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با وضع قوانين به ويژه قانون حمايت از خانواده 
هنوز ضمانت اجراى قوى و قابل اجرائى براى 

وصول نفقه توسط زوجه وضع نشده است.
 هرچند عدم پرداخت نفقه توسط زوج مجازات 
كيفرى به همراه دارد. بدليل عدم وجود قوانين 
متقن و قوى در اين خصوص پس از تعيين ميزان 
نفقه توسط كارشناس خانواده زوجه سرگردان 
است و حتى پس از طلاق نيز درحال تقابل جهت 

اخذ حقوق حقه خود مى باشد.
يا  و  باشد  دولت  كارمند  زوج  چنانچه  البته   
حقوق بگير تا حدودى با كسر يك سوم يا يك 
چهارم كه بستگى به داشتن فرزند و استطاعت 
مالى زوج است اين مشكل تا حدى حل شده 

است. 
اما چنانچه زوج حقوق بگير نباشد ضمانت كافى 
جهت اخذ به موقع نفقه وجود نخواهد داشت، 
البته در قانون مدنى آمده است: «استنكاف شوهر 
از دادن نفقه و عدم امكان اجراى حكم محكمه 
و الزام او به دادن نفقه، زن مى تواند براى طلاق 
به حاكم رجوع كند و حاكم شوهر را اجبار به 
طلاق مى كند چنين است در صورت عجز شوهر 
از دادن نفقه» و از ايرادات مى تواند اين باشد تنها 
زمانى كه عدم پرداخت نفقه موجب عسر و حرج 

زوجه مى شود.
 زوجه مى تواند به استناد عسر و حرج درخواست 
طلاق كند. جاى سوال است به چه دليل بايد عسر 
و حرج اثبات شود و يا فسادى ايجاد شود (!) تا 
پس از آن زوجه بتواند به حقوق حقه خود برسد. 
محاكم به اين عقيده هستند اگر شخص ثالثى به 
كند و دفع ضرر  را پرداخت  نفقه  جاى شوهر 
شود استمرار ترك انفاق قطع شده و ترك انفاقى 
صورت نپذيرفته است. اما در قانون آمده است 
استنكاف شوهر كه نمى تواند ناقض حق زوجه در 

درخواست طلاق نسبت به ترك انفاق باشد. 
البته نفقه و شروط اخذ نفقه در قوانين حقوقى 
در  رويه ها  و گاهى  است  ابهاماتى  داراى  ايران 
محاكم كار را دشوارتر مى نمايد. اميد است در اين 
خصوص با كارشناسى دقيق تر و وضع قوانين زنان 

جامعه بتوانند به حق خود بيشتر برسند. 
صاحب اين نوشتار براى تمامى زوجين زندگى 

شادى را از خداوند طلب مى نمايد.  

آنكه  از  بيش  اجاره  اجبارى  تمديد  مصوبه    
آشفتگى  از  آشكارى  سند  باشد  تدبير  نشانه 
در فهم رابطه ميان «بحران» و «قانون» است. 
از  حمايت  هدف  كه  مى شود  گفته  ظاهر  در 
داده  رخ  آنچه  باطن  در  اما  است  مستأجر 
خصوصى  حقوق  به  دست اندازى  جز  چيزى 
قربانى كردن  اعتبار قرارداد و  مردم، تضعيف 

تصميمات  پاى  در  حقوقى  امنيت 
درمان  نه  مصوبه  اين  نيست.  شتاب زده 
تأمين كننده  نه  است  مسكن  بحران 
استحكام  آن  واجد  حتى  نه  عدالت 

آنچه پيش  از آن دفاع كرد.  اطمينان  با  بتوان  حقوقى كه 
براى  ابزارى  به  چشم ماست تبديل يك تصميم اضطرارى 
تعليق قواعد روشن حقوق مدنى است گويى هر جا دولت 
را  راه  ساده ترين  مى تواند  بازماند  مشكل  ريشه اى  حل  از 

انتخاب كند: دخالت در قرارداد مردم.
فرمان  است  قرارداد  اجاره  عقد  گفت:  صراحت  با  بايد   
تعيين  يعنى  اراده  دو  توافق  يعنى  قرارداد  نيست.  ادارى 
مدت، تعهد، عوض و حدود رابطه. وقتى مدت اجاره پايان 
طرفين  رضايت  با  جز  نيز  استيجارى  رابطه  مى پذيرد 
تفسير  قابل  نه  است  بحث  نه محل  اين  است.  يافته  پايان 
است.  اجاره  عقد  ماهيت  بديهى  مقتضاى  اين  سليقه اى. 
مدت  انقضاى  وجود  با  بگويد  و  بيايد  مصوبه اى  اگر  حال 
در  كند  تحمل  را  رابطه  ادامه  همچنان  است  مكلف  مالك 
حقيقت با الفاظى محترمانه همان يك پيام را منتقل كرده 
معتبر  جايى  تا  شما  قرارداد  نيست  مهم  شما  اراده  است: 
اگر  باشد.  تعارض نداشته  است كه با تصميم اضطرارى ما 
اين منطق پذيرفته شود ديگر از حاكميت اراده چيزى جز 

نام باقى نمى ماند.
ستون  نيست  قانون  كتاب  تزيين  مدنى  قانون   ١٠ ماده   
فقرات حقوق قراردادهاست. اگر اعتبار قراردادهاى خصوصى 
يا بى اثر كرد  بتوان با يك مصوبه موقت، معلق، محدود  را 
در واقع بايد اعتراف كنيم كه نظام حقوقى ما در برابر فشار 
ندارد. امروز نوبت  بر اصول خود را  بحران ها تاب ايستادن 
اجاره است فردا كدام قرارداد؟ اگر شهروند نداند كه توافق 
برابر تصميمات  رسمى، معتبر و قانونى او تا چه اندازه در 
اقتصادى،  امنيت  از  است چگونه مى توان  پايدار  فوق العاده 
گفت؟  روابط خصوصى سخن  در  ثبات  و  قانون  به  اعتماد 
مدنى  مناسبات  هيچ  و  سرمايه گذارى  هيچ  بازارى  هيچ 
سالمى بر زمين لرزانِ قراردادهاى بى ثبات شكل نمى گيرد. 
اقتضا  اجتماعى  ضرورت  مى گويند  مصوبه  اين  مدافعان 
اصول  از  عبور  مجوز  زمانى  چه  از  «ضرورت»  اما  مى كند. 
شده است؟ اگر قرار باشد هر بحران اقتصادى توجيهى براى 
محدود كردن حقوق مالكانه و بى اعتبار كردن آثار طبيعى 
قراردادها باشد پس قانون دقيقاً در كدام لحظه قرار است از 
شهروند دفاع كند؟ قانون براى روز آرام كه وضع نمى شود 
قانون براى روز بحران است. هنر نظام حقوقى آن است كه 
در سخت ترين شرايط نيز از مرزهاى خود پاسدارى كند، نه 

آنكه به محض بروز فشار نخستين قربانى را از ميان 
قواعد بنيادين انتخاب كند.

بار  حمايتى  ظاهرى  با  مصوبه  اين  آنكه  بدتر   
ناتوانى سياست گذارى عمومى را يك طرفه بر دوش 
از  مالكان گذاشته است. دولت اگر وظيفه حمايت 
مستأجر را دارد ـ كه دارد ـ بايد از منابع عمومى 
از  مالى  سازوكارهاى  از  مسكن  سياست گذارى  از 
قانون گذارى  از  و  و عرضه  توليد  از  يارانه هدفمند 
شفاف استفاده كند نه اينكه به جاى درمان هزينه 
بيندازد كه چه بسا  به گردن صاحب ملكى  بحران را 
همان ملك تنها اندوخته عمر او يا پشتوانه درمان، 
حمايت  ديگر  اين  باشد.  خانواده اش  معاش  و  بازنشستگى 
دوش  به  حكومت  دوش  از  بحران  بار  انتقال  اين  نيست 
شهروند است. آن هم نه بر پايه يك قانون جامع و مصوب 
بلكه با اتكاء به مصوبه اى كه خود از حيث جايگاه حقوقى 

محل مناقشه جدى است.
به  معمولاً  تصميماتى  چنين  كه  است  اين  تلخ  واقعيت   
مستأجر  مى شوند.  تمام  بى عدالتى  كام  به  و  عدالت  اسم 
در  صباحى  چند  فقط  نمى آورد  دست  به  پايدار  امنيت 
بحران  ريشه  بى آنكه  نفس مى كشد  موقت  مصوبه اى  سايه 
او درمان شده باشد. موجر نيز از حق طبيعى و قانونى خود 
محروم  قرارداد  شرايط  آزادانه  تعيين  يا  ملك  استرداد  در 
مى شود. دستگاه قضايى هم در ميانه اين تعارض، با انبوهى 
يعنى  اين  اجرا رها مى شود.  در  اختلاف  و  از دعوا، تفسير 
تصميمى كه قرار بود بحران را مهار كند خود به كارخانه 
توليد منازعه بدل مى شود.از همه مهم تر اين پرسش سنگين 
و بى پاسخ همچنان باقى است كه آيا چنين مصوبه اى اساساً 
براى قاضى لازم الاتباع است؟ قاضى تابع قانون است نه تابع 
هر تصميمى كه در فضاى فوق العاده اتخاذ شده باشد. رأى 
دادگاه بايد مستند به قانون باشد. وقتى منبع الزام روشن 
بر خلاف آثار شناخته شده عقد  نباشد و مصوبه اى بخواهد 
اجاره ادامه رابطه اى منقضى را تحميل كند دادرس در برابر 
تعارضى واقعى قرار مى گيرد: از يك سو قانون مدنى و اصول 
ادعاى  با  ديگر يك دستور فوق العاده  از سوى  و  قراردادها 
ضرورت. اگر اين تعارض با قانون گذارى روشن و شفاف حل 
نشود نتيجه چيزى جز پراكندگى آراء ناهمگونى در اجرا و 

فرسايش اعتماد عمومى به عدالت نخواهد بود.

برخی می کوشند با اشاره به است
موجر  نياز شخصى  از  ـ  مصوبه  در  پيش بينى شده  ثناهاى 
تا تخلف مستأجر يا تعمير و نوسازى ـ آن را معقول جلوه 
ايراد  پنهان مى كند.  را  مسئله  دفاع صورت  اين  اما  دهند. 
اصلى در خود بنيان مصوبه است نه در فهرست استثناهاى 
وارونه شده است.  اينجاست كه قاعده حقوقى  آن. مشكل 
در حقوق مدنى اصل بر پايان اجاره با انقضاى مدت است 
اما اين مصوبه اصل را بر تحميل  و تمديد محتاج تراضى، 

استمرار گذاشته و پايان را به استثنا تبديل كرده است.

سقوط حاکمیت اراده در پای مصوبه های اضطرا�ی

ادامه  گزارش در صفحه٢
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كميته  حقوق ورزش آكادمى توسعه پايدار 
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 دكتر رضا گرامى
حقوقدان 

  صفحه٤
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ادامه  درصفحه  بعد 

حقوقى  آفتاب  روزنامه   ١٥٠٥/٥/٥  –  ١٥ درشماره   
ازنظركارشناس  استفاده  لزوم  اصل  باعنوان  مقاله  يك 
درامورتخصصى ، مبانى قانونى و آثارآن دردادرسى به قلم 
دكترسيدشهاب  محمودعطارو  حاج  پيمان  دكتر  آقايان 
نوشتار  اين  درپى  منتشرگرديد.  طباطبايى  الدين 
يادشده  مقاله  تكميل  اينجانبان  ذهن  به  موضوعاتى 

رسيدكه ذيلا تقديم مى گردد:
كارشناسى يكى از مهم ترين ابزارهاى كشف حقيقت در 
آيا  كه  است  اين  اساسى  پرسش  است.  مدنى  دادرسى 
به كارشناس همواره در قلمرو اختيار دادگاه  امر  ارجاع 
ذاتاً  دعوا  موضوع  تشخيص  كه  مواردى  در  يا  دارد  قرار 
به  مكلف  دادگاه  است،  تخصصى  و  فنى  دانش  نيازمند 

استفاده از نظر كارشناس است؟
هيأت   ١٣٣٧/٧/٦ ـ   ١٦٧٣ شماره  رويه  وحدت  رأى 
عمومى ديوان عالى كشور، با تفسيرخاص از ماده ٤٤٤ 
قانون آيين دادرسى مدنى سابق ، اعلام كرد كه دادگاه 
ملزم به ارجاع امر به كارشناس نيست و صرف عدم ارجاع 
به كارشناسى، موجب نقض رأى نخواهد بود. با اين حال، 
اين نتيجه نبايد به معناى اعطاى اختيار مطلق به دادگاه 
شود.(موضوعى  تلقى  تخصصى  امور  در  اظهارنظر  براى 
كه ظاهر راى وحدت رويه درذهن افرادمتبادرمى نمايد) 
 ٠٦/٠٧/١٣٣٧ مورخ   ١٦٧٣ شماره  رويه  وحدت  راى   
كارشناس  به  ارجاع   | ديوان  عالى  كشور  هيات  عمومى 
اساس  بر  دادگاه  الزام  عدم  و  مدنى  دادرسى  آيين  در 

ماده ٤٤٤ :
از شعب ديوان عالى  آراء مختلفى  .  « در مورد مشابه 
راجع  الف)  ذيل:  شرح  به  است  گرديده  صادر  كشور 
كشور  عالى  ديوان  دهم  شعبه  تجارتى  علائم  ثبت  به 
احراز  براى  شماره ٣٦٨-٢٩/٢/٣٥  به شرح حكم  سابقاً 
مشابهت دو علامت مورد دعوى جلب نظر كارشناس را 

لازم دانسته است.
شماره  حكم  موجب  به  مزبور  ديوان  پنجم  شعبه  ب) 
كارشناس  به  امر  ارجاع  در  را  دادگاه   ٢٤٠٨-٥/١٢/٣٦
ماده  از  استنباط  در  است. چون  نموده  تشخيص  مخير 
٤٤٤ آيين دادرسى مدنى كه با اين عبارت شروع مى شود 
دادگاه  باشد  لازم  كارشناس  به  رجوع  كه  مواردى  (در 
به درخواست اصحاب دعوى يا  مى تواند به نظر خود يا 
يكى از آنها قرار رجوع به كارشناس بدهد) اختلاف نظر 
حاصل شده است موضوع به درخواست دادستان كل در 
هيات عمومى ديوان عالى كشور طرح گرديده و اكثريت 

چنين راى داده اند:
چون با توجه به ماده ٤٤٤ آيين دادرسى مدنى دادگاه 
از جهت  نبوده نقض حكم  به كارشناس  ارجاع  به  ملزم 
نظريه  بنابراين  نداشته  مورد  كارشناس  به  رجوع  عدم 

شعبه پنجم ديوان عالى كشور صحيح است.»

در   - سابق  مدنى  دادرسى  آيين  قانون   ٤٤٤ ماده   »
مواردى كه رجوع به كارشناس لازم باشد دادگاه مى تواند 
به نظر خود يا به درخواست اصحاب دعوى و يا يكى از 
آنها قرار رجوع به كارشناس بدهد؛ در قرار دادگاه بايد 
موضوعى كه عقيده كارشناس نسبت به آن لازم است و 
مدتى كه كارشناس بايد اظهار عقيده كند معين شود.»

و  سابق  مدنى  دادرسى  آيين  قانون   ٤٤٤ ماده  مقايسه 
ماده ٢٥٧ قانون آيين دادرسى مدنى كنونى:

مقايسه ماده ٤٤٤ قانون سابق با ماده ٢٥٧ قانون آيين 
اگرچه  نشان مى دهد كه  دادرسى مدنى مصوب ١٣٧٩ 
همچنان  كارشناسى  قرار  در صدور  دادگاه  اختيار  اصل 
پذيرفته شده است، اما اين اختيار با امكان احراز مستقيم 

موضوعات ذاتاً تخصصى تفاوت دارد. 
ماده ٤٤٤ قانون آيين دادرسى مدنى سابق – درمواردى 
به  تواند  مى  دادگاه  باشد،  لازم  كارشناس  به  رجوع  كه 
ازآن ها  يايكى  نظرخوديابه درخواست اصحاب دعوى و 
قراررجوع به كارشناس بدهد، درقراردادگاه بايد موضوعى 
كه عقيده كارشناس نسبت به آن لازم است و مدتى كه 

كارشناس بايد اظهارعقيده كندمعين شود.
« ماده ٢٥٧ قانون آيين دادرسى مدنى - دادگاه مى تواند 
راسا يا به درخواست هر يك از اصحاب دعوا قرار ارجاع 
امر به كارشناس را صادر نمايد. در قرار دادگاه، موضوعى 
و نيز مدتى  به آن لازم است  كه نظر كارشناس نسبت 

كه كارشناس بايد اظهار عقيده كند، تعيين مى گردد.»
دانش  از  خارج  دعوا  موضوع  تشخيص  هرگاه  بنابراين   
كارشناس  به  امر  ارجاع  عدم  باشد،  قضايى  متعارف 
درباره  لازم  ابزار  بدون  دادگاه  كه  مى تواند موجب شود 
مواردى  چنين  در  كند.  اظهارنظر  تخصصى  موضوع 
كارشناسى از يك وسيله صرفاً اختيارى به ضرورتى ناشى 

از ماهيت موضوع تبديل مى شود.

۱- درمــاده ۴۴۴ قانــون ســابق دو عبــارت اھمیــت 
اساسی دارد: 

و  باشد»  لازم  كارشناس  به  رجوع  كه  مواردى  در   »
لازم  آن  به  نسبت  كارشناس  عقيده  كه  موضوعى   »
امر  ارجاع  را در  دادگاه  اختيار  از يك سو، ماده  است.» 
از سوى ديگر  اما  به رسميت مى شناسد؛  به كارشناسى 
اساس كارشناسى را به موضوعى مرتبط مى كند كه نظر 
كارشناس نسبت به آن لازم است. بنابراين نمى توان ماده 
به دادگاه  به معناى اعطاى اختيار مطلق  ٤٤٤ را صرفاً 
اختيار آغاز فرآيند كارشناسى و  تفسير كرد. بايد ميان 
موضوع  احراز  براى  تخصصى  دانش  از  استفاده  ضرورت 

تفاوت گذاشت.

۲-  رأی وحدت رویه شماره ۱۶۷۳ :
مشابهت  موضوع  در   ١٦٧٣ شماره  رويه  وحدت  رأى 
علائم تجارى صادر شد. هيأت عمومى ديوان عالى كشور 
به  ملزم  دادگاه  كه  كرد  اعلام   ٤٤٤ ماده  به  استناد  با 
ارجاع امر به كارشناس نبوده و نقض حكم از جهت عدم 
رجوع به كارشناس، موجه نيست. ازاين رأى مى توان دو 

برداشت متفاوت داشت.
برداشت نخست: كارشناسى وسيله اثبات است. بر اساس 
دادگاه  نيست.  قاضى  جايگزين  كارشناس  ديدگاه،  اين 

به  موجود،  قرائن  و  دلايل  مجموع  به  توجه  با  مى تواند 
نتيجه برسد و نظر كارشناس نيز يكى از ابزارهاى اقناع 
قضايى است. مگر آنكه موضوع از طريق دليل تخصصى 
براى او روشن شده باشد. بنابراين كارشناسى در چنين 
نيست؛  قاضى  تقويت نظر  براى  وسيله اى  مواردى صرفاً 
شناخت  براى  اعتماد  قابل  ابزار  تنها  است  ممكن  بلكه 

موضوع باشد.
معناى  به  مى تواند  كارشناسى  به  ارجاع  عدم  اينجا  در 
آن باشد كه دادگاه بدون دسترسى به ابزار لازم، درباره 

موضوع تصميم گرفته است.

۳-  جایگاه رأی وحدت رویه در برابر قانون:
رأى وحدت رويه شماره ١٦٧٣ در زمان خود تفسيرى 
از ماده ٤٤٤ قانون آيين دادرسى مدنى سابق ارائه كرده 
است. اين رأى براى محاكم لازم الاتباع است؛ اما همچنان 
بايد در حدود موضوع و مبناى قانونى خود تفسير شود. 
رأى وحدت رويه نمى تواند متن قانون را تغيير دهد يا از 
اختيار قانونى دادگاه، اختيار نامحدود ايجاد كند. از سوى 
ديگرماده ٢٥٧ قانون فعلى نيز همچنان اختيار دادگاه را 
است.  شناخته  رسميت  به  كارشناسى  به  امر  ارجاع  در 
به  بايد  الزاماً  بنابراين نه مى توان گفت هر موضوع فنى 
كارشناس ارجاع شود و نه مى توان گفت دادگاه در تمام 
موضوعات تخصصى مى تواند بدون كارشناسى اظهارنظر 
آن  احراز  واقعى  امكان  و  موضوع  ماهيت  معيار،  كند. 

توسط دادگاه است.
سابق  مدنى  دادرسى  آيين  قانون   ٤٤٤ ماده  مقايسه 
دو  هر  در  كه  مى دهد  نشان  فعلى  قانون   ٢٥٧ ماده  با 
كارشناسى  به  امر  ارجاع  در  دادگاه  اختيار  اصل  مقرره، 
 ١٦٧٣ شماره  رويه  وحدت  رأى  است.  شده  پذيرفته 
نيز بر اين مبنا تأكيد دارد كه صرف عدم ارجاع امر به 
كارشناس، به تنهايى موجب نقض رأى نيست. با اين حال 
از اين قاعده نمى توان نتيجه گرفت كه دادگاه در تمام 
نظر  از  استفاده  بدون  دارد  حق  تخصصى  موضوعات 
تفاوت  موضوع  دو  ميان  بايد  كند.  اظهارنظر  متخصص 

گذاشت:
اختيار دادگاه در تشخيص ضرورت كارشناسى وتوانايى 
از  بهره گيرى  دادگاه براى احراز موضوع تخصصى بدون 
دانش متخصص. دادگاه در تشخيص ضرورت كارشناسى 
اختيار دارد؛ اما اين اختيار نبايد به خودبسندگى قضايى 
و اظهارنظر در موضوعاتى منجر شود كه احراز آنها ذاتاً 
دعوا  موضوع  اگر  پس  است.   تخصصى  دانش  نيازمند 
و  فنى  دانش  بدون  آن  تشخيص  كه  باشد  به گونه اى 
كارشناسى  به  امر  ارجاع  عدم  نباشد،  ممكن  تخصصى 
نقص  وبه  رود  فراتر  قضايى  انتخاب  يك  از  مى تواند 

درفرآيند احراز موضوع دعوا منتهى شود.
مقابل،  در  شود  متخصص  جايگزين  نمى تواند  دادگاه 
اگر موضوعى ذاتاً نيازمند دانش فنى باشد، اين پرسش 
مطرح مى شود كه چگونه دادگاه مى تواند بدون استفاده 
چنين  در  كند؟  اظهارنظر  آن  درباره  متخصص  نظر  از 
دلايل  از  يكى  انتخاب  صرفاً  ديگر  موضوع  وضعيتى، 
نيست؛ بلكه بحث بر سر امكان احراز موضوع دعوا است. 
قاضى داراى دانش حقوقى است؛ اما صرف برخوردارى از 
دانش حقوقى، به معناى برخوردارى از دانش تخصصى 

در همه علوم و فنون نيست.  

ارجاع به کارشناسی؛ اختیار دادگاه یا تکلیف قضاĝġ؟ 
مطالعه تطبيقى ماده ٤٤٤ قانون آيين دادرسى مدنى سابق، ماده ٢٥٧ قانون فعلى و رأى وحدت رويه شماره ١٦٧٣

پيمان حاج محمودعطار
وكيل پايه يك دادگسترى

محمدعلى عسكرى
وكيل پايه يك دادگسترى



چهار شنبه  ٧ مرداد ماه  ١٤٠٥      سا ل  اول   شماره   ١٧ یادداشت حقوقی

سقوط حاکمیت اراده 
در پای مصوبه های اضطرا�ی

ادامه از صفحه اول:
در  بردن  دست  اين  نيست  اجرايى  تمهيد  يك  فقط  اين   
شدن  عادى  مصوبه  خود  از  خطرناك تر  است.  عقد  منطق 
در  كه  شيوه اى  است  حقوقى  حكمرانى  از  شيوه اى  چنين 
آن به جاى اصلاح ساختارى نسخه فورى پيچيده مى شود 
به جاى قانون، مصوبه مى نشيند و به جاى احترام به حقوق 

بدهند  را  بحران هايى  تاوان  مى شود  خواسته  آنان  از  مردم 
بازار  بهانه  به  امروز  اگر  نداشته اند.  نقشى  آنها  ايجاد  كه در 
اجاره بتوان آثار قرارداد را معلق كرد فردا چه مانعى وجود 
دارد كه به بهانه اى ديگر در ساير حوزه هاى مالكيت و روابط 
خصوصى نيز همين الگو تكرار شود؟ امنيت حقوقى يك بار 

كه ترك برداشت ترميم آن بسيار دشوار خواهد بود.
با  اجاره  بحران  نمى شود.  درمان  دستور  با  مسكن  بازار   
يا تعويق حل نمى شود. راه حل، قانون گذارى  انكار  تحميل، 
عرضه،  افزايش  تورم،  مهار  واقعى،  سياست گذارى  شفاف، 
است.  عادلانه  عمومىِ  حمايت  و  استيجارى  مسكن  توسعه 

هر راهى غير از اين فقط پاك كردن صورت مسئله با جوهر 
مصوبه است. و بدترين بخش ماجرا آنجاست كه اين جوهر 
حقوقى  نظم  به  مردم  اعتماد  بر  و  قانون  متن  بر  مستقيماً 
مى ريزد. امروز مسئله فقط يك مصوبه درباره اجاره نيست 
مسئله اين است كه آيا هنوز در اين كشور قرارداد، قانون و 
مالكيت معنا و حرمت مستقل دارند يا نه. اگر پاسخ مبهم 
شود خسارت آن فقط متوجه موجر و مستأجر نيست اين 
و  كرد.  خواهد  سرايت  جامعه  حقوقى  روابط  همه  به  ابهام 
آن روز ديگر مشكل فقط بحران مسكن نخواهد بود مشكل 

بحران اعتماد به خودِ قانون است.

است؛  اختلاف  آغاز  نقطه  دادگاه  مردم،  از  بسيارى  ذهن  در 
سرنوشت  و  مى شوند  جدا  يكديگر  از  باطل  و  حق  كه  جايى 
پرونده رقم مى خورد. اما تجربه عملى قضات، وكلا و كارشناسان 
نشان مى دهد؛ حقيقت آن است  را  واقعيتى متفاوت  حقوقى، 
نه در دادگاه، بلكه ماه ها و  از دعاوى،  كه بخش قابل توجهى 
شكل  رسيدگى  جلسه  نخستين  تشكيل  از  پيش  سال ها  گاه 
است  اشتباهاتى  شدن  آشكار  صحنه  تنها  دادگاه  گرفته اند. 
تنظيم  بدون  بسيارى  افراد  روز  است.هر  داده  رخ  پيش تر  كه 
بدون  را  توجهى  قابل  مبالغ  مى كنند،  معامله  دقيق  قرارداد 
اعتماد  به وعده هاى شفاهى  دريافت رسيد معتبر مى پردازند، 
مى كنند يا اسناد و مدارك خود را بدون توجه به آثار حقوقى 
آن امضا مى كنند. زمانى كه اختلاف ايجاد مى شود، نخستين 
جمله اى كه بر زبان مى آورند اين است: «حق با من است.» اما 
در نظام حقوقى، صرف حق داشتن براى پيروزى كافى نيست؛ 
حق بايد قابل اثبات نيز باشد.دادگاه بر پايه احساس، حدس يا 
سابقه دوستى ميان اشخاص رأى صادر نمى كند. مبناى تصميم 
ادله  اماره و ساير  اقرار، شهادت،  قرارداد،  دليل، سند،  دادگاه، 
متضرر شده  واقعاً  از همين رو، گاه شخصى كه  است.  قانونى 
است، به دليل فقدان دليل كافى، موفق به اثبات ادعاى خود 

نمى شود و در مقابل، كسى كه مدارك منظم تر و مستندترى 
تفاوت،  اين  قانون برخوردار مى شود.  از حمايت  ارائه مى دهد، 
بيش از آنكه ناشى از عملكرد دادگاه باشد، نتيجه رفتار طرفين 
پرونده هاى حقوقى  از  بسيارى  از طرح دعواست.بررسى  پيش 
نشان مى دهد كه اختلافات قابل پيشگيرى بوده اند. قراردادهايى 
كه با چند عبارت مبهم تنظيم شده اند، معاملات خانوادگى كه 
تشريفات  كه  گرفته اند، چك هايى  انجام  نوشته اى  هيچ  بدون 
قانونى آنها رعايت نشده است، رسيدهايى كه تاريخ و مشخصات 
بدون  كه  اسنادى  و  ندارند  را  دريافت كننده  و  پرداخت كننده 
از اشتباهاتى هستند  نمونه هايى  مطالعه امضا شده اند، همگى 
كه بعدها به اختلافات طولانى و پرهزينه تبديل شده اند.نكته 
روز  از  غالباً  پرونده،  يك  در  موفقيت  است كه  آن  تأمل  قابل 
تنظيم قرارداد آغاز مى شود، نه از روز انتخاب وكيل. وكيل هر 
اندازه توانمند باشد، نمى تواند جاى خالى سندى را كه هرگز 
به  است،  نداشته  وجود  ابتدا  از  كه  را  دليلى  يا  نشده  تنظيم 
ريشه  كه  است  دفاعى  دفاع،  بهترين  كند.  جبران  كامل  طور 
باشد. اختلاف  بروز  از  پيش  آينده نگرى  و  نظم  دقت،  در  آن 
امروزه يكى از مهم ترين شاخص هاى توسعه حقوقى هر جامعه، 
است.  خويش  تكاليف  و  حقوق  از  شهروندان  آگاهى  ميزان 

از  پيش  قرارداد،  يك  امضاى  از  پيش  آن  مردم  كه  جامعه اى 
پرداخت وجه يا پيش از انتقال مال، آثار حقوقى رفتار خود را 
اعتماد  بلكه  داشت،  تنها دعاوى كمترى خواهد  نه  بشناسند، 
عمومى به قانون نيز در آن افزايش خواهد يافت. كاهش حجم 
تصويب  يا  دادگاه ها  تعداد  افزايش  با  تنها  قضايى،  پرونده هاى 
قوانين جديد تحقق نمى يابد؛ بلكه از خانه ها، بازارها، شركت ها 
و محل انعقاد قراردادها آغاز مى شود.فرهنگ مراجعه به مشاوره 
حقوقى پيش از انجام تصميم هاى مهم، هنوز آن گونه كه بايد 
در جامعه نهادينه نشده است. بسيارى از مردم زمانى به سراغ 
وكيل مى روند كه اختلاف به مرحله بحران رسيده و فرصت هاى 
پيشگيرى از دست رفته است؛ در حالى كه چند دقيقه مشاوره 
از سال ها دادرسى،  قرارداد، گاه مى تواند  از امضاى يك  پيش 
هزينه و فرسايش روحى جلوگيرى كند.رسالت حقوق، تنها حل 
اختلاف نيست؛ بلكه پيشگيرى از اختلاف نيز هست. اگر حقوق 
را تنها در سالن هاى دادگاه جست وجو كنيم، بخش مهمى از 
فلسفه وجودى آن را ناديده گرفته ايم. قانون، پيش از آنكه ابزار 
صدور رأى باشد، راهنماى رفتار اجتماعى است و هر اندازه اين 
كمتر  دادگاه  به  مراجعه  به  نياز  شود،  شناخته  بيشتر  راهنما 

خواهد شد.
از پرونده ها در روز تشكيل دادگاه آغاز  نكته حقوقى بسيارى 
نمى شوند؛ سال ها پيش، هنگام امضاى يك قرارداد، نوشتن يك 
رسيد يا اعتماد به يك قول شفاهى آغاز شده اند. آگاهى حقوقى، 
پيش از آنكه ابزار پيروزى در دادگاه باشد، بهترين وسيله براى 

جلوگيرى از ورود به دادگاه است.

حقوق به زبان زندگى

اشتباھاتی که پیش از دادگاه رخ می دھد؛ نه در دادگاه
 عباس رشيدى-  عضو مركز وكلاى قوه قضائيه استان تهران 

بايسته ها حول محور  بين الملل،  تجارت  در   EPC قراردادهاى    در 
تخصيص حداكثرى ريسك به پيمانكار در ازاى دريافت يك پروژه كليد 
در دست با قيمت و زمان مشخص شكل مى گيرد. اين موضوع به ويژه 
در پروژه هاى بزرگ زيربنايى و انرژى، جايى كه استانداردهاى شناخته 
شده اى مانند FIDIC Silver Book به كار گرفته مى شوند، اهميت 
مضاعف دارد .  براى درك بهتر اين بايسته ها، مى توان آنها را در چند حوزه 

كليدى دسته بندى كرد:

ھسته مرکزی: یکپارچه سازی مسئولیت و ریسک
 ماهيت قرارداد EPC بر انتقال مسئوليت كامل طراحى، تأمين و اجرا 
به يك پيمانكار واحد (Single Point Responsibility) استوار 

است . اين به معناى تعهدات كليدى زير است:
 :(Fitness for Purpose) مسئوليت كامل طراحى و تضمين كارايى
برخلاف قراردادهاى سنتى، پيمانكار نه تنها مجرى، بلكه مسئول طراحى نهايى 
نيز هست. حتى اگر كارفرما مطالعات اوليه (FEED) را تهيه كرده باشد، 
معمولاً پيمانكار موظف به راستى آزمايى آن بوده و مسئوليت هرگونه خطا در آن 
را بر عهده مى گيرد . همچنين، پيمانكار تضمين مى كند كه پروژه نهايى مطابق 

با مشخصات خروجى (Performance Guarantees) كار كند .
قيمت و زمان قطعى (Lump-Sum & Fixed Time): پروژه با 
قيمت مقطوع و در يك تاريخ مشخص تحويل داده مى شود. اين ويژگى، 
قرارداد را براى تأمين مالى پروژه (Project Finance) "بانك پذير" 
مى كند، چراكه ريسك افزايش هزينه و تأخير را از كارفرما به پيمانكار 

منتقل مى نمايد .
تعهدات،  اجراى  از  اطمينان  براى  كارفرما  قوى:  تضامين  مكانيزم 

 Performance) كار  انجام  حسن  ضمانتنامه  مانند  تضمين هايى 
 Parent Company) مادر  شركت  ضمانت  گاهى  و   (Bond

Guarantee) را از پيمانكار دريافت مى كند .

ساختار و شروط محوری قرارداد
قراردادهاى بين المللى EPC اغلب بر اساس فرم هاى استاندارد، به ويژه 
FIDIC Silver Book، تدوين مى شوند. آگاهى از شروط حياتى زير 

ضرورى است :
 Delay & Performance) عملكرد  و  تأخير  خسارت 
روزانه  خسارت  عنوان  به  را  مشخصى  مبالغ  قرارداد   :(Damages
به  دستيابى  عدم  براى  همچنين خسارت هايى  و  تأخير  روز  هر  براى 
عملكرد تضمين شده تعيين مى كند. اين خسارت ها به صورت توافقى و 
از پيش تعيين شده (Liquidated Damages) هستند و معمولاً 

سقف دارند .
محدوديت هاى مسئوليت (Caps on Liability): مسئوليت كل 
پيمانكار معمولاً به مبلغ قرارداد يا درصدى از آن محدود مى شود. همچنين، 
 Indirect & Consequential) خسارت هاى تبعى و غيرمستقيم
Losses) از شمول اين مسئوليت خارج مى شوند. با اين حال، مواردى 

مانند تقلب يا تخلف عمدى از اين قاعده مستثنى هستند .
حق مالكيت فكرى (Intellectual Property Rights): قرارداد 
بايد به صراحت، حقوق استفاده كارفرما از طرح ها و دانش فنى را براى 

بهره بردارى، تعمير و نگهدارى يا توسعه آينده پروژه تضمين كند .
شرايط فورس ماژور (Force Majeure): با توجه به اختلالات 
اخير در زنجيره تأمين، دامنه رويدادهاى فورس ماژور گسترش يافته 

و شامل رويدادهايى خارج از محل پروژه مى شود كه بر زنجيره تأمين 
تأثير مى گذارند .

حل و فصل اختلافات (Dispute Resolution): در پروژه هاى 
بين المللى، داورى (Arbitration) رايج ترين روش حل اختلاف است. 
هيئت دائمى  ايجاد  با  را  پيشرفته ترى  نسخه ٢٠١٧ FIDIC سازوكار 
(DAAB) معرفى كرده است كه هدف آن  اختلاف  پيشگيرى و حل 

جلوگيرى از تبديل اختلافات به داورى رسمى است .

چالش ھا و راھکارھای عملی در عمل
در عمل، مديريت يك پروژه EPC با چالش هايى همراه است كه نيازمند 

توجه ويژه هستند:
يكپارچه سازى زنجيره تأمين (Back-to-Back Clauses): از آنجا 
كه پيمانكار اصلى بخش قابل توجهى از كار را به پيمانكاران فرعى واگذار 
براى   (Back-to-Back) پشت به پشت  شروط  از  استفاده  مى كند، 
منتقل سازى دقيق تعهدات و ريسك ها به زيرپيمانكاران حياتى است. اين 
امر به ويژه در حوزه زمان بندى و خسارت ها اهميت دارد تا پيمانكار اصلى 
بتواند ادعاهاى خود را به پايين دست منتقل كند. با اين حال، دادگاه ها در 
تفسير اين شروط دقت مى كنند كه آيا شرط، اصل حق دريافت وجه را 
مشروط به دريافت از بالا (Pay-if-Paid) كرده يا صرفاً زمان پرداخت 

. (Pay-when-Paid) را تنظيم مى كند
چالش قيمت ثابت در پروژه هاى بزرگ: در پروژه هاى عظيم و پيچيده 
Lump-) ثابت  قيمت  ريسك  پذيرش  هسته اى،  نيروگاه هاى  مانند 
پروژه  مانند  نمونه هايى  است.  دشوار  بسيار  پيمانكاران  براى   (Sum
اولكيلوتو در فنلاند نشان داده كه هزينه هاى نهايى مى تواند تا چندين 
برابر برآورد اوليه شود و زيان هاى سنگينى را به پيمانكار تحميل كند . 
براى مديريت اين موضوع، مدل هاى تركيبى از قيمت ثابت و متغير (به 
عنوان مثال، قيمت ثابت براى بخش مهندسى و ساخت، و قيمت متغير 

براى بخش تأمين كه ريسك پذيرتر است).

بایسته ھای قرارداد EPC در تجارت بین الملل
مهناز جهانديده  - وكيل دادگسترى و رييس كميته حقوق تجارت بين الملل سازمان اينسكو
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شفافيت در قراردادهاى ورزشى، هنگام طرح دعوا در مراجع 
حقوقى و داورى، نقشى تعيين كننده دارد و مى تواند بر قابليت 
اجرا، اعتبار و حتى نتيجه نهايى پرونده تأثير مستقيم بگذارد. 

اين تأثير را مى توان از چند منظر كليدى بررسى كرد.

 ۱. شفافیت به عنوان پیش شرط قابلیت اجرا
تأثيرات  مهم ترين  از  يكى  حقوقى،  نظام هاى  از  بسيارى  در 
شفافيت، مستقيم ترين ارتباط را با قابليت اجرا يا حتى اعتبار 
قرارداد دارد. به عبارت ديگر، قراردادى كه شفاف نباشد، ممكن 

است باطل يا غيرقابل اجرا تلقى شود.

  آراى ديوان دادگسترى اتحاديه اروپا (CJEU): ديوان 
در رأيى تأكيد كرد كه حتى شروط بنيادين يك قرارداد (مانند 
قيمت) در صورتى كه به زبان «ساده و قابل فهم» نوشته نشده 
باشند، مى توانند غيرمنصفانه تلقى شوند. اين نهاد بر اين نظر 
است كه مصرف كننده (كه مى تواند ورزشكار جوان باشد) بايد 
تمامى اطلاعات لازم براى ارزيابى پيامدهاى مالى تعهد خود 
«تصميمى  بتواند  تا  كند  دريافت  قرارداد  امضاى  از  پيش  را 
آگاهانه» بگيرد . اين يعنى اگر در قراردادى با يك ورزشكار، 
مكانيسم محاسبه سهم از درآمدهاى آينده به روشنى توضيح 

داده نشده باشد، امكان ابطال آن در دادگاه وجود دارد.

۲. نقش شفافیت در داوری ورزشی
مراجع داورى مانند ديوان داورى ورزش (CAS) كه مهم ترين 
نهاد حل اختلاف در ورزش است، بر شفافيت در فرآيند خود 
تأكيد زيادى دارند؛ اما معناى شفافيت در اينجا دو وجه دارد: 

شفافيت رويه و شفافيت اطلاعات.
   شفافيت رويه: قوانين CAS به گونه اى تدوين شده اند كه 
فرآيند رسيدگى را «دسترس پذير، ساده و كارآمد» سازند و 
تشكيل  و  مدارك  ارائه  لايحه،  تبادل  براى  شفاف  رويه اى 
جلسات استماع فراهم كنند . اين شفافيت رويه اى به طرفين 
اطمينان مى دهد كه فرصت عادلانه اى براى دفاع از حقوق خود 
دارند. تحقيقات نشان مى دهد كه آراى CAS به شفافيت و 

انصاف بيشتر در مذاكرات قراردادى كمك كرده است .
 :(Duty of Curiosity) تكليف به جستجوى اطلاعات  
در يك پرونده مهم، دادگاه عالى سوئيس رأى به ابطال يك 
از  به درخواست يكى  CAS داد، چراكه هيأت داورى  رأى 
طرفين براى رد صلاحيت يك داور رسيدگى كرده بود. دادگاه 
تشخيص داد كه طرف مقابل (فيفا) «تكليف به جستجو» يا 
همان «وظيفه كنجكاوى» خود را نقض كرده است؛ زيرا اين 
فوتبال  فدراسيون  داورى  دادگاه  در  داور  (عضويت  اطلاعات 
كرواسى) يك «اطلاعات عمومى و قابل دسترس» بود و طرف 
مقابل مى توانست به راحتى آن را پيدا كند . اين نشان مى دهد 
دوش  بر  مضاعف  مسئوليتى  عمومى،  اطلاعات  شفافيت  كه 
تحقيق  اعتراضات،  طرح  از  پيش  تا  مى گذارد  دعوا  طرفين 

كنند.

(NIL مثل) ۳. چالش ھای شفافیت در قراردادھای جدید 
 در سال هاى اخير، با تغيير قوانين در مورد حق «نام، تصوير و 
تشخص» (NIL) در ورزش دانشگاهى آمريكا، چالش جديدى 
در مورد شفافيت و محرمانگى قراردادها پديد آمده است. اين 
تبليغاتى و  قراردادهاى  با  نيز مشابهاتى  ايران  در  موضوع كه 
و  عمومى  منافع  ميان  تعارض  نشان دهنده  دارد،  اسپانسرى 

محرمانگى تجارى است.
تصويب  پى  در  محرمانگى:  با  عمومى  شفافيت  تضاد     

ورزشكاران   ،House v. NCAA پرونده  تسويه حساب 
دانشگاهى ملزم به گزارش قراردادهاى NIL خود به دانشگاه 
اين  دولتى،  دانشگاه هاى  در  به ويژه  موضوع،  اين  شده اند. 
قوانين  مشمول  قراردادها  اين  كه  كرده  ايجاد  را  نگرانى 
دسترسى به اطلاعات عمومى قرار گيرند و جزئيات محرمانه 
مانند  ورزشكاران  از  برخى  شود.  فاش  اسپانسرها  تجارى 
اوليويا دان (ژيمناست دانشگاه LSU) به اين شرط اعتراض 

كرده اند .
  تلاش براى مخفى سازى با استناد به اسرار تجارى: در مواردى، 
دانشگاه ها (مانند دانشگاه كاروليناى جنوبى) تلاش كرده اند با 
استناد به اينكه اين قراردادها «اسرار تجارى» هستند، از انتشار 
آن ها خوددارى كنند. با اين حال، دادگاه ها اين استدلال را در 
مورد انسان ها (ورزشكاران) چندان موجه ندانسته اند و بر اين 

باورند كه نحوه خرج كردن پول عمومى بايد شفاف باشد .
  تصويب قوانين خاص: برخى ايالت ها مانند كنتاكى، لوئيزيانا 
و كانتيكت، قوانينى تصويب كرده اند كه به صراحت قراردادهاى 
از شمول قوانين دسترسى عمومى خارج مى كند تا  را   NIL
كه  مى دهد  نشان  اين  كنند.  محافظت  آن ها  محرمانگى  از 
تقابل ميان شفافيت و محرمانگى تا چه اندازه جدى است و 

قانون گذاران را به واكنش واداشته است  

۴. فقدان شفافیت و عواقب آن (نمونه ایران)
 در نقطه مقابل، نبود شفافيت، چه در خود قرارداد و چه در 

و حتى كل  دعوا  به ضرر طرفين  مى تواند  رسيدگى،  فرآيند 
تأثير  به  بارها  كارشناسان  ايران،  تمام شود. در  ورزشى  نظام 
منفى عدم شفافيت مالى و قراردادى بر وضعيت حقوقى فوتبال 

اشاره كرده اند.
وقتى قراردادى شفاف نباشد، اثبات تعهدات و دفاع از آن در مراجع 
بين المللى دشوار مى شود و اين فقدان شفافيت، يك «نقطه ضعف 

حقوقى» جدى براى طرف ايرانى محسوب مى شود.

جمع بندی
 شفافيت در قراردادهاى ورزشى، صرفاً يك اصل اخلاقى نيست، 
بلكه يك نياز حقوقى حياتى است. تأثير آن در هنگام رسيدگى 

حقوقى به قراردادها در سه سطح نمايان مى شود:
را  قرارداد  شفافيت،  اختلاف):  از  (پيش گيرى  قرارداد   سطح 
در برابر حملات حقوقى مبنى بر غيرمنصفانه يا مبهم بودن، 

مقاوم تر مى سازد.
سطح داورى (فرآيند عادلانه): شفافيت رويه ها در مراجع داورى 
مانند CAS، به طرفين امكان دفاع مؤثر مى دهد و اعتماد به 

نظام حل اختلاف را افزايش مى دهد.
آنچه  فقدان شفافيت، مانند  سطح كلان (حفظ منافع ملى): 
در برخى موارد در فوتبال ايران ديده مى شود، مى تواند به يك 
«آسيب پذيرى حقوقى» بدل شود و به منافع باشگاه ها و ورزش 

كشور لطمه بزند.

تاثğر شفافیت در صورت رسیدگی حقوقی به قرارداد های ورزشی

 

حميدرضا به گذر
عضو هيئت رئيسه و رئيس كميته
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