ندهد، 
دادگاه به درخواست خوانده قرار تأمین را لغو می نماید. «

19 - ماده 318 قانون آیین دادرسی مدنی : »پس از صدور دستور موقت در صورتی که از قبل اقامه دعوا نشده باشد، درخواست کننده باید حداکثر ظرف بیست 
روز از تاریخ صدور دستور، به منظور  اثبات دعوای خود به دادگاه صالح مراجعه و دادخواست خود را تقدیم نماید.«

20 - ماده 231 محذوف قانون آیین دادرسی مدنی

درخواست  باشد  شده  داور  به  رجوع 
تأمین از دادگاهی می شود که دعوا در 
آن اقامه و رجوع به داور شده است.« 
مقررات  در  ماده  این  حذف  هرچند 
مدنی  دادرسی  آیین  قانون  اصلاحی 
از  است یکی  )مصوب 1379( ممکن 
از  دستورات  این  مخالفان صدور  ادله 
 سوی دادگاه باشد و با استناد به مواد
112  18و 318 19 قانون آیین دادرسی 
دو  این  پذیرش  عدم  به  اعتقاد  مدنی 
نهاد تأمینی در بحث داوری را داشته 
باشند، لیکن در مقابل، برخی معتقدند 
که صلاحیت عام دادگستری، اقتضای 
ورود در مسائل فوری دارد و رجوع به 
نخواهد  دادگاه  دخالت  از  مانع  داوری 

بود. )خدابخشی، 1397، 223(
حاکم،  رویه  که  این  لحاظ  به  حال   
عدم پذیرش صدور این قرارها در روند 
آیین  قانون  )موضوع  داخلی  داوری 
دادرسی مدنی( می باشد و دادگاه ها 
)در  گذار  قانون  سکوت  سبب  به  نیز 
قانون آیین دادرسی( از یک طرف، و 
لحن مواد مربوط به قرار تأمین خواسته 
آنها  و دستور موقت )که در خصوص 
گردیده  دادرسی  و  دادگاه  از  صحبت 
است که منصرف از داوری می باشد( 
پذیرش  از  الذکر،  اخیر  قانون  در 
درخواست و صدور آنها )به استناد عدم 
صلاحیت خود در رسیدگی( خودداری 
می ورزند، بهتر است که در این قانون 
تجاری  داوری  قانون  همانند   نیز 
از  استفاده  با  قانونگذار  المللی،  بین 
آن   6 ماده  لحاظ  با  و   17 و   9 مواد 
تقنینی20  سابقه  همچنین  و  قانون 
صدور  امکان  بینی  پیش  به  نسبت 
موقت  دستور  و  خواسته  تأمین  قرار 
تا  نماید  اقدام  لازم،  شرایط  لحاظ  با 
داوری  خواهان  حقوق  وسیله،  بدین 
)به علت سکوت قانون در پیش بینی 
نهادهای تأمینی(، ضایع نگردد و تأثیر 
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آرای داوری و استقبال از حل اختلافات به 
وسیله داوری نیز دو چندان شود.

نکته قابل توجه در خصوص صدور دستور 
آن  استناد  به  که  ایران  حقوق  در  موقت 
می توان حتی بدون دخالت مرجع قضایی 
طرفین  از  کدام  هر  تقاضای  با  صرفاً  و 
ماده  نمود.  صادر  موقت  دستور  داوری، 
»35« آیین نامه نحوه ارائه خدمات مرکز 
این  طبق  باشد.  می  ایران  اتاق  داوری 
ماده: »»داور« می تواند در امور  مربوط 
تعیین  به  محتاج  که  اختلاف  موضوع  به 
تکلیف فوری است، به درخواست هرکدام 

از طرفین دستور موقت صادر نماید...« 
نکات قابل توجه در خصوص این ماده به 

شرح ذیل می باشد: 
1 - امکان درخواست صدور دستور موقت 

از داور منتخب مرکز داوری اتاق ایران، 
2 - تکلیف به پذیرش درخواست متقاضی 
بودن  فراهم  صورت  در  دستور  صدور  و 

شرایط مندرج در ماده مزبور، 
3 - امکان درخواست صدور دستور موقت 

حتی از طرف خوانده داوری، 
دستور  صدور  و  درخواست  امکان   -  4
موقت حتی قبل از طرح دعوای اصلی و 

مناسب  تأمین  اخذ  بودن  اختیاری   -  5
بهادار  اسناد  و  اوراق  نقد،  وجه  از  )اعم 
جبران  منظور  به  بانکی(  ضمانتنامه  یا 
خسارت ناشی از اجرای دستور موقت، به 
تشخیص داور رسیدگی کننده و نیز مرکز 

داوری؛ 
6 - نکته بسیار جالب و قالب توجه در این 
ماده، بند )ت( آن می باشد که به موجب 
دادگستری  محاکم  به  »مراجعه  آن: 
موارد  در  موقت  دستور  درخواست  و 

21 -  این قانون در 12 ماده و 5 تبصره و در خصوص ساختار موضوع و خصوصیات مرکز داوری اتاق ایران و در ارتباط با حل و فصل اختلافات بازرگانی اعم 
از داخلی و خارجی و از طریق داوری وضع گردیده است.

22 - ماده 257
23 -  ماده 249
24 - ماده 248
25 - ماده 229
26 - ماده 224
27 - ماده 19

28 -  ماده 270
29 - ماده 476

30 - منظور مواد 250، 232، 234 و 236 قانون آیین دادرسی مدنی می باشد
31 - ر.ک. قواعد و آیین داوری مرکز داوری اتاق بازرگانی و صنایع و معادن ایران، ماده 45، همچنین ر.ک صفحه 51 شرحی به نهاد داوری؛ ضوابط قانونی 

حاکم بر آن ، اسمعیل اکبری، فاطمه کوشکی و فاطمه قاسمی، معاونت اجتماعی در پیشگیری از وقوع جرم دادگستری استان فارس.

استثنائی، قبل از داوری یا حین داوری به معنای عدول و نقض موافقتنامه داوری نیست 
و مانع از رسیدگی داوری نخواهد بود.« 

7 - به موجب تبصره ماده مزبور: »ارجاع اختلافات و دعاوی به مرکز داوری، به منزله 
پذیرش اختیار »داور« در صدور دستور موقت و اخذ تأمین مناسب است و طرفین ملزم 

به رعایت مفاد دستور می باشند.« 
با توجه به این که آیین نامه نحوه ارائه خدمات مرکز داوری اتاق ایران به استناد ماده 
68 همان آیین نامه و در اجرای ماده 6 قانون اساسنامه مرکز داوری اتاق ایران مصوب 
14 بهمن 1380 21 به تصویب رسیده است، بنابراین مقررات آن را می توان جزء ساختار 
حقوقی کشور تلقی نمود و مقررات تسهیل کننده آن را در زمینه تقاضا و صدور دستور 
موقت، در سایر موارد، مورد استفاده قرارداد. نتیجه آن که سکوت قانون آیین دادرسی 
مدنی با توجه به تصریح قانون داوری تجاری بین المللی و مقررات خاص که بعد از قانون 
آیین دادرسی مدنی به تصویب رسیده اند، به معنای ممنوعیت صدور دستور موقت در 
اختلافات قابل رسیدگی تحت مقررات آن قانون نمی باشد و محتاط بودن رویه قضایی 
در پذیرش این دو نهاد تأمینی در داوری موضوع قانون آیین دادرسی مدنی جای تأمل 

دارد. 

6 - قرارهای تمهیدی )مقدماتی( و داوری 
به  نیل  برای  ترافعات  و  تنازعات  به  رسیدگی  مقام  در  دادرس  دانیم  همانگونه که می 
تحقیق محلی23،  کارشناسی22،  قرار  اعدادی شامل  قرارهای  انواع  از  تواند  می  واقعیت 
معاینه محل24، استماع گواهی گواهان25، استکتاب26، اناطه27 و قرار اتیان سوگند28استفاده 
نماید و با صدور آنها، دستورات لازم را در مورد هر کدام صادر نماید. لیکن قانون آیین 
دادرسی از میان این قرارها در خصوص داوری، تنها به جلب نظر کارشناس اشاره نموده29 
و مابقی را مسکوت گذاشته است. حال سؤالی که مطرح می شود این است که آیا با 
سکوت قانونگذار امکان توسل به سایر قرارهای مطرح در قانون آیین دادرسی مدنی در 
داوری هم وجود دارد یا خیر؟ به نظر یکی از اساتید برجسته آیین دادرسی مدنی به غیر 
از »معاینه محل« که اگر با مانعی روبرو نباشد، داور می تواند به آن اقدام نماید، سایر 
اقدامات مانند تحقیق محلی و استماع گواهی گواهان با برداشت از مقررات قانون آیین 
دادرسی مدنی30  و همچنین سکوت ماده 476 از همان قانون، با مانع قانونی روبروست. 

)شمس، همان؛ 566(. 
علیرغم نظر این استاد، با مداقه در مفاد مواد مورد استناد، مانعی برای صدور و اجرای 
این قرارها دیده نمی شود و در عمل در رویه داوری های صورت گرفته توسط اشخاص 
و حتی داوری های صورت گرفته توسط مؤسسات داوری ما شاهد صدور قرار استماع 
شهادت شهود و تشکیل جلسات برای شنیدن گواهی گواهان، طبق رویه مراجع قضایی 

هستیم .31

برخی از چالش های داوری در نظام حقوقی ایران
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7 - قوانین موجد حق 

بند )1( ماده )489( قانون آیین دادرسی مدنی یکی از موارد بطلان 
با قوانین موجد حق« دانسته  رأی داوری را »مخالف بودن رأی 

است. 
این در حالی است که در هیچ کدام از قوانین مدون نظام حقوقی 
این  و  است  نشده  حق«  موجد  »قوانین  از  تعریفی  هیچ  کشور، 
قوانین  دسته  این  از  وسیع  تفاسیر  باب  تواند  می  نقص  و  ابهام 
را به خصوص در مرحله رسیدگی قضایی و در مقام رسیدگی به 
در مرحله  ابهام حتی  این  نماید.  فراهم  داوری  آراء  به  اعتراضات 
رسیدگی به اختلافات در مرجع داوری و عدم احاطه داور رسیدگی 
کننده به مفهوم و مصادیق قوانین موجد حق ، می تواند منجر به 
به  باز  قرار نگیرد،  اعتراض  اگر مورد  آرائی گردد که حتی  صدور 
علت این که باعث تضییع حق یکی از طرفین داوری گردیده است، 

در واقع باطل و بی اعتبار باشد. 
در  حق  موجد  قوانین  با  داوری  رأی  مغایرت  از  اجتناب  لزوم 
قوانین  از  دسته  این  تعبیر  با  هم   1313 مصوب  حکمیت  قانون 
قانون:  این   18 ماده  طبق  بود.  شده  بیان  معنوی«،  »قوانین  به 
»حکم در رسیدگی و رأی تابع قواعد اصول محاکمه نیستند و باید 
شرایط قرارداد حکمیت را رعایت کنند. رأی حکم باید موجه بوده 

و مخالف با قوانین معنوی نباشد.«
اجتناب  قوانین  گونه  این  تفسیر  و  تعریف  از  قوانین  که  هرچند 

این  از  منظور  نظران  صاحب  برخی  نظر  به  لیکن  اند،  ورزیده 
 دسته از قوانین، همان قوانین ماهوی و در رأس آنها، قانون مدنی 
می باشد و قوانین شکلی را در بر نمی گیرند. )امامی، 1372؛ 6-5(. 
در مقابل، عده ای معتقدند که هرچند منظور از قوانین موجد حق، 
همان قوانین ماهوی است، اما این قبیل قوانین، در لابلای قوانین 
شکلی هم یافت می شوند و در نهایت  قوانین موجد حق را چنین 
و  فردی  اساس حقوق  که  »قوانینی  نمایند:  می  تفسیر  و  تعریف 
قوانین  در  خواه  کنند،  می  تعیین  را  حقوقی  اعمال  اصلی  شرایط 
مادی خواه در قوانین آیین دادرسی مدنی، همین قدر که مربوط به 
مبنای حق و موجد آن باشد، قوانین موجد حق شناخته می شود« 

)پاشانیا، 1398؛ 139(. 
به نظر می رسد باید موافق با نظر نویسندگانی که قوانین موجد 
که  نمود  بیان  دانند  می  شکلی  و  ماهوی  قوانین  از  اعم  را  حق 
قوانین  به  حق  موجد  قوانین  مصداق  و  مفهوم  کردن  محدود 
ماهوی، با امکان تفسیر موسع از قوانینی که با حقوق اشخاص به 
هر شکل و تحت هر عنوان سروکار دارند، تفسیر کامل و دقیقی 
نمی باشد و این قوانین را باید با توجه به فلسفه قانون گذاری که 
همانا حمایت از حق دفاع بر پایه اصل تناظر در هر مرجع رسیدگی 
کننده صالح و از جمله مرجع داوری می باشد تفسیر نمود و این 
آیین  قانون  )به خصوص  از قوانین شکلی  برآمده  از جمله  حقوق 

دادرسی مدنی( می باشد. 

نتیجه گیری 

اختلافات  حل  جایگزین   های  روش  از  یکی  عنوان  به  داوری 
داخلی و بین المللی از اهمیت بسزایی برخوردار است و با توجه 
به فواید و اهمیت آن، شاهد گسترش و استقبال از آن در میان 
یا  منعقده  عقود  ضمن  شرط  قالب  در  و  جامعه  مختلف  اقشار 
مقررات  راستا  همین  در  باشیم.  می  داوری  مستقل  قراردادهای 
سطح  در  آن  تنسیق  و  تنظیم  خصوص  در  مختلفی  و   متنوع 

بین المللی و حقوق داخلی کشور وضع گردیده است. 
باب  حاکمیت  تحت  داخلی  داوری  مقررات  نیز،  ایران  در حقوق 
هفتم قانون آیین دادرسی مدنی32 ، و داوری تجاری بین المللی 

)به موجب قانونی به همین عنوان(، وضع گردیده اند. 
در کنار این دو قانون مهم شاهد وجود قوانین و قواعد خاص و 
مختلفی می باشیم که مقررات خاصی را برای حل اختلافات از 
طریق داوری پدید آورده اند و در همین راستا حتی مراکز داوری 
خاص و تحت قواعد و مقررات خاص پدید آمده اند که می توان 
به دو مرجع مهم یعنی »مرکز داوری اتاق بازرگانی و صنایع و 
اتاق  ایران« که بر اساس »قانون اساسنامه مرکز داوری  معادن 
ایران« مصوب 1380/11/14  و »مرکز منطقه ای داوری تهران« 
سازمان  و  ایران  دولت  بین  منعقده  نامه  موافقت  موجب  به  که 
حقوقی مشورتی آسیایی- آفریقایی تأسیس گردیده، اشاره نمود. 

بدست  مقاله  این  در  شده  عنوان  مطالب  بر  کلی  مرور  با  آنچه 

آمد، به نظر نویسنده بیشترین نواقص و ابهامات موجود در زمینه 
داوری و به خصوص داوری تحت حاکمیت قانون آیین دادرسی 
مدنی مربوط به مباحثی همچون اقدامات تأمینی )دستور موقت و 
تأمین خواسته(؛ رسیدگی به دعاوی طاری )دعاوی جلب ثالث و 
ورود ثالث(؛ تعریف، تفسیر و مصادیق قوانین موجد حق، و وکالت 
در داوری و لزوم شفافیت در بیان شرایط لازم برای وکالت در این 
عرصه می باشد که پس از بررسی آنها نتایج زیر حاصل گردید: 

تأمین  و  موقت  دستور  یعنی  تأمینی،  اقدامات  زمینه  در   -  1
 خواسته قانون آیین دادرسی مدنی)برخلاف قانون داوری تجاری 
بین المللی و قواعد خاص حاکم بر مراکز داوری( کاملًا ساکت 
است و موضوع با وجود اهمیت بسیار زیاد آن، بلاتکلیف رها شده 
است و جا دارد قانون گذار با الهام از سایر قوانین و مقررات در 

این قانون نیز تعیین تکلیف نماید. 
2 - در پیوند با دعاوی طاری و به طور مشخص، دعاوی جلب 
ثالث و ورود ثالث، به رغم اشاراتی در قوانین و مقررات مختلف، 
اینگونه  پاره ای شرایط برای پذیرش  لیکن به علت لزوم وجود 
دعاوی، عملًا رسیدگی به آنها با دشواری روبرو می گردد که این 
معضل و موانع می تواند منجر به تضییع حقوق اشخاص ذینفع 

گردد. 
3 - یکی از موارد ابطال رأی داور مخالفت رأی صادره با قوانین 

32 - مواد 454 تا 501
21
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الف- کتابها
1 - اکبری، اسماعیل، کوشکی، فاطمه، رئیسی، فاطمه، )1399( ، شرحی 
بر نهاد داوری، ضوابط قانونی حاکم بر آن، معاونت پیشگیری از وقوع جرم 

دادگستری استان فارس،
2 - امامی، سید حسن، )1372(، حقوق مدنی، ج6 ، چاپ سوم ، تهران، 

انتشارات اسلامیه، 
3 - پاشانیا، موسی، داوری، )1398(، چاپ پنجم ، انتشارات نگاه بینه.

4 - پور قصاب امیری، علی و ایزدی، محمد رسول، )1395(، روش های 
حل و فصل اختلافات تجاری بین المللی، چاپ اول، انتشارات مجد.

ایران،  نظام حقوقی  در  المللی  بین  داوری   ،)1398( 5 - حدادی، مهدی، 
چاپ اول، انتشارات مجد.

حقوقی  نظم  در  مدنی  دادرسی  آیین    ،)1392( عباس،  علی  حیاتی،   -  6
کنونی، چاپ سوم، بنیاد حقوقی میزان.

7 - خدابخشی، عبدالله، )1397(، حقوق داوری و دعاوی مربوط به آن در 
رویه قضایی، چاپ پنجم، شرکت سهامی انتشار.

و فصل  جایگزین حل  )1388(، شیوه های  یوسف،  هویدا،  درویشی   -  8
اختلافات ، چاپ اول، بنیاد حقوقی میزان. 

المللی،  بین  های  داوری  از  مباحثی   ،)1388( جمال،  سید  سیفی،   -  9
مجموعه همایش های مرکز منطقه ای داوری تهران، جلد نخست.

10 - شمس، عبدالله، )1384(، آیین دادرسی مدنی )دوره پیشرفته(  جلد 
سوم، چاپ چهاردهم، انتشارات دراک. 

چاپ  المللی،  بین  تجاری  داوری   ،)1401( عبدالحسین،  شیروی،   -  11
دوازدهم، انتشارات سمت.

12 - فلاح، علی، )1401(، آیین دادرسی مدنی در نظم تطبیقی، جلد دوم، 
چاپ هفتم، نشر آکادمی حقوق.

13 -  قربانیان، حسین، )1391(، ضرورت اصلاح قواعد داوری در حقوق 
ایران، مجموعه مقالات همایش صدمین سال تأسیس نهاد داوری در حقوق 

ایران، مؤسسه مطالعات و پژوهش های حقوقی شهر دانش.
و  ها  ویژگی  ماهیت،   ،)1396( جواد،  زاده،  حسین  نیما،  سکوتی،   -  14
صلاحتی داوری در قانون پیش فروش ساختمان، مجله حقوق خصوصی، 

دوره 14، شماره 2، 

ب- قوانین و مقررات 
15 - قانون آیین دادرسی مدنی مصوب 1379/01/28 

16 - قانون داوری تجاری بین المللی مصوب 1376/06/26
17 -  قانون اساسنامه مرکزی داوری اتاق ایران ، مصوب 1380/11/14

18 - قانون پیش فروش ساختمان، مصوب 1389/10/12
19 - قانون اوراق بهادار جمهوری اسلامی ایران مصوب 1384/09/01

20 - قواعد و آیین داوری مرکزی داوری اتاق بازرگانی و صنایع و معادن 
ایران 

21 - قواعد داوری مرکز منطقه ای داوری تهران 

منـابع

موجد حق است.33 با این وجود هیچ تعریف، تفسیر و مصداقی از اینگونه 
قوانین توسط قانون گذار به عمل نیامده است و همین سکوت قانون  
گذار موجبات تفاسیر و تعاریف مختلفی را از این دسته از قوانین در بین 
حقوقدانان فراهم نموده است که قطعاً تأثیرات خود را در تفاسیر قضایی 
از آراء داوری و در مقام رسیدگی به اعتراض به این آراء به جا خواهد 
گذاشت. در این راستا، برخی معتقدند که منظور از قوانین موجد حق، 
صرفاً قوانین ماهوی مانند قانون مدنی است، لیکن برخی دیگر اعتقاد 
دارند که این قوانین در برگیرنده هر دو دسته قوانین ماهوی و شکلی 
)یعنی قانون آیین دادرسی مدنی( می باشد که به نظر  می رسد این 

نگره به حقیقت نزدیک تر باشد. 
4 - در زمینه پذیرش وکالت و شرایط وکیل در داوری )برخلاف قواعد 
آیین دادرسی  قانون  بر مراکز خاص و مؤسسات داوری(  خاص حاکم 
مدنی ساکت است. لیکن با توجه به رویه مسلم حاکم بر رسیدگی داوری 
)اعم از داوری های موردی و سازمانی( به نظر می رسد که هر شخص 
حقیقی به شرط ارائه مدرکی دال بر نمایندگی و وکالت، می تواند در 
داوری وارد شود و لازم نیست که شخص حتماً وکیل دادگستری باشد. 
که  محضری  و  رسمی  وکالتنامه  ارائه  عملی،  رویه  همین  طبق  لیکن 
و  باشد، حتماً لازم  داوری  نماینده در  یا  اختیار وکیل  و  نشانگر سمت 
ضروری است. اما چنانچه وکیل مورد نظر قصد اعتراض به رأی داوری 
را داشته باشد، به نظر می رسد که باید واجد شرایط لازم برای وکالت 
در مراجع قضایی باشد و صرف وکالت مدنی و محضری مقبول مراجع 

قضایی نخواهد بود. 
5 - در مورد پرداخت هزینه های داوری و به خصوص با وجود مواد 

 497 و 499 قانون آیین دادرسی مدنی، به نظر می رسد که 
حتماً  بایست  می  که  دارد  وجود  قوانین  در  هایی  خلأ 
این  از جمله  قوانین اصلاح شوند.  این خلأ ها برطرف و 
اصلاحات، لزوم تسهیم حق الزحمه بین داوران و بر اساس 
تلاش و زحمت و تخصص و تجربه آنها می باشد. از طرف 
باید  نهایتاً  نیز  داوری  های  هزینه  پرداخت  تقسیم  دیگر 

برعهده محکوم علیه داوری قرار گیرد. 
همچنان که چنین نظری در بند )1( ماده 43 قواعد داوری 
و  است  شده  بینی  پیش  تهران  داوری  ای  منطقه  مرکز 

مطلب غریبی در نظام حقوقی ایران نمی باشد.

33 - بند 1 ماده 489 قانون آیین دادرسی مدنی.

برخی از چالش های داوری در نظام حقوقی ایران

21
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دکتر امیرحسین رهگشا*

چکیده ‌مطالب

مقدمـه

 تأملی در باب عطف بما ســبق شدن یا نشدن رای وحدت رویه 
کیفری پیشین  احکام  به  نسبت 

مطابق ماده 471 از قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1397 رای وحدت رویه دیوان عالی کشور در موارد مشابه برای شعب 
دیوان و دادگاه ها و سایر مراجع قضایی لازم الاتباع است. رای وحدت رویه قانون به معنای خاص نیست بلکه در حکم قانون 
است. در حکم قانون بودن رای وحدت رویه به این معناست که برخی آثار قانون بر آن مترتب است. بنابراین همانند قانون ، 
اصولا اثر رای وحدت رویه نسبت به آینده است و در خصوص تسری آن به گذشته در پرونده های کیفری تنها در جایی که به 

نفع متهم یا محکوم باشد امکان پذیر است.

کلمات کلیدی: عطف بماسبق شدن رای وحدت رویه، در حکم قانون بودن رای وحدت رویه ، آثار رای وحدت رویه 
در امور کیفری 

مصوب  کیفری  دادرسی  آیین  قانون  از   471 ماده  مطابق 
1397، رای وحدت رویه دیوان عالی کشور در موارد مشابه 
مراجع  سایر  و  ها  دادگاه  و  کشور  عالی  دیوان  شعب  برای 
اعم از قضائی و غیر آن لازم الاتباع است اما نسبت به رای 
یا  اجرا نشده  اثر است. در صورتی که رای،  قطعی شده بی 
در حال اجرا باشد و مطابق رای وحدت رویه هیات عمومی 
دیوان عالی کشور، عمل انتسابی جرم شناخته نشود یا رای به 
جهاتی مساعد به حال محکوم علیه باشد، رای هیات عمومی 
مقررات  مطابق  و  است  تسری  قابل  مذکور  آرائ  به  نسبت 

قانون مجازات اسلامی عمل می شود.
استنباط از مفاد ماده مزبور این است که آثار آراء وحدت مربوط 
َآینده ست و نه گذشته و قید این عبارت در ماده مذکور  به 

که “رای اکثریت )دیوان( در موارد مشابه لازم الاتباع است” 
دلالت بر این دارد که منظور قانونگذار در موارد مشابه در آینده 
است و نه در گذشته. از سوی دیگر رای وحدت رویه و آیین 
دادرسی کیفری فاقد مفهوم مخالف و وحدت ملاک می باشد 
و صرفا باید به منطوق آن عمل کرد. مقررات شکلی کیفری 
رعایت  تضمین  مقررات  این  وضع  فلسفه  و  دارد  آمره  جنبه 
حقوق متهم یا محکوم علیه می باشد و فاقد مفهوم مخالف 
اند؛ مگر در شرایط خاصی از جمله اینکه مفهوم مخالف به 
نفع متهم یا محکوم علیه باشد. بنابراین از ماده مذکور نمی 
توان برداشتی نمود که همان “مفهوم مخالف” باشد. به بیان 
نسبت  رویه  رای وحدت  که  آمده  ماده  این  در  اینکه  یگر  د 
به رای قطعی شده بی اثر است دارای این مفهوم )مخالف( 

* وکیل دادگستری؛ استادیار گروه حقوق دانشگاه آزاد اسلامی شیراز 
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 نیست که رای وحدت رویه نسبت به آرائ غیر قطعی دارای اثر 
فاقد  آیین دادرسی کیفری و رای وحدت رویه  باشد. زیرا  می 
مفهوم مخالف اند. از سوی دیگر در همین ماده در ادامه مقرراتی 
وضع شده که نشانگر این است که منظور قانونگذار این بوده 
تنها اثر رای وحدت رویه را نسبت به آراء قطعی مشخص نماید 
نه آراء غیر قطعی. زیرا در پایان این ماده پیش بینی شده که 
رای وحدت رویه حتی نسبت به آراء قطعی اجرا نشده یا در حال 
اجرا هم با شرایطی قابل اعمال است. به بیان دیگر قید اینکه 
اثر است در مقابل  به رای قطعی بی  آراء وحدت رویه نسبت 
آراء قطعی است که به مرحله اجرا درآمده اند وگرنه در خصوص 
آراء قطعی که اجرا نشده یا در حال اجراست هم رای وحدت 
رویه با شرایطی قابل تسری است. از جمله اینکه اگر قبل از 
صدور رای وحدت رویه حکم محکومیت کیفری قطعی در مورد 
رفتاری صادر شده که مطابق رای وحدت رویۀ بعدی انجام آن 
عمل مجرمانه نیست و یا اگر رای وحدت رویه به جهاتی به 
حال محکوم علیه مساعد باشد، در این صورت رای وحدت رویه 

به رای قطعی کیفری نیز تسری داده می شود.
پرسش اصلی این است که رای وحدت رویه که در حکم قانون 
است آیا این به معنای آن است که تنها در موارد مشابه و مربوط 
به آینده لازم الاجراست یا جمیع احکام و آثار مربوط به قانون 
از جمله عطف بما سبق شدن قوانین شکلی کیفری شامل رای 
وحدت رویه هم می شود ؟ به نظر می رسد از آنجا که تسری 
خلاف  امری  رویه،  وحدت  رای  به  کیفری  شکلی  قانون  آثار 
قاعده است، بایستی به قدر متیقن اکتفا شود و موارد مشکوک 
را به ویژه در جایی که تسری قانون کیفری شکلی به گذشته 
باعث تضییع حقوق متهم یا محکوم می شود و با توجه به لزوم 
تفسیر قوانین جزایی به نفع متهم، از شمول حکم خارج نمود 
به  قانون بودن رای وحدت رویه  اعتقاد داشت که در حکم  و 
آثار مربوط به قانون در  معنای اعمال و تسری تمام احکام و 

مورد آن نیست.
با این وصف منظور قانونگذار از آراء قطعی قبل از صدور رای 
در  یا  اجرا نشده  از  اجرا شده  آراء قطعی  تفکیک  رویه  وحدت 
حال اجرا است و منظور قرار گرفتن رای قطعی در مقابل غیر 

قطعی نیست.
رویه عملی محاکم:

قضات نیز در خصوص عطف بماسبق شدن رای وحدت رویه 
دو گونه نظر دارند:

رای  شدن  بماسبق  عطف  به  قائل  که  اکثریت  نظریه  مطابق 
رویه  وحدت  رای  که  است  این  استدلال  اند،  رویه  وحدت 
و  قانونگذار  نظر  کشف  نوعی  به  بلکه  نیست،  جدید  تاسیس 
تفسیر صحیح تر قانون است. لذا اصولا باید طبق رای وحدت 
از  پرونده های در جریان رسیدگی عمل کرد.  به  رویه نسبت 
طرف دیگر طبق ماده 11 قانون مجازات اسلامی 1392، قوانین 

مربوط به صلاحیت و تشکیلات عطف بما سبق می شوند.
شماره  دادنامه  طی  کشور  عالی  دیوان   22 شعبه 

تأیید  در  که   1392/03/19 مورخ   9209970908200073
نظریه اکثریت قضات است اعلام داشته : رأی وحدت رویه از 
مصادیق قانون است و از تاریخ لازم الاجرا شدن آن می بایست 
پیروی  آن  مفاد  از  دعاوی  در  حکم  صدور  هنگام  به  محاکم 
طبق   ، باشد  افتاده  اتفاق  دعوی  که  تاریخی  هر  و   ... نمایند. 

قانون مصوب زمان صدور حکم اتخاذ تصمیم قضایی نماید. 
اما اقلیت عقیده دارند که رای وحدت رویه به پرونده های در 
حال رسیدگی قابل تسری نیست. بویژه اینکه نفع یا ضرر متهم 

یا محکوم در تعیین مرجع رسیدگی باید در نظر گرفته شود.
اداره حقوقی قوه قضاییه به موجب نظریه شماره 2419/7 مورخ 
1387/04/23 اعلام داشته : تفسیر قانون و رأی وحدت رویه 
نسبت به حال و آینده است و شامل آرای قطعی صادره از قبل 

از تفسیر قانون و صدور رأی وحدت رویه نمی شود.
عطف بماسبق نشدن قوانین کیفری از نتایج اصل قانونی بودن 

جرم و مجازات و اصل قانونی بودن دادرسی کیفری است.
صلاحیت  عدم  به  اعتقاد  که  داشت  نظر  در  باید  بنابراین 
غیر  جرائم  به  رسیدگی  در  دو  کیفری  های  دادگاه  رسیدگی 
عمده عضوگیری در شبکه های هرمی مربوط به قبل از صدور 
رای وحدت رویه و رسیدگی به موضوع را در صلاحیت دادگاه 
انقلاب دانستن، ایده ای است که به نفع متهم یا محکوم نیست.
محاکم در هنگام رسیدگی به پرونده بایستی از قانون مصوب 
در  دو  کیفری  دادگاه  اگر  و  نمایند  پیروی  حکم  صدور  زمان 
خصوص جرم رسیدگی به عضو گیری در شبکه های هرمی و 
صدور رای صالح به رسیدگی بوده و دادگاه خلاف قانون عمل 
نکرده و نمی توان به استناد رای وحدت رویه موخر، رسیدگی 
و حکم صادره قبلی در دادگاه کیفری را خلاف قانون دانست 
با نقض آن در دادگاه تجدیدنظر، جهت رسیدگی به دادگاه  و 

انقلاب ارسال شود.
گزارش یک پرونده:

 140112390009019257 شماره  دادنامه  طی  متهمین  ابتدا 
دو  کیفری  دادگاه   114 شعبه  از  صادره   1401/10/19 مورخ 
شیراز به دنبال شکایت شکات، متهمین به اتهام عضو گیری 
از  به تحمل یک سال حبس و منع خرو.ج  در شرکت هرمی 
از  پس  اند.  شده  محکوم  غیابی  صورت  به  سال  دو  مدت  به 
واخواهی وکیل محکوم علیهما شعبه بدوی طی دادنامه شماره 
به  حکم   1401/11/30 مورخ   140112390010559405
مورد  دادنامه  این  است.  نموده  صادر  نامبردگان  واخواهی  رد 
تجدیدنظرخواهی وکلاء محکوم علیهما قرار گرفته و رسیدگی 
فارس  استان  تجدیدنظر  دادگاه  اوّل  شعبه  به  اعتراض  به 
از تشکیل چند جلسه رسیدگی و  بعد  این شعبه  ارجاع شده و 
مورخ   140312390002728798 شماره  دادنامه  طی  تحقیق، 
1403/3/22 مبادرت به نقض رای مورد اعتراض به جهت عدم 
انقلاب  دادگاه  صلاحیت دادگاه کیفری دو بدوی و صلاحیت 

نموده اند.
فارس در نقض  ارجمند تجدیدنظر  دادگاه  اول  استدلال شعبه 

تأملی در باب عطف بما سبق شدن یا نشدن رای وحدت رویه...
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بر اساس رای  اینکه  به  این بوده است “با توجه  دادنامه مزبور 
هیات  از  مورخ 1402/10/26 صادره   842 شماره  رویه  وحدت 
موضوع  جرایم  کلیه  به  رسیدگی  کشور،  عالی  دیوان  عمومی 
قانون اخلال گران در نظام اقتصادی کشور اعم از اینکه در حد 
افساد فی الارض یا عمده یا غیر عمده باشد، در صلاحیت دادگاه 
انقلاب بوده و جرم موضوع پرونده نیز مشمول قانون اخیرالذکر 
است. با ذکر اینکه بر اساس ماده 11 قانون مجازات اسلامی که 
قاعده عطف بما سبق شدن  قوانین شکلی را مورد شناسایی قرار 
داده و بر فوریت اجرای این قوانین حتی نسبت به جرایم سابق 
بر وضع تاکید گردیده است که از جمله این موارد، قواعد راجع 
به صلاحیت می باشد که در بند الف همان ماده، مورد تصریح 
قرار گرفته و مشمول قاعده موصوف می باشد.ضمن آنکه وفق 
ماده 473 قانون آیین دادرسی کشور، رای وحدت رویه، در حکم 
قانون،  اخیر ماده 471 همان  بر اساس قسمت  بوده که  قانون 
صرفا نسبت به آراء قطعی شده، بی اثر است که در پرونده حاضر، 
بر  است.  نشده  قطعیت  وصف  واجد  هنوز  اعتراض،  مورد  رای 
این اساس، دادگاه به استناد بند پ ماده 450 قانون مزبور، رای 
به علت عدم صلاحیت ذاتی مرجع صادر  را  تجدیدنظرخواسته 
کننده آن، نقض و پرونده را جهت رسیدگی و صدور حکم به 

دادگاه انقلاب شیراز ارسال نموده است.
دلایل نادرستی دادنامه صادره از دادگاه تجدیدنظر:

اینکه بر اساس ماده 11  هرچند استدلال دادگاه فوق مبنی بر 
قانون مجازات اسلامی قاعده عطف بما سبق شدن قوانین شکلی 
کیفری را مورد شناسایی قرار داده، صحیح است، اما نتیجه گیری 
حاصله از این رای و تسری مفاد قاعدۀ عطف به ماسبق شدن 
به رای وحدت رویه نادرست است. دلایل نادرستی آن به گونه 
پایین خواهد بود: 1 - مطابق ماده 11 قانون مجازات اسلامی 
عطف بما سبق شدن محدود به قوانین شکلی کیفری است. در 

اینجا قانون به معنای خاص خود مورد نگرش قانونگذار بود. و 
مطابق اصول 71 و 4 قانون اساسی، قانون در معنای خاص آن 
به موضوعی اطلاق دارد که پس از تصویب در مجلس شورای 
اسلامی به تایید شورای نگهبان رسیده و یا در صورت مخالفت 
مجمع  تصویب  به  قبلی،  قانون  بر  مجلس  اصرار  و  شورا  آن 
تشخیص نظام رسیده باشد. با این تعریف از قانون به رای وحدت 
رویه قانون گفته  نمی شود بلکه تنها رأیی )و نه قانون( است که 
هیات عمومی دیوان عالی کشور صادر شده و مطابق ماده 471 
از قانون آیین دادرسی کیفری این رأی در موارد مشابه مربوط به 
بعد از صدور رأی وحدت رویه لازم الاتباع است. بعلاوه همانطور 
که دادگاه مزبور نیز در رأی مزبور استدلال نموده، رأی وحدت 
رویه قانون محسوب نمی شود، بلکه در حکم قانون است. با این 
استدلال توسعه منطوق ماده 11 قانون مجازات اسلامی به رأی 
وحدت رویه و تسری آثار رأی وحدت رویه به آراء غیر قطعی 
سابق بر زمان صدور آن، نادرست است، مگر در حالتی که در 
زمان صدور رای وحدت رویه، هنوز در خصوص پرونده جریانی 
از دادگاه رسیدگی کننده بدوی، رای صادر نشده باشد. 2 - غالب 
اند که آثار رای وحدت  علماء حقوق نیز بر این امر هم عقیده 
رویه مربوط به آینده است و نه گذشته 3 - در زمان صدور رأی 
تاریخ 1401/10/19 و  غیابی توسط دادگاه کیفری 2 یعنی در 
نیز در زمان صدور رای دادگاه مزبور مبنی بر رد واخواهی یعنی 
رسیدگی  صلاحیت  دو  کیفری  دادگاه   1401/11/30 تاریخ  در 
به اتهام مندرج در پرونده را داشته، زیرا در این تاریخ، رسیدگی 
اقتصادی  نظام  در  قانون اخلال گران  به جرایم عمدۀ موضوع 
بوده  انقلاب  دادگاه  صلاحیت  در  قانون  همین  مطابق  کشور، 
و رسیدگی به جرایم غیر عمدۀ در صلاحیت آن دادگاه نبوده ، 
بلکه مطابق اصل عمومی صلاحیت عام دادگستری در رسیدگی 
به کلیه جرایم، در صلاحیت دادگاه کیفری 2 بوده است. اصل 
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بر صلاحیت عام دادگستری است )اصل 156 قانون اساسی( و 
صلاحیت دادگاه انقلاب، امری استثنایی و خلاف اصل است و در 
موارد شک باید به اصل مراجعه کرد و از گسترش دامنه استثناء 
خودداری کرد. رای وحدت رویه فوق، مدت ها بعد از صدور رای 
مورد اعتراض و در تاریخ 1402/10/26 صادر شده و در این تاریخ 
دادگاه کیفری بدوی مبادرت به صدور رای نموده بوده و فارغ از 
رسیدگی بوده و دادگاه تجدیدنظر نیز قانونا می بایست صلاحیت 
دادگاه را در زمان رسیدگی و صدور رای بررسی نماید و نه بعد 
از صدور رای. در زمان صدور رای دادگاه کیفری2 در رسیدگی 
و صدور حکم واجد صلاحیت بوده و با صدور رای وحدت رویه 
صلاحیت  فاقد  مزبور  دادگاه  که  گفت  توان  نمی  بعد  تاریخ  در 
بوده است. از سوی دیگر بعد از صدور رای دادگاه بدوی، دادگاه 
تجدیدنظر استان خود در مقام تجدیدنظرخواهی در هر حال واجد 
صلاحیت بوده و نقض دادنامه دادگاه بدوی به استناد رای وحدت 
رویه موخر بر صدور آن صحیح نیست. زیرا رسیدگی به اعتراض 
آراء  از دادگاه های کیفری عمومی و برخی  آراء صادره  به همه 

دادگاه انقلاب در صلاحیت دادگاه تجدیدنظر استان می باشد.
4 - بعد از صدور رای از دادگاه کیفری 2، برای معترضین حق 
مکتسبه ایجاد شده است. زیرا در مقام مقایسه صلاحیت دادگاه 
این  بر  اصل  انقلاب،  دادگاه  اختیارات  و  با صلاحیت   2 کیفری 
بر  خاص،  جرایم  در  هم  آن  انقلاب  دادگاه  رسیدگی  که  است 
اتهامات  از  خاص  ای  دسته  خصوص  در  گیری  سخت  مبنای 
مورد  در  فلسفه  این  چنانچه  است.  متهمین  از  خاصی  گروه  و 
صلاحیت دادگاه انقلاب حاکم نباشد، دلیلی نداشت که قانونگذار 

رسیدگی به دسته ای از جرایم را از صلاحیت دادگاه های کیفری 
عمومی که مطابق اصل 159 قانون اساسی مرجع رسمی رسیدگی 
به تظلمات هستند  خارج  و به دادگاه انقلاب محول نماید. دلیل 
و فلسفه رسیدگی  جرایم در دادگاه های خاص از جمله دادگاه 
انقلاب، سخت گیری و شدت عمل این دادگاه در صدور احکام 
مجازات در مقایسه با دادگاه های کیفری عمومی است. از سوی 
دیگر اصل بر رسیدگی به کلیه تظلمات در دادگاه های عمومی 
است و اعمال این اصل نیز حق مکتسب برای ذینفع ایجاد می 
به دعاوی  نماید و منع و محدود کردن شهروندان در رسیدگی 
ارجاع به دادگاه های  کیفری  آن ها در دادگاه های عمومی و 
اختصاصی، مغایر با حق مکتسب ذیحق می باشد. بنابراین، این 
استدلال که مقررات شکلی کیفری به فوریت، به گذشته تسری 
باشد،  علیه  محکوم  یا  متهم  ضرر  به  جائیکه  در  شود  می  داده 
صحیح نیست، زیرا فلسفه اصلی تصویب مقررات آیین دادرسی 
کیفری، حمایت از حقوق متهم یا محکوم است و نقض رای قبلی 
صادره از دادگاه کیفری عمومی و ارجاع پرونده به دادگاه انقلاب 
حاوی هیچ مطلبی که به نفع متهم باشد نیست و از این رو، در 
حالتی که عطف بما سبق شدن مقررات آیین دادرسی کیفری به 
ضرر متهم باشد جایز نیست و تفسیر قوانین کیفری به نفع متهم 

و عدم تفسیر موسع آن نیز مؤید این دادگاه می باشد.
مفهوم  فاقد  و  است  منطوق  دارای  فقط  رویه  وحدت  رای   -  5
رویه  وحدت  رأی  بنابراین  و  باشد  می  وحدت ملاک  و  مخالف 
بما سبق  دادرسی کیفری عطف  آیین  قانون  ماده 471  موضوع 

نمی شود مگر اینکه به نفع متهم یا محکوم باشد. 

به رأی وحدت رویه قانون گفته نمیشود تا قاعده عطف به ماسبق شدن قانون شامل آن شود. هرچند مقررات شکلی کیفری عطف 
به ماسبق می شود اما شرط آن این است که بر خلاف حقوق مکتسبه متهم یا محکوم و یا بطور کلی به ضرر آنها نباشد. از آنجا که 
مطابق اصل 156 قانون اساسی تظلم خواهی نزد مراجع عمومی دادگستری حقی است که برای افراد ایجاد شده و سلب این حق و 
احاله پرونده به دادگاه اختصاصی خلاف این حق مکتسبه است و از سوی دیگر در سلب صلاحیت مراجع کیفری عمومی در رسیدگی 
به پرونده ) خصوصاً زمانی که حکم صادر شده ( به استناد رأی وحدت رویه و احاله پرونده به دادگاه اختصاصی ) انقلاب ( نه تنها به 
نفع متهم یا محکوم نیست بلکه نحوه رسیدگی این دادگاه ها به ضرر متهم میباشد که این نحوه رسیدگی موجب تفسیر موسع مقررات 
کیفری است. به ویژه اینکه فلسفه مقررات آیین دادرسی کیفری حمایت و صیانت از متهم و حقوق وی میباشد. اثر فوری قوانین شکلی 
کیفری استثنایی بر قاعده مذکور در ماده 4 قانون مدنی ) ممنوعیت تاثیر قانون در گذشته ( میباشد و بنابراین ، استثناء را به ویژه در 

مقررات کیفری نباید تفسیر موسع نمود.

1 - رأی وحدت رویه شماره 842 مورخ 1402/10/26 هیأت عمومی دیوان عالی کشور .
2 - دادنامه شماره 140112390009019257 صادره از شعبه 114 دادگاه کیفری 2 شیراز .
3 - دادنامه شماره 140112390010559405 صادره از شعبه 114 دادگاه کیفری 2 شیراز .
4 - دادنامه شماره 140312390002728789 صادره از شعبه اول دادگاه تجدیدنظر فارس .

5 - نظریه شماره 2419/7 مورخ 1387/04/23 اداره حقوقی قوه قضائیه . 
6 - نظریه قضات دادگستری استان تهران در مورد عطف یا عدم عطف قوانین شکلی کیفری به گذشته . 

منـابع
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1- ) مفهوم تعهد به حسن نیت و اعتبار آن در حقوق ایران(
تعهد به حســن نیت، به این معنا است که شخص باید 
در رفتــار و اقدامات خود صادقانه رفتار کند و به منافع 
و انتظارات طرف مقابل یا دیگر اشخاص مرتبط همانند 

 Alyona N. Kucher, May(منافع خود توجــه کنــد
2004(1  ؛ راســت را بگوید و طرف مقابل را از اشــتباه 
یا تصور نادرســت درآورد؛ به طرف مقابل کمک کند و 
اطلاعاتــی که در اختیار دارد یا می تواند بدســت آورد 

دکتر مسعود رضا رنجبر صحرائی * 

چکیده ‌مطالب

مقدمه

نیت حســن  یت  عا ر به  ی  گســتر د ا د ی  کلا و تعهد 

تعهد به رعایت حســن نیت، به معنی تعهد به درستکاری، راســتگویی و دگر دوستی است. ورود این تعهد به شدت 
اخلاقی به حقوق، رنگ و روی اخلاقی حقوق را به شدت افزایش می دهد و به دلیل ضرورت جدایی حقوق از اخلاق، 
مقاومــت ها و بحث های جدی در پذیرش آن و قلمرو و شــرایط آن وجــود دارد. دلایل زیادی وجود دارد که تعهد 
به حســن نیت به عنوان یک قاعده عمومی قراردادها، چــه در دوران گفتگوهای قراردادی و چه در عمل به تعهدات 
قراردادی، در حقوق ایران به رســمیت شــناخته نشده اســت لیکن قانون، عرف و رویه قضائی در حوزه های خاص 
همچون وکلای دادگســتری این تعهد را پذیرفته است و به نوعی توجه به اخلاق حرف ای را برای آنان الزامی کرده 
است. در این مقاله با استفاده از شیوه تفسیری تحلیلی، پذیرش این تعهد برای وکلا و بخصوص وکلای دادگستری در 
قانون مدنی و مقررات ویژه وکلا به اثبات رسیده و گفته شده است که این تعهد هم در دوران گفتگو های مقدماتی 
بین وکیل و موکل، هم در مقام تنظیم وکالتنامه و قرارداد حق الوکاله و هم در عمل به تعهدات قراردادی برای وکلا 
وجود دارد. مصادیق این تعهد متنوع و شامل مواردی مثل لزوم راستگویی در خصوص موقعیت حقوقی موکل، تعرفه 
حق الوکاله، حفظ اســرار موکل، تنظیم قرارداد عادلانه با موکل و در کل لزوم رعایت شــئونات وکالت است. عدول از 
این تعهد که ویژه وکیل اســت و بر دوش موکل نیســت، برای وکیل مسئولیت مدنی و انتظامی در پی دارد و ممکن 

است قراردادها و شروط بین وکیل و موکل به دلیل عدم رعایت حسن نیت غیر معتبر باشد.

واژگان کلیدی: تعهد به حســن نیت – اخلاق حرفه ای – شــئونات وکالت – مسئولیت مدنی وکیل – مسئولیت 
انتظامی وکیل – قرارداد حق الوکاله – مصلحت موکل. 

* وکیل دادگستری؛ استادیار گروه حقوق خصوصی دانشگاه آزاد شیراز
1-  Also 20Th paragraph of article 1-201of UCC says:” "Good faith," except as otherwise provided in Article 5, means honesty in 
fact and the observance of reasonable commercial standards of fair dealing.” (www.law.cornell.edu/ucc/1)
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را در اختیــار طرف مقابل قرار دهد؛ از اطلاعات و اســرار 
طرف مقابل، بدون رضایت و به زیانش یا برای تأمین منافع 
شــخصی خود استفاده نکند؛ همانطور که نسبت به حقوق 
خود دلسوز است نسبت به حقوق و منافع طرف مقابل نیز 
دلسوز باشد و خلاصه، تعهد به حسن نیت به معنی اخلاقی 
و درستکارانه رفتار کردن است.2 برای مثال، تعهد به حسن 
نیت ایجاب می کند که اگر فروشــنده می داند که خریدار 
باتری با قوه و عمر طولانی را با باتری قابل شــارژ اشــتباه 
 گرفته، خریدار را از این اشــتباه درآورد یا اگر قرار اســت 
کالا ها به آن سوی دریا حمل شود، حتی با سکوت قرارداد، 
کالاها را با کیفیتی بسته بندی کند که امکان تحمل حمل 
و نقل طولانی و پر خطر دریایی را داشته باشد یا وقتی می 
داند که خریدار کارخانه روغن کشی دارد ازبین ذرت های 
مختلف خود آنهایی را که مناســب مقصود خریدار است به 
او تحویل دهد یا اگر می داند که صادرات این کالا به کشور 
خریدار ممنوع اســت و خریدار  قصد حمل آن را به کشور 
خود دارد، او را آگاه کند یا برعکس اگر خریدار می داند که 
کشــور او نسبت به کالا در تحریم کشور فروشنده یا کشور 
ثالث است و این قرارداد می تواند برای فروشنده جریمه و 
مجازات بهمراه داشته باشد، حسن نیت ایجاب می کند که 

خریدار، فروشنده را آگاه کند. 
تعهد به حســن نیت زاینده تعهدات متنوع دیگری اســت 
که امروز در دنیای حقوق به خوبی شناســایی شــده است 
مثــل تعهد به کاســتن زیان یا تعهد به ارائــه اطلاعات یا 
 تعهــد به همکاری: اینکه زیاندیده باید تا حد امکان از بروز 
زیان های بیشــتر به خود جلوگیری کند مثلًا کســی که 
بازویش زخمی شــده باید با درمان مناسب مانع عفونت و 
قطع دســت خود شود یا اینکه طرف قرارداد باید اطلاعاتی 
که طرف مقابل برای انجام تعهد به آن نیاز دارد را در اختیار 
او قرار دهد، مثل اینکه فروشنده باید وزن کالا را به خریدار 
اعلام کند تا او بتواند جرثقیل مناســب برای بارگیری کالا 
تــدارک بیند، یــا اینکه متعهد له باید بــا متعهد در انجام 
تعهداتــش همکاری کند، مثل اینکــه متعهد له قرارداد به 
ساخت کارخانه باید سایت مورد نیاز برای ساخت کارخانه 
را فراهم کنــد یا مجوزهای لازم بــرای کار در محل را از 
شــهرداری یا ارگان های مربوطه دریافت کند، همه این ها 
اقتضای رفتار با حسن نیت و به عبارت دیگر اخلاقی عمل 

کردن و از مصادیق آن است.
تعهد به حســن نیت مفهومی ظریف تر از ضرورت تطبیق 
رفتار انســان با قانــون، عرف و حتی اخلاق اســت: کردار 
خــاف قانون مثل دزدی و نقض عهد و خروج از اختیارات 

وکیل یا خلاف عرف مثل ساخت دیوار کج یا خلاف اخلاق 
مثل دروغگویی از قدیم اقداماتی ناشایســت و مسئولیت زا 
بوده اســت وقتی از تعهد به حســن نیت سخن می گوییم 
منظور تعهد به درست کاری، دلسوزی و دگردوستی است 
که نســبت به آن الزام قانون و عرفی روشنی وجود نداشته 
 اســت لیکن امروز، در پاره ای از موارد، از اشــخاص انتظار 
می رود اینچنین رفتار کنند. به عبارت دیگر تعهد به حسن 
نیت ممنوعیت قدیمی دروغ گویی نیســت بلکه الزام نو به 

راستگویی و دگردوستی است. 
پــس با دقت بایــد از خلط مفهوم تعهد به حســن نیت با 
مفاهیم دیگر پرهیز کرد برای نمونه مفهوم ســوء نیت در 
امور کیفری ارتباط اندکی با تعهد به حسن نیت دارد: سوء 
نیــت در امور کیفری، همان عنصر معنوی جرم، یعنی علم 
و عمد در کار مجرمانه اســت این با ضرورت دلسوزی برای 
دیگران و درستکاری متفاوت است. همچنین مفهوم حمایت 
از ثالث با حســن نیت که در بســیاری از مواد قانونی مثل 
ماده 680 قانون مدنی، مواد 118، 130، 135، 270 لایحه 
اصــاح قانون تجارت یا مواد 101 یــا 249 قانون تجارت 
مطرح است، به این معنی است که اگر ایرادی در قرارداد یا 
رابطه وجود داشــته باشد، مثل اینکه وکیل قبلًا عزل شده 
یا مدیران شرکت خلاف مقررات اساسنامه شرکت سهامی 
قراردادی بســته اند یا در امضای صادر کننده سند تجاری 
ایرادی وجــود دارد، این ایراد ها در مقابل طرف قرارداد یا 
ثالث ناآگاه قابل اســتناد نیســت. حمایت از ثالث با حسن 
نیت یعنــی حمایت از ثالثی که از وجــود ایراد حقوقی نا 
آگاه است و این با تعهد به حسن نیت و درستکاری ارتباط 
کمی دارد. همینطور مــواردی که افراد از خطای عرفی یا 
قراردادی منع می شوند مثل اینکه قانونگزار در ماده 663 
قانــون مدنی وکیل را از خــروج از حدود اختیارات خود یا 
در ماده 8 قانون مســئولیت مدنی افراد را از صدمه زدن به 
اعتبار و مشــتریان تاجر با انتشــار اخبار نادرست یا دیگر 
وسائل مخلاف با حسن نیت منع می کند، تعهد به رعایت 

حسن نیت نیست. 
پذیرش تعهد به رعایت حسن نیت در حقوق ایران، به عنوان 
یک قاعده عام چه در مقام عمل به تعهدات قراردادی و چه 
در دوره پیش قراردادی، بســیار دشوار است: ماده 1134 
قانون مدنی 1804 فرانســه که اولین ماده فصل مربوط به 
اثر معاملات این قانون است، بیان می داشت: “قراردادهایی 
که بر طبق قانون واقع شــده باشــد، در حکــم قانون بین 
طرفین اســت و فقط ممکن است با رضای طرفین اقاله یا 
به علت قانونی فسخ شود. این قراردادها باید با حسن نیت 

2 -  برای دیدن تعاریف و منابع بیشتر در خصوص تعریف حسن نیت رک: باریکلو، علیرضا و خزائی، سید علی، مقاله اصل حسن نیت و پیامدهای آن در دوره 
پیش قراردادی با مطالعه تطبیقی در حقوق انگلیس و فرانسه، مجله حقوقی دادگستری، شماره 76، 1390، ص 55 – طالب احمدی، حبیب، مسولیت پیش 
قراردادی، نشر میزان، 1392، ص 123 – سیمایی صراف، حسین، مقاله بررسی تطبیقی حسن نیت در فقه، حقوق خارجی و اسناد بین المللی، مجله آموزه های 
فقه مدنی، شماره 10، 1393، ص 52 – کریمی، عباس و سلیمیان، اباالفضل، مقاله تعهد به حسن نیت در قراردادها در حقوق ایران و فرانسه، فصلنامه تمدن 

حقوقی، دوره 4، شماره 8، 1400، ص 236.

تعهد وکلای دادگستری به رعایت حسن نیت
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اجرا شــوند.”3  تردیدی نیست که ماده 219 قانون مدنی 
ایــران به عنوان اولین ماده فصل مربــوط به اثر معاملات 
با مطالعه و تحت تأثیر این ماده نگاشــته شــده است. اما 
نویسندگان قانون مدنی ایران با توجه به اندیشه های خود 
تغییرات ظریفی در این ماده ایجاد کرده و ضرورت رعایت 
حســن نیت در مرحله اجرای قرارداد را از متن ایرانی این 
ماده حــذف کرده اند. در نتیجه مــاده 219 قانون مدنی 
ایران به این شکل درآمد: “عقودی که بر طبق قانون واقع 
شــده باشــد، بین متعاملین و قائم مقام آنها لازم الاتباع 
است مگر اینکه به رضای طرفین اقاله یا بعلت قانونی فسخ 
شــود.” به نظر می رســد که حذف ضرورت رعایت حسن 
نیت از مأخذ فرانســوی آن به معنی معتبر ندانســتن این 
تعهد در حقوق ایران است. این نظر وقتی تقویت می گردد 
که به محتویات ماده 220 قانون مدنی ایران و ماده 1135 
قانون مدنی 1804 فرانســه نیز توجه شــود: ماده 1135 
قانون مدنی 1804 فرانســه بیان می دارد: “عقود نه فقط 
متعاملین را به اجرای چیزی که در آن تصریح شــده است 
ملزم می نمایــد بلکه متعاملین به کلیه نتایجی هم که به 
 موجــب انصاف و عرف یا به موجــب قانون از عقد حاصل 
می شــود ملزم می باشند.” نویسندگان قانون مدنی ایران 
در نــگارش ماده 220 قانون مدنــی کلمه انصاف را حذف 
 و بــه جــای آن از واژه عادت اســتفاده کــرده اند و بیان 
داشته اند که: “عقود نه فقط متعاملین را به اجرای چیزی 
که در آن تصریح شده است ملزم می نماید بلکه متعاملین 
به کلیه نتایجی هم که به موجب عرف و عادت یا به موجب 
قانون از عقد حاصل می شــود ملزم می باشــند.” عرف و 
عادت در این ماده در کنار هم معنایی بیش از همان عرف 
در بر ندارد و بنابراین از دید نویسندگان قانون مدنی ایران 
دو منبع که می تواند تعهــدات ضمنی طرفین قرارداد را 
مشــخص کند همان عرف و قانون است و انصاف یا عدالت 
منبعی برای تعیین تعهدات ضمنی طرفین نیست بنابراین 
نویســندگان قانون مدنی عقیده ای به گسترش تعهدات 
طرفین قرارداد بر اســاس منابع مبهمــی چون عدالت و 
انصاف و تعهدات نا مشــخصی چون ضرورت رعایت حسن 

نیت نداشته اند. از طرف دیگر نمی توان اعتقاد داشت که 
تعهد به رعایت حســن نیت در انجام تعهدات قراردادی به 
رسمیت شناخته نشده باشد ولی در دوره پیش قراردادی، 
یعنــی دوره گفتگوها و بســتن قرارداد ایــن تعهد وجود 
داشــته باشد زیرا بعد از قرارداد بستن طرفین خود را وارد 
انــواع تعهدات و الزامات در مقابل یکدیگر می کنند لیکن 
قبل از آن دوره آزادی اســت و وجود تعهد و الزام در این 
دوره اسثنائی و خلاف معمول است. در کشور هایی مانند 
فرانسه و آلمان4  اول وجود چنین تعهدی در روابط طرفین 
قرارداد پذیرفته شــده و بعد تلاش شــده که به کیفیتی 

قلمرو این تعهد به دوره پیش قراردادی گسترش یابد.
   با این وجود، برخی از نویسندگان با مطالعه مواد مختلف 
قانونی تلاش کرده مواردی را که قانونگزار ایران، صریح یا 
ضمنی، به حسن نیت اشــاره کرده جمع آوری کنند و از 
جمع این ها اعتبار ایــن تعهد را در حقوق ایران به اثبات 
رســانند: در این راســتا به ماده 8 قانون مسئولیت مدنی 
استناد شده است که می گوید:” کسی که در اثر تصدیقات 
یا انتشــارات مخالف واقع به حیثیت و اعتبارات و موقعیت 
دیگری زیان وارد آورده مسئول جبران آن است. شخصی 
که در اثر انتشار مزبور یا سایر وسایل مخالف با حسن نیت، 
مشتریانش کم و یا در معرض از بین رفتن باشد می تواند 
موقوف شدن عملیات مزبور را خواسته و در صورت اثبات 
تقصیــر، زیــان وارده را از وارد کننده مطالبه نماید.” یا به 
 ماده 12 قانون بیمه مصوب1316 اســتناد شده است که 
مــی گوید:” هــرگاه بیمه گــذار عمداً از اظهــار مطالبی 
خــودداری کند یا عمداً اظهارات کاذبــه بنماید و مطالب 
اظهار نشده یا اظهارات کاذب طوری باشد که موضوع خطر 
را تغییــر داده یا از اهمیت آن در نظر بیمه گر بکاهد، عقد 
بیمه باطل خواهد بود؛ حتی اگر مراتب مذکور تأثیری در 
وقوع حادثه نداشــته باشد. در این صورت نه فقط وجوهی 
که بیمه گذار پرداخته اســت قابل اســترداد نیست، بلکه 
بیمه گر حق دارد اقساط بیمه که تا آن تاریخ عقب افتاده 
است را نیز از بیمه گذار مطالبه کند.” همچنین به ماده 3 
قانون تجارت الکترونیکی مصوب 1382 اســتناد شده که 

3 -  این ماده هم اکنون با ماده 1103 و 1104 قانون مدنی 2016 جایگزین شده است. در متن جدید آمده، ماده 1103: “قراردادهایی که طبق قانون بسته 
شده اند بین طرف های آن الزام آورند.” ماده 1104: “گفتگو های قراردادی، بستن قرارداد و اجرای آن باید با حسن نیت باشد.” 

(https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006070721/LEGISCTA000006136340/
?anchor=LEGIARTI000032040777#LEGIARTI000032040777)
 4 -  در مورد فرانسه رک: پاورقی قبل. در مورد آلمان،  طبق ماده 241 قانون مدنی آلمان وظایف ناشی از تعهدات به شرح زیر است:  “1. به موجب تعهد، 
متعهدله حق دارد ایفای تعهد را از متعهد بخواهد.ایفای تعهد همچنین می تواند شامل خودداری از انجام کار باشد 2.  تعهد می تواند هر یک از طرفین را به 
رعایت حقوق، منافع مقرر قانونی و سایر منافع طرف دیگر ملزم کند.” مشاهده می شود که تعهد به رعایت حسن نیت برای طرفین قرارداد در بند 2 این ماده 
در نظر گرفته شده است منتها تا سال 2002 در این قانون تعهد به رعایت حسن نیت برای مرحله مذاکرات قراردادی پیش بینی نشده بود در اصلاحاتی که 
در سال 2002 به منظور مدرن سازی حقوق تعهدات آلمان صورت گرفت تعهد به رعایت حسن نیت به دوران گفتگوهای پیش از قرارداد نیز گسترش یافت. 
)Alyona N. Kucher, op.cit, N4(.  در این خصوص بند 2ماده 311 قانون مدنی آلمان بیان می دارد: “2( تعهد مندرج در بند 2 ماده 241 همچنین 
حاصل می شود در اثر :1. ورود به مذاکرات قراردادی،2. مقدماتی که برای ورود به توافق صورت می گیرد به شرط آنکه یک طرف اجازه دهد که طرف 
مقابل حقوق قانونی یا دیگر منافع او را تحت تأثیر قرار دهد و )یا( این حقوق و منافع را به او بسپارد 3. دیگر روابط تجاری مشابه.”) قانون مدنی آلمان، بخش 

معاملات، قراردادها، کلیات و تعهدات، ترجمه علی نوری، نشر گنج دانش، 1386، ص 61.(



...................................................................................................................................................................................................

21

29 ....
..

بر طبق آن “در تفسیر این قانون همیشه باید به خصوصیت 
بین المللی، ضرورت توسعه همگانی بین کشورها در کاربرد 
آن و لزوم رعایت حســن نیت توجه کــرد.” و به ماده 35 
این قانون که به لزوم حســن نیت در معاملات اشــاره شده 
اســتناد می کنند. بعلاوه به مقرراتی از قانون تجارت، مثل 
مواد 230،231، 249 و 307 5 ، اســتناد می شــود که در 
مقابل ایرادات امضا کنندگان ســند، مثل ایراد به فســخ یا 
اقاله قــرارداد اصلی یا ایراد به محجور بــودن یکی از امضا 
کنندگان ســابق، به شــکل ضمنی از دارنده با حسن نیت 
 سند تجاری حمایت می شــود.) باریکلو، علیرضا- خزاعی، 
ســید علی، 1390، ص59-62( منتها، نسبت به دلالت هر 
یک از موارد فوق در پذیرش تعهد به حســن نیت توســط 

قانونگزار ایرانی باید تردید کرد: 
همانطور که گفته شــد بحث حمایت از ثالث با حسن نیت 
را نبایــد با بحث تعهد به حســن نیت مخلوط کرد حمایت 
از ثالث با حســن نیــت یعنی حمایت از ثالثــی که از این 
ایرادات بی اطلاع اســت، یعنی ایراد موجود در مقابل ثالث 
قابل استناد نیست. این حمایت منجر به هیچ تعهدی برای 
هیچ کسی نمی شود و نباید این مفهوم را با تعهد به حسن 
نیــت که به معنی ضرورت اقدام برای تأمین و حفظ حقوق 
و منافع طرف مقابل اســت، اشــتباه گرفت. ماده 8 قانون 
مســئولیت مدنی، نیز، کسی را متعهد به رعایت حسن نیت 
نکرده اســت این ماده در کل بیان داشته که اگر شخصی با 
رفتار ناشایســت خود به اعتبار تجار یا مشــتریان او صدمه 
زند مسئول اســت و باید جبران خســارت کند. این رفتار 
ناشایست ممکن اســت انتشار مطالب نادرست یا تصدیق و 
تأیید مطالب دروغ در روزنامه و تلوزیون و امثال آن باشد یا 
در نهایت اقدامات ناشایست دیگری باشد، مثل اینکه فردی 
با انبار کردن لاشــه های متعفن در ملک خود در مجاورت 
رســتوران همســایه یا با تهدید به پنچر کردن ماشین ها، 
تلاش کند که مشــتریان او را فراری دهد. اینکه افراد نباید 
کار ناشایست یا  خلاف حسن نیت یا اخلاق انجام دهند به 
این معنی نیست که متعهدند، آن هم تعهد حقوقی، که هر 
کار شایســته ای را انجام دهند. این تعهد مرزهای حقوق و 
اخلاق را به کل از میان بر می دارد. آنچه بیشــتر اندیشــه 
پذیرش تعهد به حســن نیت در ماده 8 قانون مســئولیت 
مدنــی را نگران کننده می کند، این اســت که این ماده به 
هیچ وجه محدود به قرارداد یا دوران پیش قراردادی نیست 
بلکه شــامل تمام حوزه های حقوق می شــود و اگر چنین 
تصور شود که ماده 8 قانون مسئولیت مدنی تعهد به حسن 
نیت را پذیرفته است، ناچار باید پذیرفت که تعهد به حسن 

نیت نــه تنها در حوزه قراردادی و پیــش قراردادی که در 
حــوزه های غیر قراردادی هم اعتبــار دارد و این یعنی هر 
شــخصی متعهد است به هر شخص دیگری، چه بین آن ها 
رابطه قراردادی یا پیش قراردادی باشــد یا نباشــد،  کمک 
کند که او بتوانــد منافع خود را تأمین کند و اگر اطلاعاتی 
مفید دارد به او ارائه کند و در حفظ اســرار بیگانکان کوشا 
باشد. وجود چنین تعهدی گذشته از اینکه غیرممکن است 
و زندگی اجتماعی را دشــوار می کند، معلوم نیست که در 
قلمرو اخلاق هم قابل دفاع باشــد و بیشــتر زمینه ای برای 
دخالت نابجا و فضولی در امور دیگران خواهد بود و به همین 
دلیل در هیچ نظام حقوقی دیده نشــده که تعهد به حسن 
نیــت در خارج از حوزه قرارداد یــا پیش قراردادی یا موارد 
مشــابه تعریف شــود. مقررات قانون بیمه نیز برای نسبت 
 دادن پذیرش تعهد به حســن نیت به قانونگزار ایران کفایت 
نمی کند. اول اینکه پوشاندن عمدی اطلاعاتی که در تعیین 
خطر مورد بیمه نقــش دارد، عملیاتی فریبکارانه و تدلیس 
 است و بدون پذیرش تعهد به حسن نیت هم تقصیر به حساب 
مــی آید. دوم اینکه اگر در یک قــرارداد  مصداقی از عمل 
 خلاف حســن نیــت ممنوع و مســئولیت زا باشــد دلیل

 نمی شــود که افراد متعهد باشند در همه جا با حسن نیت 
رفتار کنند. ماده 3 قانــون تجارت الکترونیک6 نیز دلیل بر 
پذیرش تعهد به حســن نیت نیست: در این ماده بیان شده 
که “در تفســیر این قانون باید ... به لزوم رعایت حسن نیت 

توجه شود”.

 5 - منظور ایشان ماده 230 و 231 لایحه اصلاح قانون تجارت در مورد معاملات مدیر با شرکت خود است و روشن نیست که ماده 307 با کدام ماده اشتباه 
گرفته شده است چراکه این ماده به تعریف سفته پرداخته و ارتباطی با یحث ندارد. 

6 -  Article 3. Interpretation:”(1) In the interpretation of this Law, regard is to be had to its international origin and to 
the need to promote uniformity in its application and the observance of good faith…”, UNCITRAL Model Law on 
Electronic Commerce,1996, http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/electcom/05-89450_Ebook.pdf

تعهد وکلای دادگستری به رعایت حسن نیت
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 ایــن عبارت مثــل دیگر مــواد این قانون 
برگرفتــه از مــاده 3 قانــون نمونه 1996 
آنســیترال در خصوص تجارت الکترونیک 
از  بســیاری  در  عبــارت  ایــن   .  اســت 
معاهده هایی که از زمان نگارش کنوانسیون 
بیع بین الملل توسط آنســیترال به وجود 
آمده است مشــاهده می شود7  اما در هیچ 
یک از این معاهدات بیان نشــده که طرف 
های قرارداد متعهد به عمل بر طبق حسن 
نیــت اند زیــرا در خصوص وجــود چنین 
تعهــدی توافق بین المللی وجود نداشــته 
است. لزوم تفســیر یک قانون یا معاهده بر 
طبق حســن نیت ضرورتاً به معنی تعهد به 
حســن نیت برای طرفین قرارداد نیســت. 
اینکــه در مواردی که قانــون ابهام دارد، از 
بین تفاسیر مختلف، تفسیری انتخاب شود 
که اخلاقی تر است بســیار خوب است اما 
اینکه افراد متعهد شــوند به تمام مقتضیات 
حســن نیت و اخلاق عمــل کنند، تکلیفی 
بسیار گسترده و سنگین است که به راحتی 

نمی توان بر آن صحه گذاشت.
پذیــرش تعهد به حســن نیــت، پذیرش 
اخلاقی شــدن فزاینده حقوق است. حقوق 
و اخــاق در پیوندی دیرینه و ناگســتنی 
در پی ســعادت نوع بشــرند. در این پیوند، 
اخلاقی شــدن حقوق روز افزون اســت و 
حقوق روز بــه روز رنگ و رویی اخلاقی تر 
می یابد: از دیر باز، رفتارهای نادرستی چون 
 سرقت، تجاوز و آدم کشی جرم بوده یا دروغ 
می تواند برای گوینده خود مسئولیت مدنی 
در پی داشــته باشد8  یا آیه اوفو بالعقود9 با 
تمام بار حقوقی خود توصیه به درستکاری 
نیز هســت. امروز نیــز در قاعده ای جهان 
شــمول هر زیاندیده متعهد اســت در حد 
مقدورات با زیــان مقابله کند و در غیر این 
صورت مسئولیت زیان اضافه به عهده خود 
او اســت10  و در قراردادها تعهدات اخلاقی 

 7 - برای مثال این عبارت را می توان در ماده 7 معاهده 1980 بیع بین الملل  کالا یا ماده 2 معاهده 2009 روتردام در خصوص قراردادهای حمل کالا که 
کلًا یا جزئاً از طریق دریای صورت می گیرد یا ماده 5 معاهده 2005 در خصوص استفاده از ارتباطات الکترونیک در قراردادهای بین المللی مشاهده کرد.

8 - در قاعده غرور به طور معمول دروغ فریب دهنده سبب مسئولیت او است. ) رک: موسوی بجنوردی، سید محمد، قواعد فقهیه، نشر میعاد، 1372، ص 83(
9 -  آیه اول سوره مائده.

10 -  رک: داراب پور، مهراب، قاعده مقابله با خسارت، گنج دانش، 1377، ص 4 – رنجبر، مسعود رضا، تعیین خسارت ناشی از نقض قرارداد، نشر میزان، 
1387، شماره 43 به بعد.

چون لزوم همــکاری با طرف مقابل و ارائــه اطلاعت به طرف مقابل 
پذیرش حقوقی یافته است. تعهد به حسن نیت نیز نمودی از اخلاقی 
شــدن روز افزون حقوق اســت لیکن تأثیر پذیری حقوق از اخلاق به 
معنی انکار جدایی مرز حقوق از اخلاق نیســت. اخلاقی شدن حقوق 
که به واســطه پذیرش تعهد به حســن نیت به اوج خود می رســد با 
این نگرانی ویژه همراه اســت که این همرنگی تا جایی پیش نرود  که 
آزادی ها و حقــوق فردی را بیهوده محدود کند و به حریم خصوصی 
افراد و آرامش اجتماعی متکی به حقوق و آزادی های فردی آســیب 
رســاند. همین نگرانی ها و پیچیدگی ها سبب شده که پذیرش تعهد 
به حســن نیت، به آهســتگی و با نگرش به نیازهای حقوقی جامعه و 
توجه به منابع معتبــر و محترم حقوقی چون قانون، عرف، دکترین و 
رویــه قضائی و در چارچوب  نظریه های حقوقی انجام گیرد به همین 
دلیل مهربانی، بخشــندگی، سخاوت، نوع دوستی، کمک به دیگران و 
داشــتن پندار نیکو در اکثر موارد دارای اجبار حقوقی نیســت و هیچ 
اجباری نیست که کسی از همسایه مریض خود پرستاری کند یا به هر 
فقیری در خیابان کمک کند یا هر ســال به تمام کودکان اطراف خود 
عیدی دهد یا در هر سیل و زلزله ای به کمک آسیب دیدگان بشتابد 
یا نســبت به افراد اجتماع خوشبین باشــد و مثلًا در انعقاد قرارداد از 

گرفتن سند و مکتوب پرهیز کنید. 



...................................................................................................................................................................................................

21

31 ....
..

2-تعهد وکیل به رفتار با حســن نیت نسبت به 
موکل در حقوق ایران:

اینکــه به طور کلــی نمی توان تعهد به حســن نیت را 
در تمام حوزه های حقــوق به عنوان یک تعهد حقوقی 
به رســمیت شــناخت و اینکه در حقوق ایران تعهد به 
حســن نیت یک قاعده عمومی در تعهدات قراردادی و 
در گفتگوهای مقدماتی قرارداد نیســت دلیل نمی شود 
که در هیچ جا نتوان این تعهد را به رســمیت شناخت: 
چنانچه قانونگزار در مذاکــرات مقدماتی قرارداد بیمه، 
بیمه گذار را مکلف به راســتگویی در مورد میزان خطر 
مورد بیمه کرده اســت. در قرارداد وکالت هم می توان 
نمودی از  تعهد به حســن نیــت را در ماده 667 قانون 

مدنی دید.
 بر اســاس این ماده: “وکیل باید در تصرفات و اقدامات 
خود مصلحت موکل را مراعات کند ...”) باقری، عباس و 
غیره، 1392، ص 40( گفته شــد که یکی از نمود های 
تعهد به حســن نیت دلســوزی برای دیگری و توجه به 
منافع طرف مقابل اســت. حــال قانونگزار در ماده 667 
قانونی مدنی از وکیل می خواهد که در حق موکل خود 
چون یک نماینده دلســوز عمل کرده و در تأمین منافع 
او بکوشد و به حقوق او توجه ویژه کند پس در این ماده 
وکیل متعهد اســت که با رعایت حســن نیت نسبت به 

موکل خود عمل کند. 
باید از این ماده و منطق پشت آن دفاع کرد: بین قرارداد 
وکالت و خرید و فروش و صلح یا معاوضه یا اجاره تفاوت 
فراونی وجود دارد. در اکثر قراردادها مثل خرید و فروش 
یــا صلح و اجاره هر طرف به دنبــال تعقیب منافع خود 
اســت البته هر طرف تعهداتی در مقابــل طرف مقابل 
دارد و به واسطه عمل به این تعهدات به حقوق و منافع 
طرف مقابل هم توجه می شــود لیکن برای هر طرف در 
اصــل حقوق و منافع خود او مهــم تر از حقوق و منافع 
طرف مقابل است و برای تأمین حقوق و منافع خود وارد 
قرارداد شــده و تن به قرارداد داده است و اگر قانونگزار 
در این قراردادها تعهد به حســن نیت را اجباری کند و 
طرف های قرارداد را ملــزم کند که هم زمان و به طور 
مســاوی به حقوق و منافع طرف مقابل هم توجه کند، 
این تعهد تحمیلی اخلاقی بــه اراده و انتظارات معمول 
طرفین اســت برعکس در وکالت موکل به وکیل اعتماد 
کــرده و او را در تعقیــب تمام یا برخــی از حقوق خود 
نماینده می کند. این رابطه بر این پایه اســتوار اســت 
 که وکیــل در عمل به وکالت حقــوق و منافع موکل را 
پی گیری می کند و طبیعی است که در این میان بیش 
از هــر چیز باید به حقوق و منافع موکل توجه شــود و 
منافع وکیل کم اهمیت اســت و اگــر بین منافع وکیل 
و موکل تضادی وجود داشــته باشــد، مثل اینکه وکیل 
بخواهــد مال متعلق به موکل را به خود بفروشــد لیکن 

منافع موکل ایجاب کند که این مال به مشتریان بهتر و 
دســت به نقدتر فروخته شود، وکیل باید منافع موکل را 
بر منافــع خود ترجیح دهید و مصلحت موکل را رعایت 

کند.
علاوه بر مــاده 667 قانون مدنی به مــواد متعددی در 
مقــررات پراکنده برای تأیید تعهد وکیل یا به طور کلی 
نماینده نسبت به رعایت حسن نیت و مصلحت موکل یا 
اصیل می توان استناد کرد البته در این مطالعه باید تلاش 
کرد که مفهوم تعهد به حســن نیت با مفاهیم نزدیک و 
مشابه چون ضرورت عمل به قرارداد یا ممنوعیت ارتکاب 
جرم یا تقصیرات معمول مخلوط نشود: ماده 133قانون 
اصــاح قانون تجارت مدیــران شــرکت را از رقابت با 
شــرکت خود یعنی ورود به فعالیت های مشابه شرکت 
و در نتیجه مقدم دانســتن منافع خود بر منافع شرکت 
منع کرده است)باقری، عباس و غیره، 1392، ص 40(. 
این ماده مثالی از لزوم رعایت حسن نیت در روابط بین 
مدیران شــرکت سهامی و شرکت ســهامی است. ماده 
337 قانون تجارت در بحث دلالی می گوید: “دلال باید 
در نهایت صحــت و از روی صداقت طرفین معامله را از 
جزئیات راجعه به معاملات مطلع سازد ولو این که دلالی 
را فقط برای یکی از طرفین بکند دلال در مقابل هر یک 
از طرفین مســئول تقلب و تقصیرات خود می باشد.” در 
این ماده به طور ساده دلال موظف به راستگویی و رفتار 
درستکارانه شــده که به طور واضح از مصادیق تعهد به 
حسن نیت است. ماده 370 قانون تجارت می گوید: “اگر 
حق العمل کار نادرســتی کرده ... مســتحق حق العمل 
نخواهد بود” پس در این ماده نیز به تعهد نوعی از انواع 
نماینده ها به رفتار درســتکارانه و تعهد به حســن نیت 
صحه گذاشته شــده است. تعداد زیادی از مقررات ناظر 
بر وکلای دادگســتری نیز تعهد وکیل به رعایت حسن 
نیــت و توجه ویژه به حقوق موکل خــود را تداعی می 
کند: چنانچه ماده 30 قانون وکالت مصوب 1315 وکیل 
را موظف به حفظ اسرار موکل خود می کند یا ماده 36 
ایــن قانون می گوید: “در صورتی کــه وکیل بخواهد از 
وکالت استعفا نماید باید قبلًا طوری به موکل و محکمه 
اطلاع دهد که موکل بتواند وکیل دیگری در موقع برای 
خود معین و به محکمه معرفــی کند.” یا ماده 37 این 
قانون وکیل را از قبول وکالت طرف مقابل یا اشــخاص 
ثالث در موضوعی که وکالت کرده بعد از اســتعفاء منع 
می کند و در حقیقــت وکیل را به رعایت حقوق موکل 
خود در موضوع وکالت الزام می کند. ماده 41 این قانون 
نیــز به طور کلی وکیــل را از خیانت بــه موکل، یعنی 
ترک رفتار دلســوزانه و درستکارانه نسبت به موکل منع 
 کرده و او را مســئول جبران خســارت خیانکاری خود 

می داند. 
بنــد 14 مــاده 76 آئین نامــه اجرائی لایحــه قانونی 

تعهد وکلای دادگستری به رعایت حسن نیت
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 اســتقلال کانون وکلای دادگســتری مصــوب 1400 با 
اصلاحــات 1402 11 “رعایت مصلحت مــوکل در موارد 
استناد به اختیار صلح و ســازش مندرج در وکالتنامه” را 
از تعهدات وکیل دانسته است. همچنین بند 33 و 34 این 
ماده “رازداری و عدم افشــای اسرار موکل...” و “خودداری 
از ارئه هر گونه مشاوره حقوقی یا هر گونه همکاری با طرف 
دعوای در موضــوع پرونده” را از تعهدات وکیل دانســته 
اســت. بند 39 این ماده وکیــل را متعهد به “عدم ارتکاب 
اعمال و رفتار خلاف شــئون ...و حیثیت وکالت” می کند. 
در حقیقت در این بند وکیل دادگستری موظف به رعایت 
اخلاق شــغلی و حرفه ای وکلای دادگســتری شده است. 
لزوم رفتار درستکارانه با اســتانداردهای به نسبت سخت 
شغل وکالت چیزی جز همان تعهد به حسن نیت نیست. 

3- قابلیت تسری تعهد به حسن نیت وکیل به دوره 
پیش قراردادی:

وکیل در طول دوران گفتگوهــا و قبل از اعطای وکالت و 
در زمان بســتن قرارداد حق الوکاله نیز باید با حسن نیت 
و درســتکارانه عمل کند: ماده 667 قانون مدنی که بیان 
مــی دارد “وکیل باید در تصرفات و اقدامات خود مصلحت 
مــوکل را رعایت کند ...” از نظر زمانی مطلق اســت یعنی 
می توان گفت کــه این ماده این تعهد وکیل را محدود به 
بعــد از زمان وکالت دادن نمی کند و قبل از آن و در زمان 
گفتگوها نیز این ماده حاکم اســت. البته مشــخص است 
که این تفســیر از این ماده با روش تفســیر تاریخی قانون 
سازگار نیست زیرا مشخص است که در زمان نگارش قانون 
مدنی، تعهد به حســن نیت بخصــوص در مرحله قرارداد 
بستن و گفتگوهای قراردادی بحث شناخته شده ای نبوده 
که نویســندگان قانون مدنی بخواهنــد در مورد وجود آن 
در قــرارداد وکالت اظهار نظر کنند بعلاوه ماده 667 قانون 
مدنــی برگرفته از فقه و نظریات فقها اســت و نگاه فقها و 
مفسرین سنتی قانون مدنی به ضرورت رعایت مصلحت در 
اقداماتی است که وکیل در عمل به وکالت و بعد از اعطای 
وکالت انجام می دهد12  اما در تفسیر آزاد ماده 667 قانون 
مدنی منعی ندارد که از محدودیت های تاریخی این ماده 
عبور کنیــم و از تمام قابلیت های آن بهره بگیریم. اطلاق 
ایــن ماده ایــن قابلیت را دارد که بــه دوره گفتگو ها نیز 
 گســترش یابد زیرا وقتی یک نفر بــه دفتر وکیل مراجعه 
می کند اگرچه هنوز وکالتی اعطا نشــده، عنوان وکیل بر 
وکیل به عنوان شــغل و عنوان موکل بر مراجعه کننده به 
اعتبار رابطه آتی که با وکیل خواهد داشت، صادق است. به 

نظر می رسد که خود نویسندگان قانون مدنی نیز به تفسیر 
آزاد ایــن قانون پایبند بوده اند به این امید که آیندگان به 
موازات پیشرفت های علمی و نظریات جدید جانی تازه بر 
کالبد این قانون بدمند و تا جایی که شدنی است از کهنگی 

قانون جلوگیری کنند.13  
وجود تعهد به حسن نیت برای وکیل قبل از اعطای وکالت 
عــاوه بر لفظ ماده 667 قانون مدنی از منطق حقوقی نیز 
برخوردار اســت چراکه اعطای وکالت به این معنا است که 
مــوکل به وکیل خود اعتماد کــرده و او را نماینده و امین 
خود در پیگیری حقوقش قرارداده است. طبیعی است که 
موکل انتظار دارد که وکیل نســبت به او دلســوزانه عمل 
کنــد و حقوق و منافعش را تعقب کند و به عبارت دیگر با 
حسن نیت رفتار کند. وکیل نیز نسبت به انتظارات موکل 
آگاه اســت یعنی تعهد به حسن نیت وکیل موضوع اراده و 
قصــد ضمنی موکل قرار می گیرد و ماده 667 نیز صرفاً بر 
این مطلب صحه گذاشــته و این تعهد ضمنی را کشــف و 
اعلام نموده اســت. فضای حاکم بر روابط وکیل و موکل، 
یعنی فضایــی که در آن موکل به وکیل اعتماد می کند و 
حقوق خود را به او می ســپارد، قبل از اعطای وکالت و در 
دوران گفتگو ها هم وجود دارد. اعطای وکالت کاشــف از 
این اعتماد اســت یعنی اگر این اعتماد در دوران گفتگو ها 
وجود نداشت یا به وجود نمی آمد، وکالت اعطا نمی شد اما 
حال که وکالت اعطا شده معلوم می شود که موکل از ابتدا 
و یا از یک زمانی در گفتگو ها اعتمادش نســبت به وکیل 
جلب شــده اســت. وکیل هم از این مطلب و اعتمادی که 
موکل به تخصص و دلســوزی او پیدا کرده و انتظاراتی که 
از او دارد آگاه است بنابراین در همان گفتگو های مقدماتی 
هم فضای روابط بین وکیل و موکل بر اساس اعتماد موکل 
به وکیل و انتظار موکل نســبت به دلسوزی و حسن نیت 
وکیل است. نمی توان گفت که به موجب ماده 667 قانون 
مدنی روابط بین وکیل و موکل بر اســاس اعتماد به وکیل 
و حســن نیت او اســت لیکن وکیل می تواند برای جلب 
اعتماد موکل در گفتگو ها و قبل از وکالت گرفتن با حسن 
نیت رفتار نکرده و راستگویی و درستکاری پیشه نکند. در 
پرونــده ای که در یک مرجع داوری در اختلاف بین وکیل 
و موکل مطرح شــده بود، موکل رندی در مقابل دفاعیات 
وکیل که به زیر و بم و پیچیدگی های قرارداد حق الوکاله 
استناد می کرد، گفت: من از این ها که وکیل می گوید سر 
در نمی آورم، من به وکیل اعتماد کردم و انتظار داشتم در 
قــرارداد حق الوکاله هم حقوق و منافع من را رعایت کند؛ 
اگر غیر از این باشد، من باید وکیلی می گرفتم و با کمک و 

11 -  از این پس از این متن به اختصار با عنوان آیین نامه وکلا یاد خواهد شد.  
12 -  رک : امامی، حسن، حقوق مدنی، ج 2، کتابفروشی اسلامی، 1372،ص-224 

13 -  در مورد روش های مختلف تفسیر قانون و به خصوص ملاحظات در تفسیر قانون مدنی رک: کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق، ج 3، شرکت انتشار، 1385، 
ص 93 تا 148 بخصوص ش 64.
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پشتوانه او با وکیل کنونی قرارداد می بستم. آیا مردم باید 
اینگونــه عمل کنند؟ باید به چنین موکلی حق داد. حرف 
او حســاب است و محتوای این حرف حساب این است که 
موکل در طول دوران گفتگو ها هم به وکیل اعتماد کرده 
و تأمین منافع خــود را حتی در رابطه با خود وکیل به او 
می ســپارد. این اعتماد دلیل و منطق تعهد به حسن نیت 

وکیل در طول دوران گفتگو ها است. 
این پرســش قابل طرح است که آیا تعهد وکیل به رعایت 
حســن نیت در گفتگوها یک تعهد قراردادی یا یک تعهد 
قانونی است. برای هر دو ســوی پاسخ می توان استدلال 
کرد: از سویی می توان گفت در زمان گفتگو ها قراردادی 
شــکل نگرفته است که تعهد به حسن نیت را بتوان تعهد 
ضمنی آن به حســاب آورد و اگــر تعهدی برای احترام به 
اعتماد طرف مقابل و رعایت حســن نیــت وجود دارد به 
حکم قانون اســت. در این راســتا می توان به پاره ای از 
مقررات استناد کرد: بند 39 ماده 76 آیین نامه وکلا “عدم 
ارتکاب اعمال و رفتار که خلاف شــئون وکالت ...” است را 
از تعهدات وکیل می داند. پر واضح اســت که رفتار خلاف 
شــئونات هم قبل و هم بعد از اعطای وکالت ممنوع است 
و ایــن تعهد که به منظور حفظ حیثیت شــغل وکالت و 
صنف وکلا اســت اقتضا می کند که وکیل با حســن نیت 
و دلسوزی نســبت به موکلی که هنوز با او قرارداد نبسته 
عمل کند و با او راســتگو و درست رفتار باشد و به همین 
دلیــل در بند 33 ماده 76 این آیین نامه وکیل موظف به 
“رازداری و حفظ اسرار موکل” شده است. قطعاً این تعهد 
نیز محدود به اســراری که بعد از اعطای وکالت کشف می 
شود نیست همچنین در بند 13 ماده 76 آیین نامه وکیل 
متعهد به “اجتناب از درج شــروط مخالف اخلاق حسنه و 
یا شــروط غیر متعارف در قرارداد وکالت” شده است و در 
بند 28 این ماده وکیل متعهــد به “خودداری از تحصیل 
وکالت به وسیله فریبنده یا ترغیب موکل به انعقاد قرارداد 
با وعده های غیر واقعی از قبیل تضمین نتیجه دادرســی 
یا ادعای داشــتن نفوذ یا تضمین نتیجه در مدت معین” 
شــده است. اگر چه پاره ای از ممنوعیت های موضوع این 
دو بند، مثل دروغگویی و تدلیس و تقلب مفهومی قدیمی 
تر و ساده تر از حســن نیت هستند اما فی الجمله از این 
 دو بند به علاوه ضرورت عدم ارتکاب رفتار خلاف شئونات 
مــی توان یافت که از دیــدگاه قانونگــزار و البته عرف و 
اخــاق صنف وکلا، وکیل در مقام انعقــاد قرارداد وکالت 
هم باید راســتگو و درستکار باشــد و با حسن نیت رفتار 
کند. از آن سو می توان استدلال کرد که اگرچه قانونگزار 
با وضوح قابل قبولی بر تعهد به حسن نیت وکیل در طول 
دوران مذاکرات صحه گذاشته است لیکن این می تواند به 

معنی تصدیق توافق ضمنی طرفین و پذیرش وجود شرط 
ضمنی باشــد: درست اســت که هنوز وکالت داده نشده 
است اما در بســیاری از موارد در همان دورانی که موکل 
برای اعطای وکالت به وکیل مراجعه می کند و مســأله و 
 مشکل خود را با او طرح می کند، وکیل از او حق المشاوره 
 می گیرد یعنی یک رابطه قراردادی بین وکیل و موکل شکل 
مــی گیرد که طی آن وکیل مــدارک موکل را نگاه کرده، 
صحبت های او را می شنود و در مقابل به او راهکار نشان 
می دهد. اینکه مشــاوره ها ممکن اســت منجر به انعقاد 
قراردادی کامل تر وکالت شــود مانع نمی شــود که خود 
آن یک رابطه قراردادی محســوب شــود. تعهد به حسن 
نیــت وکیل را می توان شــرط ضمنی رابطــه مقدماتی 
قراردادی وکیل و موکل دانست. حتی اگر وکیل بابت این 
مشــاوره های مقدماتی وجهی از موکل نگیرد وجود یک 
رابطــه قراردادی غیر معوض و رایــگان فی مابین این دو 
دور از انتظار نیســت. بنای ضمنی ایــن رابطه قراردادی، 
درســتکاری وکیل اســت. گاه نیز وکالت اعطا می شود و 
بعــد از آن قرارداد حق الوکاله، بین وکیل و موکل بســته 
می شــود، در این حالت، قراردادی به حساب آوردن تعهد 
وکیل به رعایت حسن نیت و مصلحت موکل در بستن این 
قرارداد جدید، به عنوان تعهد وکالت ســابق و به اســتناد 

ماده 667 قانون مدنی، هیچ مانعی ندارد.

4- وجود یا عدم وجود تعهد به حسن نیت برای موکل:
ادله شــامل ماده 667 قانون مدنی و مقررات قانون وکالت 
یــا آئین نامه های آن ناظر بر تعهد به حســن نیت وکیل 
در مقابل موکل است و به خصوص با عدم اعتقاد به تعهد 
به حســن نیت در قواعد عمومی قراردادها چه در عمل به 
قرارداد و چه در گفتگو هــای مقدماتی دلیلی بر پذیرش 
تعهد به حســن نیــت برای موکل نیســت. 14 این موکل 
اســت که به وکیل، تخصص و اخــاق حرفه ای او اعتماد 
و تکیه می کنــد و او را نایب و نماینده خود برای تعقیب 
حقوقش مــی کند و برعکس دلیلی وجود ندارد که وکیل 
به موکل و راستگویی و درستکاری او اعتماد و تکیه کرده 
و انتظار داشته باشد که موکل نیز منافع و حقوق وکیل را 
تعقیب کند و نسبت به حقوق وکیل دلسوز باشد. به طور 
ســاده دلیلی بر تعهد به حسن نیت موکل در حقوق ایران 

مشاهده نمی شود.
بر این اســاس، موکل تعهدی نسبت به حفظ اسرار وکیل 
ندارد و مثلًا اگر لایحه ای به نفع او نوشــت و اســتدلالی 
بــرای او کرد یا دعوایی را طراحی کــرد، منعی ندارد که 
ایــن فوت و فن های حرفــه ای را در اختیار وکیل بعدی 
یــا دیگران قرار دهــد. همچنین مــوکل در مقابل وکیل 

14 - برای دیدن دیدگاه مخالف رک: باقری، عباس و غیره، مقاله جایگاه حسن نیت در عقد وکالت - پیشین، ص 43 به بعد.

تعهد وکلای دادگستری به رعایت حسن نیت
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موظف به راســتگویی نیســت و مثلًا اگر موکل وجود یا 
احتمال وجود شــهود یا ادله ای به زیان خود را از وکیل 
پنهان کرد، مســئولیتی در مقابل وکیــل ندارد و وکیل 
نمی تواند خســارتی که به حق الوکاله یا حیثیت شغلی 
او به دلیل کتمان حقایق از ســوی موکل وارد شده را از 
موکل مطالبه کند. همچنین، اگر حق الوکاله توافق شده 
یا تعرفه قانونی به نسبت کارهای وکیل در پرونده اندک 
باشــد، اگرچه اخلاق اقتضا می کنــد که موکل زحمات 
وکیل را جبران کند و حق الزحمه متناسب به او پرداخت 
کنــد، اما تعهد حقوقی به ایــن پرداخت اضافه ندارد. در 
این راســتا بند 8 ماده 76 آئین نامــه وکلا، وکیل را از 
“دریافت هرگونه وجه یا مال یا سند رسمی یا غیر رسمی 
از موکل علاوه بر میزان مورد توافق به عنوان حق الوکاله 
و چنانچه توافق در بین نباشد افزون بر تعرفه حق الوکاله 
...” منع می کند. البته به نظر نمی رســد پرداخت اضافه 
اختیــاری موکل به وکیل بدون اینکــه وکیل او را اجبار 
کرده باشــد یا او را در وضعیت اضطراری قرار داده باشد، 
مثل اینکه استرداد مدارک او را منوط به پرداخت اضافه 
کند، منعی داشته باشــد. ابراز محبت موکل به وکیل یا 
عمل اختیاری موکل به تعهدات اخلاقی او مانعی ندارد.

اینکه تعهد به حســن نیت، برای موکل مطرح نیســت، 
ســبب نمی شــود که موکل در قبال نقــض عهد ها یا 
تقصیرات معمول خود در مقابل وکیل مســئول نباشد: 
اگر موکل حق الوکاله قراردادی را نپردازد، طبیعی است 
که طبق ماده 522 قانون آئین دادرســی مدنی ملزم به 
جبران خســارت تأخیر تأدیه آن باشــد یا اگر موکل در 
خصوص سوابق پرونده و صدور حکم قطعی به زیان خود 
در پرونده دروغ بگویید، طبیعی اســت که طبق ماده 1 
قانون مســئولیت مدنی، مســئول جبران هر زیان مادی 
و معنوی وارده به وکیــل خواهد بود. اینکه موکل تعهد 
به حســن نیت ندارد و ملزم به درستکاری و راستگویی 
نیســت به این معنی نیست که او می تواند هر خلافی را 
انجام دهد یا دروغ بگوید و این مسأله برای او مسئولیتی 

به همراه نداشته باشد.

5- مصادیق عدم رعایت حسن نیت توسط وکیل:
همانطور که گفته شــد، تعهد به حســن نیت، تعهد به 
رعایت اخلاق است و پذیرش آن به روشنی دایره تعهدات 
را گسترش می دهد. در مورد وکلای دادگستری، شئونات 
و اخلاق حرفه ای مصادیق تعهد به حســن نیت را برای 
وکیل مشــخص می کند. پاره ای از مصادیق شئونات و 
اخــاق حرفه ای را در مقررات مــی توان دید و پاره ای 
دیگر نوشته نشده است و در فضای صنفی و شغلی وکلا 
و یــا حتی بعضاً در یک پرونــده و یک رابطه با رجوع به 
وجدان قابل کشف است. آئین نامه مفصل اجرائی لایحه 

قانونی اســتقلال کانون وکلا مصوب 1400 از این جهت 
نســبت به مقررات سابق، تصریحات بیشتری دارد اما باز 
هم آنجا که سخن از ممنوعیت رفتار خلاف شئون وکالت 
اســت، مصادیق آن در فضای حرفه ای وکالت و در عمل 

و حتی به شکل موردی تعیین می گردد.
مســاله ای که باید در مورد آن دقت کرد این اســت که 
تعهد به حســن نیت بی انتها نیســت و اینگونه نیســت 
که وکیل متعهد باشــد تمام تلاش و سعی ممکن را در 
تأمیــن منافع موکل انجام دهد فی المثل وکیلی که می 
بینــد موکل هزینه تجدیدنظر خواهی یا کارشناســی را 
پرداخت نمی کند یا در پرداخت آن دچار مشــکل شده، 
 اگرچــه می داند تأمین منافع موکل ایجاب می کند، این 
هزینه ها پرداخت شــود، تکلیفی به پرداخت آن ندارد و 
اگر از این منظر زیانی به موکل وارد شــود مسئولیتی به 
عهده وکیل نیســت. به عبارت دیگر لازم نیســت وکیل 
کاســه داغ تر از آش شود و بیش از آنچه موکل به حال 
خود دل می ســوزاند، به حالش دل بسوزاند اگرچه دیده 
شده پاره ای از وکلاء اینگونه اند و نمی شود این وکلا را 
به خاطر حسن نیت و پایبندی بیش از حد خود به اخلاق 
حرفه ای و دلســوزی بیش از حد خود نســبت به موکل 

سرزنش کرد لیکن به هر حال این امر الزامی نیست. 
در مرحله قبول وکالت، حســن نیت ایجاب می کند که 
وکیــل موقعیت موکل را از نظر حقوقی و اخلاقی تحلیل 
کرده و به موکل اطلاعات و تحلیل و مشــاوره درست و 
اخلاقی بدهد برای مثــال اگر موکل انتظار طرح دعوای 
بطلان یا عدم اعتبار قرارداد به ســبب اشتباه یا نداشتن 
قصد واقعی و یا وجود اکراه داشته باشد، در حالی که ادله 
او کافی یا صحیح به نظر نمی رسد، وکیل موظف است به 
موکل وجود اصــل صحت قراردادها را تذکر دهد و برای 
موکل توضیح دهد که این دعــوا دعوایی خلاف جریان 
عادی امور اســت و احتمال موفقیت آن اندک است. اگر 
وکیل در چنین شــرایطی، وارونه، مــوکل را به موفقیت 
امیدوار کند یا موفقیــت او را تضمین کند یا وعده های 
بی پشــتوانه بــه او بدهد، خلاف اخلاق، حســن نیت و 
منافع موکل عمل کرده اســت. بنــد 28 ماده 76 آئین 
نامه وکلا در این راســتا “خودداری از تحصیل وکالت به 
وسیله فریبنده یا ترغیب موکل به انعقاد قرارداد با وعده 
های غیر عادی از قبیل تضمین نتیجه دادرسی یا ادعای 
داشتن نفوذ یا تضمین حصول نتیجه در مدت معین را از 
تعهدات وکیل” برشــمرده است؛ البته، برخی از مصادیق 
این بند می تواند چیزی بیش تر از نقض تعهد به حسن 
نیت وکیل باشــد: مانور و رفتار فریبکارانه ممکن اســت 
عنصر مادی جــرم کلاهبرداری را کامل کند. اگر موکل، 
موضعــی خلاف حق دارد، برای نمونــه، اگر موجر زبانی 
یا در یک مکتوب از بین رفته به مســتأجر ملک تجاری 
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اجازه انتقال منافع به غیر را داده اســت و 
حال قصد دارد دعوای تخلیه مســتأجر با 
پرداخت نصف ســرقفلی بــه دلیل انتقال 
غیر مجاز را طرح کند، وکیل باید ســعی 
کند مــوکل را منصرف کند و غیر اخلاقی 
بودن و نادرست بودن این دعوا را به موکل 
تذکر دهد. البته، این به این معنا نیســت 
که وکیل حق پذیرش وکالت چنین موکلی 
را نــدارد یا اگر وکالــت را پذیرفت تخلف 
کرده اســت. همه افراد حتــی مجرمین و 
 اشــخاصی که ذیحق نیستند، حق دارند از 
حمایت های وکیل برخوردار شوند بعلاوه 
تعهد به حسن نیت وکیل در مقابل موکل 
اســت و انجام این تعهد با راســتگویی و 
تذکــر نابحق بودن موکل و تبعات اخلاقی 
و حقوقی اقدامــات او صورت می گیرد اما 
تعهد به حسن نیت وکیل ایجاب نمی کند 
که او در مقابل موکل خود بایستد و رو در 
روی او قرار گیرد و باز البته این به این معنا 
نیست که تعهد به رعایت حسن نیت وکیل 
در مقابل دادگاه و طرف دعوا و اشــخاص 
ثالث قابل تصور و بحث نباشد چنانکه بند 
37 مــاده 76 آئین نامــه وکلا “اجتناب از 
ارائه اســناد و مــدارک و اطلاعات خلاف 
واقع به قاضی، کارشــناس یا اشخاصی که 
به نحوی در رســیدگی قضایی به دعوا یا 
شکایت مداخله دارند با علم به خلاف واقع 
بودن اســناد و مدارک یا اطلاعات مذکور” 
را از تعهدات وکیل اعلام کرده اســت این 
بند حاوی تعهد وکیل به حســن نیت در 
قبال دادگاه، طرف دعوا و اشــخاص ثالث 
اســت که باید در جای دیگــری در مورد 
آن ســخن گفت لیکن روشــن اســت که 
اگر تعهد به حســن نیت در مقابل دادگاه 
و اشــخاص ثالث برای وکیل وجود داشته 
باشــد، دایره و رنــگ و روی آن به مراتب 
کوچکتر و کم رنگ تر از تعهد به حســن 
نیت وکیل در مقابل موکل است چه آنکه 
وکیل نباید به زیان موکل سخن بگوید، هر 
چند این متضمن راستگویی باشد و نباید 
اســرار موکل را فاش کند ) بند 33 و 34 
آییــن نامه وکلا(. همچنین وکیل تا حدی 
که دانش و تجربــه او یاری می کند، باید 
منافع اجتماعی یا خانوادگی و یا حقوقی و 
اقتصادی موکل را به او یاد آوری کند برای 

تعهد وکلای دادگستری به رعایت حسن نیت

نمونــه، وقتی موکل جوان مدت کوتاهــی بعد از نکاح با نیت طلاق به او 
مراجعه می کند و وکیل می داند این نیت موکل مربوط به بی تجربگی و 
ناشی از احساسات گذرای جوانی است، وکیل باید موکل را نصیحت کند 
یا به او توصیه کند که قبل از اقدام از مشاور استفاده کند یا جلساتی برای 
رفــع اختلاف بین موکل و طرف او ترتیب دهد. اشــتیاق وکیل به اینکه 
ســریعاً دعوای طلاق، یا مهر و امثال آن را به جریان اندازد و اختلافات را 

عمیقتر کند، می تواند خلاف حسن نیت باشد. 
همانطــور که گفته شــد در مقام نگارش قرارداد حــق الوکاله نیز وکیل 
 موظف به رعایت حســن نیت اســت. ایــن امر قبل از هــر چیز ایجاب 
مــی کند که وکیل با موکل خود قرارداد دقیق و عادلانه ای در خصوص 
حق الوکاله منعقد کند ) بند 2 ماده 76 آئین نامه وکلا( و به این شــکل 
او را از ســردرگمی در خصــوص حق الوکاله و هزینه هــای آن برهاند. 
همچنین ایجــاب می کند که اگر وکیل مبلغ حــق الوکاله را به مراتب 
بیش از تعرفه قانونی مشــخص می کند، مبلــغ کمتر تعرفه را به موکل 
اعلام کند. حســن نیت در این مرحله ایجــاب می کند که وکیل با درج 
شروط یکطرفه، پیچیده، نامفهوم حقوق موکل را بی دلیل از بین نبرد و 
قرارداد حق الوکاله را به شکل یک قراردادی یک طرفه و ظالمانه تنظیم 
نکند. برای مثال گنجاندن این شرط که موکل حق عزل وکیل انتخابی و 
حق نصب وکیل دیگر در کنار وکیل اول را برای 10 ســال از خود ساقط 
کرده است، شرطی ناروا و خلاف حسن نیت است. توجه به منافع موکل، 
در کنار منافع وکیل، چنین شــروطی را نادرســت می کند. این شروط 
 ممکن است به کیفیت های مختلف درج شود و مثال ها متعدد است، اما 
بــی توجهی به حقوق و منافع موکل و نــگارش قرارداد ظالمانه، مفاهیم 
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مهمی است که میزان تشخیص این شروط است بنابراین 
اگر به موکل شــرط شــود که در صــورت عزل وکیل یا 
نصــب وکیل جدید، در هر زمان حتی قبل از انجام اقدام 
مقدماتی و تنظیم دادخواســت، وکیل اول عندالمطالبه 
مســتحق کل حق الوکاله کلان توافقی است، این شرط 
نیز همانند شــرط ســابق، ظالمانه و خلاف حسن نیت 
است. در این راســتا بند 13 آئین نامه وکلا “اجتناب از 
درج شروط مخلاف اخلاق حسنه و یا شروط غیر متعارف 
در قــرارداد وکالت را از تعهــدات وکیل می داند”.  لازم 
اســت گفته شود که مصادیق گفته شــد بیشتر ناظر بر 
وکالت وکلای دادگستری و تحت تأثیر اخلاق و شئونات 
حرفه ای آن ها اســت. در مورد دیگر وکلا، گاه وکالت از 
اســاس به نفع و برای وکیل تنظیم می شود مثل زمانی 
کــه یک نفر آپارتمان خود یا امتیــاز آن را فروخته و به 
خریدار وکالتی کامل می دهد و در آن شــرط می شود 
که موکل حق عزل وکیل و نصب وکیل دیگر و انجام هر 
عمل منافی وکالت را ندارد. چنین شرطی در مقام تأمین 

حقوق وکیل است و ایرادی ندارد.
در مقام عمل به وکالت، حســن نیــت یا همان عمل به 
مصلحت موکل لوازم و مثال های فراوانی دارد: اگر امکان 
طرح دعوای مؤثر تــر و ارزانتر وجود دارد، وکیل باید از 
روش مؤثر تر و ارزان تر اقدام کند برای نمونه وقتی طلب 
در سند رســمی درج شده و به راحتی می توان آن را از 
طریق دایره اجرای اســناد اداره ثبت، وصول کرد وکیل 
نباید به جای این روش ارزان و سریع به دنبال طرح دعوا 
در دادگســتری رفته و هزینه های بــدوی و تجدیدنظر 
یک دعوای مالــی را به موکل تحمیل کنــد مگر اینکه 
دلیل منطقی برای این مسأله وجود داشته باشد. حداقل 
تعهد به حسن نیت در این میان این است که وکیل باید 
ایــن راه های متعدد را به مــوکل تذکر دهد و با در نظر 
گرفتن نظر او اقدام مناسب را انتخاب کند. شاید در این 
راســتا بتوان به بند 4 ماده 76 آئین نامه وکلا اشاره کرد 
که ارائه مشــاوره حقوقی به مــوکل را از تعهدات وکیل 
دانســته است. صد البته که وکیل هیچ تعهدی ندارد که 
در خارج از موضوع وکالت مورد توافق و در مورد مسائل 
عدیده موکل به او مشاوره دهد. وکالت، وکیل را فقط در 
حدود قراردادی که بســته متعهد می کند بنابراین وقتی 
در بند 4 گفته شــده وکیل باید به موکل مشورت بدهد 
منظــور قابل قبول آن در مثال هایی مثل مورد بالا و در 
محدوده موضوع وکالت مورد توافق اســت آنچنان که در 
ادامه بنــد 4 که وکیل را موظف به همکاری با موکل در 
مراجع قضایی، دولتی و غیر دولتی دانسته است، منظور 
همکاری در محدوده قرارداد وکالت است و نه هر مشکل 
حقوقی و قضایی که موکل داشــته باشــد. گونه دیگر از 
تفســیر این ماده مجوز بی گاری کشیدن از وکیل است 

که پذیرفته نیست.  
وکیل نباید به موکل خیانــت کند. خیانت وکیل به این 
معنی اســت که وکیل عمدی بــه مصلحت موکل رفتار 
نکند و حقوق او را از بین ببرد مثل اینکه با طرف مقابل 
زد و بند کند و یا در مقام ســازش با طرف مقابل، وقتی 
چنین اختیــاری دارد، منافع و مصلحت موکل را نادیده 
گیــرد. در این مورد بند 14 مــاده 76 آئین نامه 1400 
وکلا “رعایت مصلحت موکل در موارد اســتناد به اختیار 
صلح و ســازش منــدرج در وکالت نامــه” را از تعهدات 
وکیــل می داند. موکل را عمداً بــدون دفاع رها کردن و 
یا اقدامات لازم مثل اعتراض به کارشناسی یا تجدیدنظر 
خواهی یا حضور در جلسه دادگاه و دفاع اگر عمداً صورت 
نگیرد، مصداقی از مصادیق خیانت و رفتار عمدی خلاف 
مصلحت موکل است اما بجز از خیانت، اگر وکیل سهوی 
و غیر عمدی هم از تعهد خود نســبت به رعایت حقوق 
و منافــع و مصلحت موکل عدول کنــد، تعهد به رعایت 
حســن نیت نقض شده اســت مثل اینکه وکیل به دلیل 
پرونده و اشتغال زیاد موفق به تجدیدنظر خواهی به موقع 
نشود یا دفاع مؤثر انجام ندهد. در این راستا بند 25 ماده 
76 آئین نامه وکلا “استفاده به موقع از اختیارات قانونی 
خود که مورد توکیل واقع شــده مانند اعتراض به نظریه 
کارشناســی واخواهی یا تجدید نظر خواهی مگر اینکه با 
توجــه به ادله ابرازی اعتقادی بــه اقدام در موارد مذکور 

نداشته باشد ...” را از تعهدات وکیل دانسته است. 
البتــه باید تذکــر داد که طبیعت تعهــد وکیل تعهد به 
وسیله و ســعی و تلاش است یعنی وکیل متعهد نیست 
که مــوکل را در دعوا پیروز کند یــا حقوق و طلب او را 
وصول کند بلکه وکیل متعهد اســت در این راستا سعی 
و تلاش کند. در مورد تعهد به حسن نیت هم همینگونه 
اســت یعنی وکیل موظف است ســعی و تلاش کند که 
حقــوق و مصلحت موکل رعایت شــود و اگر چنین کرد 
ولی در عمل امور به زیان موکل پیش رفت وکیل تخلف 
و نقض عهدی نکرده اســت. تعهد به اخلاقی عمل کردن 
وکیل تعهدی در حد مقدورات و توانایی های او اســت و 

نه بیشتر.

6- آثار عدم رعایت حسن نیت توسط وکیل:
با پذیرش اینکه رعایت حســن نیت قبل و بعد از تنظیم 
وکالتنامــه از تعهدات وکیل اســت، هر گاه وکیل به این 
تعهد خود عمل نکند، این کوتاهی تقصیر بوده و برای او 
مسئولیت مدنی ایجاد می کند. ماده 666 قانون مدنی در 
این خصوص مقرر کرده: “هر گاه از تقصیر وکیل خسارتی 
به موکل متوجه شود که عرفاً وکیل مسبب آن محسوب 
می گردد مسئول خواهد بود”. مهمترین واکنش در مقابل 
عمل نکردن وکیل به حسن نیت همین مسئولیت مدنی 
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اســت. آنچه در ادامه خواهیم گفت مثل امکان الزام وکیل 
به عمل به حســن نیت یا بطلان یا بی اعتباری رفتار بدون 
حســن نیت وکیل یا واکنش های کیفری، مورد اســتفاده 
محدود داشــته و بعضاً فاقد جنبه کاربردی لازم اســت اما 
واکنش جبران خســارت همیشه وجود دارد و هر گاه وکیل 
به تعهد خود مبنی بر راستگویی، رعایت اخلاق حرفه ای و 
مصلحت و منافع موکل یا به طور خلاصه به تعهد به حسن 
نیت عمل نکند، مسئول جبران زیان هایی ایست که به این 

سبب به موکل وارد می شود. 
مســئولیت مدنی وکیل منوط به وجود و اثبات تمام ارکان 
مســئولیت مدنی شــامل زیان، فعل زیانبار، تقصیر و رابطه 
ســببیت اســت. در مورد زیان بحث ویژه ای نیست. فعل 
زیانبار اثبات این امر اســت که وکیل بــه مقتضای اخلاق 
حرفه ای یا شــئونات وکالت عمل نکرده یا منافع موکل را 
رعایت نکرده یا راســتگویی را در روابط خود با موکل پیشه 
نکرده است و خلاصه به تعهد خود مبنی بر حسن نیت عمل 
نکرده است. اثبات تقصیر هم لازم است: فراموش نباید کرد 
که مســئولیت وکیل منوط به تقصیر است و از این جهت با 
دیگــر متعهدین قراردادی که تعهد آن ها به نتیجه اســت، 
مثل فروشنده و پیمانکار فرق دارد. برای مثال، اگر فروشنده 
کالا را تحویــل ندهد، اثبات چیزی جز نقض عهد و تحویل 
ندادن مبیع لازم نیست اما در مورد تعهدات به وسیله مثل 
تعهد وکیل، باید ثابت شــود که ایــن عمل نکردن به تعهد 
 همراه با تقصیر بوده اســت. تقصیر عمد یــا بی مبالاتی و 
بی احتیاطی اســت) ماده 1 قانون مســئولیت مدنی( برای 
مثال اگر وکیل صدور حکم به زیان موکل در مرحله بدوی 
را عمدی از موکل پنهان کند یا با باز نکردن صفحه ابلاغات 
الکترونیک خود به مدت طولانی سهوی از این مسأله غافل 
بماند، تقصیر محقق است اما گاه به مقتضای تعهد به حسن 
نیت عمل نشــده لیکن تقصیری متوجه وکیل نیست برای 
مثال، وکیل خلاف تصریح بند 2 ماده 76 آیین نامه، قرارداد 
حــق الوکاله با موکل تنظیم نکرده اســت لیکن نه عمدی 
در این خصوص داشــته و نه بی مبالاتی مشاهده می شود 
زیــرا لازم بوده وکیل فوراً وکالتنامه تنظیم کند و در همان 
روز یا فردای آن روز در دادگاه حاضر شــود و فرصتی برای 
مذاکــره و تنظیم قرارداد دقیق حق الوکاله وجود نداشــته 
است یا موکل خود تن به این کار نداده است یا وقتی وکیل 
تعرفــه قانونی حق الوکاله را به موکلــی که خود حقوقدان 
 یا وکیل یا مدیر دفتر دادگاه اســت، نمــی گوید و قرارداد 
حق الوکاله را با مبلغی بیش از تعرفه تنظیم می کند، اگرچه 
به مقتضای راســتگویی و تعهد به حســن نیت عمل نکرده 
اســت اما در ارتباط با این موکل خاصی تقصیری متوجه او 
 نیســت یا وقتی وکیل از پاســخگویی مناسب به لایحه و یا 
اســتدلال های وکیل زبردست طرف مقابل ناتوان می ماند، 
اگرچه به مصلحت موکل عمل نکرده لیکن توان او در همین 

اندازه اســت و ســعی و تلاش خود را کرده اســت و مقصر 
نیست. مسأله دیگر که بسیار مهم است رابطه سببیت است: 
در بسیاری از موارد، به تعهد به حسن نیت عمل نشده، زیان 
و تقصیر هم مشاهده می شود ولی رابطه سببیت بین زیان 
و این کوتاهی مشــاهده نمی شود برای مثال، وکیل صدور 
رأی قطعی نســبت به خلع ید و قلع بنا و صدور اجرائیه را 
به اطلاع موکل نرسانده اســت و به تعهد خود مبنی دادن 
اطلاعات و راســتگویی که از مصادیق تعهد به حســن نیت 
است عمل نکرده است، حال به حکم دادگاه موکل خلع ید 
شده و بنا تخریب می شود، این زیان مشروع، ناشی از اجرای 
حکم است و ربطی به وکیل و کوتاهی او ندارد یا اگر هنگام 
خلع ید، مأمورین اجراء به وسایل موکل آسیب رسانند، این 
زیان منتســب به آن ها است و ربطی به وکیل و کوتاهی او 
ندارد ولی اگر حضور ناگهانی مأمورین اجراء برای خلع ید و 
قلع بنا سبب ترس و زیان معنوی موکل یا کودکان او شود، 
ممکن اســت این زیان یا بخشــی از آن منتسب به وکیل و 
کوتاهی او باشــد. در مثالی دیگر، وقتی موکل دعوای غلط 
و نابحقی را طرح کرده و بعد وکیلی اســتخدام و به پرونده 
ملحق می کند، زیان های ناشــی از طرح این دعوای غلط 
منتسب به خود موکل اســت ولی اگر موکل از وکیل طرح 
دعوای غلط و نا بحقی را درخواســت کند و وکیل با علم به 
غلط و بی فایده بودن و نا به حق بودن موکل، فقط به طمع 
گرفتن حــق الوکاله، این امر را بــه او تذکر ندهد و به این 
دلیل زیانی مثل محکومیت به خســارت دادرسی به موکل 
وارد شــود، ممکن است این زیان ها منتسب به وکیل باشد 
لیکن در همین حال هم بحث انتســاب زیان نیاز به دقت و 
تجزیه و تحلیــل فراوان دارد و نقش خود موکل و زیاندیده 
را نیــز نباید نادیده گرفت و قضاوت از موردی به مورد دیگر 
ممکن اســت متفاوت باشــد برای مثال اگر معلوم است که 
توصیه اخلاقی به موکل فایده ای در انصراف او از طرح این 
دعــوا ندارد و خود موکل با وکلای دیگر یا مســتقیم بارها 
دعاوی مشابه طرح کرده و سرش به سنگ خورده و حال با 
سماجت بی منطق از وکیل طرح دعوای جدید را درخواست 
می کند، حتی با وجود کوتاهی وکیل از بیان عواقب دعوا به 
موکل، خســارت وارد شده منتسب به خود موکل است. گاه 
نیز ممکن است زیان ها منتسب به هر دو طرف یعنی وکیل 
و موکل باشد و لازم باشد مسئولیت بین آن ها تقسیم شود. 
گاه نیــز تخلفات و کوتاهی هــای دادگاه و قاضی یا افرادی 
مثل کارشــناس در قضیه دخالت دارد که رابطه ســببیت 
بین زیــان و عمل نکردن وکیل به مقتضی حســن نیت را 
قطع می کند مثل اینکه وکیل سندی از اسناد مهم مستند 
حق موکل را به دادخواست پیوست نکرده لیکن ادله کافی 
بــرای صدور حکم به نفع موکل وجود دارد و مثلًا به پرونده 
دیگری که در آن پرونده آن سند هم هست استناد کرده و 
دادگاه به آن ادله هم توجه نکرده است؛ در این حالت زیان 

تعهد وکلای دادگستری به رعایت حسن نیت
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بیشــتر منتسب به دادگاه است تا وکیل. خلاصه اگرچه در 
مقابل عمل نکردن به مقتضای تعهد به حسن نیت، واکنش 
مســئولیت مدنی وجود دارد اما ایــن واکنش بدون اثبات 
ارکان مســئولیت مدنی و به خصوص رکن تقصیر و رابطه 

سببیت قابل پذیرش نیست.
واکنش دیگر مطــرح، الزام به انجام تعهد اســت: بر روی 
کاغــذ، وکیــل موظف به رعایت حســن نیــت و عمل به 
مصلحت موکل اســت و اگر به ایــن تعهد خود عمل نکند 
 امــکان الــزام او به انجــام تعهد وجود دارد. ایــن نکته را 
مــی توان از مــواد 237 قانون مدنی یــا ملاک مواد 376 
یا 476 قانون مدنی اســتنباط کرد لیکن طبیعت تعهد به 
حسن نیت، مثل بسیاری دیگر از تعهدات، به گونه ای است 
که اجبار متعهد به انجام تعهد، بسیار دشوار یا غیر ممکن 
است: چگونه می توان وکیل را ملزم به راستگویی کرد یا او 
را مجبور به توافق با موکل و انعقاد قرارداد حق الوکاله کرد 
یا او را ملزم به رعایت اخلاق حرفه ای و شــئونات وکالتی 
کــرد یا او را مجبور کرد که حدا اکثر ســعی و تلاش خود 
را به نفع موکل بعمل آورد. این تعهدات با توســل به قوای 

عمومی و دادگاه ها قابل اجبار و الزام نیست.
اما واکنشی که نه به اندازه جبران خسارت ولیکن در جای 
خود قابل توجه است، بی اعتبار دانستن قراردادها یا اعمال 
حقوقی اســت که وکیل بدون رعایت حسن نیت و رعایت 
مصلحت موکل منعقد کرده و انجام داده اســت. گاه بدون 
رعایت مصلحت موکل، وکیل با اشخاص ثالث طرف قرارداد 
می شــود مثلًا وکیل بدون رعایت مصلحت موکل برای او 
همســر بر می گزیند، چنین نکاحی غیر نافذ است ) ماده 
1073 و 1074 قانون مدنی(. مشهور فقها این حکم را عام 
دانسته و معتقدند قراردادهای وکیل بدون رعایت مصلحت 
موکل نافذ نیســت. عدم تصریح به این موضوع در مقررات 
وکالت با وجود علم کامل نویسندگان قانون مدنی به سابقه 
فقهی بحث و ضرورت رعایت حقوق اشخاص ثالث نا آگاه، 
برخی از اســاتید حقوق را کــم و بیش به این جمع بندی 
رســانده که قراردادهای متعارف وکیل با اشخاص ثالث را 
نمی توان به بهانــه عدم رعایت مصلحت موکل غیر معتبر 
دانســت.) کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، ج 2 ، 

1366، ش 328(.
رأی وحــدت رویه شــماره 847 مــورخ 1403/2/25 در 
این بحث از نظر مشــهور فقهی تبعیت کرده و حکم ماده 
 1074 قانون مدنی را به دیگر حوزه ها تســری داده است

حال،  هر  بــه    15.)https://dotic.ir/news/16501(
بحث کنونی عدم رعایــت مصلحت موکل در قراردادهایی 
اســت که بین وکیل و موکل بســته شده اســت: در این 
محدوده هیچ منعی وجود ندارد که شروط قراردادی خلاف 
تعهد به حســن نیت یــا کل قراردادی کــه در آن چنین 

شروطی هست، غیر معتبر و باطل شمرده شود زیرا با آنچه 
گفته شــد، باید مسلم دانست که وکیل در همه مراحل از 
جمله انعقاد قرارداد حق الوکاله و وکالت نامه و گفتگو های 
قبل از آن باید با حســن نیت رفتار کند و از درج شــروط 
نا متعارف و خلاف اخلاق حرفــه ای در قراردادهای خود 
با موکل پرهیز کند، شــروطی که خلاف این تعهد اخلاقی 
قانونی در قرارداد می آید، شــروط نامشروعی است که به 
استناد بند 3 ماده 232 قانون مدنی باطل است. در اینجا، 
حقوق اشــخاص ثالث در میان نیست که حمایت از حقوق 
آن ها مانع چنین اظهار نظری شــود. هرگاه قراردادی که 
شرط خلاف تعهد به حسن نیت در آن آمده با باطل دانستن 
شرط موضوع دیگری نداشته باشد، کل قرارداد را می توان 
به اســتناد خود یا ملاک یکی از بند های ماده 233 قانون 
مدنی باطل دانست برای مثال، وقتی وکیل دادگستری در 
وکالتنامــه حق عزل موکل را از او می گیرد، اگرچه در کل 
این کار به اســتناد ماده 679 قانون مدنی ممنوع نیســت، 
لیکن در مورد وکلای دادگســتری گرفتن وکالت بلاعزل 
خلاف اخلاق حرفه ای و شــئونات شغلی و مصلحت موکل 
اســت، لذا چنین شرط نامشــروعی، باطل است. یا اگر در 
قــرارداد حق الوکاله، موکل موظف به پرداخت حق الوکاله 
گزافــی به صرف اعطای وکالت و انعقاد قرارداد حق الوکاله 
شده باشد، بی آنکه لازم باشــد وکیل اقدام خاص قضائی 
 را انجام دهد یا به نتیجه برســاند یــا در گفتگوها، وکیل 
حق الوکاله قانونی خود را از موکل مخفی داشــته باشــد 
و قرارداد را بر اســاس چند برابر تعرفــه تنظیم کند، این 
شــروط خلاف حسن نیت باطل اســت و با انتفای آن اگر 
موضوعی بــرای قرارداد حق الوکاله باقی نماند کل قرارداد 
حق الوکاله باطل است و حق الوکاله وکیل با توجه به تعرفه 
قانونی تعیین می گردد. نکته که در آخر باید در مورد این 
واکنش تذکر داد این است که عدم رعایت مصلحت موکل 
نمی تواند دلیلی بــرای بطلان اقدامات قضایی وکیل مثل 
دادخواستی که او می دهد یا حکمی که در نتیجه اقدامات 
 او در دادگاه صــادر شــده، گــردد. اعتبــار و نقض احکام 
دادگاه هــا و اقدامات قضائــی تابع مقــررات قانون آئین 
دادرسی مدنی است و عدم رعایت مصلحت موکل در زمره 

عناوین تأثیر گذار بر آن نیست.
واکنش قابــل توجه دیگری که در خصــوص عدم رعایت 
حســن نیت، نسبت به وکیل دادگستری وجود دارد، بحث 
مسئولیت انتظامی او اســت: ماده 124 آئین نامه وکلا در 
این خصوص بیان می دارد: “هــر وکیلی که مرتکب یکی 
از تخلفات زیر شــود، به مجازات انتظامی درجه 4 محکوم 
خواهد شــد: 1- ارتکاب اعمال و رفتاری که خلاف شئون 
وکالت ... اســت ...3- درج شــروط خلاف اخلاق حسنه یا 
شروط نامتعارف در قرارداد خصوصی خود با موکل یا عمل 

15 - این رأی از دیدگاه های مختلف قابل نقد است.
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برخلاف مصلحت موکل به استناد به اختیار صلح و سازش در 
مفاد وکالتنامه...” ماده 125 این آئین نامه مقرر می کند: “در 
صــورت ارتکاب هر یک از رفتارهای زیر وکیل ... به مجازات 
انتظامی درجه 5 محکوم خواهد شــد: 1- به واسطه وکالت 
از اسرار موکل مطلع شده و آن را افشا نماید ...13- تحصیل 
وکالــت از طریق فریبنده یا اغوای موکل بــه انعقاد قرارداد 
یا پرداخت وجه با وعده تضمین نتیجه رســیدگی یا ادعای 
داشتن نفوذ یا تضمین حصول نتیجه در مدت معین” موارد 

فوق، مثال هایی از عدم رعایت حســن نیت اســت که برای 
وکیل می تواند مســئولیت انتظامی به همراه داشــته باشد. 
در موارد نادر ، عدم رعایت حســن نیت، حتی ممکن اســت 
عنصر مادی جرمی را شــامل شود و مســئولیت کیفری به 
همراه داشته باشد برای مثال تحصیل وکالت یا قرارداد حق 
الوکاله با توسل به مانور متقلبانه می تواند کلاهبرداری باشد، 
یا تحصیل وکالت و یا اخذ وجه برای دادن به مقامات قضائی 

می تواند معاونت یا مشارکت در جرم ارتشاء باشد.   

منـابع

نتیجه گیری

تعهد به رفتار مطابق با حســن نیت و به عبارت دیگر تعهد به رفتار اخلاقی، اگرچه تعهدی نیســت که بتوان بی قید و شرط آن 
را پذیرفــت و وارد دنیای حقوق کرد و اگرچــه نمی توان از آن به عنوان یک قاعده عمومی قراردادها در حقوق ایران دفاع کرد 
لیکن نمی توان انکار کرد که در راســتای اخلاقی شــدن فزاینده و البته کنترل شده و معقول حقوق، اقبال جهانی نسبت به آن 
رو به افزایش است. در این میان، حوزه های شغلی و حرفه ای مثل وکالت دادگستری که در آن اخلاق حرفه ای مطرح است و 
مرزهای بین الزامات قانونی و الزامات اخلاقی کمرنگ اســت، پیشگام در پذیرفتن تعهد به حسن نیت و اخلاقی تر شدن فضای 
شــغلی و حرفه ای اســت. مجموعه مقررات قانون مدنی در عقد وکالت و مقررات حاکم بر وکلای دادگستری این اطمینان را به 
وجود می آورد که وکلای دادگســتری چه در گفتگوهای مقدماتی و چه در انعقاد قرارداد حق الوکاله و تنظیم وکالتنامه و چه 
در عمل به آن ملزمند به منافع موکل خود توجه ویژه کنند، راســتگویی و درســتکاری را پیشه کنند و اخلاق و شئونات حرفه 

ای و به طور خلاصه حسن نیت را رعایت کنند. 
تعهد به حســن نیت منجر به اعتبار بیشــتر حرفه وکالت و مؤثر درکاهش تنش های اجتماعی و حل مشکلات حقوقی و حاکم 
شــدن اعتماد صد البته ضروری بر روابط وکیل و موکل اســت و باید از آن استقبال کرد. این تعهد اگرچه به نظر تعهدی به نفع 
موکل می آید اما در عمل برای وکلا و پیشــه وکالت آبرو و اعتبار در پی خواهد داشــت؛ به این دلایل، دادگاه ها، داوری ها و 
مراجع انتظامی باید به این تعهد و انواع ضمانت اجراهای نقض آن مثل مســئولیت مدنی و انتظامی، توجه کنند. البته پر واضح 
اســت که پیچیدگی های این تعهد زیاد اســت و نباید تبدیل به یک وضعیت شــعاری و یا وسیله ای برای صدمه وارد کردن به 
وکلا و حقوقشان شود و تعیین مصداق و اعمال واکنش های آن باید متکی بر فهم حرفه ای از اخلاق و شئونات وکالتی و توسط 
خود وکلا و در مراجع اختصاصی آن ها مثل دادســرا و دادگاه انتظامی وکلا یا مراجع داوری کانون وکلا و در ســایه اســتقلال 

کانون وکلا صورت گیرد.     
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حقوق علمی اســت جهت تنظیم روابط افراد و ایجاد عدل 
در جامعه و در واقع قراردادهای اجتماعی را در برمی گیرد 
میدانیــم که جامعه برای افراد اعــم از حقیقی یا حقوقی 
امتیازهایی قائل شــده اســت و در مقابل ایــن امتیازات 
تکالیفــی نیز برای آنان منظور نموده اســت. هنگامی که 
کســی را از امتیاز و یا امتیازاتی که جامعه به او داده است 
محروم نمایند تضییع حق شده و عدالت رعایت نشده است 
و نیز چنانچه شــخص و یا اشخاصی تکالیف خود را انجام 
ندهنــد توازن و تعادل جامعه بهم مــی خورد و عدل زیر 
سئوال میرود و اینجاســت که دعوی مفهوم و معنی پیدا 
میکنــد و دادگاهها به این عدم تعادلی کــه بوجود آمده 
ودعوی نام گرفته اســت رسیدگی و در واقع با صدور رأی 
مقتضی عدم تعادل را مجدداً تعادل می بخشــند و افراد را 
به استفاده از امتیازاتی که جامعه به او داده و تکالیفی که 
برایش منظور نموده باز می گرداند بنابراین منشــاء وعلل 
بروزدعوی مشــخص شد لذا برای تعیین امتیازها وتكاليف 
وضع مقررات و قوانین اجتناب ناپذیر بوده و قاضی دادگاه 
با اســتفاده از قوانین و ادله اثبات دعوا که شــامل سند و 
ســایر ادله می باشــد امتیاز و یا حق را به جایگاه خود باز 
میگرداند و متمرد را به انجام تکلیف خود اجبار مینماید با 
توضیحاتی که داده شــد مشخص میشود که امتیازاتی که 
براساس قوانین و قراردادهای اجتماعی از طرف جامعه به 
شخص و یا اشخاصی داده میشود همان حق است لازم به 
ذکر است که حق در عالم ثبوت و حق در عالم اثبات متفاوت 
است حق در عالم ثبوت حقی است که همیشه وجود دارد 
و ضرورتی به اثبات نزد قاضی ندارد مثل حق زندگی کردن 

اما حق در عالم اثبات شامل حقوقی می شود که درصورت 
بروز اختلاف می بایســت مثلًا نزد قاضی به اثبات برســد 
آنچه مسلم است و غیرقابل انکار اینکه وکلای دادگستری 
یکی از دو بازوی پرتوان فرشــته عدالت در استقرار عدل و 
داد هســتند باید توجه داشت که هدف وکیل دادگستری 
و قاضی پرونده یکی اســت و آن کشف حقیقت ومجازات 
ظالم و حمایت از مظلوم است لذا چون وکیل دادگستری 
ســوگند یاد میکند که همیشه قوانین و مقررات را محترم 
بشــمارد، جز عدالت و احقاق حق منظوری نداشته باشد، 
برخلاف شــرافت قضاوت و وکالت اقدام و اظهاری ننماید 
و . مدافع از حق باشــد و شــرافت خود را وثیقه وفاداری 
و پایبندی به این قســم قرار میدهد میبایســت در قبول 
پرونــده ها دقت نظر کافی نموده تا دچار انحراف و لغزش 
 از راه صحیح که مطابق با ســوگندی که یــاد نموده و با 
ارزش ترین داشــته های خود را وثیقه آن قرارداده قبول 
پرونــده بنماید. بنا به مراتب نظــرات متخلف در خصوص 
چگونگــی قبول دعاوی خدمت همــکاران معزز بخصوص 

وکلای جوان تقدیم میگردد. 

معیارها و حد و مرزهای پذیرش وکالت
راجع به معیارها و حد و مرز پذیرش پرونده و قبول وکالت 
نظریــه های مختلف و متفاوت وجــود دارد که به اختصار 

مرقوم می گردد: 
الف - عده ای معتقد هستند که وکیل باید علاوه بر احراز 
حقانیت مراجعــه کننده دلایل او را نیز برای اثبات دعوی 

کافی بداند. 

محمد جعفر مقتدری*

بخشــی از تکالیف حرفه ای وکیل به اختصار
دعاوی  قبول  چگونگی 

* وکیل دادگستری
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ب. عده ای عقیده بر این دارند که احراز حقانیت مراجع 
بــه تنهائی کفایت میکند و توجه به ادله مراجعه کننده 

ضرورتی ندارد . 
ج. نظر عده ای بر این اســت کــه توجه به کافی بودن 
دلایــل کفایت دارد و عنایت بــه اینکه حق دارد و یا نه 

ضرورتی ندارد . 
د. عــده ای دیگر نظر بر این دارند که وکیل در هر حال 
باید وکالــت مراجع را بپذیرد چه نامبرده حق داشــته 

باشد یا خیر و با ادله او کافی باشد یا خیر. 
همکاران محترم توجه دارند که دعوی از دو حال خارج 
نیست یا دعوی صحیح است که وکیل قطعاً وکالت او را 
می پذیرد که منطبق اســت با بند الف معیارهائی که به 
آن اشــاره شد و یا دعوی صحیح نیست که در این مورد 

سه معنی را میتوان متصور شد. 
۱ - دعوایی که مراجع ادله کافی در دســت دارد اما در 
واقع ذیحق نیســت که در این خصوص نیز سه فرض را 

می شود عنوان کرد 
الف - وکیل اطــاع دارد که مراجع مثلًا طلب خود را 
وصــول نموده و مجدداً درصدد وصول طلبی اســت که 
واقعــاً حق ندارد به مراجع خود اعتــراف دارد که واقعا 
دارای حلی نیســت اما می خواهد به دلایلی از قبیل از 
آزار و اذیت انتقام جوئی و سوء استفاده و امثال آن اقامه 

دعوی بنماید. 
ج - دلایل مراجع حاکی از ذیحق بودن اوســت اما در 
واقع ذیحق نیست ولی نه خود میداند که ذیحق نیست 
ونه ويكل مســلما در خصوص در مــورد اول يعنى بند 
الف وب قبــول وکالت مطلقاً جایز نیســت و هیچگونه 
تردیدی بر عدم قبول وکالت را نمیشــود متصور شد اما 
در خصوص بند ج قبول وکالت خارج از اشــکال اســت 
النهایه در دادگاه موضوع روشــن میشود و ... تشخیص 
و تصمیم با دادگاه اســت و برای وکیل مسئولیتی ایجاد 

نمی شود .
٢ - مراجع واقعا ذیحق است اما دلایل کافی برای اثبات 
آن ندارد در این مورد به مصلحت است که وکالت مراجع 
پذیرفته نشــود زیرا امکان اثبات آن کم است و ممکن 
اســت مراجع علاوه بر اینکه به حقش نرسد حق الوکاله 
وکیل و سایر هزینه را نیز متضرر گردد و با تذکر وکیل 
مراجع از طرح دعوی منصرف شود. فرض سوم این است 
که مراجع مصراً خود را ذینفع میداند و ادله ای نیز ندارد 
اما با تذکر وکیل مبنی بر احتمال زیاد عدم موفقیت و یا 
قطعیت عدم موفقیت مراجع اصرار می ورزد که با توجه 
بــه جميع جهات می خواهد اقامه دعــوی نماید براین 
اساس که شاید در جریان رسیدگی ادله ای بدست آید و 
موفق شود و یا عقیده دارد که باید تلاش خود را بنماید 

و بدون اقدام تسلیم نشود و یا تصور میکند شاید جریان 
رســیدگی به صلح و سازش خاتمه یابد و تصورات دیگر 
که در این مورد وکیــل میتواند با تنظیم قرارداد و قید 

تمام موارد و اخذ امضا از مراجع وکالت او را بپذیرد . 
با توجه به مطالب ذکر شده فوق تشخیص حقانیت و یا 
بی حق بودن مراجع نســبی است و ممکن است وکلای 
دیگر تحلیل و تفســیر شما را نداشــته باشند اما آنچه 
که واقعاً مهم بنظر می رســد این است که وکیل نباید 
آنچه که غیر واقع است به مراجع بگوید و او را براساس 
آنچه که غیر واقع اســت امیدوار کند و به زبان ساده تر 
برای رســیدن به منافع مادی به آنچه که نباید متوسل 
گردد و این تخلف محض است از اخلاق حرفه ای وکالت 
که حرفه وکالت بلحاظ ماهیتی که دارد حرفهای بسیار 
شــریف و بدور از هرگونه تخلفی میبایســت براســاس 
حق و حقیقت بکار گرفته شــود مراجع ممکن است در 
طبقات مختلف تحصیل باشد حتى ممكن است شرکتها 
و ارگانهای دولتی باشــند و طــرف دعوی نیز به همین 
ترتیب میدانیم که مراجع هنــگام مراجعه به وکیل در 
وضع نامطلوبی است و در استیصال و نگرانی و اضطراب 
، وامانده از چگونگی احقاق حق ، وکیل نمی بایســت از 
این موقعیت سوء استفاده کرده و بلحاظ منافع شخصی 
متوسل به اسباب فریبنده و امیدوار کننده بنا حق نماید. 
دقت و وسعت نظر وکیل در مسائل کیفری می بایست از 
مسائل حقوقی بیشتر باشد زیرا در امور کیفری حیثیت 
مراجع درمیان است که از مســائل مادی بسیار مهمتر 
اســت. میدانیم که مجرم بالفطره وجود ندارد و عوامل و 
مباحثی از قبیل تهور و بی باکی ، فطور جســمی، عدم 
اطلاع از موازین قانونــی ، تطميع . انتقامجویی و ... در 
بروز جرائم پر مجرم بســیار اثر گذار است و با عنایت به 
اصل برائت انسانها ويكل بایست در امور کیفری از حقوق 
شهروندی در تمام زمینه ها دفاع کند و دفاع وکیل تنها به 
جرم ارتکابی توسط مجرم محدود نمی شود. لازم به ذکر 
 است که وکیل می بایست بین بزهکار موردی و بزهکار 
حرفــه ای قائــل به تفکیک شــود زیرا بزهــکار حرفه 
ای با اطــاع از جميع جهات عمــل مجرمانه را حرفه 
خــود قرارداده که مخالف نظــم عمومی و مغایر حقوق 
شهروندان دیگر بوده و صرفا جهت مال اندوزی و زیاده 
طلبی اعمال مجرمانه انجام میدهد و فارغ از اندیشیدن 
به اثــرات مخرب و نابود کننده اعمــال خود بر جامعه 

است. 
جوان تیشه مباش جمله ز خود متراش 
چون رنده ز کار خویش بی بهره مبـاش
تعلیــــم زاره گیــــرد درامـــر معـــاش
چیـــزی ســـوی خود شد و چیـزی بتاش 

بخشی از تالیف حرفه ای وکیل به اقتصاد چگونگی قبول دعاوی 
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